Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

JUZGADO TREINTA Y OCHO ADMINISTRATIVO ORAL
CIRCUITO JUDICIAL BOGOTA D.C.
SECCION TERCERA

Juez: ASDRUBAL CORREDOR VILLATE

Bogota D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil diecinueve (2019)

Medio de Control: Reparacion Directa

Radicacion: 110013336038201300167-00

Demandantes: Paul Ricardo Acevedo Tello y Otros

Demandado: Nacién — Ministerio de Salud y Proteccién Social
Asunto: Fallo primera instancia

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

ningun vicio que invalide lo actuado.
I.- DEMANDA
1.- Pretensiones
Con la demanda se piden las siguientes declaraciones y condenas:

1.1.- Se declare que la NACION - MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION y
el INSTITUTO NACIONAL DE CANCEROLOGIA E.S.E. son administrativa y
patrimonialmente responsables de los dafnos y perjuicios causados a los
demandantes por la presunta falla del servicio consistente en la practica de
yodoterapia a la sefiora MONICA MESA CANADULCE, quien se encontraba en
estado embarazo, cuya circunstancia desencadené en el hipotiroidismo en el

menor NRAM!.

" En consideracion a que los hechos de la presente accion involucran cuestiones que se relacionan con un
menor, la cual esta protegida por su derecho fundamental a la intimidad, en aplicacion de los parametros
de proteccidn instituidos en la Ley 1098 de 2006 “Por la cual se expide el Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia™, y con el fin de proteger sus derechos, en esta providencia se cambia su nombre y en toda
futura publicacion de la misma, en tal virtud, se reemplaza el nombre del menor por las siguiente sigla
NRAM.
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1.2.- Se condene a las entidades demandadas a pagar a favor del menor NRAM

la suma de 400 SMLMV por concepto de indemnizacién por dafo a la salud.

1.3.- Se condene a las entidades demandadas a pagar a favor de los aqui
demandantes PAUL RICARDO ACEVEDO TELLO, MONICA MESA
CANADULCE y al menor NRAM por concepto de dafio moral la cantidad de
100 SMLMYV a cada uno de ellos.

1.4.- Se condene a las entidades demandadas a pagar al menor NRAM la suma

estimada en $3.200.000.000 por perjuicios materiales.
2.- Fundamentos de hecho

El Despacho los sintetiza asi:

2.1.- El 26 de enero de 2010 se le practico a la senora MONICA MESA
CANADULCE, en el Hospital San Vicente, el procedimiento hemitiroidectomia

derecha como tratamiento para el cancer de tiroides.

2.2.- El 28 de octubre de 2010 el Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E.,

realiz6 el procedimiento de hemitiroidectomia izquierda.

2.3.- El 28 de febrero de 2011 la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra,
funcionaria del Instituto Nacional de Cancerologia, a las 11:14 am ordenoé la
practica de la prueba de embarazo a la senora MONICA MESA CANADULCE,
pero a las 11:54 am decidi6 realizar la yodoterapia sin tener el resultado de la

misma.

2.4.- La Dra. Maria Cristina Martinez Becerra, cuando realiz6 el procedimiento
de yodoterapia a la paciente MONICA MESA CANADULCE, le suministré de

forma oral yodo radioactivo.

2.5.- El 1° de marzo de 2011 al presentar un evento adverso a la sefiora
MONICA MESA CANADULCE de nuevo fue atendida por la Dra. Maria Cristina
Martinez Becerra, quien en la historia clinica dejé constancia que la paciente
recibi6 radioyodo el dia anterior con prueba de embarazo positiva pero que
cuando se realizé el procedimiento de yodoterapia el reporte del examen no

estaba cargado al sistema, que al indagarle ella manifesté que hizo entrega del
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resultado en admisiones, que al preguntarle de forma verbal sobre el mismo
manifesté que era negativo, que a su vez informé que su ultima regla fue un
mes antes de la hospitalizaciéon y que en la carpeta de la historia clinica ya

estaba el reporte escrito de la prueba de embarazo con resultado positiva.

2.6.- Con apoyo en lo anterior cuestioné el actuar de la Dra. Maria Cristina
Martinez Becerra porque no siguio el procedimiento establecido para este tipo
de tratamiento médico, puesto que no se cercioré que la paciente no estuviera
en embarazo aun cuando minutos antes se habia dado la orden de practicarle

dicha prueba.

2.7.- Aleg6 que ante la grave situaciéon padecida por la sefiora MONICA MESA
CANADULCE, asi como el peligro por el cual estaba atravesando el feto, no
fueron practicados a cabalidad los procedimientos por cuanto el Instituto
Nacional de Cancerologia E.S.E., no suministré el agente bloqueador de la

tiroides como es el yoduro de potasio.

2.8.- El 15 de abril de 2011 en el Hospital de La Victoria nacié el menor
NRAM.

2.9.- El 12 de mayo de 2012 al menor NRAM le fue diagnosticado
hipotiroidismo como consecuencia de la exposicion al yodo radioactivo en el

vientre materno.

2.10.- El médico tratante inicialmente le prescribié como medicamento para
tratar el hipotiroidismo, levotiroxina, pero sugiri6 que resultaba mejor el
Eutirox, el cual no se encuentra incluido en el POS, motivo por el cual es

asumido por los aqui demandantes.

2.11.- Indicé que el menor NRAM desde su nacimiento se encuentra en
tratamiento médico con una dosis de medicamento de 14 mcg diarios pero que
a la fecha de presentacion de la demanda ya esta en los 70 mcg, por lo que

mensualmente toma un aproximado de 40 pastillas.

2.12.- Mencioné que los controles con el endocrino pediatrico son en la Clinica
Materno Infantil de San Luis S.A. ubicada en Bucaramanga, por lo que a los
demandantes les corresponde trasladarse desde la ciudad de Arauca hasta

aquella Institucion cada dos o tres meses y asumir el costo de los tiquetes, la
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alimentacion y la estadia, por cuanto la EPS-S no les suministra ningun tipo

de ayuda.

2.13.- El 24 de enero de 2013 el menor NRAM en su control médico le
encontraron un descontrol hormonal, cuya situaciéon se ha presentado de
forma reiterativa conllevando a un estado de zozobra tanto a él como a sus

padres.

2.14.- El menor NRAM ante el continuo tratamiento médico ha desarrollado
fobias y miedo al personal médico, por lo que se vieron abocados a acudir a

tratamiento psicoloégico.

2.15.- Con apoyo de lo anterior acude a este medio de control para que le sea
indemnizado el dano causado a la salud al menor por la falla médica en que
incurrié6 la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra al suministrarle yodo
radioactivo en forma liquida a la paciente MONICA MESA CANADULCE

cuando se encontraba en estado de gravidez.
3.- Fundamentos de derecho

El apoderado de la parte demandante senalé como fundamentos juridicos el

articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia.

De otra parte, invocé los articulos 140, 152 numeral 6°, 156 numeral 6°, 157,
164 numeral 2° literal i, del C.P.A.C.A, el articulo 21 de la Ley 640 de 2001 en
concordancia con el articulo 35 de la Ley 1395 de 2010.

II.- CONTESTACION
1.- Ministerio de Salud y Proteccion Social

El 13 de mayo de 2013 la apoderada judicial del Ministerio de Salud y
Proteccion Social? dio contestacion a la demanda, para lo cual solicité al
Despacho denegar las pretensiones y se exonere de responsabilidad a la

entidad.

2 Folios 79 a 86 del Cuaderno 2
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En el escrito de contestacién de la demanda presenté como excepciones de
fondo las denominadas, “faita de legitimacién en la causa por pasiva”, “ausencia de
responsabilidad por parte del Ministerio de Salud y Proteccién Social”, “inexistencia del
derecho”, “imposibilidad juridica del Ministerio de Salud y Proteccién Social de prestar
servicios de salud y consecuentemente suministrar informacién de orden asistencial al

proceso judicial”y “cobro de lo no debido”.

i).- Falta de legitimacion en la causa por pasiva: Senaldé que el Ministerio de

Salud y Proteccion Social no responde por las presuntas actuaciones meédicas
del Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., por cuanto esta es una entidad
descentralizada que cuenta con personeria juridica, patrimonio propio Yy
autonomia administrativa, ademas que la reparacion administrativa
demandada recae en la presunta falla en la prestaciéon del servicio médico

asistencial brindado a la sefiora Moénica Mesa Canadulce.

ii).- Ausencia de responsabilidad por parte del Ministerio de Salud y Proteccion

Social: Alegd que el dafio antijuridico deprecado por los demandantes no es
imputable a la entidad por cuanto no fue quien presté el servicio de salud. De
igual forma, agregd que no existi6 un nexo causal entre la actividad que
desempenia el Ministerio de Salud y Proteccion Social y €l hecho danoso

demandado.

iii).- Inexistencia del derecho: Argumenté que no se dan los supuestos de

hecho y de derecho para que surja a la vida juridica el presunto derecho

alegado por los demandantes.

iv).- Imposibilidad juridica del Ministerio de Salud y Proteccién Social de

prestar servicios de salud v consecuentemente suministrar informacién de

orden asistencial al proceso judicial: Adujo que la entidad carece de la facultad

legal de prestarlos por cuanto a esta entidad le corresponde entre sus
competencias, la formulacién, adopcion, direccion, coordinacién, ejecucion y
evaluaciéon de la politica publica en materia de salud, salud publica y
promocion social conforme lo prevé el articulo 1° del Decreto Ley N° 4107 de
2011.

De igual manera, mencioné que el Ministerio de Salud y Proteccion Social es el
encargado de la direccién del sector salud y del SGSSS en el territorio

nacional, principalmente a través de la formulaciéon de las politicas, programas
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y proyectos de interés nacional conforme a lo consagrado en los articulos 151,
288, 356 y 357 de la Constitucién Politica de Colombia y a lo dispuesto en la

Ley 715 de 2001.

En consecuencia, argumentdé que juridicamente no se le puede imponer a la
entidad condena por unos perjuicios que no fueron causados directa ni
indirectamente por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, mucho menos
porque segun la Ley 489 de 1998 tan solo le corresponde ejercer control de
tutela de las entidades descentralizadas atendiendo lo previsto en sus articulos

103, 104 y 105.

Por lo tanto, solicité al Despacho que se nieguen las pretensiones frente al
Ministerio de Salud y Protecciéon Social porque no asume la responsabilidad

por los servicios que las entidades de salud presten a sus usuarios.
2.- Instituto Nacional Cancerologia E.S.E.

El 19 de junio de 2014 el apoderado judicial del Instituto Nacional de
Cancerologia E.S.E.,3 contesté la demandada, controvirtié6 la mayoria de los

hechos y solicité al Juzgado negar las pretensiones de la demanda.

En lo que respecta a la oposicion a las pretensiones fundamenté que el dafio
por el cual se reclama la indemnizacién no fue producto de una imprudencia
ni de la negligencia del Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E. De igual
forma, insistié6 que la Institucién nunca cometié un hecho ilicito pues no fue
su voluntad, ni mucho menos causar un dano a un tercero, del cual no se
sabia su existencia debido al ocultamiento del embarazo por parte de la

paciente.

Controvirtié lo narrado sobre lo sucedido en la consulta médica del dia 28 de
febrero de 2011, pues refutdé que los hechos 5°, 6°, 7°, 8° y 9° de la demanda,
sean ciertos porque la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra antes de realizarle
el tratamiento médico de yodoterapia le pregunté a la sefiora Monica Mesa
Canadulce sobre su estado de embarazo, pero que ella le dijo que la prueba la
entregd en admisiones, asimismo le pregunté sobre su resultado y le informé

que no estaba embarazada.

% Folios 99 a 200 del Cuaderno 2 y 201 a 210 del Cuaderno 3
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De igual forma, puso en duda lo dicho en la demanda en cuanto a que la
sefiora Moénica Mesa Canadulce no sabia el resultado de la prueba de
embarazo, puesto que ella si tenia conocimiento de ello, pero de forma
enganosa la entregdé en admisiones del Instituto Nacional de Cancerologia

E.S.E., cuando debia haberla entregado en el servicio de medicina nuclear.

De manera simultanea, alegé que tampoco es cierto que la Dra. Maria Cristina
Martinez no hubiera seguido a cabalidad el procedimiento establecido para la
practica del tratamiento médico de yodoterapia, pues previo al suministro del
yodo radioactivo se cercioré de que no estuviera embarazada sumado al hecho
que para ese momento la paciente también le informé que su esposo era estéril
y de que un mes atras tuvo su ultima regla, por lo que antes estas
circunstancias se confié en lo dicho por la paciente y se decidié continuar con

el tratamiento.

Insistid en que la paciente para la época de la realizacion de la yodoterapia
estaba en el octavo mes de gestacion y que a sabiendas de su estado de
gravidez oculté dicha informacion a la Dra. Maria Cristina Martinez, tampoco
se opuso a la aplicacion del yodo radioactivo, ni al tratamiento médico
brindado al cancer de tiroides cuando no se necesita saber que todo lo

relacionado con medicina nuclear puede causarle dano al feto.

Expreso que solo hasta el dia siguiente de habérsele realizado el tratamiento
médico de yodoterapia, es decir el dia 1° de marzo de 2011, fue incorporada la
prueba de embarazo en la carpeta de la historia clinica y que a partir de alli la
Dra. Maria Cristina Martinez Becerra tuvo conocimiento del estado de gravidez

de la sefiora Moénica Mesa Cariadulce.

Expres6 que la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra una vez tuvo
conocimiento del estado de gestacion de la paciente realizé los procedimientos
correctos y ordend los examenes pertinentes, lo que permitié6 adoptar acciones
como la toma de liquidos y miccion constante. De igual manera, manifesté que
no era posible ordenar de manera inmediata un agente bloqueador sin tener
certeza de la edad gestacional del feto porque se le podria causar dafos. Por tal
razoén consideré que el Instituto actué con diligencia, prudencia y dentro de los
lineamientos de la ciencia médica sin evadir la responsabilidad médica, como
quiera que le fueron ordenados los controles médicos necesarios para proteger

la vida e integridad de la madre y del menor.
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En el mismo escrito de contestacion de la demanda formulé como excepciones
de mérito las denominadas, “inexistencia del dario antijuridico”, “existencia de
diligencia, prudencia, eficiencia e idoneidad en la realizacion del procedimiento”,
“inexigibilidad de obligaciones de resultado”, “existencia de elementos que configuraron
un caso fortuito o fuerza mayor”, “incongruencia entre lo pretendido y los fundamentos

de hecho y derecho relacionados”, “culpa de un tercero” y “ausencia del derecho

reclamado por no encontrase nexo de causalidad”.

i).- Inexistencia_del dafo antijuridico: Alegdé que no existe hecho dafioso que

merezca resarcimiento patrimonial por parte del Estado porque la actividad
médica desplegada por el Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., estuvo
debidamente avalada por el vinculo juridico que implica la relacién con el
paciente. De igual manera reiteré que la misma debié ser honesta y no ocultar

su estado de embarazo.

Argument6 que la parte actora no demostré que el hipotiroidismo del menor
sea atribuible al Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., porque no se probo
que sea una consecuencia del tratamiento médico de yodoterapia practicado a
la sefiora Monica Mesa Cafiadulce, comoquiera que la causa de la patologia
que actualmente padece el menor también pudo haber sido por el antecedente
de la progenitora de haber padecido cancer de tiroides cuando estaba en

periodo de gestacion.

Asimismo, alegé que la sefiora Monica Mesa Canadulce no continuo con sus
controles, ni tampoco fue atendido el menor tan pronto nacié para asi
determinar si el tratamiento médico de yodoterapia o el efectuado para tratar el
cancer de tiroides de la progenitora, fue el que realmente le causé el
hipotiroidismo en el periodo gestacional, sumado al hecho de que es tratado
por otra entidad. Por tales razones no ha sido posible hacer seguimiento al

caso del menor.

En consecuencia, fundamenté que por todas estas circunstancias no existe un

dafio antijuridico imputable a la entidad.

ii).- Existencia de diligencia, prudencia, eficiencia e idoneidad en la realizacion

del procedimiento: Adujo que en el caso particular de la sefiora Moénica Mesa

Canadulce existié un caso fortuito o fuerza mayor a pesar de haber realizado
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todos los procedimientos de manera diligente y siguiendo los postulados de la

ciencia médica.

Lo anterior, lo sustenté en que el caso de la sefiora Ménica Mesa Canadulce
fue sometido a revision académica el dia 21 de noviembre de 2012 en donde se
concluyé que ella no tiene posibilidad de desarrollar una 2% neoplastia. De
igual forma, alegd que lo acontecido también fue revisado por la Junta de la
Fundacion Santafé que dedujo que estadisticamente hay estudios que han
demostrado que un caso de 3.500 puede generar hipotiroidismo congénito. De
igual manera, fue analizado por el Médico Especialista del Servicio de
Ginecologia, Dr. Jesus Antonio Acosta, quien explicé que si el paciente es
valorado antes del mes de nacido y es tratado en dicho lapso de tiempo se evita

el retraso mental.

De esta manera, sostuvo que el Médico Especialista del Servicio de Ginecologia,
Dr. Jesus Antonio Acosta, sugirié que si el nifio era tratado desde el punto de
vista mental y fisico su desarrollo es normal siempre y cuando le fuera

suministrado el suplemento hormonal.

Basado en lo anterior, alegd que el caso fue sometido a estudio al Comité de
Cancer y Embarazo del Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., en donde
participé el médico fisico y que alli se determiné que habia recibido una dosis
de yodo, lo que conllevd a hacer varias gestiones como brindarle
acompanamiento a los padres, orientarlos con recomendaciones generales y
especificas sobre el proceder en este caso y que todo ello contribuyé a que la

senora Monica Mesa Canadulce no tuviera complicaciones en el embarazo.

Con todo enfatizo que no es posible determinar si el hipotiroidismo sea
consecuencia de la aplicacion del yodo o que haya sido congénito, por cuanto
el menor no fue llevado al Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., cuando

nacié para que asi se hubiera dado continuidad al seguimiento del caso.

ii1).- Inexigibilidad de obligaciones de resultado: Explicé que en lo que respecta

a la prestacion de servicios de salud no es predicable una obligaciéon de
resultado sino de medio, por cuanto cada persona es diferente a su
fisiopatologia en sus reacciones fisicas y mentales, por lo que no se puede
garantizar un resultado igual frente a un procedimiento en particular a todos

los usuarios.

Sede Judicial del CAN - Carrera 57 No. 43-91 Piso 5°
Correo: jadmin38biatwnotificacionesri.gov.co
Bogotad D.C.




000121

Reparacién Directa

Radicacién: 110013336038201300167-00

Actores: Ménica Mesa Cahadulce y Otros

Demandada: Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E. y Otros
Fallo de primera instancia

iv).- Existencia de elementos que configuraron un caso fortuito o fuerza mayor:

Sostuvo que en el presente caso se estructura esta eximente de
responsabilidad porque a la seniora Monica Mesa Canadulce le fue brindado un
tratamiento médico con el objetivo de curarla, pero que a pesar de los controles
meédicos realizados se tiene que aun cuando se realizd la prueba de embarazo
la paciente de manera sistematica y voluntaria escondié su gestacion, por lo

que esta circunstancia resulta imprevisible e irresistible para el Instituto.

v).-_Incongruencia entre lo pretendido vy los fundamentos de hecho y derecho

relacionados: Refuto el contenido de la demanda porque no existe relacion
entre las pretensiones, los hechos y los derechos, toda vez que hay una
incongruencia entre la realidad y la falta de veracidad entre los mismos dado
que conllevan a una serie de desaciertos, en razén a que los demandantes
estructuran la falla del servicio médico principalmente porque consideran que
se habia podido evitar el evento adverso con la aplicacion del agente
bloqueador de yodo, pero que eso no es asi porque para esto se debian cumplir

unos requisitos y porque no se sabia la edad gestacional.

Insisti6 que el actuar de la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra con
posterioridad al conocimiento del estado de embrazo de la paciente fue
prudente, porque sin esconder ninguna de las acciones tomoé las medidas que
se indican para este tipo de casos mas cuando ella tiene mas de 17 afnos de

experiencia en medicina nuclear.
Partiendo de lo anterior solicito al Despacho estudiar la posibilidad de
sancionar a los demandantes por tratarse de pretensiones temerarias, injustas,

e infundadas.

vi).-_Culpa de un tercero: Afirmé que el dano solamente es atribuible a la

paciente porque sin existir una excusa valida oculté tanto al Instituto como a
su companero su estado avanzado de embarazo, al igual que por permitir la
practica de un procedimiento de yodoterapia cuando tenia 8 meses de
gestacion; ademas, con su actitud de reclamar la prueba de embarazo y

llevarla a otra dependencia, indujo a error a la.

vii).-_Ausencia del derecho reclamado por no encontrase nexo de causalidad:

Considera que los demandantes no lograron demostrar cual fue el nexo causal
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entre el hecho y el danio pues ellos desconocen totalmente las técnicas médicas

y el empleo de elementos necesarios en la practica de los mismos.

3.- Cooperativa de Salud Comunitaria Empresa Promotora de Salud
Subsidiada COMPARTA EPS - S

El apoderado judicial de la EPS-S COMPARTA contest6 de forma
extemporanea* la demanda y el llamamiento en garantia formulado por el

Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E.5.
4.- Dra. Maria Cristina Martinez Becerra

El 5 de agosto de 2015 el apoderado judicial de la Dra. Maria Cristina Martinez
Becerraé presenté contestacion de la demanda para lo cual controvirtié los
hechos de la misma y se opuso rotundamente a la prosperidad de las

pretensiones.

En el escrito de contestacion de la demanda propuso como excepciones de
meérito “culpa exclusiva de la madre gestante”, “el consentimiento informado como
fuente de obligaciones”, “inexistencia de nexo causal entre el dario percibido por el feto y
la conducta de la Doctora Maria Cristina Martinez Becerra”, “la Doctora Maria Cristina
Martinez Becerra presté a la paciente Ménica Mesa Cariadulce un servicio médico en

forma cuidadosa, idénea, diligente, y oportuna, acorde con los recursos humanos Yy

técnicos con que cuenta la ciencia médica”.

i).- Culpa exclusiva de la madre gestante: Planted como hipoétesis que el menor

NRAM no contaba con la calidad de persona para la época de los hechos y por
tal razon la responsabilidad juridica del nasciturus, asi como el cuidado,
proteccion, bienestar fisico recae en la madre, por ser la portadora de la vida

del que esta por nacer.

Partiendo de lo anterior, alegé6 que los danos que llegare a sufrir el feto son
también responsabilidad de la madre que lo gesta, siempre y cuando sea como

consecuencia de su proceder.

* Seglin constancia consignada al reverso del folio 256 del Cuaderno 3

> Ver constancia consignada en el acta de la audiencia inicial del 30 de noviembre de 2016 obrante en el
reverso del folio 264 del Cuaderno 3.

® Folios 257 a 277 del Cuaderno 7
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De acuerdo con lo anteriormente descrito argumenté que es responsabilidad
exclusiva de la victima, porque la madre tomé decisiones sobre su propio
cuerpo que afectaron al feto que habitaba en su vientre, habida cuenta que
cuando él nacié sufrié6 un dafio en su integridad que consistié en la ausencia
de la glandula tiroides como consecuencia de la conducta de la gestante de
negar la existencia del embarazo y desconocer toda advertencia del cuerpo

médico que contraindicaba el procedimiento en mujeres en estado de gravidez.

ii).- El consentimiento informado como fuentes de obligaciones: Argumento que

la sefiora Moénica Mesa Canadulce suscribié el consentimiento informado,
observo el video de yodoterapia, tuvo conocimiento de las restricciones para
quienes se lo practican, de los riesgos o potenciales dafios que se pudieran

causar a la vida del feto.

Destaco el alcance del articulo 15 de la Ley 23 de 1985 y lo desarrollado en el
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado,
en cuanto a que el consentimiento informado es una expresiéon de la voluntad
del paciente de escoger el tratamiento a seguir, asi como de los riesgos que

acarrearia asumir respecto de determinado procedimiento quirurgico.

Seriala que en el expediente se encuentra probado que la sefiora Ménica Mesa
Canadulce suscribi6 el consentimiento con su pufo y letra, que ella manifesto
que conocia de los alcances y riesgos del procedimiento que se le iba a realizar,
que tanto del video que trata sobre el tratamiento médico de yodoterapia, asi
como en lo advertido en los letreros de la sala de procedimientos sobre la
prohibicion de no ejecutar tal terapia en mujeres embarazadas, se encuentra
demostrado que la paciente sabia del dafno que le podia causar al nasciturus,
motivo por el cual no existi6 falla del servicio pues fue la misma paciente quien
asumio6 los riesgos que acarreaba la aplicacion de la yodoterapia en madres

gestantes.

iii).- Inexistencia de nexo causal entre el dano percibido por el feto y la

conducta de la Doctora Maria Cristina Martinez Becerra: Alegdé que la senora

Moénica Mesa Canadulce permitié que se le efectuara el procedimiento de
yodoterapia estando embarazada a sabiendas de las afectaciones en la salud
que le causaria a su hijo que estaba por nacer, por lo que a partir de esta
situacion no hay lugar a imputar el dafio antijuridico a la Dra. Maria Cristina

Martinez Becerra.
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En este sentido, destacé que concurrieron diferentes circunstancias que
conllevaron a que el hecho generador del dafio contra el feto le fuera
imprevisible e irresistible a la Doctora Maria Cristina Martinez por cuanto la
senora Moénica Mesa Caniadulce, desde que fue remitida al Instituto Nacional
de Cancerologia E.S.E., y hasta el momento en que se le practico la
yodoterapia, negd que siempre estuviera embarazada, sumado al antecedente
de que la Junta Médica del 15 de diciembre de 2010 no hizo referencia a la
existencia de una prueba de embarazo positiva porque de haberse conocido

dicha situacién jamas se hubiera aprobado la realizacién de la yodoterapia.

iv).- La Doctora Maria Cristina Martinez Becerra prest6é a la paciente Monica

Mesa Canadulce un servicio médico en forma cuidadosa, idonea, diligente, v

oportuna, acorde con los recursos humanos v técnicos con _que cuenta la

ciencia médica: Sostuvo que la mencionada profesional cumplié el protocolo

médico por cuanto adelanto las siguientes actividades: i) se expidi6é la orden
médica para el procedimiento; ii) se solicitaron los examenes de cuadro
hematico, THS, tiroglobulina (Tg), anticuerpos antitiroglobulina (ATG) y la
prueba de embarazo; iii) se entregaron instrucciones escritas con informacion
general del procedimiento y con las restricciones de proteccion radiologica que
incluian la advertencia especifica de contraindicaciéon para mujeres en estado
de embarazo; iv) se ordené la suspension de la hormona tiroidea por un
periodo suficiente para permitir la elevacion de la TSH a valores > 30 m U/L; v)
se prescribié una dieta baja en yodo durante los 7 dias previos al tratamiento;
vi) una semana antes de la fecha del tratamiento se verificaron los resultados
del cuadro hematico; y vii) se suministré el yodo siguiendo los principios de

buena fe que habitualmente priman en la relacion médico - paciente.

5.- Compaiiia Aseguradora La Previsora S.A.

El 23 de septiembre de 2014 la apoderada judicial de La Previsora S.A.
Compaftiia de Seguros S.A., presentd contestacién a la demanda, para lo cual
puso en entredicho la gran mayoria de los hechos y se opuso a la prosperidad

de las pretensiones por carecer de fundamentos de hecho y de derecho.

Por lo tanto, solicité al Despacho absolver a la demandada respecto a lo
pretendido en la accién y como consecuencia de ello absolver a La Previsora

S.A. Compania de Seguros.
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En lo que respecta a los hechos del escrito de llamamiento en garantia admitio
como cierto que La Previsora S.A. Compania de Seguros expidi6 las polizas N°
1010422 y N° 1005345 de responsabilidad civil clinicas y hospitales, en las
cuales el Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., es tomador y asegurado. Y
que para los efectos de la vinculacion en el proceso se atiene a las condiciones,
amparos, exclusiones y demas condiciones en que fueron otorgados, asi como

a los periodos de vigencia alli pactados.

En el mismo escrito de contestacion de la demanda y del llamamiento de
garantia propuso como excepciones “falta de prueba sobre los elementos que
constituyen la responsabilidad civil del Instituto Nacional de Cancerologia y ausencia de
nexo causal”, “ausencia de cobertura de las pélizas N° 1010422 y 1005345”, “ausencia
de prueba de responsabilidad del asegurado Instituto Nacional de Cancerologia” y

“existencia de limites contractuales al valor asegurado contenido en la péliza de seguro

de responsabilidad civil N° 1005345 y 1010422”.

i).- Falta de prueba sobre los elementos que constituyen la responsabilidad

civil del Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E. v ausencia de nexo causal:

Argumenté que en el expediente no hay elementos probatorios suficientes que
permitan inferir que la Institucién incurrié en una falla en la prestacion del
servicio médico ni tampoco se logré probar que desconocié los tratamientos del

diagnéstico que presentaba la sefiora Ménica Mesa Canadulce.

Insistio en que el Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., y la Dra. Maria
Cristina Martinez Becerra hicieron lo pertinente y prudente para salvaguardar
la vida e integridad personal de la paciente y de la criatura pese al
ocultamiento del estado de gestacion por parte de la sefiora Monica Mesa
Canadulce. En este sentido afirmé que no hay duda que las actuaciones del
Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., se encontraron ajustadas a la Lex
Artis y que el tratamiento ofrecido a la paciente era el correcto para librarla de
la enfermedad mortal que ella padecia, que se siguieron los protocolos

establecidos y que el unico objetivo era salvaguardar el bien juridico de la vida.

Refuto6 lo dicho en la demanda pues considerd que el hipotiroidismo del menor
no puede ser atribuible solamente al hecho de la administraciéon de radioyodo,
porque también pudo haber sido adquirida por el antecedente de la

enfermedad de la madre.
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ii).- Ausencia de cobertura de las pdlizas N° 1010422 y 1005345: Alego6 que el

siniestro no puede ser cubierto por la aseguradora en razén de lo pactado en la
clausula 1.1 literal a), pues consideré que ella se obliga a indemnizar al
asegurado por cualquier suma de dinero que éste deba pagar a un tercero en
razén de la responsabilidad civil en que incurra exclusivamente como
consecuencia de cualquier acto médico derivado de la prestacién de servicios
profesionales de la atencién en salud, en los eventos que sean reclamados y
notificados por primera vez durante la vigencia de la pdliza y hasta el limite de

cobertura.

En virtud de ello, alegé que los hechos o el eventual siniestro que originan la
demanda no estan cubiertos por las mencionadas poélizas porque acaecieron
con posterioridad al 1° de abril de 2012, fecha en que se vencio el seguro y que
solo hasta el 4 de septiembre de 2014 fue notificada a La Previsora Compania

de Seguros S.A.

Asi pues, sostuvo que la cobertura para la responsabilidad civil otorgada en las
polizas N° 1010422 vigente desde el 1° de marzo de 2010 hasta el 1° de marzo
de 2011 y la N° 1005345 vigente desde el 1° de abril de 2011 hasta el 1° de
abril de 2012 se otorgd bajo la modalidad de claims made por lo que los eventos

deben ser reclamados y notificados durante la vigencia de la poéliza.

ii1).- Ausencia de prueba de responsabilidad del asegurado Instituto Nacional

de Cancerologia E.S.E.: Indicé que la Instituciéon no puede ser responsable de

lo atribuido por los demandantes porque fue la paciente sin mediar
justificacién valida la que oculté su embarazo tanto a los médicos de la
entidad, asi como a su companero, que inclusive cuando se realiz6 la cirugia
en el Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., ella ya estaba en cinta e induce

en error a la entidad poniendo en grave riesgo la vida del hijo que esperaba.

iv).- Existencia de limites contractuales al valor asegurado contenido en la

poliza de seguro de responsabilidad civil N° 1005345 y 1010422: Adujo que en

el caso hipotético de afectarse las poélizas mencionadas se debe tomar en
cuenta que se pacté como suma asegurada el valor de $500.000.000 previa
deduccion del 10% del siniestro. A su vez, indicé que la cobertura para danos
morales esta limitada hasta $100.000.000 y $50.000.000 por evento con un
deducible del 10%.
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III.- TRAMITE DE INSTANCIA

La demanda fue presentada el 10 de julio de 20137 en la Secretaria de la
Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca cuyo
conocimiento le correspondié al Magistrado Juan Carlos Garzon Martinez8,
quien por auto del 29 de julio de 20132 decidi6 remitir el asunto por falta de

competencia a los Juzgados Administrativos de la ciudad.

El 13 de agosto de 2013 fue entregado el expediente a la Oficina de Apoyo
Judicial de la Sede Judicial CAN!9, quien efectu6é reparto del asunto

asignandole el conocimiento a este Despacho!!.

El 30 de agosto de 201312 mediante auto se dispuso inadmitir la demanda para
que se allegara el registro civil de nacimiento y se precisaran los hechos,
omisiones u operaciones respecto de cada una de las entidades demandadas.
Respecto a lo cual la parte actora subsano lo requerido por el Despacho dentro

del término alli concedido!3.

Posteriormente, el 20 de septiembre de 201314 el Juzgado dispuso admitir la
demanda en relacién con los demas demandantes y se ordené las respectivas

notificaciones.

El 27 de marzo de 2014!5 se practicaron las notificaciones via correo
electronico a la Procuraduria 80 Judicial Administrativa de Bogota, a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y al Instituto Nacional de
Cancerologia ESE.

El dia 7 de abril de 201416 se surti6 la notificacién del auto admisorio de la
demanda junto con los traslados al Ministerio de Salud y Proteccion Social por
cuanto el mensaje de datos no fue recibido en la bandeja de entrada del correo

electronico institucional de la entidad.

7 Ver reverso del folio 13 del Cuaderno 2
8 Folios 16 a 19 del Cuaderno 2 '

° Folios 57 a 59 del Cuaderno 2

19 Folio 20 del Cuaderno 2

" Folio 21 del Cuaderno 2

"2 Folio 23 del Cuaderno 2

'* Folios 24 a 43 del Cuaderno 2

" Folios 45 a 46 del Cuaderno 2

13 Folios 52 a 75 del Cuaderno 2

16 Folios 76 a 78 del Cuaderno 2
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Asimismo, los dias 1° y 7 de abril de 201417 se surtieron las diligencias de
notificacién por medio de la empresa de correo postal, a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, a la Procuraduria 80 Judicial Administrativo de

Bogota D.C. y al Instituto Nacional de Cancerologia E. S. E.

Una vez surtidas la totalidad de las notificaciones, se corrieron los traslados
previstos en los articulos 172 y 199 del CPACA. El 13 de junio de 20148 la
apoderada judicial del Ministerio de Salud y Proteccion Social presento
contestacion de la demanda. Con posterioridad, el dia 19 de junio de 2014 el
Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., dio contestacién a la demandal® e

hizo tres llamamientos en garantia asi:

i) Frente a la EPS-S COMPARTA29, respecto a lo cual el Despacho por auto del
8 de julio de 20142! admitio el mismo siendo notificado el dia 3 de septiembre
de 201422, quien el dia 1° de octubre de 2014 contest6 de forma extemporanea

tanto la demanda, asi como el llamamiento en garantia23.

ii) Frente a la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra2+4, respecto a lo cual el
Despacho mediante proveido del 8 de julio de 201425 admiti6 el mismo siendo
notificado de forma personal el dia 14 de julio de 201426, Posteriormente, el 14
de julio de 201527 el apoderado judicial de la Dra. Maria Cristina Martinez
Becerra presenté escrito de excepciones previas. Y el dia 5 de agosto de 201528

la llamada en garantia dio contestacion a la demanda.

iii) Frente a La Previsora S.A. Compania de Seguros?9, frente a lo cual el

Despacho por auto del 8 de julio de 2014 admiti6 el mismo3° siendo notificado

'7 Folios 63 a 74 del Cuaderno 2

18 Folios 79 a 98 del Cuaderno 2

19 Folios 99 a 200 del Cuaderno 2y 201 a 210 del Cuaderno 3
20 Folios 1 a 194 del Cuaderno 4

2l Folios 195 a 196 del Cuaderno 4

22 Folios 198 a 200 del Cuaderno 4

3 Folios 201 a 322 del Cuaderno 5

** Folios 1 a 178 del Cuaderno 6

3 Folios 179 a 180 del Cuaderno 6

% Folio 183 del Cuaderno 6

27 Folios 184 a 186 del Cuaderno 6

3 Folios 187 a 200 det Cuaderno 6 y folios 201 a 277 del Cuaderno 7
2 Folios 1 a 189 del Cuaderno 8§

30 Folios 190 a 191 del Cuaderno 8

7
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el 8 de septiembre del mismo afio3! cuya aseguradora el dia 23 de septiembre

del 2014 dio contestacion a la demanda y al llamamiento en garantia32.

Vencidos los términos de traslados de la demanda, asi como de los
llamamientos de garantia se continud con el curso del proceso para lo cual se

programé audiencia inicial para el dia 30 de noviembre de 2016.

En la fecha indicada se realiz6 la audiencia inicial33 prevista en el articulo 180
del CPACA, en la cual se evacuaron los topicos de saneamiento, en lo atinente

a excepciones previas el Despacho se pronunci6 respecto de las denominadas

“caducidad”, “falta de integracién del litisconsorcio necesario”, “no agotamiento del

» o«

requisito de procedibilidad de conciliacién”, “falta de legitimacién en la causa por activa”

y “falta de legitimacién en la causa por pasiva’.

De otra parte, en esta etapa procesal se evacuaron los demas toépicos de
fijacion del litigio y se exhortd a las partes para que conciliaran sus diferencias
sin existir animo conciliatorio. De igual forma, se decretaron los medios

probatorios solicitados por las partes.

Finalmente, se nego la practica de la prueba de ADN, el interrogatorio de parte
de la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra, asi como la obtenciéon de la historia
clinica de la sefiora Moénica Mesa Canadulce y del senior Paul Ricardo Acevedo

Tello en las respectivas entidades hospitalarias.

Respecto a lo anterior, la negativa de la practica de la prueba ADN y de la
obtencién de la historia clinica del senor Paul Ricardo Acevedo Tello fue objeto
de apelacion por los apoderados judiciales del Instituto Nacional de
Cancerologia E. S. E., asi como de la llamada en garantia Dra. Maria Cristina
Martinez Becerra, cuya decision fue confirmada por auto de sala del 8 de junio
de 2017 de la Subseccion “A” de la Secciéon 3% del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca34.

31 Folios 195 A a 195 C del Cuaderno 8

32 Folios 196 a 222 del Cuaderno 8

33 Folios 254 a 267 del Cuaderno 3 incluido 1 CD-R contentivo de la audiencia inicial del 30 de noviembre
de 2016

* Folios 57 a 60 del Cuaderno 9
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En audiencia de pruebas celebrada el dia 28 de marzo de 201735 fue aceptado
el desistimiento del dictamen pericial ordenado al Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses referente a los antecedentes médicos del
menor y la gravedad de la patologia. Y se incorporé las documentales allegadas
por la Unidad de Servicios de Salud La Victoria de la Subred Centro Oriente

E.S.E.36 y por la Clinica Materno Infantil San Luis37.

Posteriormente, la etapa probatoria se continud en audiencia del 27 de julio de
201738 en la cual fueron incorporadas las documentales procedentes de la
Clinica Materno Infantil San Luis S.A.3% y de la Cooperativa de Salud
Comunitaria Empresa Promotora de Salud Subsidiaria COMPARTA EPS-S40,
De igual forma, se prescindié de la contradicciéon del dictamen pericial de la
psicologa Nuris Florencia Gémez Cuevas incorporado a folio 85 del Cuaderno
1. Igualmente, se desistié de la recepcion de la declaracién de la sefiora Blanca
Mary Gonzéalez. Por ultimo, la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra rindié la

declaracion decretada en el presente asunto.

En audiencias del 7 de noviembre de 201741, del 27 de febrero de 201842 y del
10 de julio de 201843 ante la inasistencia justificada de los demandantes fue

reprogramada la practica del interrogatorio de parte.

Finalmente, en audiencia del 27 de julio de 20184 fue practicado el
interrogatorio de parte a los demandantes, se declar6é finalizada la etapa

probatoria y se corrio traslado para presentar alegatos de conclusion.

El mismo término se concedié6 al Ministerio Publico para que rindiera su

concepto.

% Folios 307 a 310 del Cuaderno 3 incluido 1 CD-R contentivo de la audiencia de pruebas del 28 de
marzo de 2017

% Folio 282 del Cuaderno 3

37 Folios 283 a 302 del Cuaderno 3

8 Folios 344 a 349 del Cuaderno 3 incluido 1 CD-R contentivo de la audiencia de pruebas del 27 de julio
de 2017

3 Folios 316 a 341 del Cuaderno 3

4 Folios 342 a 343 del Cuaderno 3 incluido 1 DVD-R contentivo de las copias digitales de las
autorizaciones y de la historia clinica de la E.S.E. JAIME ALVARADO Y CASTILLA

4! Folios 366 a 368 del Cuaderno 3 incluido I CD-R contentivo de la audiencia de pruebas del 7 de
noviembre de 2017

+2 Folios 369 a 371 del Cuaderno 3 incluido 1 CD-R contentivo de la audiencia de pruebas del 27 de
febrero de 2018

5 Folios 372 a 378 del Cuaderno 3 incluido 1 CD-R contentivo de la audiencia de pruebas del 10 de julio
de 2018

# Folios 379 a 383 del Cuaderno 3 incluido 1 DVD-R contentivo de la audiencia de pruebas del 27 de
julio de 2018
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IV.- ALEGATOS DE CONCLUSION
1.- Ministerio de Salud y Proteccion Social

El 1° de agosto de 2018 la apoderada judicial del Ministerio de Salud y
Proteccion Social*s sustenté sus alegaciones de conclusiéon con documento en
el que hizo alusion a planteamientos similares a los consignados en el escrito
de contestacion de la demanda, motivo por el cual el Despacho no encuentra

necesario hacer resumen de los mismos.
2.- Instituto Nacional Cancerologia E.S.E.

El dia 6 de agosto de 20184 el apoderado judicial del Instituto Nacional de
Cancerologia E.S.E., presentd alegatos de conclusién, para lo cual solicité al
Despacho declarar probadas las excepciones de mérito propuestas y se

nieguen las pretensiones de la demanda.

Reiteré los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda en el
sentido de indicar que en el presente asunto se estructura la eximente de
responsabilidad de culpa exclusiva de la sefora Moénica Mesa Canadulce por
ocultar el embarazo, lo que hizo que se le administrara yodo radiactivo cuando
tenia pleno conocimiento que estaba contraindicado por su estado de
gestacion. Alegé que al Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., de ninguna
manera le asiste responsabilidad administrativa por cuanto la Dra. Maria
Cristina Martinez Becerra actu6 de forma diligente porque siguié a cabalidad el
protocolo para ejecutar el tratamiento oncologico de yodoterapia y que
posterior a ello le indic6 a la paciente que tomara liquidos y micciones

constantes. Por lo mismo, el dafio no es imputable a la entidad demandada.

3. Cooperativa de Salud Comunitaria Empresa Promotora de Salud

Subsidiada COMPARTA EPS - S

El 13 de agosto de 201847 la apoderada judicial de la EPS-S COMPARTA
sustent6 sus alegatos de conclusién principalmente en que no esta llamada a

responder por una eventual condena que se llegare a imponer al Instituto

43 Folios 1 a 3 del Cuaderno 10
46 Folios 4 a 10 del Cuaderno 10
47 Folios 11 a 16 del Cuaderno 10
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Nacional de Cancerologia E.S.E., por cuanto la EPS - S de ninguna manera se

ha negado a autorizarle algun servicio.

De acuerdo a lo anterior alegd la inexistencia del nexo causal de los hechos
imputados a la EPS — S COMPARTA porque no tuvo ninguna injerencia en lo
narrado en la demanda. En este sentido expuso la falta de legitimacion en la
causa por pasiva de la EPS - S en razon que no presté ningun servicio médico

a la usuaria ni al nasciturus.

En consecuencia, solicité al Juzgado que la EPS-S COMPARTA sea eximida de
responsabilidad toda vez que cumplié con su obligacion de expedirle a la

usuaria las autorizaciones que ella requeria.
‘ 4.- La Previsora S.A. Compaiiia de Seguros

El 13 de agosto de 201848 la apoderada judicial de La Previsora S.A. Compania
de Seguros formulé sus alegaciones conclusivas en similares planteamientos
expuestos en la contestacion de la demanda y en el escrito con el cual
descorri6 traslado el llamamiento en garantia, razén por la cual el Juzgado no

encuentra necesario hacer resumen de los mismos.
5.- Demandante

El 13 de agosto de 20184° la parte actora presentd sus alegaciones finales con

el fin de que el Juzgado resuelva de manera favorable sus pretensiones.

Expuso que el dano antijuridico consistente en el hipotiroidismo desarrollado
por el menor NRAM durante su gestacion por la administracién del yodo
radioactivo fue probado en el presente asunto, debido a que el Instituto
Nacional de Cancerologia E.S.E., y la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra
incurrieron en error al pasar por alto las pruebas de embarazo que obraban en
el historial médico al momento de realizarle el tratamiento médico de

yodoterapia.

Por lo tanto, alegdé que el dafio antijuridico causado en la salud del menor

NRAM es imputable al Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., y por tal

8 Folios 17 a 29 del Cuaderno 10
# Folios 30 a 36 del Cuaderno 10
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motivo sustenté que la reparacion es viable conforme a los parametros

expuestos en la tasacién de perjuicios descritos en la demanda.
6.- Dra. Maria Cristina Martinez Becerra

El 13 de agosto de 201850 el apoderado judicial de la Dra. Maria Cristina
Martinez Becerra presenté sus alegaciones finales para lo cual solicito al
Juzgado que la exonere de responsabilidad porque ella no estaba obligada a
saber si la sefiora Ménica Mesa Canadulce estaba embarazada para ejecutar el

tratamiento oncolégico de yodoterapia.

No obstante, adujo que existieron circunstancias facticas que conllevaron a
que la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra diera por hecho que la sefiora
Monica Mesa Canadulce no estaba en estado de gravidez, pues la misma
madre gestante negd estar embarazada. Tan asi que en el interrogatorio de
parte practicado en esta Sede Judicial ella confes6 que le dijo a la Dra. Maria
Cristina Martinez Becerra no estar en estado de embarazo. Y que la anterior
circunstancia corrobora que la paciente para la época en que fue practicada la
yodoterapia oculté que tenia un embarazo de 8 meses pues para el dia 10 de
octubre de 2010 se le habia practicado una prueba de embarazo con resultado
positivo y que para la época de realizacion de la yodoterapia ella aun asi oculto

dicha informacion.

Por lo tanto, alegé que la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra no solamente se
limité a indagarle a la sefiora Moénica Mesa Canadulce sobre su estado de
gravidez, sino que también reviso el software de la historia clinica del Instituto
Nacional de Cancerologia E.S.E., pero en el mismo no aparecia la prueba de
embarazo practicada por la entidad. De igual manera, constaté que la Junta
Médica del Instituto aprobo la realizacion de la yodoterapia luego ello la llevo a
concluir que no estaba contraindicada. Inclusive aun cuando el cirujano del
Instituto le practicé la hemitiroidectomia izquierda para el 28 de octubre de
2010, asi como el anestesiologo la valoré ella tenia 4 meses de gestaciéon sin

que le hubieran contraindicado el procedimiento por esta situacion.

Sostiene que fueron 7 personas o instituciones que negaron la existencia del
embarazo, como la propia paciente, el Instituto a través de la historia clinica

electronica, el médico ponente que evalué la historia clinica para aprobar la

30 Folios 98 a 102 del Cuaderno 10
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yodoterapia, los médicos que evaluaron a la paciente para la hemitiroidectomia
izquierda que se realizo el 28 de octubre de 2010, el cirujano que realizo este

procedimiento y el anestesiologo.

Por ello, fue el actuar de la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra el que salvo la
vida del feto de la sefiora Moénica Mesa Cafnadulce, puesto que una vez se dio
cuenta del embarazo de la paciente activo el protocolo para este tipo de eventos

adversos.

Asi pues, sostuvo que fue culpa exclusiva de la victima como madre gestante el
dafio generado en el nasciturus lo que exonera de responsabilidad a la Dra.
Maria Cristina Martinez Becerra en su condicion de llamada en garantia por el

Instituto Nacional de Cancerologia.

V. CONSIDERACIONES

1.- Competencia

Este Juzgado tiene competencia para conocer esta acciéon porque asi lo
determinan los articulos 140, 155 numeral 6, 156 numeral 6° y 164 numeral 2
letra i), del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

2. Cuestiones Previas

2.1.- De las pruebas extemporaneas

El 13 de agosto de 2018 el apoderado judicial de los demandantes®! como
anexo a los alegatos de conclusion presenté un estudio denominado
“hipotiroidismo congénito” elaborado por el Dr. Juan José Ramirez Jiménez de la

especialidad de Endocrinologia Pediatrica de la Universidad de Antioquia.

El anterior estudio no sera tomado en cuenta dentro del analisis que se
practicara al acervo probatorio, en atencién a que la parte actora lo presento
en forma extemporanea, es decir porque no lo incorporé dentro de ninguna de

las oportunidades procesales establecidas en el articulo 212 del CPACA.

31 Folios 37 a 97 del Cuaderno 10
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2.2.- De la falta de legitimacién en la causa por pasiva de la Nacion -

Ministerio de Salud y Proteccion Social

Es sabido que la legitimacion en la causa puede presentarse de dos formas.
Una corresponde a la procesal y se caracteriza porque obedece a la vinculacion
formal que se tiene respecto de un determinado medio de control. Por activa se
produce cuando se trata de la persona que accede a la administracion de
justicia en calidad de demandante; y por pasiva, se configura en los casos en
que se trata de la persona que es convocada al proceso como integrante del
extremo pasivo de la relacion juridico-procesal, valga la redundancia, es decir

si la persona asiste a la jurisdiccion para enfrentar las pretensiones de otro.

La otra forma de legitimacién en la causa es la material o sustancial. Su
nombre de por si ya empieza a delinear sus contornos, como quiera que alude
a la relacién sustancial que emerge entre los legitimos contradictores, uno
invocando su calidad de titular de un derecho subjetivo que reclama con la
intermediaciéon del aparato judicial, y otro como la persona que es senialada de
ser quien debe satisfacer el derecho reclamado, y que ademas debe ser a quien

juridicamente corresponde asumir esa carga.

El Consejo de Estado® ha hecho importantes aportes sobre la materia. Veamos

uno de esos pronunciamientos:

“La primera se refiere a la relacion procesal que se establece entre el
demandante y el demandado por intermedio de la pretensiéon procesal, es
decir, se trata de una relaciéon juridica nacida de la atribuciéon de una
conducta en la demanda y de la notificacién del libelo inicial al demandado,
de manera que quien cita a otro y le endilga la conducta, actuacién u
omisién que dan lugar a que se incoe la accidn, esta legitimado de hecho
por activa y aquél a quien se cita y se le atribuye la referida accién u
omisién resulta legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacion
del auto admisorio de la demanda.

Por su parte, la legitimacién material en la causa alude a la participaciéon
real de las personas en el hecho que origina la presentacion de la demanda,
independientemente de que dichas personas no hayan demandado o que
hayan sido demandadas®3. De ahi que la falta de legitimacién material en la
causa, por activa o por pasiva, no enerve la pretension procesal en su

52 Ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera sentencia
de 15 de junio de 2000; Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gomez; expediente No. 10.171; Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del veintiocho (28) de abril
de dos mil cinco (2005), Consejero ponente: German Rodriguez Villamizar, Radicacion nimero: 66001-
23-31-000-1996-03266-01(14178).

3 Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del treinta y uno
(31) de octubre de dos mil siete (2007); Referencia: 13.503; Radicacion: 110010326000199713503 00.
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contenido, como si lo hace una excepcion de fondo, pues, como lo ha
precisado la Sala,

“(L]a excepcion de fondo se caracteriza por la potencialidad que tiene, si se
prueba el hecho modificativo o extintivo de la pretensién procesal que
propone el demandado o advierte el juzgador (art. 164 C.C.A) para extinguir
parcial o totalmente la suplica procesal.

“La excepcion de fondo supone, en principio, el previo derecho del
demandante que a posteriori se recorta por un hecho nuevo y probado
—modificativo o extintivo del derecho constitutivo del-demandante— que
tumba la prosperidad total o parcial de la pretension, como ya se dijo.

“La legitimacion material en la causa activa y pasiva, es una condicién
anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable,
al demandante o al demandado» (negrillas en el texto original, subrayas
fuera de é1)54.

Asi pues y dado que la legitimacién en la causa de hecho alude a la
relaciéon procesal existente entre demandante —legitimado en la causa de
hecho por activa— y demandado —legitimado en la causa de hecho por

. pasiva— y nacida con la presentaciéon de la demanda y con la notificaciéon
del auto admisorio de la misma a quien asumira la posicién de demandado,
dicha vertiente de la legitimacién procesal se traduce en facultar a los
sujetos litigiosos para intervenir en el tramite del plenario y para ejercer
sus derechos de defensa y de contradiccidn; la legitimacién material, en
cambio, supone la conexién entre las partes y los hechos constitutivos del
litigio, ora porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la
produccién del dano.

De ahi que un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho pero
carecer de legitimacién en la causa material, lo cual ocurrira cuando a
pesar de ser parte dentro del proceso no guarde relaciéon alguna con los
intereses inmiscuidos en el mismo, por no tener conexiéon con los hechos
que motivaron el litigio, evento éste en el cual las pretensiones formuladas
estaran llamadas a fracasar puesto que el demandante careceria de un
interés juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido o el demandado
no seria el llamado a reparar los perjuicios ocasionados a los actores>>.

En suma, en un sujeto procesal que se encuentra legitimado de hecho en la

. causa no necesariamente concurrira, al mismo tiempo, legitimacién material,
pues ésta solamente es predicable de quienes participaron realmente en los
hechos que han dado lugar a la instauracién de la demanda o, en general, de
los titulares de las correspondientes relaciones juridicas sustanciales; por
consiguiente, el analisis sobre la legitimaciéon material en la causa se contrae
a dilucidar si existe, o no, relacion real de la parte demandada o de la
demandante con la pretensiéon que ésta formula o la defensa que aquella
realiza, pues la existencia de tal relaciéon constituye condicién anterior y
necesaria para dictar sentencia de mérito favorable a una o a otra®. De
manera ilustrativa, asi lo ha explicado la Sala:

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, sentencia del veinte (20)
de septiembre de dos mil uno (2001); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gomez; Radicacion:
10973.

3 A proposito de la falta de legitimacion en la causa material por activa, la Seccion ha sostenido que “...
si la falta recae en el demandante, el demandado tiene derecho a ser absuelto pero no porque €l haya
probado un hecho nuevo que enerve el contenido material de las pretensiones sino porque quien lo atacé
no es la persona que frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo —no el procesal—". Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del veinte (20) de septiembre
de dos mil uno (2001); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez; Radicacion: 10973.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de diecisiete (17)
de junio de dos mil cuatro (2004); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez; Radicacién namero:
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“«ad causam material alude a la participacion real de las personas, por regla general’ cn
el hecho origen de la formulacion de la demanda, independientemente de que haya demandado o no, o de

que hava sido demandado o no. Ejempk):

“. A, Administracién, lesiona a B. A y B, estan legitimados materialmente;
pero si

“. A demanda a C, solo estara legitimado materialmente A; ademas si D
demanda a B, solo estara legitimado materialmente B, lesionado. Si D
demanda a C, ninguno esta legitimado materialmente.

“Pero en todos esos casos todos estan legitimados de hecho; y sé6lo estan
legitimados materialmente, quienes participaron realmente en la causa que
dio origen a la formulacién de la demanda»>7. (...)"8

Ahora, el articulo 42 de la Ley 715 de 2001, dispone entre otras competencias
de la Nacion la de formular las politicas, planes, programas y proyectos de
interés nacional para el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social

en Salud y coordinar su ejecucion, seguimiento y evaluacion, entre otras.

Basado en lo anterior este Despacho advierte que de acuerdo a las
competencias y funciones asignadas al Ministerio de Salud y Proteccion Social
no es factible predicar que haya tenido intervencion, por acciéon o por omision,
en los hechos que llevaron al hipotiroidismo del menor NRAM, dado que no
tiene asignada la funcion de prestacion efectiva del servicio médico-asistencial

en los centros de salud.

Ademas, en la subsanacion de la demanda se hizo alusion que el Ministerio de
Salud y Proteccién Social incumplié con su deber de vigilancia y control sobre

el Instituto Nacional de Cancerologia por encontrase adscrita a la misma.

76001-23-31-000-1993-0090-01(14452). En similar sentido y complementando lo dicho en el texto, se ha
afirmado lo siguiente: “La legitimacion material en la causa, activa y pasiva, es una condicion anterior y
necesaria entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable al demandante o al demandado. Nétese que
el estar legitimado en la causa materialmente por activa o por pasiva, por si solo, no otorga el derecho a
ganar; si la falta recae en el demandante el demandado tiene derecho a ser absuelto pero no porque €l haya
probado un hecho nuevo que enerve el contenido material de las pretensiones sino porque quien lo atacd
no es la persona que frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo -no el procesal-; si la falta de
legitimacion en la causa es del demandado, de una parte al demandante se le negaran las pretensiones no
porque los hechos en que se sustenten no le den el derecho sino porque a quien se las atribuy6 no es el
sujeto que debe responder; por eso, de otra parte, el demandado debe ser absuelto, situacion que se logra
con la denegacion de las suplicas del demandante”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del veintidés (22) de noviembre de dos mil uno (2001);
Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Goémez; Expediente 13.356. Puede verse, en la misma direccion,
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de veintisiete (27)
de abril de dos mil seis (2006); Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra; Radicacion nimero: 66001-
23-31-000-1996-03263-01(15352).

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del quince (15)
de junio de dos mil (2000); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gomez; Radicacion namero: 10171.
3 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejero ponente:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Bogota, D.C., febrero cuatro (04) de dos mil diez (2010). Radicacion
nimero: 70001-23-31-000-1995-05072-01(17720). Actor: ULISES MANUEL JULIO FRANCO Y
OTROS. Demandado: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE TOLU Y OTROS.
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Respecto a ello en el articulo 2 del Decreto 4107 de 2011 se enlistan las
funciones que legalmente le corresponde asumir al Ministerio de Salud y

Proteccion Social?9. Con base en esa disposicion no resulta ser cierto que al

5 Decreto N° 4107 de 2011. ARTICULO 20. FUNCIONES. El Ministerio de Salud y Proteccion Social. ademds
de las funciones determinadas en la Constitucion Politica y en el articulo 59 de la Ley 489 de 1998 cumplird las
siguientes:

1. Formular la politica. dirigir. orientar, adoptar y evaluar los planes. programas y proyectos del Sector Administrativo
de Salud y Proteccion Social.

2. Formular la politica. dirigir. orientar. adoptar y evaluar los planes. programas y proyectos en materia de Salud y
Protececion Social.

3. Formular la politica, dirigir, orientar, adoptar y evaluar la ejecucion, planes. programas y proyectos del Gobierno
Nacional en materia de salud. salud pablica. riesgos profesionales. y de control de los ricsgos provenientes de
enfermedades comunes. ambientales. sanitarias y psicosociales. que afecten a las personas. grupos. familias o
comunidades.

4. Formular, adoptar, coordinar la ejecucion y evaluar estrategias de promocion de la salud y la calidad de vida, y de
prevencion y control de enfermedades transmisibles y de las enfermedades cronicas no transmisibles.

5. Dirigir y orientar el sistema de vigilancia en salud piblica.

6. Formular. adoptar y coordinar las acciones det Gobierno Nacional en materia de salud en situaciones de emergencia
o desastres naturales.

7. Promover ¢ impartir directrices encaminadas a fortalecer la investigacion. indagacion. consecucion. difusion vy
aplicacion de los avances nacionales ¢ internacionales. en temas tales como cuidado. promocion. proteccion.
desarrollo de la salud y la calidad de vida y prevencion de las enfermedades.

8. Formular y evaluar las politicas. planes, programas y proyectos e¢n materia de proteccion de los usuarios, de
promocion y prevencion. de aseguramiento en salud y riesgos profesionales. de prestacion de servicios y atencion
primaria. de financiamiento y de sistemas de informacion. asi como los demds componentes del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

9. Formular. adoptar y evaluar la politica farmacéutica. de medicamentos, de dispositivos. de insumos y tecnologia
biomédica. v establecer y desarrollar mecanismos y estrategias dirigidas a optimizar la utilizacion de los mismos.

10. Establecer los mecanismos para adelantar negociaciones de precios de medicamentos. insumos y dispositivos
médicos.

1. Formular y evaluar la politica de talento humano en salud, en coordinacion con las entidades competentes, que
oricnte la formacion. ejercicio y gestidn de las profesiones y ocupaciones en salud.

12. Dirigir. organizar. coordinar y evaluar ¢l servicio social obligatorio de los profesionales y ocupaciones del drea de
la salud.

13. Definir los requisitos que deben cumplir las entidades promotoras de salud ¢ instituciones prestadoras de servicios
de salud para obtener la habilitacion y acreditacion.

14. Regular fa oferta pablica y privada de servicios de salud. la organizacion de redes de prestacion de servicios y
establecer las normas para la prestacion de servicios y de la garantia de la calidad de los mismos. de conformidad con
la ley.

15. Participar en la formulacion y evaluacion de las politicas. planes. programas y proyectos en materia de pensiones.
beneficios econdmicos v otras prestaciones.

16. Participar ¢n la formulacion y evaluacion de la politica para la definicion de los sistemas de afiliacion, proteccion
al usuario. ascguramiento y sistemas de¢ informacion en pensiones.

17. Formular la politica de salud relacionada con el ascguramiento en riesgos profesionales y coordinar con el
Ministerio de Trabajo su aplicacién.

18. Formular y evaluar la politica para la definicion de los sistemas de afiliacion, garantia de la prestacion de los
servicios de salud y sistemas de informacion en Riesgos Profesionales.

19. Formular y evatuar las politicas. planes. programas y proyectos en materia de promocion social a cargo del
Ministerio.

20. Realizar los estudios y el analisis de viabilidad. estabilidad y equilibrio financicro de los recursos asignados a la
salud y promacidn social a cargo del Ministerio.

21. Administrar los recursos que destine ¢l Gobierno Nacional para promover la sostenibilidad financiera del Sistema
General de Seguridad Social en Salud. cuando quicra que no exista norma especial que los regule o reglamente. ni la
administracion s¢ encuentre asignada a otra entidad.

22. Constituir con otras personas juridicas de derecho publico o privado, asociaciones. fundaciones o entidades que
apoyen o promucvan el cumplimiento de las funciones o fines inherentes al Ministerio de Salud y Proteccion Social.
asi mismo. destinar recursos de su presupucsto para la creacién. funcionamiento ¢ inversion del Instituto de
Evaluacion de Tecnologias en Salud de que trata el articulo 92 de la Ley 1438 de 2011 o al de las asociaciones,
fundaciones o entidades que constituya.

23. Definir y reglamentar los sistemas de informacion del Sistema de Proteccion Social que comprende afiliacion.
recaudo. y aportes parafiscales. La administracion de los sistemas de informacion de salud se hara en coordinacion
con ¢l Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

24. Promover acciones para la divulgacion del reconocimiento y goce de los derechos de las personas en materia de
salud. promocion social. y en el cuidado. proteccion y mejoramiento de la calidad de vida.

25. Promover. de conformidad con los principios constitucionales. la participacion de las organizaciones comunitarias.
las entidades no gubernamentales, las instituciones asociativas, solidarias, mutuales y demds participantes en ¢l
desarrollo de las acciones de salud.
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Ministerio de Salud y Proteccion Social le corresponde desarrollar funciones de
inspeccién, vigilancia y control sobre el Instituto Nacional de Cancerologia
E.S.E. El papel de esa Cartera se circunscribe a la formulaciéon de politicas

publicas para el sector salud.

Y en lo que respecta al argumento que al Ministerio de Salud y Proteccion
Social le cabe responsabilidad por los hechos aqui relatados porque tiene
representaciéon en la Junta Directiva del Instituto Nacional de Cancerologia
E.S.E., segun lo prevé el articulo 5° del Decreto N° 5017 de 2009, o porque el
instituto esta adscrito a esa Cartera, tampoco es de recibo, teniendo en cuenta
que no el dano antijuridico invocado esta directamente relacionado con la
operacion administrativa del instituto, por supuestamente no cargar a tiempo
el resultado de una prueba de embarazo, y con la realizacion de un
procedimiento médico que implicé la aplicacion de yodo radioactivo a la
paciente, de lo cual no se ocupa el Ministerio ni esta en la obligacion de

adelantar una vigilancia constante y permanente.

26. Promover la articulacion de las acciones del Estado. la sociedad, la familia, el individuo y los demas responsables
de la ejecucion de las actividades de salud, riesgos profesionales y promocion social a cargo del Ministerio.

27. Promover el estudio, elaboracion, seguimiento. firma. aprobacion, revision juridica y la ratificacion de los tratados
o0 convenios internacionales relacionados con salud, y promocién social a cargo del Ministerio, en coordinacion con
las entidades competentes en la materia.

28. Proponer y desarrollar. en el marco de sus competencias, estudios técnicos e investigaciones para la formulacion,
implementacion y evaluacion de politicas, planes. programas y proyectos en materia de salud y promocién social a
cargo del Ministerio.

29, Asistir técnicamente en materia de salud. y promocion social a cargo del Ministerio. a las entidades u organismos
descentralizados territorialmente o por servicios.

30. Preparar las normas, regulaciones y reglamentos de salud y promocion social en salud. aseguramiento en salud y
riesgos profesionales, en el marco de sus competencias.

31. <Numeral suprimido por el articulo 1 del Decreto 1432 de 2016. Ver Notas de Vigencia sobre la transitoriedad
establecida en el Decreto 1432 de 2016>

32. <Numeral modificado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Definir y
modificar los Planes Obligatorios de Salud (POS) que las Entidades Promotoras de Salud (EPS) garantizardn a los
afiliados segan las normas de los Regimenes Contributivo y Subsidiado.

33. <Numeral adicionado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Definir y
revisar. como minimo una vez al afio, el listado de medicamentos esenciales y genéricos que haran parte de los Planes
de Beneficios.

34. <Numeral adicionado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Definir el valor
de la Unidad de Pago por Capitacion de cada Régimen. Sia 31 de diciembre de cada afio el Ministerio no ha aprobado
un incremento en el valor de la UPC, dicho valor se incrementard automaticamente en la inflacion causada.

35. <Numeral adicionado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Definir los
criterios para establecer los pagos moderadores de que trata el numeral 3 del articulo 160 y los articulos 164 y 187 de
la Ley 100 de 1993.

36. <Numeral adicionado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Definir el
régimen que deberan aplicar las EPS para el reconocimiento y pago de las incapacidades originadas en enfermedad
general o en las licencias de maternidad, segin las normas del Régimen Contributivo.

37. <Numeral adicionado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Establecer y
actualizar un sistema de tarifas que debe contener entre otros componentes, un manual de tarifas minimas que sera
revisado cada ano, incluyendo los honorarios profesionales. En caso de no revisarse el mismo, sera indexado con la
inflacién causada.

38. <Numeral adicionado por ¢l articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Las demas que
por disposicion legal se le haya asignado a la Comisién de Regulacion en Salud.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:>
Las funciones establecidas en los numerales 32 al 37 deberan realizarse de conformidad con los parametros y términos
sefialados en el pardagrafo 3o del articulo 7o de la Ley 1122 de 2007.
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De manera que de acuerdo a lo previsto en el articulo 5° del Decreto N° 5017
de 200960 se desprende que el papel del Ministerio de Salud y Protecciéon Social
no es la de prestar asistencia integral, hospitalaria y ambulatoria a pacientes
con enfermedades neoplasicas y relacionadas, en el marco de los convenios y
contratos establecidos para el efecto, sino entre otras la de hacer un
acompanamiento general en cuanto al funcionamiento del Instituto Nacional
de Cancerologia E.S.E., pero desde la perspectiva de la correcta aplicacion de

las politicas publicas concebidas desde el nivel central.

Por lo tanto, si en el tratamiento médico suministrado a la sefiora Monica Mesa
Canadulce se llegare a probar la falla del servicio médico del Instituto Nacional
de Cancerologia E.S.E., ello no se le puede atribuir al Ministerio de Salud y
Proteccion Social, pues esta visto que su rol en tales casos no llega al extremo
de tener que estar pendiente de si la Institucion sigue a cabalidad el protocolo
para la aplicacion de cada tratamiento que alli se ofrece, dado que su funcion
ademas de formular politicas publicas, es que a través de la Junta Directiva se

vele por la correcta aplicacion de esas directrices.

Es necesario agregar, que si bien es cierto que el Instituto Nacional de
Cancerologia E.S.E., es un organismo adscrito al Ministerio de Salud y
Proteccién Social, ello no lleva a afirmar que por esa sola circunstancia
cualquier juicio de responsabilidad que se haga al ente descentralizado
automaticamente involucre la responsabilidad patrimonial de la entidad del
sector central, pues como lo revela el articulo 68 de la Ley 489 de 1998, las
entidades descentralizadas del orden nacional, como de hecho ocurre como
aquél instituto, “Como drganos del Estado aun cuando gozan de autonomia
administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccién del érgano de la

administracion al cual estan adscritas.”.

% Decreto N° 5017 de 2009 el articulo 5° ARTICULO %°. Conformacion de la Junta Directiva. La Junta Directiva
del Instituto Nacional de Cancerologia —Empresa Social del Estado— estara conformada por:

1. EIl Ministro de la Proteccion Social o su delegado. quien la presidira.

2. El funcionario del Ministerio de la Proteccion Social que el Ministro designe.

3. Un representante elegido por el estamento cientifico del Instituto Nacional de Cancerologia.

4. Un representante de las asociaciones cientificas cuyo objeto tenga relacion con las funciones del Instituto Nacional
de Cancerologia.

5. Dos representantes de las asociaciones de usuarios. en su calidad de pacientes, que seran elegidos por y entre los
miembros de las organizaciones comunitarias. de conformidad con la reglamentacion que para ¢l efecto establezca el
Gobicerno Nacional.

El Director General del Instituto Nacional de Cancerologia - Empresa Social del Estado. asistira a las reuniones con
derecho a voz pero no a voto.

Actuard como Secretario de la Junta Directiva el Subdirector General de Gestion Administrativa y Financiera.

Los miembros de la Junta Directiva tendran un periodo de tres (3) afios y en caso de renuncia o falta
absoluta de alguno de ellos, la eleccion se realizara por el tiempo faltante para la realizacion de la eleccion
unificada de sus miembros.
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Es decir, que si bien por la figura juridica de la adscripcién entidades como el
Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., ven limitada su autonomia por la
entidad del sector central a la cual estan adscritas —lo que no ocurre igual con
las vinculadas-, ello solamente opera frente a aspectos como el control politico
y la suprema direccién del é6rgano de la administracion, sin que por lo visto
llegue al detalle de tener que estar atenta y respondiendo por el desemperio de
cada uno de los funcionarios que alli prestan sus servicios, o que cada

procedimiento o tratamiento oncoldgico se cifna a los protocolos establecidos.

En consecuencia, se declarara la falta de legitimaciéon en la causa por pasiva
del Ministerio de Salud y de la Proteccion Social, frente a quien se negaran las

suplicas de la demanda.
3.- Problemas Juridicos

El litigio se circunscribe a determinar si el Instituto Nacional de Cancerologia
E.S.E., es administrativa y extracontractualmente responsable por la presunta
falla en la prestacion del servicio médico, consistente en la practica de
yodoterapia, con material radioactivo, a la sefiora Ménica Mesa Canadulce no
obstante hallarse en estado de embarazo; e igualmente en establecer si por
esta circunstancia se desarrollo hipotiroidismo en el menor NRAM, enfermedad
que fue diagnosticada hasta el 12 de mayo de 2012, o si por el contrario el
presunto dano alegado no es atribuible a la Institucién por configurarse alguna

causal eximente de responsabilidad.

Igualmente, corresponde determinar, en caso de acreditarse la responsabilidad
del Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., si los llamados en garantia, la
EPS-S COMPARTA, La Previsora S.A. Compania de Seguros y la doctora Maria
Cristina Martinez Becerra, deben asumir el pago de la eventual condena, la
primera con base en los contratos de prestacion de servicios N° 2-1001E110-
S225 y N° 2110010111T4E10, la firma aseguradora con base en las poélizas N°
1005345 y N° 1010422, y la profesional de la medicina por ser la funcionaria
de planta de esa entidad que se encarg6 de realizarle la yodoterapia a la senora

Moénica Mesa Canadulce.
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4.- Presupuestos de la responsabilidad

Con relacién a la responsabilidad del Estado, la Carta Politica de 1991 produjo
su “constitucionalizaciéon” al erigirla como garantia de los derechos e intereses de
los administrados y de su patrimonio, sin distinguir su condicién, situacion o

interés.

De lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucidon, clausula general de
responsabilidad extracontractual del Estado, se desprende que ésta tiene como
fundamento la determinacién de un dafio antijjuridico causado a un
administrado y la imputacion del mismo a la administraciéon publica, tanto por
su accion como por su omision, ya sea atendiendo a los criterios de falla en el

servicio, dano especial, riesgo excepcional o cualquier otro.

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

demostracion del dafio antijuridico y de su imputabilidad a la Administracion.

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

desplegada por la Administracion.”61.

La imputacién no es otra cosa que la atribucién factica y juridica que del dafo
antijuridico se hace al Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren
para ello, como por ejemplo la falla del servicio, el desequilibrio de las cargas
publicas — dafno especial, la concrecion de un riesgo excepcional, o cualquiera
otro que permita hacer la atribucion en el caso 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
teérica que incumbe efectuar auténomamente al juzgador, como
dispensador del derecho ante la realidad historica que las partes
demuestren (...)762.

' Consejo de Estado- Sentencia de 23 de septiembre de 2009, Exp. 17.986.
62 Consejo de Estado- Sentencia de 7 de octubre de 2009. Exp. 35656.
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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 prestacion, realizacion o ejecucion de la

actividad administrativa globalmente considerada.

5.- Régimen de imputacion derivado de la actividad médica

Ahora bien, en cuanto al régimen de responsabilidad derivado de la actividad
médica, en casos como el presente, la Seccion 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 posicion consolidada de esa Alta Corte en esta materia la
constituye aquella segun la cual es la falla probada del servicio el fundamento
bajo el cual es posible configurar la responsabilidad estatal por la actividad

meédica hospitalaria.®3

Dicho titulo de imputacién opera, como lo senala la jurisprudencia de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, no sélo respecto de los danos
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 proteccién dentro del centro
médico hospitalario y, (...), por lesion del derecho a recibir atencién
oportuna y eficaz.”64

Cuando la falla probada en la prestacion del servicio médico y hospitalario se
funda en la “lesién al derecho a recibir atencién 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 protecciéon 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.

83 Consejo de Estado — Seccion Tercera, sentencia de 12 de mayo de 2011, Exp. 19.835.
® Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Tercera- Subseccion C, C.P.: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, Bogotd, 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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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 prestaciéon requerida son razonables, no
demoran excesivamente el acceso y no imponen al interesado una carga
que no le corresponde asumir. Por otro lado, el servicio de salud es de
calidad cuando las entidades obligadas a prestarlo actian de manera tal
“que los usuarios del servicio no resulten victimas de imponderables o de
hechos que los conduzcan a la desgracia y que, aplicando con
razonabilidad los recursos estatales disponibles, pueden ser evitados, o su
impacto negativo reducido de manera significativa para la persona
eventualmente afectada.”®s

Dicho principio de integralidad del servicio exige considerar, segun el

precedente jurisprudencial constitucional, que corresponde a:

“todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirurgicas,
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 dimensién, debe ser proporcionado a sus afiliados por las
entidades encargadas de prestar el servicio publico de la seguridad social
en salud”o6

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

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

“Al respecto cabe destacar que el derecho a la salud de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional:

-Debe ser integral:

“(...} la atencioén 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 diagnéstico y el seguimiento®?, asi como todo otro

65 Corte Constitucional, sentencia T-104 de 2010.

% Corte Constitucional, sentencia T-1059 de 2006

87 ~Que comprende, a su vez, diversas obligaciones: a) de habilidad y diligencia, referida la primera a
aquellos supuestos en los que produzca un dafio antijuridico como consecuencia de un diagndstico,
intervencion o atencion médica en un campo para el que el profesional, o la institucion médica no tenga
la aptitud o el personal idéneo 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
normales de diagnéstico y tratamiento”; asi como en el “mantenimiento en correcto estado de
funcionamiento de los aparatos”, ambito en el que cabe incluir la profilaxis necesaria, y; ¢) obligacion de
continuidad en el tratamiento”. FERNANDEZ HIERRO, José Manuel. Sistema de responsabilidad
médica., ob., cit., pp.257 a 269.
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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:

“La obligacion de prestar asistencia médica es compleja, es una relacion
juridica total, compuesta por una pluralidad de deberes de conducta (deber
de ejecucion, deber de diligencia en la ejecucién, 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, informacidn, recepcién de la voluntad juridica del enfermo -
llamada comunmente consentimiento del paciente-, prescripciéon, 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)”70

Asimismo, la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha sido enfatica en
advertir que por virtud del Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, ratificado por Colombia’!, los estados signatarios
reconocen “el derecho de toda persona al disfrute del mas 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 promocién, proteccion y

recuperacion de la salud. Ademas ha interpretado que:

“ese derecho social no sélo 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; debe traducirse por
tanto, 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 obligacién de resultado para el prestador
del servicio, sino que debe concebirse como la garantia del paciente a
obtener la atencién 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.”??

%8 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

" Seccion Tercera, sentencia de 18 de febrero de 2010. Exp. 17655.

" Ley 74 de 1968

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. C.P.:
Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia de 14 de junio de 2018. Radicacion nimero: 50001-23-31-000-2004-
05691-01(45926).
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Asi entonces, siendo responsabilidad del Estado la prestacién del servicio de
salud de manera adecuada, -oportuna y bajo los estandares de la normatividad
técnico-cientifica, es carga de la parte demandante probar la falla en la
atencion y asistencia médica, al igual que el nexo de causalidad entre la accion

u omision de la Administracién y el dafio antijuridico’s.

6.- Asunto de fondo

6.1.- De la responsabilidad administrativa del Instituto Nacional

Cancerologia E.S.E.

El serior Paul Ricardo Acevedo Tello y la sefiora Moénica Mesa Canadulce
acuden a este medio de control en nombre propio y en representacion legal de
su hijo NRAM para que sea declarado administrativamente responsable el
Instituto Nacional Cancerologia E.S.E., de los dafnos causados con ocasién de
la presunta falla en el servicio médico brindado a la demandante al momento
de la aplicaciéon del tratamiento de yodoterapia a pesar que se hallaba en el
octavo mes de gestacion y que ello le ocasiond hipotiroidismo al mencionado

menor por la exposiciéon a yodo radioactivo.

En opinién del abogado de los accionantes, tanto en la demanda como en el
escrito de subsanacion, se sustento que la falla del servicio frente al Instituto
Nacional de Cancerologia E.S.E., se estructura por las siguientes
circunstancias: i) Porque la sefiora Moénica Mesa Canadulce no sabia de su
estado de gravidez cuando le fue aplicado el tratamiento médico de
yodoterapia; ii) porque el Instituto omitié el cumplimiento del protocolo médico
pues le correspondia abstenerse de suministrar el yodo-radioactivo por estar
contraindicado a madres gestantes; iii) porque no le brind6é un procedimiento
eficaz a la sefiora Moénica Mesa Canadulce una vez se advirtié el error de
haberle practicado la yodoterapia, debido a que no le suministré el agente
bloqueador de la tiroides como es el yoduro de potasio; y iv) porque como
consecuencia de la exposicién al yodo radioactivo en el vientre materno el dia

12 de mayo de 2012 al menor NRAM le fue diagnosticado hipotiroidismo.

73 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 Gémez y del 9 de junio de
2010, exp. 18683, C.P. Mauricio Fajardo Gomez, entre otras
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En contraste a ello, el Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., se opone a la
falla del servicio médico imputada por la parte actora con los siguientes
planteamientos: i) La entidad demandada no puede ser condenada, porque hay
eximentes de responsabilidad que favorecen al Instituto Nacional de
Cancerologia E.S.E., denominados como “caso fortuito” y “culpa de tercero” toda
vez que la madre gestante Monica Mesa Canadulce oculté su embarazo, por lo
que constituye una circunstancia factica imprevisible e irresistible tanto para
la entidad, como para la fnédica encargada de la administraciéon del yodo
radiactivo; ii) El tratamiento oncologico de yodoterapia fue administrado en
debida forma por la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra, en razéon a que
cumplié con los pasos del protocolo y adopté medidas para salvaguardar la
vida e integridad de la paciente Monica Mesa Canadulce, asi como la de su
hijo; iii) no existe responsabilidad estatal por ser imposible la aplicacién del
agente bloqueador de yodo, porque no se sabia la edad gestacional del feto y de
hacerlo era de forma inmediata; iv) inexistencia del dano antijuridico porque la
parte actora no demostr6 que el hipotiroidismo del nasciturus sea atribuible al
Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., ante la ausencia de prueba que
acredite que esta patologia sea una consecuencia del tratamiento médico de
yodoterapia practicado a la seiiora Moénica Mesa Canadulce, toda vez que pudo
haber sido por un antecedente genético por el cancer de tiroides padecido por

la progenitora cuando estaba en periodo de gestacion.

De acuerdo al anterior panorama este Despacho procedera analizar si existio
falla del servicio médico en cuanto al tratamiento brindado a la sefiora Moénica
Mesa Canadulce, relativo a la yodoterapia realizado el 28 de febrero de 2011 y
si ello derivé que el feto desarrollara hipotiroidismo por la absorcién del yodo

radioactivo cuando tenia una edad gestacional de 33 semanas y 4 dias.

Asi, se encuentra probado que de acuerdo a la consulta efectuada por la EPS -
S COMPARTA el dia 29 de septiembre de 201474 en el BDUA la sefiora Ménica
Mesa Canadulce esta activa en el régimen subsidiado y afiliada a dicha EPS
desde el 25 de septiembre de 2009. Igualmente esta demostrado que el dia 27
de julio de 2010 la EPS — S COMPARTA expidi6é autorizacién de servicios N°

11459975 para que la sefiora Monica Mesa Canadulce fuera atendida por

™ Folio 298 del Cuaderno 2. Dicha prueba en audiencia inicial celebrada el 30 de noviembre de 2016 el
Juzgado la incorporo al proceso, ver reverso folio 262 del Cuaderno 3
73 Folio 174 del Cuaderno
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primera vez en consulta de medicina especializada para el manejo integral por

la especialidad de cancerologia.

De los apartes de la historia clinica aportada al proceso se puede extraer que el
dia 29 de julio de 2010 la senora Monica Mesa Canadulce? fue valorada por
servicio de cabeza y cuello respecto del diagnéstico inicial de “tumor maligno
tiroides”, asi como del antecedente clinico de la hemitiroidectomia derecha del
26 de enero de 2010 realizada por el Hospital de San Vicente de Arauca
encontrandose un registro del tejido peritiroideo comprometido por tumor en el

lobulo izquierdo y capilar de tiroides con paralisis de pliegue vocal derecho’’.

De las anotaciones efectuadas en diferentes consultas se puede extraer’® que
la Junta de Cabeza y Cuello del Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E.,
analizo el caso de la sefiora Moénica Mesa Canadulce y concluyé que tenia un
remanente de cancer, por cuanto el Hospital San Vicente de Arauca E.S.E., no
traté del todo dicha patologia, razon por la cual decidioé que se requeria realizar

el procedimiento quirurgico denominado hemitiroidectomia izquierda.

Se encuentra acreditado que de la consulta practicada el dia 12 de octubre de
2010 por el servicio de anestesiologia le fue informado a la paciente sobre la
programacién del procedimiento de tiroidectomia total y vaciamiento
ganglionar de cuello’® y se constata entre otras recomendaciones la de traer

prueba de embarazo para el dia de la cirugias0.

En lo que atane al resultado del examen de laboratorio de la hormona
gonadotropina corionica de fecha laboratorio del 20 de octubre de 2010 se

prueba un registro cuantitativo de 429068!.

El anterior resultado también fue aportado en audiencia del 10 de julio de
201882 por la seniora Moénica Mesa Canadulce a minuto 30:04. Respecto a lo

cual el Juzgado8?® decidié incorporarla al proceso como prueba de oficio,

76 Folios 57 a 58 del Cuaderno 1

77 Folio 116 del Cuaderno 2

"8 Folios 25 a 37 del Cuaderno 1y Folios 140 a 146 del Cuaderno 2.

" Folios 59 a 60 del Cuaderno 1y Folio 117 del Cuaderno 2

8 Folio 60 del Cuaderno 1 y Folio 118 del Cuaderno 2

8 Folio 114 del Cuaderno 2

82 Folios 377 a 379 del Cuaderno 3 incluido CD-R contentivo de la audiencia del 27 de julio de 2018 a
minuto 11:59

83 Folios 377 a 379 del Cuaderno 3 incluido CD-R contentivo de la audiencia del 27 de julio de 2018 a
minuto 1:20
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asimismo se dio en traslado a las partes84. De igual manera, la sefiora Monica
Mesa Canadulce a partir del minuto 40:05 manifest6 que durante los 8 meses
de gestaciéon nunca se imaginé encontrarse en embarazo, asimismo exXpuso que
tuvo sangrados leves, pero que lo asoci6 al tratamiento del cancer de tiroides

suministrado por el Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E.

Se encuentra acreditado el servicio de hospitalizacién brindado a la paciente
Monica Mesa Canadulce por el periodo comprendido entre el 28 de octubre al 4
de noviembre de 201085 por un reporte de diagnéstico consistente en “carcinoma
papilar de tiroides de patrén clasico y folicular sin evidencia de invasién vascular con
compromiso de la capsula tiroidea y extensién a los tejidos blandos peritoideos” y que le
fue practicada la hemitiroidectomia izquierda (tiroidectomia residual) sin

complicaciones con vaciamiento central y con evolucion estable.

Se encuentra probado que el dia 5 de noviembre de 2010 en el control
postoperatorio se ordené cita con junta de medicina nucleargs. Por lo que, la
Junta Médica Multidisciplinaria Oncologica del Instituto Nacional de
Cancerologia E.S.E., €l dia 15 de diciembre de 201087 analiz6 el reporte de
ecografia post operatoria de “ganglios reactivos™? y tomé la decision de la

aplicaciéon de 100 mCi de yodo 131.

Como preparacion a la yodoterapia se encuentra demostrado que en consulta
realizada el 17 de febrero de 201189 se constaté suspensioén de levotiroxina 100
mcg desde el 4 de enero de 2011 por orden médica y que se le informé a la
paciente que se encontraba programada para hospitalizacion a partir del 28 de
febrero de 2011 con el fin de dar inicio de yodoterapia, asimismo de alli se
desprende como observacion que debia ser valorada con posterioridad a la

realizacion de este tratamiento oncologico.

Respecto a los pasos de protocolo de preparacion el Coordinador del Grupo de
Medicina Nuclear del Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E.,%0 mediante
Oficio N° INT-OFI-010350-2012 del 8 de noviembre de 2012 hizo alusién a que

se siguio las siguientes actividades, asi: a) se expidié orden médica del

# Folios 380 del Cuaderno 3

8 Folios 25 a 37 del Cuaderno 1 y Folios 140 a 146 del Cuaderno 2.
% Folio 61 del Cuaderno 1 y 118 del Cuaderno 2

87 Folio 188 del Cuaderno 6

8 Ver folio 188 del Cuaderno 6

8 Folios 63 a 64 del Cuaderno 1 y folio 119 del Cuaderno 2

% Folios 112 a 113 del Cuaderno 2
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procedimiento; b) fueron solicitados examenes de laboratorio, como cuadro
hematico, TSH, tiroglobulina (Tg), anticuerpos antitiroglobulina (ATG), prueba
de embarazo; c) se entregaron instrucciones escritas con informaciéon general
sobre el procedimiento y de las restricciones de proteccion radiologica que
incluia la advertencia especifica de contraindicacién del procedimiento para las
mujeres en embarazo; d) que la tecnéloga Blanca Mary Gonzalez encargada de
la preparacion de los pacientes le brindé informacién a la paciente y atendio
sus inquietudes, que inclusive se indagé por la eventualidad de un embarazo a
lo que la paciente respondié que su marido habia sido declarado estéril por un
accidente relacionado con su trabajo; e) que fue firmado el consentimiento
informado que incluye contraindicacion del tratamiento para mujeres
embarazadas; f) que se ordend la suspensiéon de la hormona tiroidea por un
periodo suficiente para permitirle para permitirle la elevacion de la TSH a
valores > 30 m UI/L; g) que fue prescrita una dieta baja de yodo durante los 7
dias previos al tratamiento; h) que una semana antes de la fecha del
tratamiento fueron verificados los resultados del cuadro hematico, la TSH, TG
y ATG; i) que la prueba de embarazo se ordené realizarse dentro de las 24
horas previas al tratamiento; j) que la administracion del I-131 estuvo a cargo
de la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra bajo su responsabilidad siguiendo
los principios de buena fe que habitualmente priman en la relacion médico -
paciente; k) que en las paredes del servicio de medicina nuclear existen avisos
de advertencias?! de que informan al personal cualquier sospecha o duda de
embarazo; y 1) que los pacientes que van a ser sometidos con I-131 les fue

proyectado el video92 acerca de la contraindicacion en mujeres embarazadas.

Se tiene del contenido del consentimiento informado a la sefiora Ménica Mesa
Canadulce y con su respectiva constancia de firmado de 19 de enero de 201193,
que alli se le indicé que la Junta Médica de Cancer de Tiroides decidio
completarle el tratamiento con yodo radioactivo y que se le recomendé evitar
embarazos durante los primeros 12 meses después por cuanto existe un ligero

incremento en el naumero de abortos.

Se encuentra demostrado que el dia 28 de febrero de 2011 la sefiora Ménica

Mesa Canadulce le fue entregado el resultado de la prueba de embarazo

1 Fotografias obrantes a folios 205 a 207 del Cuaderno 7
2 Video de yodoterapia obrante a folio 187 del Cuaderno 6
% Folios 199 del Cuaderno 6
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denominado, hormona gonadotropina coriénica con reporte de 8647% y que

ella lo entregd en “hospitalizacion””.

De la hospitalizaciéon comprendida entre el 28 de febrero y el 4 de marzo de
2011 se observan como datos relevantes que la paciente Monica Mesa
Canadulce ingres6 al Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., el dia 28 de
febrero de 2011 a las 7:52:13% con un diagnoéstico de “tumor maligno tiroides”
para ser tratada con yodoterapia. Y que posteriormente a las 11:5497 fue
atendida por la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra, quien fue la encargada
de la practica del tratamiento oncologico durante el cual la paciente recibio

una dosis de radioyodo de 131 mCi9%.

Lo anterior, se constata en el Oficio N° INT-OFI-010350-2012 del 8 de
. noviembre de 2012 procedente del Coordinador del Grupo de Medicina Nuclear
del Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E.99

De la misma hospitalizacion se constata que al dia siguiente que la paciente
recibié el radioactivo, la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra advirtié por
primera vez que la senora Moénica Mesa Canadulce se encontraba en estado de
embarazo. Igualmente, de alli se desprende que en aquel momento de nuevo le
fue ordenado el laboratorio de Gonadotropina Coridénica Humana, la ecografia

pélvica y la dosimetria con el fin de célcular la dosis recibida por el fetol00.

Se encuentra probado que el dia de hospitalizacion del 2 de marzo de 2011 se
' encuentran consignados 2 reportes de pruebas de embarazo denominadas
Gonadotropina Coriénica Humana, uno del 28 febrero de 2011 en 10000101 y
otro del 1° de marzo del 2011 con 8000192 y a su vez aparece constancia de que
fue palpado rapidamente el abdomen donde se constaté una altura de 26
cmts!03, Se tiene que el dia 3 de marzo de 2011 fue realizada ecografia pélvica

en donde se evidencié un feto tinico vivo de aproximadamente 33 semanas y 4

% Folio 192 del Cuaderno 6
% Afirmacion realizada por la declarante Monica Mesa Cafadulce Folios 377 a 379 del Cuaderno 3
incluido CD-R contentivo de la audiencia del 27 de julio de 2018
% Folios 38 del Cuaderno 1y vuelto folio 147 del Cuaderno 2

97 Folio 38 del Cuaderno 1y folio 147 del Cuaderno 2

% Folio 39 del Cuaderno 1 y vuelto folio 147 del Cuaderno 2

% Folios 112 a 113 del Cuaderno 2

1% Folio 39 del Cuaderno 1 y vuelto folio 147 del Cuaderno 2

1% Folio 40 del Cuaderno 1y folio 148 del Cuaderno 2

192 Folio 40 del Cuaderno 1 y folio 148 del Cuaderno 2

195 Folio 40 del Cuaderno 1y folio 148 del Cuaderno 2
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dias'04, longitudinal, cefalico, dorso derecho con movimientos corporales
espontaneos, actividad cardiaca positiva, placenta fundo corporal posterior
grado II/IIl sin evidencia de hematomas o desprendimientos y con liquido

amnidtico de volumen normallos,

Una vez que el Instituto confirmé el estado de embarazo de la sefiora Ménica
Mesa Canadulce fue tratada por la especialidad de ginecologial®%, cuyos
médicos tratantes diagnosticaron “embarazo de alto riesgo secundario a yodoracion
hace dos dias”1%7. De igual forma, fue atendida por psiquiatrial®® de donde
sobresale la anotacion de que la paciente presentd llanto cuando abordo la

posibilidad de la terminaciéon del embarazo como manejo terapéutico.

Posteriormente, los dias 3 y 4 de marzo de 2011'%9 en valoracién por
ginecologia refiri6 movimientos fetales positivos. Sin embargo, en la ultima
revision por psiquiatriall® efectuada durante la hospitalizacion tanto la
paciente, como su esposo manifestaron que cada vez que le preguntaban a la
sennora Monica Mesa Canadulce por su estado de embarazo respondia negativo
porque tanto ella como su pareja interpretaron que los cambios corporales
como disminuciéon de peso en el primer trimestre y luego la ganancia de peso
posterior junto con la amenorrea, lo consideraron como efectos secundarios al
problema tiroideo. Y que el aumento del tamano del abdomen, asi como los

movimientos fetales los relacionaron con la enfermedad oncolégica.

Dias después en la consulta practicada el 10 de marzo de 2011'1! el médico de
la especialidad de endocrinologia descarto efectos teratogénicos sobre el bebé
por la aplicacion del yodo radiactivo, asimismo ordendé que el feto requeria
evaluacién con THS neonatal, T4 Libre y que a los 7 dias de nacido se requeria
de la evaluacion por endocrinologia pediatrica. De igual manera, de alli se
desprende que de acuerdo a los reportes se definiria la conducta y el

seguimiento del recién nacido debido al riesgo del hipotiroidismo.

1% Folio 42 del Cuaderno 1 y folio 149 del Cuaderno 2

195 Folio 42 del Cuaderno 1y folio 149 del Cuaderno 2

19 Folios 43 a 44 del Cuaderno 1, vuelto folio 149 y folio 150 del Cuaderno 2
197 Folio 44 del Cuaderno 1y folio 150 del Cuaderno 2

198 Folios 44 a 46 del Cuaderno | y folios 150 a 151 del Cuaderno 2

199 Folios 46 y 47 del Cuaderno 1 y folios 151 a 152 del Cuaderno 2

"9 Folio 49 del Cuaderno 1y folio 152 del Cuaderno 2

! Folios 65 a 68 del Cuaderno 1y folios 120 a 121 del Cuaderno 2
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Del expediente sobresale copia del acta de reunioén institucional realizada el 11
de marzo de 2011112 con presencia de la sefiora Monica Mesa Canadulce y Paul
Acevedo Tello, en donde arribaron a la conclusiéon de que el bebé no tendria
efectos teratogénicos, pero que si existia el riesgo de hipotiroidismo, en los

siguientes términos:

“(...) Desarrollo y Conclusiones:

Informar a La paciente Monica Mesa Cafadulce paciente con un carcinoma
papilar de tiroides T3NO actualmente esta en gestacién en su tercer
trimestre y a su esposo Patl Acevedo los resultados de la evaluacion de su
caso realizada en el comité de cancer y embarazo realizado el 10 de marzo
de 2011, acerca de los riesgos de la enfermedad de la paciente y del
producto del embarazo, se le comunico que para el momento de la gestion
en que fue administrado el radioyodo, no esperariamos efectos
teratogenicos (sic) sobre el bebe pero si existe riesgo de hipotiroidismo que
tal y como se le habia informado en la consulta de Endocrinologia realizada
el dia anterior el bebe requerira evaluacién con TSH neonatal y T4 libre,
evaluacion con endocrinologia pediatrica y que dependiendo de estos
reportes se definira conducta y seguimiento del recién nacido. (...)"113

Un mes después del nacimiento del recién nacido en consulta de
endocrinologia oncolégica efectuada el 12 de mayo de 2011114 se observa un
registro del recién nacido con hipotiroidismo por exposiciéon en utero a yodo!!s,
para lo cual el médico tratante ordené ajuste de LT4 (14-18 MCG/KG]), a su vez
prescribié seguimiento de los niveles de hormonas y recomendé realizar

seguimiento del neonato por endocrinologia pediatricalls.

La anterior patologia fue analizada en revision académica del caso de la
paciente Moénica Mesa Canadulce del 21 de noviembre de 2012!''7 por los
meédicos especialistas en endocrinologia del Instituto Nacional de Cancerologia
E.S.E., quienes con apoyo en la literatura médica mundial vigente
consideraron que la exposicion de yodo de la madre durante la gestacion

después de la semana 10 puede producir hipotiroidismo.

En el expediente obra copia de los 18 controles médicos bridados al menor
NRAM tratado por hipotiroidismo por la Clinica Materno Infantil San Luis

durante el periodo comprendido entre el 24 de junio de 2011 y el 24 de abril de

2 Folios 190 a 191 del Cuaderno 6

"3 Folio 190 a 191 del Cuaderno 6

14 Folios 69 a 71 y 83 del Cuaderno 1, folios 122 a 123 del Cuaderno 2
115 Ver folio 70 del Cuaderno 2 y vuelto folio 122 del Cuaderno 2

16 Folio 70 del Cuaderno 1 y vuelto folio 122 del Cuaderno 2

17 Folio 111 del Cuaderno 2
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2016!18, de cual se destaca que desde la edad de 10 dias recibe levotiroxina

40mcg por dia.

De los mencionados controles se constata el seguimiento del THS y T4l

efectuado por la Clinica Materno Infantil San Luis S.A. sintetizado en el

siguiente cuadro:

Fecha Registro de TSH | Registro de T4L
04/2011"° > 150 0.21ng/dl
05/2011'%® - > 100 11.2ng/dl
06/2011'% 38.90 1.20ng/dl
12/10/2011'% 0.28 1.80 ng/dI
16/03/2012'%3 4.73 1.60 ng/dl
25/05/2012'% 0.26 1.80 ng/dl
18/09/2012'% 0.63 1.80 ng/dl
24/01/2013'% 18.90 1.4 ng/dl
10/05/2013'% 0.21 1.60 ng/dl
06/06/2013'%8 3.40 1.40 ng/dl
10/12/2013'% 0.24 1.7 ng/dl
04/04/20141%0 26.1 1.90 ng/dI
28/07/2014™! ,68 00.87 ng/dl
11/11/2014'% 0.02 2.40 ng/di
11/03/2015"° 8.97 1.6 ng/dl
11/06/2015'> 55.57 (sic) 0.37 ng/di
10/11/2015%% 162 3.38ng/dI?? (no confiable) (sic)
12/04/2016'% 8.02 1.12 ng/dl
02/08/2016"%7 0.19 2.08 ng/dl
06/12/2016'® 0.10 1.96 ng/dl
26/04/2017'% 3.97 1.27 ng/dl

"# Folios 284 a 302 del Cuaderno 3y 316 a

19 Folio 319 del Cuaderno 3
120 1bidem

21 Ibid

122 Folio 321 del Cuaderno 3
123 Folio 322 del Cuaderno 3
14 Folio 323 del Cuaderno 3
123 Folio 324 del Cuaderno 3
126 Folio 325 del Cuaderno 3
127 Folio 326 del Cuaderno 3
128 Folio 327 del Cuaderno 3
129 Folio 328 del Cuaderno 3
139 Folios 329 del Cuaderno 3
13t Folio 330 del Cuaderno 3
132 Folio 331 del Cuaderno 3
133 Folio 333 del Cuaderno 3
134 Folio 335 del Cuaderno 3
133 Folio 337 del Cuaderno 3
13¢ Folio 338 del Cuaderno 3
%7 Folio 340 del Cuaderno 3
138 Folio 341 del Cuaderno 3
'3 Folio 318 del Cuaderno 3

Sede Judicial del CAN - Carrera 57 No. 43-91 Piso 5°

Correo: jadmin3Sbtatwnotificacionesri.gov.co
Bogotd D.C.




000155

Reparacién Directa

Radicacién: 110013336038201300167-00

Actores: Monica Mesa Caradulce y Otros

Demandada: Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E. y Otros
Fallo de primera instancia

44

De acuerdo al conjunto de pruebas recaudadas, se evidencia que el Instituto
Nacional de Cancerologia E.S.E., no efectu6 el seguimiento en debida forma del
del aumento del nivel de gonadotropina coridénica para constatar si obedecia a
cambios hormonales de la patologia que la demandante padecia o si por el

contrario correspondia a un embarazo.

Mas aun cuando el Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., realizoé el
procedimiento de hemitiroidectomia izquierda para el 28 de octubre de 2010,
fecha en la que ya obraba registro de la hormona gonadotropina coriénica del

10 de octubre de 2010140 con un resultado de 42906,00 mU/ml141.

Se encuentra probado que dicho anadlisis fue de conocimiento de los aqui
demandantes, pues la senora Ménica Mesa Carfiadulce junto con su esposo
conocieron el resultado de laboratorio del 10 de octubre 2010, ya que ademas
de estar registrado en la historia clinica dicho documento fue entregado por la
misma demandante en audiencia de pruebas del 27 de julio de 2018 de donde
facilmente se puede apreciar los niveles de hormona gonadotropina corionica
humana, asi como también saber cuando es negativo o positivo el resultado,

como a continuacion se transcribe:

“(...) NEGATIVO 0,000 - 5,300

1 A 2 Semanas de Gestaciéon 16,000 — 156,000

2 A 3 Semanas de Gestacion 101,000 - 4870,000
3 A4 Semanas 1110,000 - 31500,000

4 A 5 Semanas 2560,000 - 82300,000 {(...)” 142

De manera que si en el mismo resultado se explica los niveles de la hormona la
gonadotropina coriénica humana con un resultado de 42906,00 mU/ml43 se
puede concluir que, para la fecha del examen, es decir 10 de octubre de 2010

la paciente tenia mas de 5 semanas de gestacion.

Asi pues, lo afirmado por demandantes en cuanto a que durante los primeros 8
meses de embarazo no se dieron cuenta de tal situacion, ello resulta
verdaderamente increible, habida cuenta que la madre gestante tuvo
conocimiento cuando le fue entregado el resultado de la prueba de embarazo

dias antes de practicarle la cirugia hemitiroidectomia izquierda.

149 Folio 114 del Cuaderno 2
141 Folios 380 del Cuaderno 3
142 Folio 380 del Cuaderno 3
143 Folios 380 del Cuaderno 3
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Maxime que en consulta de psiquiatria del dia 2 de marzo de 2011 se tiene dos
reportes de pruebas de embarazo denominadas Gonadotropina Coridnica
Humana, uno del 28 febrero de 2011 en 1000044 y otro del 1° de marzo del
2011 con 8000145 y a su vez aparece constancia de que fue palpado

rapidamente el abdomen donde se constaté una altura de 26 cmts!46.

Con todo, la victima en este caso igualmente contribuyé a que el hecho danoso
se produjera porque que para la época en que se practico el tratamiento
oncologico ya tenia 8 meses de gestacién, sin que ella hubiera expuesto esta
situacion en las diferentes consultas, lo que sin duda gener6 confusion de su

estado de gestacion.

La anterior circunstancia no fue valorada por la Junta Médica
Multidisciplinaria Oncolégica del 15 de diciembre de 2010 por cuanto de
haberse realizado no se hubiera ordenado el tratamiento médico de la
yodoterapia. Luego, la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra tampoco se
cercior6 de la existencia de aquella prueba, ni constaté el resultado de la

practicada el 28 de febrero de 2011.

Bajo este panorama, es inaceptable que por el hecho que la paciente le hubiera
ocultado el estado de gestacion en estas circunstancias no eximia, ni a la
médica oncéloga, ni al Instituciéon de realizar una valoracién con mayor

rigurosidad del estado de gestacion de la sefiora Ménica Mesa Canadulce

Lo anterior demuestra, que a la Junta Médica Multidisciplinaria Oncolégica del
15 de diciembre de 2010, asi como al galeno le falté ser mas riguroso al
momento de examinar el estado fisico de la paciente Moénica Mesa Canadulce,
porque les asistia la obligacion de averiguar si el aumento del nivel de la
hormona Gonadotropina Coriénica Humana era producto del cancer de tiroides
o si en efecto se trataba de un embarazo, pues es deber del médico tratante
monitorear en pacientes oncologicos el marcador tumoral en diferentes

trastornos neoplasicos.

En efecto, el seguimiento de los niveles de la hormona Gonadotropina

Coriénica Humana es de gran importancia, ya que proporciona al médico, asi

' Folio 40 del Cuaderno 1y folio 148 del Cuaderno 2
"5 Folio 40 del Cuaderno 1y folio 148 del Cuaderno 2

¢ Folio 40 del Cuaderno 1y folio 148 del Cuaderno 2 [\
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como la Institucién, aspectos clinicos importantes de la reproduccion de la

mujer.

De acuerdo con ello, la Junta Médico Multidisciplinaria Oncolégica del 15 de
diciembre de 2010 no tomoé las medidas necesarias sobre la exposicién de la
administracion de yodo radioactivo, comoquiera que ni siquiera se percato de

la existencia del resultado de laboratorio practicado el 10 de octubre de 2010.

De ahi que, no es factible aceptar que aun cuando la madre de la menor NRAM
le hizo saber a los médicos tratantes de la irregularidad de su periodo, que
existia un resultado de prueba de embarazo positivo y que su abdomen tenia
una altura de 26 cmts, unicamente la Junta Médica Multidisciplinaria
Oncologica del 15 de diciembre de 2010 y la médico tratante se hubieran
limitado a realizar una valoracion superficial, y confiar en lo dicho por la
paciente, puesto que era claro que ella sufria un cancer de tiroides, por lo que
no resultaba coherente proceder a aprobar un tratamiento oncologico de
yodoterapia y a realizarlo sin constatar por sus propios medios que ella no

estuviera en estado de gestacion.

Por lo tanto, todo indica que la Junta Médico Multidisciplinaria Oncolégica del
15 de diciembre de 2010 y la médico tratante no se ocuparon de indagar sobre
los resultados de laboratorio clinico de la hormona Gonadotropina Coridnica
Humana, y por el contrario se conformaron con la informaciéon suministrada
por la paciente Moénica Mesa Canadulce, no obstante existir la obligacion de
practicar la totalidad de pruebas necesarias para brindar el tratamiento
requerido para combatir el cancer de tiroides que aquejaba a la paciente, pero
sobre la base de tener total seguridad en torno a que ella no estuviera en

estado de gestacion.

En virtud de lo discurrido, queda demostrada la responsabilidad del Instituto
Nacional de Cancerologia E.S.E., por falla en la prestacion de los servicios
meédicos del 28 de febrero de 2011, debido a que la paciente Moénica Mesa
Canadulce fue tratada con yodo radioactivo a pesar de hallarse en estado de
embarazo, lo cual estaba contraindicado, resultado que sobrevino porque en el
sistema no se cargé el resultado de las pruebas de gravidez que se hicieron a la
paciente los dias 10 de octubre de 2010 y 28 de febrero de 2011, e igualmente

porque la médico tratante doctora Maria Cristina Martinez Becerra se atuvo a
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la informacién suministrada por la paciente, sin verificar directamente cual

habia sido el resultado de esas pruebas.

Ademas, la responsabilidad de la administracién en este caso igualmente
queda acreditada porque la aplicacion de ese elemento radioactivo a la
demandante que estaba en gestacion, contribuy6é a que el feto desarrollara
hipotiroidismo, el que si bien se quiso negar por parte de la instituciéon
demandada bajo la tesis de que probablemente lo habia heredado de su madre
por el antecedente de cancer de tiroides, lo cierto es que los propios reportes
médicos del ente demandado dieron a entender que lo mas probable es que esa
condiciéon se hubiera presentado por haberse expuesto el feto al material
radioactivo, version que le resulta mas convincente al Despacho, pues son los

propios galenos del sujeto pasivo las que la avalaron.

En efecto, es necesario advertir que la literatura médica desvirtiia la tesis del
Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., relativa a que fueron otras causas
las generadoras del hipotiroidismo del menor NRAM, por cuanto
estadisticamente el origen congénito de esa condicion se verifica en un caso de
cada 3000 a 4000147 casos de madres gestantes con cancer de tiroides.
Ademas, la entidad demandada no allegé prueba de estudio de genes del hijo
de la demandante que soporte su tesis, mas bien contrario a lo dicho por la
misma si existe la probabilidad de que los fetos expuestos a ese material
radioactivo pueden resultar con malformaciones, lo que por fortuna no ocurrié

en este caso.

Sobre lo mismo dira el Despacho que el caso de la paciente Moénica Mesa
Canadulce fue objeto de revision académica el 21 de noviembre de 2012148 por
los médicos especialistas en endocrinologia del Instituto Nacional de
Cancerologia E.S.E., quienes consideraron que la exposicion de la madre
gestante al yodo radioactivo después de la semana 10 puede producir

hipotiroidismo, en los siguientes términos:

“...) 2. LA EXPOSICION DE YODO RADIOACTIVO DE LA MADRE
DURANTE LA GESTACION DESPUES DE LA SEMANA 10, TIEMPO

147 Consulta  efectuada en la  direccion https://www.healthychildren.org/Spanish/health-

issues/conditions/Glands-Growth-Disorders/Paginas/congenital--hypothyroidism-infants.aspx ~ *“(...) El
hipotiroidismo implica una actividad deficiente de la glandula tiroidea. El hipotiroidismo congénito ocurre
cuando un bebé recién nacido nace sin la capacidad para producir cantidades normales de hormona
tiroidea. La afeccion se presenta en aproximadamente 1 de cada 3.000 a 4.000 nifios, suele ser permanente
y requiere tratamiento de por vida. (...)”

8 Folio 111 del Cuaderno 2 /\
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DURANTE EL CUAL YA LA GLANDULA TIROIDEA FETAL CAPTA YODO,
PUEDE PRODUCIR HIPOTIROIDISMO FETAL Y NEONATAL, RIESGO DE
MUERTE FETAL SI LA DOSIS ES ALTA Y ABORTO (REFERENCIAS:
Endocrinol Metab Clin N Am 40 (2011) 739-76. Guidelines of the American
thyroid Association for the Diagnosis and Management of Thyroid Disease

During Pregnancy and Postpartum Thyroid. Volume 21, Number 10, 2011).
(...)7 149

Cabe senalar que en el presente asunto no se prob6é que la causa determinante
de la enfermedad denominada hipotiroidismo hubiera sido porque la Dra.
Maria Cristina Martinez Becerra no aplic6 de forma inmediata el agente
bloqueador, pues no existe prueba que demuestre que esa alternativa de
tratamiento estuviera al alcance del ente demandado y que ello habria evitado

el dano antijuridico que padece el menor NRAM.

Inclusive, en el Oficio N° 600-2959-15 de abril de 2015, procedente de la
Directora de Medicamentos y Productos Biolégicos del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos - INVIMA,!50 se expuso que el
medicamento yoduro de potasio no cuenta actualmente con registro sanitario,
y que por tratarse de un medicamento vital no disponible requiere de
autorizaciéon de importacion para un paciente especifico por parte del INVIMA y

que solamente se concede una sola vez.

Ahora, no obstante todo lo dicho, se debe aplicar en este caso lo previsto en el
articulo 2357 del Codigo Civil, segiin el cual “la apreciacién del darnio estd sujeta a
la reduccién, si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente”. Se materializa
en el sub lite una concurrencia de culpas, ya que tanto la sefiora Monica Mesa
Canadulce como su esposo contribuyeron a que la administracién del yodo

radioactivo tuviera lugar.

En lo que se refiere a los demandantes no resulté ser cierto que ellos no
tuvieran conocimiento del estado de embarazo, pues lo que se prueba con el
resultado de laboratorio clinico aportado por ellos en audiencia del 27 de julio
de 2018151, es que si tuvieron acceso a ese reporte y ademas se entiende que
tenian la capacidad de interpretar el mismo y concluir que la paciente se
encontraba con mas de 5 semanas de gestacion para el 10 de octubre de 2010,

motivo por el cual se puede sostener que el ocultamiento de esa condicién a la

19 Folio 111 del Cuaderno 2
130 Folios 203 a 204 del Cuaderno 7 :
31 Folios 379 a 383 del Cuaderno 3 incluido | CD-R contentivo de la audiencia del 27 de julio de 201
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médico tratante también contribuy6 eficazmente a que el elemento radioactivo

ingresara a su organismo y ocasionara el hipotiroidismo a NRAM.

Asi las cosas, no obstante la lamentable enfermedad que padecia la senora
Ménica Mesa Canadulce, el Juzgado considera poco probable, por no decir que
inadmisible, que la pareja aqui accionante desconocia del estado de gravidez de
aquélla, ya que en el plenario existen diferentes elementos de prueba que

indican lo contrario.

Para comenzar, existe una primera prueba de embarazo, positiva por supuesto,
realizada el 10 de octubre de 2010 y entregada a los demandantes, que si bien
carece de la expresion POSITIVA si contiene los parametros que permiten llegar
a esa conclusion. Ademas, se cuenta con una segunda prueba de embarazo
realizada el 28 de febrero de 2011, igualmente positiva, que le fue entregada a
la paciente, quien extranamente no la entregé directamente a la doctora Maria
Cristina Martinez Becerra para que conociera su resultado, sino que por una
razon desconocida optéd por dejarla en una oficina pese a que estaba proxima a
recibir la yodoterapia que por cierto sabia que estaba contraindicada para las

gestantes.

Y por si fuera poco, para el dia en que se practicé este procedimiento la
demandante ya tenia algo mas de ocho meses de embarazo, por lo que de la
sola actividad fetal la mujer podia establecer que esperaba un hijo o hija. Asi,
la afirmacion lanzada por los demandantes en torno a que no sabian del estado
de embarazo resulta verdaderamente increible, y aunque es posible que la
gravidez pase inadvertida para algunas mujeres hasta el momento del
alumbramiento, la sola afirmacion de la pareja demandante se interpreta como
una forma de evadir su responsabilidad, pues no se cuenta con ninguna
evidencia cientifica de que existieron condiciones especiales que impidieron a

la madre percatarse de esa condicion.

Asi, en el presente asunto no se demostré una causa justificativa del porque
tanto la senora Moénica Mesa Canadulce como su esposo le ocultaron esa
informacién al Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., asi como a la Dra.
Maria Cristina Martinez Becerra, lo que conlleva a decir que se configura una
concurrencia de culpas, que hace que la indemnizacién que se reconozca a la

parte actora se reduzca en un 50%.
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6.2. Llamamiento en garantia - Dra. Maria Cristina Martinez Becerra

El Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., realizé llamamiento en garantia
frente a la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra por cuanto para la época de
los hechos se encontraba vincula a la entidad conforme a certificacion
expedida el 22 de abril de 2014152 y a lo manifestado por ella en audiencia del
27 de julio de 2017153, y por tratarse de la profesional de la medicina que
practicé la yodoterapia a la sefiora Monica Mesa Canadulce pese a que ella se

encontraba en estado de embarazo.

La Dra. Maria Cristina Martinez Becerra se opuso rotundamente a responder
por una eventual condena que se llegare a imponer al Instituto Nacional de
Cancerologia E.S.E., con base en que: i) el menor NRAM no contaba con la
calidad de persona para la época de los hechos, por lo que su bienestar era
responsabilidad de su madre; ii) hay responsabilidad exclusiva de la victima,
porque la madre tomo decisiones sobre su propio cuerpo que afectaron al feto
que habitaba en su vientre; iii) el hecho generador del dario en lo que respecta
al feto fue imprevisible e irresistible para la llamada en garantia, por cuanto la
sefiora Monica Mesa Canadulce desde que fue remitida al Instituto Nacional de
Cancerologia E.S.E., y hasta el momento en que se le practicé la yodoterapia
negd que estuviera embarazada, ademas que la Junta Médica del 15 de
diciembre de 2010 no hizo referencia a la existencia de una prueba de
embarazo positiva; y iv) que la Dra. Maria Cristina Martinez Becerra prest6 a la
paciente Moénica Mesa Cafiadulce un servicio médico en forma cuidadosa,
idoénea, diligente, y oportuna, acorde con los recursos humanos y técnicos con

que cuenta la ciencia médica;

Es importante resaltar la naturaleza juridica del llamamiento en garantia

esbozada por el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“(...) El llamamiento en garantia es una figura procesal que se fundamenta
en la existencia de un derecho legal o contractual, que vincula a llamante y
llamado y permite traer a éste como tercero, para que haga parte de un
proceso, con el propésito de exigirle la indemnizacién del perjuicio que
llegare a sufrir el llamante como producto de la sentencia. Se trata de una
relacion de caracter sustancial que vincula al tercero citado con la parte
principal que lo cita y segun la cual aquél debe responder por la obligacion
que surja en virtud de una eventual condena en contra del llamante. El
objeto del lamamiento en garantia lo es “que el tercero llamado en garantia
se convierta en parte del proceso, a fin de que haga valer dentro del mismo

132 Folio 2 del Cuaderno 6
133 Minuto 41:35 de la audiencia 27 de julio de 2017 obrante a folios 344 a 349 del Cuaderno 3
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proceso su defensa acerca de las relaciones legales o contractuales que lo
obligan a indemnizar o a rembolsar, y al igual del denunciado en el pleito,
acude no solamente para auxiliar al denunciante, sino para defenderse de
la obligacién legal de saneamiento.”(...)” 15

El llamamiento en garantia se rige por lo dispuesto en la Ley 678 de 3 de
agosto de 2001 “Por medio de la cual se reglamenta la determinacién de
responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accién
de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticion.”, normativa que
tiene por objeto regular la responsabilidad patrimonial de los servidores o ex
servidores publicos que con su proceder doloso o gravemente culposo han
dado lugar a una condena patrimonial en contra de la administracion. En su

articulo 19 prescribe algo de interés para este caso. Veamos:

“ARTICULO 19. Liamamiento en garantia. Dentro de los procesos de
responsabilidad en contra del Estado relativos a controversias
contractuales, reparacion directa y nulidad y restablecimiento del derecho,
la entidad publica directamente perjudicada o el Ministerio Publico, podran
solicitar el llamamiento en garantia del agente frente al que aparezca
prueba sumaria de su responsabilidad al haber actuado con dolo o culpa
grave, para que en el mismo proceso se decida la responsabilidad de la
administracién y la del funcionario.

PARAGRAFO. La entidad puiblica no podra llamar en garantia al agente si
dentro de la contestacion de la demanda propuso excepciones de culpa
exclusiva de la victima, hecho de un tercero, caso fortuito o fuerza mayor.”

Aunque en general el legislador autoriza llamar en garantia a los servidores o
ex servidores publicos que han dado lugar a reconocimiento indemnizatorio
contra la entidad a la cual prestaban sus servicios cuando se ocasiono el dafo
antijuridico, expresamente prohibe hacerlo “si dentro de la contestacion de la
demanda propuso excepciones de culpa exclusiva de la victima, hecho de un tercero,

caso fortuito o fuerza mayor.”.

Esta limitante tiene sentido en la medida que el llamamiento en garantia frente
al servidor o ex servidor publico opera cuando la administracion considera que
el dano antijuridico se produjo porque obré con dolo o culpa grave, de suerte
que si la misma entidad sostiene en el debate judicial que ese dafio se produjo
por culpa exclusiva de la victima, el hecho de un tercero, caso fortuito o fuerza
mayor, no resulta sensato que simultaneamente formule llamamiento en
garantia contra su funcionario, pues bajo el principio de identidad una cosa no
puede ser y no ser a la vez, es decir que no se puede afirmar coetaneamente

que el dano se ocasiond, por ejemplo, por culpa exclusiva de la victima, pero

154 Auto 28 de julio de 2010 Consejo de Estado Seccién Tercera Rad. Radicacion numero: 15001-23-31-
000-2007-00546-01(38259) [\
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también porque el funcionario actué con dolo o culpa grave, ya que el
componente de exclusividad desaloja cualquier posibilidad de participacion de

agentes externos.

Pues bien, en el escrito de contestacion radicado por el abogado del Instituto
Nacional de Cancerologia E.S.E., se plante6 entre otras excepciones la
denominada Caso fortuito o fuerza mayor, basada en que la paciente, por una
razon desconocida, oculté su estado de embarazo a la médica tratante, lo que
constituye un evento imprevisible e irresistible. De igual modo se propuso la

excepcion de culpa de un tercero, apoyada en la misma circunstancia anterior.

Al estar demostrado que el Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., planted
las excepciones de Caso fortuito o fuerza mayor y Culpa de un tercero, es claro
que se configura el supuesto de hecho previsto en el paragrafo del articulo 19
de la Ley 678 de 3 de agosto de 2001, motivo por el cual se declarara

improcedente el llamamiento en garantia sub examine.

6.3.- Llamamiento en garantia - EPS - S COMPARTA

El Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E. efectu6 llamamiento en garantia a
la EPS — S COMPARTA por cuanto la sefiora Moénica Mesa Canadulce se
encontraba afiliada a la misma y en razéon a la ejecucion del Contrato de

Prestacion de Servicios N° 2-11001E110-S225.

Con relacion al escrito de llamamiento en garantia la EPS — S COMPARTA dio
contestacion de forma extemporanea, asi como a la demanda, segin se
desprende de la constancia consignada en audiencia inicial del 30 de
noviembre de 2016, la cual no fue discutidal!ss. No obstante, el Juzgado en esta
etapa procesal de oficio incorporé al proceso algunas de las pruebas aportadas
por aquella EPS-S156 correspondientes a las autorizaciones otorgadas a la
sefiora Monica Mesa Canadulce!57 por el periodo comprendido entre el 14 de
abril de 2014 hasta el 10 de septiembre de 2014, a las expedidas a nombre del
menor NRAM desde el 9 de junio de 2011 hasta el 23 de septiembre de

2014158, la impresion de la consulta de la Base de Datos Unica de Afiliacién al

135 Ver vuelto folio 256 a folio 257 del Cuaderno 3
136 Ver vuelto folio 262 del Cuaderno 3

157 Folios 202 a 257 del Cuaderno §

158 Folios 258 a 297 del Cuaderno 5
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Sistema de Seguridad Social - BDUA!5? contentiva de la afiliacién de la sefiora
Moénica Mesa Canadulce desde el 25 de septiembre de 2008, asi como la copia

de los recibos de los tiquetes aéreos!60.

Una vez precisado lo anterior se procede a determinar si a la llamada en
garantia EPS-S COMPARTA le corresponde asumir el pago de la condena
impuesta al Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., con base en la relacion
contractual soportada en el Contrato de Prestacion de Servicios Médico
Hospitalarios Especializados N° 2-11001E110-S225 — Régimen Subsidiado!®!,
prorrogado mediante el Otrosi #1 del 31 de diciembre de 201062 y modificado
con el Otrosi #2 del 9 de febrero de 2011163 y en el Contrato de Prestacion de
Servicios Médico Hospitalarios Especializados N° 2110010111T4E10 — Régimen
Subsidiado'64, o si por el contrario no existe responsabilidad del llamado en

‘ garantia.

El citado contrato, junto con sus modificaciones, permite verificar que tuvo
una vigencia comprendida entre el 1° de diciembre de 2010 y el 31 de marzo de
2011, que su objeto se contrajo a que el Instituto Nacional de Cancerologia
E.S.E., se comprometié a prestar los servicios de salud de alta complejidad
atinentes a la atencion de la patologia de cancer a los afiliados y beneficiarios
del régimen subsidiado remitidos por la EPS — S COMPARTA y a su vez, ésta
entidad se obligd a remitir los pacientes con autorizacién valida para
tratamiento en la modalidad de evento. De igual manera, en la clausula décima
se pact6 lo relacionado con la responsabilidad derivada de la prestacion de los
‘ servicios médicos asistenciales, en el sentido de que ello seria conforme a la

ley165, lo cual se mantuvo en las modificaciones.

Sobre €l particular, es necesario recordar que en el presente caso se condenara
al Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., por la falla del servicio médico
consistente en la practica de yodoterapia a la sefiora Ménica Mesa Canadulce a
pesar de hallarse en estado de embarazo, lo que desencaden6 que el menor

NRAM desarrollara hipotiroidismo.

159 Folio 298 del Cuaderno 5

190 Folios 305 a 310 del Cuaderno 5
'8! Folios 1 a 6 del Cuaderno 4

162 Folios 7 a 8 del Cuaderno 4

163 Folio 9 del Cuaderno 4

1% Folios 10 a 19 del Cuaderno 4

165 Ver vuelto folio 51 del Cuaderno 4
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En ese orden de ideas, tras efectuar la revision del contenido de los Contratos
de Prestacion de Servicios Médico Hospitalarios Especializados N° 2-
11001E110-S225 y N° 2110010111T4E10, se observa que las obligaciones a
cargo de la EPS - S COMPARTA comprende, entre otras, la de remitir los
pacientes con autorizacion valida para tratamiento en la modalidad de evento
con la referencia hospitalaria debidamente diligenciada y con vigencia al dia 30

de cada mes!66,

Por lo mismo, no encuentra el Despacho en qué forma puede estar
comprometida la responsabilidad patrimonial de la EPS - S COMPARTA
respecto del Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., sobre todo si se toma
en cuenta que la responsabilidad administrativa y extracontractual de la
ultima se concluyé por la falla en que incurrié la institucién al haber
practicado yodoterapia a la paciente Monica Mesa Canadulce sin percatarse
que para el dia en que se hizo esa terapia ya contaba con por lo menos ocho

meses de embarazo.

El que la sefiora Ménica Mesa Canadulce haya sido una paciente remitida al
Instituto Nacional de Cancefologia E.S.E., por la EPS - S COMPARTA a fin de
que recibiera tratamiento oncolégico, no hace que se configure una especie de
responsabilidad solidaria ni mucho menos que la entidad aseguradora debe
resarcir los dafios que para el Instituto representa el hecho de recibir una
condena patrimonial como la que se le impondra en esta providencia, ya que el
vinculo contractual que entre esas entidades existié por los contratos arriba
mencionados solamente da cuenta de obligaciones reciprocas al margen de la

responsabilidad extracontractual del Estado.

Ademas, en el escrito de llamamiento en garantia el abogado del Instituto
Nacional de Cancerologia E.S.E., omite explicar los motivos por los cuales la
EPS - S COMPARTA debe asumir con su patrimonio la condena que en este
proceso se le impondra, lo que evidencia que no existe una relacién sustancial

o contractual por la cual debe aceptarse la pretension elevada en este asunto.
6.4.- Llamamiento en garantia - La Previsora S.A. Compaiiia de Seguros

En el presente asunto el Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., llamoé en

garantia a LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS con fundamento en

1% Ver folio 5 del Cuaderno 4 y folio 15 del Cuaderno 4
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las siguientes polizas:

i) Seguro de Responsabilidad Civil N° 1005345167 con vigencia pactada desde el
1° de abril de 2011 hasta el 1° de abril de 2012, con amparo contratado
atinente a los actos de responsabilidad que provenga de acciones u omisiones
de sus empleados y/o de los profesionales y/o auxiliares intervinientes, con
relacion al acto médico, asi como la de lesiones corporales a terceros por
suministro de productos necesarios para la prestacion de servicios propios de
la actividad médica de la institucion asegurada teniendo como beneficiario al

Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E.

i1) Seguro de Responsabilidad Civil N° 1010422168 con vigencia pactada desde
el 1° de marzo de 2010 hasta el 1° de marzo de 2011, con amparo contratado
‘ relacionado con actos de responsabilidad que provenga de acciones u
omisiones de sus empleados y/o de los profesionales y/o auxiliares
intervinientes, con relaciéon al acto médico, asi como la de lesiones corporales a
terceros por suministro de productos necesarios para la prestacion de servicios
propios de la actividad médica de la instituciéon asegurada teniendo como

beneficiario al Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E.

En contraste a ello, La Previsora S.A. Compania de Seguros alegé que las
mencionadas polizas de seguro no cobijan el siniestro aqui demandado por
cuanto fueron pactadas bajo la modalidad claims made y por lo tanto los
eventos deben ser reclamados y notificados durante su vigencia. Explicé que la
. cobertura para la responsabilidad civil otorgada en las pdlizas N° 1010422 tuvo
vigencia desde el 1° de marzo de 2010 hasta el 1° de marzo de 2011 y la N°
1005345 estuvo vigente por el periodo comprendido entre el 1° de abril de
2011 y el 1° de abril de 2012 pero que a la aseguradora solamente hasta el dia
4 de septiembre de 2014 fue notificada a La Previsora Compania de Seguros

S.A., es decir de forma extemporanea.

Como soporte de lo anterior la aseguradora allegé como anexo de las pélizas un
documento denominado “Péliza de Sequro Individual de Responsabilidad Civil
Profesional para Médicos”69, Sin embargo, este anexo no sera tenido en cuenta

por el Juzgado por cuanto no esta claro que forme parte de las pélizas

'*7 Folio 2 del Cuaderno 8 y Folios 201 a 203 del Cuaderno 8
'8 Folio 3 y 199 a 200 del Cuaderno 8
199 Folio 205 del Cuaderno
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adquiridas por el Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., o que esta entidad

haya aceptado expresa o tacitamente esas condiciones.

Notese que el anexo se identifica bajo el nombre “Poliza de Seguro Individual de
Responsabilidad Civil Profesibnal para Médicos”, mientras que las polizas N°
1005345 y N° 1010422 tratan sobre “Seguro responsabilidad civil pdliza
responsabilidad civil”, lo que impide asegurar que ese anexo corresponde a los

contratos de seguro contratados por la entidad demandada.

Ademas, segun el paragrafo del articulo 1047 del Coédigo de Comercio,
subrogado por el articulo 2 de la Ley 389 de 1997, “En los casos en que no
aparezca expresamente acordadas, se tendran como condiciones del contrato aquellas
de la péliza o anexo que el asegurador haya depositado en la Superintendencia Bancaria
para el mismo ramo, amparo, modalidad del contrato y tipo de riesgo.”. Es decir, que
anexos como el traido al proceso, frente a los cuales no hay acuerdo expreso de
aceptacion en las polizas, se pueden tener como parte integral del contrato o
contratos de seguros siempre y cuando hayan sido depositados en la actual
Superintendencia Financiera de Colombia, con lo que se supone que la
publicidad esta garantizada y por lo mismo sus efectos vinculantes frente a los

potenciales adquirentes del contrato de seguro no puede desconocerse.

En este asunto se tiene, por un lado, las condiciones particulares plasmadas
en las Pélizas No. 1005345 y N° 1010422, y por otro, las condiciones generales
del anexo allegado por La Previsora S.A., anexo que no aparece mencionado en
las citadas pélizas y que tampoco tiene constancia de haber sido depositado
ante la Superintendencia Financiera de Colombia. Esto lleva a sostener que
priman o prevalecen las condiciones especiales de las pdlizas en mencién, en
las que no se pacté la clausula claims made, frente a las condiciones generales

vertidas en el anexo aportado por la comparia de seguros.

Por lo tanto, como los hechos que originaron este proceso, se presentaron en
vigencia de las polizas ya referidas, y teniendo en cuenta que los rubros por los
cuales sera objeto de condena el Instituto Nacional Cancerologico E.S.E.,
surgen de la declaratoria de una responsabilidad extracontractual por un acto
médico, hay lugar a afectar las poélizas de seguro firmadas por las partes. En
ese orden, se condenara a La Previsora S.A., a pagar los respectivos valores
asegurados respecto del amparo de las precitadas pélizas, previa deduccion del

10% conforme a lo estipulado en las mismas.
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En consecuencia, se declararan no probadas las excepciones propuestas por

La Previsora S.A. Compania de Seguros.
7.- Indemnizacion de perjuicios
7.1.- Perjuicios morales

La parte actora en el libelo introductorio, solicité el reconocimiento de darios
morales en cuantia de 100 SMLMV para cada uno de los demandantes. El
dafio moral en este caso se concreta en el hipotiroidismo con que result6 el
menor NRAM a raiz de habérsele suministrado yodo radioactivo a la sefiora
Ménica Mesa Canadulce a pesar de hallarse embarazada, y por supuesto en la
angustia experimentada por sus padres al conocerse la aplicacion de ese
elemento contraindicado y descubrir que su hijo tenia esa insuficiencia

hormonal.

En el proceso no se cuenta con una prueba técnica que cuantifique ese dafo.
No se sabe, en lo que al menor respecta, si la exposicién al yodo radioactivo y
el hipotiroidismo derivado de ello, implican una disminucién en su capacidad
laboral a futuro. Si se sabe, por el contrario, segun el oficio firmado por la Dra.
Maria del Pilar Sosa Sabogal — Profesional Juridica de la Clinica Materno
Infantil San Luis S.A.170, que no obstante el hipotiroidismo del menor NRAM,
presenta “condiciones de normalidad”, y que €s un paciente “con adecuada
evoluciéon y desarrollo con adecuado pronostico (sic) estatural, edad 6sea acorde, con

estudios perfil tiroideo normal. Se consideré continuar tratamiento de reposicion con

levotiroxina 75 mcg al dia durante cuatro meses, con consulta de control en igual
tiempo.”. Ademas, en la historia clinica suministrada por la Clinica Materno
Infantil San Luis S.A., se indica que el neurodesarrollo del menor NRAM es

adecuado.

Asi las cosas, es dable senalar que el dafio moral si existi6, pues en lo que se
refiere a los padres del mencionado menor estuvo asociado a la angustia que
experimentaron por €l evento adverso de la yodoterapia a la demandante pese

a estar embarazada, y por el hipotiroidismo con el que nacié dicho infante.

Su cuantificacién, ante la ausencia de un parametro técnico, queda sujeto a

las circunstancias descritas, ordenadas desde luego por el hecho que si ante la

170.C. 3 folios 316 y 317.
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pérdida de un ser querido la jurisprudencia del Consejo de Estado reconoce un
maximo de 100 SMLMYV, en este proceso la indemnizacién del perjuicio moral
no puede llegar a ese tope porque el supuesto factico no es equiparable al
fallecimiento de una persona. Por lo mismo, a cada uno de los demandantes se
reconocera por perjuicio moral la suma de dinero equivalente a 40 SMLMV,
pero como se establecié la concurrencia de culpas la indemnizaciéon en

definitiva se fijara en la cantidad de 20 SMLMV.171
7.2.- Perjuicios materiales

Los demandantes de forma general solicitan que le sean indemnizados los
perjuicios materiales conforme a lo establecido en el precedente
jurisprudencial en una cantidad $3.200.000.000.00. Este guarismo esta
representado en los siguientes conceptos: i) Tiquetes aéreos cada dos meses
para movilizarse Arauca - Bucaramanga — Arauca para que el menor NRAM
reciba atencién médica, con un valor anual de $6.000.000.00; ii) medicamento
“Butirox” que los padres del mismo deben suministrarle permanentemente por
valor anual de $273.600.00; iii) transportes terrestres relacionados con las
atenciones médicas que debe recibir el menor NRAM durante los
desplazamientos arriba mencionados; iv) gastos propios de cada cita; y v) costo

de la dieta del aludido menor, todos por un valor anual de $11.793.600.00.

La entidad responsable del dafio antijuridico ocasionado al menor NRAM debe
asumir las consecuencias econémicas que de ello se deriven, pero bajo la
precision que el dafio debe ser cierto y actual, y no debe ser agravado por la

parte beneficiaria.

En este caso vemos que los demandantes aspiran a que el Instituto Nacional
de Cancerologia E.S.E., pague una suma exorbitante y que en consecuencia
asuma por el resto de la vida probable del citado menor unos costos que al
Despacho le resultan desmedidos. Por ejemplo, se pide que cada dos meses se
suministren tiquetes aéreos para movilizarse entre Arauca y Bucaramanga, asi
como los demas gastos que ello implica, dando a entender que esa es la unica
ciudad donde pueden recibir atencion médica, no obstante que Arauca es
capital de departamento y muy probablemente la oferta médica y hospitalaria

es suficiente para monitorear la salud del menor y recetarle el suplemento

'V E| registro civil que aparece a folio 1 del cuaderno 1 prueba que NRAM es hijo de Monica Mesa
Canadulce y Paul Ricardo Acevedo Tello.
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hormonal que requiere por su hipotiroidismo. Es decir, en opinion del
Despacho la parte actora pretende agravar el dafio y hacer incurrir al ente

demandado en unos gastos que estan mas alla de lo razonable.

Lo comun, en dafos antijuridicos que se traducen en detrimento economico, €s
que la indemnizacién se haga por su equivalente en dinero, lo cual no impide,
desde luego, que la reparacién se haga in natura, esto es mediante la prestacion
de los servicios médicos necesarios para atender el problema de salud. Por lo
mismo, la condena en lo que a este aspecto se refiere, se impartira en el
sentido de ordenar que el Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., asuma
con sus propios recursos el 50% de la atenciéon médica, tratamientos y
medicamentos que necesite en el futuro el menor NRAM para atender su

hipotiroidismo.
7.3.- Dafio a la Salud o a la vida de relacion

Teniendo en cuenta que dentro del escrito de demanda se solicité a favor del
menor NRAM el pago de los perjuicios a la vida de relacion y por dano
fisiologico, se precisa que mediante sentencia de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado de 14 de septiembre de 2011, esos factores fueron incluidos dentro
del dafio a la salud, entendido como la denominacion correcta del perjuicio a
indemnizar por tratarse de una afectacion a la integridad psicofisica de la
persona que sera resarcido siempre que se encuentre acreditado en el proceso

su concrecién y sea precisa su reparacion.

Asi las cosas, en atencion a que en el proceso se acredité que el menor NRAM
resulté con hipotiroidismo a raiz de haber sido indebidamente expuesto a yodo
radioactivo, y como quiera que ello es sin duda un dafo a la salud de caracter
permanente, el Despacho le reconocera por este factor el equivalente a 40
SMLMV, pero como se estableci6 la concurrencia de culpas entre el
comportamiento de su progenitora y el funcionamiento anémalo de la

administracion, la indemnizacién en definitiva se fijara en la cantidad de 20

SMLMV.
8.- Costas

El articulo 188 del C.P.A.C.A. prescribe que “la sentencia dispondra sobre la

condena en costas”. En este caso el Despacho considera que no hay lugar a
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imponer condena en costas, gracias a que cada parte sacé avante parte de sus

planteamientos.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de Falta de legitimacién en la causa
por pasiva, planteada por el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

Por tanto, se NIEGAN las pretensiones formuladas en su contra.

SEGUNDO: DECLARAR IMPROCEDENTE el Llamamiento en garantia
formulado por el INSTITUTO NACIONAL DE CANCEROLOGIA E.S.E., frente a
la Dra. MARIA CRISTINA MARTINEZ BECERRA.

TERCERO: DENEGAR el Llamamiento en garantia formulado por el
INSTITUTO NACIONAL DE CANCEROLOGIA E.S.E., contra la EPS - S
COMPARTA.

CUARTO: DECLARAR INFUNDADAS las excepciones propuestas por la
llamada en garantia LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS.

QUINTO: DECLARAR INFUNDADAS las excepciones formuladas por el
INSTITUTO NACIONAL DE CANCEROLOGIA E.S.E.

SEXTO: DECLARAR administrativa y extracontractualmente responsable al
INSTITUTO NACIONAL DE CANCEROLOGIA E.S.E., por los dafios y
perjuicios ocasionados a los demandantes con motivo de haber practicado a la
senora MONICA MESA CANADULCE terapia con yodo radioactivo para
combatir un cancer de tiroides, no obstante que ella se encontraba en estado

de embarazo, lo que condujo a que el menor NRAM naciera con hipotiroidismo.

SEPTIMO: CONDENAR al INSTITUTO NACIONAL DE CANCEROLOGIA

E.S.E., a indemnizar a los demandantes de la siguiente manera:
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i.-) Reconocer y pagar a la senora MONICA MESA CANADULCE, al sefior PAUL
RICARDO ACEVEDO TELLO y al menor NRAM la cantidad de dinero
equivalente a VEINTE SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES
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(20 SMLMV), para cada uno de ellos, por concepto de perjuicios morales.

ii.-) Reconocer y pagar al menor NRAM la cantidad de dinero equivalente a
VEINTE SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (20 SMLMV),

por concepto de dano a la salud.

iii.-) Asumir el cincuenta por ciento (50%) de los gastos médicos, quirurgicos,
hospitalarios y de medicamentos que hacia el futuro requiera el tratamiento

del hipotiroidismo que padece el menor NRAM.

OCTAVO: CONDENAR a LA PREVISORA S.A. COMPANiA DE SEGUROS, a
reintegrar al INSTITUTO NACIONAL DE CANCEROLOGIA E.S.E., las sumas
de dinero que pague por las condenas impuestas en esta providencia, con
cargo a las pélizas Responsabilidad Civil N° 1005345 y N° 1010422, para lo

cual aplicara el 10% del deducible acordado.

NOVENO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

DECIMO: Sin condena en costas.

DECIMOPRIMERO: ORDENAR la liquidacion de los gastos procesales, si hay

lugar a ello. Una vez cumplido lo anterior ARCHIVESE el expediente dejando

las anotaciones del caso.

DECIMOSEGUNDO: TENER POR FORMALIZADA la renuncia'’? al poder

conferido por el Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E., al abogado Oscar
Eduardo Carrefio Acosta identificado con cédula de ciudadania N° 79.512.356

de Bogota y con T.P. 122.807 del C. S. de la J.

DECIMOTERCERO: ACEPTAR la revocatoria del poder conferido por la EPS-S
COMPARTA a la abogada LILIANA SANCHEZ SOSA identificada con cédula de
ciudadania N° 52.885.867 de Bogota y con T.P. 160.773 C. S. de la J.

172 Folios 103 a 107 del Cuaderno 10
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DECIMOCUARTO: RECONOCER personeria juridica a la abogada JULIE
PAULINS ESCOBAR TORRES identificada con cédula de ciudadania N°
53.010.124 de Bogota y con T.P. 250.238 del C. S. de la J., para actuar en

representacion de la EPS — S COMPARTA en los términos y para los fines del

poder conferido!73,

DECIMOQUINTO: NO RECONOCER personeria juridica al senor NAVIK SAID
LAMK ESPINOSA porque de la consulta de la cédula de ciudadania N°
79.617.70217¢ en el Sistema de Informaciéon del Registro Nacional de

Abogados!75, NO registra la calidad de abogado.
N

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ASDRUBAL OR/REDOR VILLATE
Juez 38 Adminjstrativo Bogota D.C.

173 Folios 108 a 109 del Cuaderno 10
174 Folios 110 a 111 y Folio 176 del Cuaderno 10
175> Consulta efectuada en la direccion https://sirna.ramajudicial.gov.co/Paginas/Certificado.aspx
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