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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CALI

SENTENCIA

No. 172

Santiago de Cali, octubre veinticinco (25) de dos mil dieciséis (2016)

Medio de Co
Radicacion
Demandante
Demandado
Juez

ntrol Reparacion Directa
76001333300520130006000
HERNAN DARIO LOPEZ HIDALGO Y OTROS
E.S.E. HOSPITAL SAN ROQUE DE PRADERA
CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ

Profiere el Despacho sentencia de primera instancia dentro del medio de control

de reparacion directa, instaurado a través de apoderado judicial, por los sefiores
HERNAN DARIO LOPEZ HIDALGO, ALBA MILENA OCAMPO OSPINA, DANNY
JANIER LOPEZ OCAMPO, YEISON HERNAN LOPEZ OCAMPO y GISELLE
LOPEZ OCAMPO, en contra de la E.S.E. HOSPITAL SAN ROQUE DE

PRADERA.
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1.2.

1.2.1.

1. DECLARACIONES Y CONDENAS

Declarar que la E.S.E. HOSPITAL SAN ROQUE DE PRADERA, es
administrativamente responsable de los perjuicios morales causados
a los demandantes, a raiz de la falla médica que causo la invalidez
del miembro superior derecho del sefior HERNAN DARIO LOPEZ
HIDALGO.

Que como consecuencia de la anterior declaracién, condenar a la
entidad demandada a pagar a los demandantes las siguientes sumas

de dinero:

Perjuicios Inmateriales en la modalidad de morales:

- HERNAN DARIO LOPEZ HIDALGO (victima): El equivalente a cien
(100) salarios minimos legales mensuales.

- ALBA MILENA OCAMPO OSPINA (esposa): El equivalente a
sesenta (60) salarios minimos legales mensuales.

- DANNY JANIER LOPEZ OCAMPO (hijo): El equivalente a sesenta
(60) salarios minimos legales mensuales.



1.2.2.

1.3.

1.4.

2.1.

2.2.

- YEISON HERNAN LOPEZ OCAMPO (hijo): El equivalente a
sesenta (60) salarios minimos legales mensuales.

- GISELLE LOPEZ OCAMPO (hija): El equivalente a sesenta (60)
salarios minimos legales mensuales.

Perjuicios Inmateriales —Dafio a la vida de relaciéon (hoy dafio a

la salud):

- HERNAN DARIO LOPEZ HIDALGO (victima): El equivalente a
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales.

- ALBA MILENA OCAMPO OSPINA (esposa): El equivalente a
ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales.

- DANNY JANIER LOPEZ OCAMPO (hijo): El equivalente a ciento
cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales.

- YEISON HERNAN LOPEZ OCAMPO (hijo): El equivalente a
ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales.

GISELLE LOPEZ OCAMPO (hija): El equivalente a ciento
cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales.

Condenar a la demandada al pago de las costas del proceso.

Dar cumplimiento a la sentencia en los términos del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. HECHOS

El sefior HERNAN DARIO LOPEZ HIDALGO sufrié un accidente el
29 de diciembre de 2010 al caer de una escalera, recibiendo el

impacto sobre el hombro derecho.

Inicialmente fue atendido en la E.S.E. HOSPITAL SAN ROQUE DE
PRADERA, en donde el médico de turno, luego de tomarle un RX, le
indic6 que tenia desencajado el hombro y procedié a intentar
encajarlo de nuevo sin éxito. Posteriormente le fue tomado otro RX
que fue revisado por otro meédico, quien molesto, le dijo a su colega

que si leyo bien los RX “pues mire lo que le hizo al paciente”.



2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

Como consecuencia del procedimiento antes mentado, el sefior
LOPEZ HIDALGO se encuentra con una lesién que le causé pérdida
de capacidad laboral del 30%, certificada por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca, ya que su miembro
superior derecho quedd lesionado de por vida; lo cual le impide
laborar y, por tanto, proveer para su familia el sustento, por cuanto
laboraba en el campo en oficios varios, ademas se ve impedido para
desarrollar las actividades cotidianas como: comer, vestirse,

bafarse, trabajar, saludar y asir cosas con la mano.

El sefior HERNAN DARIO es cabeza de familia y su nicleo familiar
se encuentra compuesto por su esposa ALBA MILENA OCAMPO
OSPINA, DANNY JANIER LOPEZ OCAMPO, YEISON HERNAN
LOPEZ OCAMPO y GISELLE LOPEZ OCAMPO.

Refiere que la demandada, tiene la obligacion legal de acatar y
observar los protocolos médicos para la atencion de esta clase de

urgencias médicas.

El sefior HERNAN DARIO, a pesar de la caida, nunca perdi6 la
movilidad de sus dedos y de su mano, ni el conocimiento; esta
situacion de invalidez se dio luego del procedimiento en la E.S.E.
HOSPITAL SAN ROQUE DE PRADERA.

Indica que la responsabilidad de la entidad demandada, se

estructura sobre los siguientes elementos:

- Falta o falla en el servicio: Por cuanto el procedimiento médico de
tratar de encajar el hombre del sefior HERNAN DARIO, sin verificar
adecuadamente los RX, denota falta de pericia y negligencia, por
cuanto el ejercicio de la medicina implica probidad, pericia, cuidado,
responsabilidad y un esfuerzo profesional acorde con la lex artis, en

donde se procure el mejor resultado para el paciente.

- Nexo causal: Este elemento se evidencia por cuanto a raiz del
procedimiento en comento, se infligi6 un dafio mayor dejandolo

invalido de su miembro superior derecho.



- Dafo antijuridico: Consiste en la lesiébn que padecié el sefior
LOPEZ HIDALGO con el procedimiento médico, la cual le generd
una pérdida de capacidad laboral del 30% dictaminada por la Junta
Regional de Calificacion del Invalidez del Valle del Cauca; dafio que

no esta en el deber juridico de soportar.

2.8. La falla médica que se le endilga al hospital demandado, causo al
sefior LOPEZ HIDALGO la lesion y la secuela en comento que le

generan sufrimiento y pena.

2.9. La jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que la
esposa Yy los hijos de la victima, son acreedores de indemnizacion

por el perjuicio moral causado.

2.10. De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, a los
demandantes se les debe indemnizar por el dafio a la vida de
relacion, puesto que es evidente que con la lesion y la secuela
sufridas por el sefior HERNAN DARIO, se alteré su vida con las
demas personas y especialmente con el mundo exterior. Requiere un
esfuerzo mucho mayor para realizar actividades rutinarias, pues era
un hombre acostumbrado a trabajar en el campo y en oficios varios y
a jalonar todo lo relacionado con el sostenimiento de su familia.
Actividades basicas como vestirse, comer, saludar de mano y
agarrar le son imposibles. Esta situacion afecta de contera a sus

hijos y a su esposa.
3. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Enuncia como fundamentos de derecho los articulos 1, 2, 5y 90 de la Constitucién
Politica; articulos 140, 155, 159 y siguientes del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo de lo Contencioso Administrativo; Leyes 640 de 2001 y 1285 de
2009; y Decreto 1716 de 2009.

4. RAZONES DE DEFENSA

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda y propuso la

excepcion de inexistencia de nexo causal que demuestre la responsabilidad del



Municipio de Pradera y de la E.S.E. Hospital San Roque de Pradera en los hechos

materia de demanda.

Respecto de esta excepcion aduce gue no se cuenta en el proceso con prueba clara y
cierta de lo sucedido durante la prestacion del servicio médico en la E.S.E. Hospital San
Roque de Pradera, que demuestre que la atencién dada por la entidad no fue la
adecuada y que como consecuencia de ello el sefior LOPEZ HIDALGO hubiera quedado

con las secuelas que hoy dia sufre.

Refiere que en reciente jurisprudencia del Consejo de Estado, se sefala que cuando se
pretenda obtener una indemnizacion de perjuicios por presunta falla en la prestacion del
servicio médico, la carga probatoria radica en cabeza de quien pretende dicho
reconocimiento. Asimismo ha dicho la alta Corporacion que cuando en el procedimiento
realizado a un paciente se han cumplido los protocolos médicos — como se puede
presumir de este caso al no existir prueba que demuestre lo contrario -, no hay lugar a

endilgar responsabilidad a cargo del Estado.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. Parte demandante:

El apoderado de la parte demandante luego de efectuar un resumen de los hechos de la
demanda, indica que el Despacho debe tener en cuenta la Historia Clinica aportada con
la demanda, en la que se observa que el 29 de diciembre de 2010, a partir de las 12:21,
el sefior HERNAN DARIO LOPEZ HIDALGO fue tratado inicialmente por el doctor
AURELIO GALEANO PENARANDA y luego por el médico VICTOR HUGO MARTINEZ
SANCHEZ, lo cual corrobora la version tanto del paciente como la de su esposa en los
hechos de la demanda, lo que no permite dudar de su manifestacion en el sentido que el
primer médico realiz6 el procedimiento de encajar el hombro, procedimiento que dio al
traste con el dafio impetrado al sefior LOPEZ HIDALGO.

Agrega que los mencionados galenos, luego de haber revisado las radiografias, dieron
diagnosticos y tratamientos diferentes; en el primer caso el doctor GALEANO
PENARANDA diagnosticé “LUXACION DEL HOMBRO’, procediendo a encajar el
hombro del paciente sin éxito y ocasionandole la secuela; por otra parte, el doctor
MARTINEZ SANCHEZ indica “FRACTURA DEL HOMBRO Y DE BRAZO NO
ESPECIFICADA — LUXACION DE LA ARTICULACION DEL HOMBRO’ y procedi6 a
remitir al paciente a valoracion por ortopedia.



Menciona que en la historia clinica aportada por el Hospital demandado, ...) en el punto V.
Examen fisico, “Osteo artromuscular Normal (...)”, lo que indica que en la valoracion inicial no se
observo fractura o en su defecto fue mal realizado el procedimiento de atencion del sefior
Lopez Hidalgo, pues no podia considerarse con el accidente que estuviera normal este

ftem.

Refiere que de lo expresado por el doctor VICTOR HUGO MART'NEZ SANCHEZ en la
audiencia de pruebas, se puede determinar que ninguno de los dos médicos que
atendieron al paciente, eran especialista en ortopedia o traumatologia, ni tampoco en
radiologia o lectura de radiografias, por el contrario el doctor GALEANO PENARANDA
realizaba el afio rural, que es la practica para optar por el titulo de médico, lo que sumado
a la mala calidad de las radiografias iniciales y su falta de experiencia, conllevaron a

realizar el procedimiento mencionado.

Asimismo, dice, que el galeno MARTINEZ SANCHEZ no niega que se haya realizado el
procedimiento de encajar el hombro al sefior LOPEZ HIDALGO, porque no estuvo
presente en el momento que el doctor GALEANO PENARANDA lo realizd. Lo que si
refiere es que su colega diagnosticd “LUXACION DE HOMBRO” y en ningin momento

fractura.

Argumenta que el dictamen rendido por el doctor LUIS ALBERTO DELGADO, director
de Ortopedia del Hospital Universitario del Valle, es contundente en afirmar que las
primeras radiografias tomadas al sefior Hidalgo son de mala calidad, que no se puede
observar practicamente nada; lo que desvirtia la tesis de la demandada de que la
atencion fue acertada, en la medida que las radiografias son parte del procedimiento de

atencion.

Que refirié dicho perito que solo cuando se leen las segundas radiografias, es posible
sefialar la existencia de fractura de humero y luxacién de la articulacion, lo que no
concuerda con lo afirmado por el doctor GALEANO PENARANDA quien sefiald sélo
luxacion de hombro, y con el diagnéstico del doctor MARTINEZ SANCHEZ, de fractura

de hombro y de brazo no especificada — Luxacion de la articulacion del hombro.

Aduce que segun la jurisprudencia y la doctrina, la E.S.E. HOSPITAL SAN ROQUE DE
PRADERA, debié demostrar que el procedimiento llevado a cabo correspondié a las
mejores practicas médicas, lo cual no se cumplié en este caso, pues las primeras
radiografias fueron de mala calidad y por ello, el doctor GALEANO PENARANDA



determind un diagndstico impreciso y, por ende, aplicO un procedimiento indebido.
Igualmente el doctor MARTINEZ SANCHEZ, quien reviso al paciente por segunda vez, al
revisar las radiografias fue impreciso en su diagnéstico porque sefiald fractura de hombro
y brazo, lo cual se aleja del dictamen del perito quien indico fractura de himero y luxacion

de la articulacion.
5.2. Parte demandada: No present6 alegatos de conclusion.
5.3. Agente del Ministerio Publico: No conceptud.

6. CONSIDERACIONES
6.2. PROBLEMA JURIDICO
Conforme al acontecer procesal, para resolver de fondo el presente medio de
control y teniendo en cuenta la fijacion del litigio efectuada en la audiencia inicial,
debe el Juzgado determinar, si es responsable administrativa Yy
extracontractualmente la entidad demandada, por el presunto dafio causado a los
demandantes, con ocasion a la atencion médica recibida por el sefior HERNAN
DARIO LOPEZ HIDALGO el 29 de diciembre de 2010, a causa del tratamiento
inadecuado desde el punto de vista médico dado al trauma sufrido en el miembro
superior derecho, como consecuencia de una caida desde una escalera.
6.3. DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

Para resolver el problema juridico antes planteado, se procedera a:

6.3.1. Realizar un analisis sobre la responsabilidad extracontractual del Estado, el

dafio antijuridico y su imputabilidad al mismo;

6.3.2. Plasmar consideraciones sobre el régimen de responsabilidad aplicable en

los casos en los que se alega una falla en la prestacion del servicio médico;

6.3.3. Efectuar un analisis del acervo probatorio; y,

6.3.4. Con base en éste, determinar si en el caso concreto, a los demandantes

les asiste 0 no el derecho reclamado.



6.3.1. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - DANO
ANTIJURIDICO E IMPUTABILIDAD

Como primera medida, obligatorio es recordar que el articulo 90 de la Constitucion
Politica, establece un principio general de responsabilidad patrimonial
extracontractual en cabeza del Estado, principio que a su vez esta fundamentado
en la nocién de dafo antijuridico, (entendido éste como aquel que la victima no

tiene la obligacion de soportar) y la imputabilidad del mismo al Estado.

Sobra mencionar, que cada uno de los titulos de imputacién de responsabilidad
extracontractual del Estado, valga decir, falla del servicio, riesgo excepcional y
dafio especial, emanan de actuaciones estatales diferentes, y por ende se
desarrollan de distinta forma y poseen reglas y requisitos distintos para su
configuracion, y que cada una de estas formas mediante las cuales se desarrollan
estos titulos de imputacion, constituyen los denominados regimenes de

imputacién, que bien pueden ser objetivos o subjetivos.

El régimen objetivo, es aquel en el cual no se evalla la conducta estatal para
determinar su responsabilidad, sino que lo determinante es el dafio y su
antijuridicidad, siendo atribuible a los titulos de imputacion de dafio especial y

riesgo.

El régimen subjetivo, es aquel en el cual si es determinante la conducta estatal,
pues solo existird responsabilidad cuando esta sea fallida, tardia, imprudente,
irregular, valga decir, reprochable; razén por la cual, el elemento esencial para
establecer responsabilidad, cuando estamos frente al régimen subjetivo, es la
estructuracion de la culpabilidad por parte del agente estatal bajo el titulo de falla

en el servicio.

Ahora bien, sobre la aplicacion de los titulos de imputacion, el Consejo de Estado

en reiterada jurisprudencia ha manifestado*:

“(...) En lo que refiere al derecho de dafios, como se dijo previamente, se observa que el modelo
de responsabilidad estatal establecido en la Constitucion de 1991 no privileqié ningun régimen
en particular, sino_gue dejé en manos del juez la labor de definir, frente a cada caso
concreto, la construccion de una motivacién gue consulte razones, tanto facticas como
juridicas que den sustento a la decisién gue habra de adoptar. Por ello, la jurisdiccion
contenciosa ha dado cabida a /a adopcién de diversos ‘titulos de imputacion” como una manera
practica de justificar y encuadrar la solucion de los casos puestos a su consideracion, desde una

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, subseccion A, sentencia del 12
de marzo de 2014. Radicacion nuamero: 68001-23-15-000-1998-00405-01(30648), C.P. Mauricio Fajardo
Gbomez.



perspectiva constitucional y legal, sin_que ello signifigue que pueda entenderse que exista un
mandato constitucional gue imponga al juez la obligacién de utilizar frente a determinadas
situaciones facticas un determinado y exclusivo titulo de imputacidn.

“En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en_consonancia con la
realidad probatoria que se le ponga de presente en cada evento, de manera que la solucién
obtenida consulte realmente los principios constitucionales que rigen la materia de la
responsabilidad extracontractual del Estado, tal y como se explico previamente en esta providencia
(...)" (Se resalta por el Juzgado).

En este orden de ideas, de conformidad con el acontecer factico y la
jurisprudencia resefiada, considera el Despacho que el titulo de imputacién que
resulta aplicable al presente asunto es el de falla en el servicio, siendo este el
titulo de imputacién preferente, aunado a que la parte actora pretende el
resarcimiento del dafio presuntamente ocasionado por conducta reprochable y
negligente en la que incurrié la E.S.E. HOSPITAL SAN ROQUE DE PRADERA al
brindar un mal servicio médico al sefior HERNAN DARIO LOPEZ HIDALGO;
situacion que a su vez presuntamente conllevé al empeoramiento de la lesion que
presentaba en su miembro superior derecho, lo que a la postre le dejé una secuela

consistente en pérdida de capacidad laboral del 30%.

De otra parte, los elementos que sirven de fundamento a la responsabilidad son
esencialmente el dafio y su imputacion a la Administracién; siendo el dafio el
primero de ellos, es necesario aclarar que este debe tener el caracter de
antijuridico, sobre este tema, el Consejo de Estado ha discurrido bajo el siguiente

temperamento®:

“(...) El dafio constituye el primer elemento o supuesto de la responsabilidad, cuya inexistencia, o
falta de prueba, hace inocuo el estudio de la imputacion frente a la entidad demandada; esto es,
ante la ausencia de dafio se torna estéril cualquier otro andlisis, comoquiera que es el umbral
mismo de la responsabilidad extracontractual del Estado.

Asi las cosas, el dafio se refiere a aguel evento en el cual se causa un detrimento o
menoscabo, es decir, cuando se lesionan los intereses de una persona en cualguiera de sus
orbitas, es “la ofensa o lesién de un derecho o de un bien juridico cualquiera™ (...)

“(...) es pertinente sefialar, que |a constatacion de éste no es suficiente para que se proceda a
su indemnizacién; en efecto, el dafio debe ser cualificado para que sea relevante en el mundo
juridico, por ello la Constitucién Politica en el articulo 90 sefiala que ‘el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la

omision de las autoridades publicas (...)” (Se resalta por el Juzgado).

Sobre la antijuridicidad del dafio, esta misma providencia puntualizé que:

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, subseccion C, sentencia del 10
de septiembre de 2014, C.P. Enrique Gil Botero.Radicacion numero: 05001-23-31-000-1991-06952-
01(29590).

¥ ORGAZ Alfredo. El dafio resarcible. 22 Edicion. Ed. Bibliografica Omeba, Buenos Aires. Pag. 36. En ese
mismo sentido VASQUEZ Ferreira Roberto en su obra Responsabilidad por dafios. Ed. Depalma, Buenos
Aires. Pag. 174 lo defini6 asi: “El dafio es la lesién a un interés juridico.”
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“(...) La antijuridicidad” se refiere a aquello que no se tiene la obligacién de padecer, al evento que
es “contrario a derecho™, “es la contradiccién entre la conducta del sujeto y el ordenamiento
juridico aprehendido en su totalidad™, ello se refiere a que se desconozca cualquier disposicion
normativa del compendio normativo, sin importar la materia o la rama del derecho que se vulnera,
puesto que la transgresion a cualquiera de ellas, genera la antijuridicidad del dafio’.

En ese orden, la antijuridicidad puede ser estudiada en el plano formal y en el material: el primero
de ellos se evidencia con la simple constatacion de la vulneracién a una norma juridica, y el
segundo se refiere a la lesién que se produce con esa vulneracion, en los derechos de un tercero®,
aspectos que deben estar presentes para que el dafio sea indemnizable.

Sin embargo, es preciso sefialar que no sélo es antijuridico el dafio cuando se vulnera una norma
juridica, sino también aquel que atenta contra un bien juridicamente protegido, en palabras de
Roberto Vasquez Ferreyra, “la antijuridicidad supone una contradiccién con el ordenamiento,
comprensivo éste de las leyes, las costumbres, los principios juridicos estrictos dimanantes del
sistema y hasta las reglas del orden natural. En esta formulacion amplia caben los atentados al
orden publico, las buenas costumbres, la buena fe, los principios generales del derecho y hasta el
ejercicio abusivo de los derechos®/**”(...)".

En sintesis, el dafio objeto de reparacion se configura cuando:

i) Tiene el caracter de antijuridico;
i) Se trasgrede un derecho, bien o interés protegido por el ordenamiento,
iii) Posee una connotacion cierta, valga decir, que se pueda apreciar

materialmente y no sea un simple supuesto.

Asi las cosas, existe responsabilidad estatal cuando se configura un dafio de
caracter antijuridico, atendiendo a que el sujeto que lo sufre no tiene el deber
juridico de soportar el perjuicio, y una vez verificada la ocurrencia de un dafio de
esta indole, surge el deber de indemnizarlo plenamente, siempre y cuando este

sea imputable al Estado, resarcimiento que debe ser proporcional al dafio sufrido.

Sobre la imputabilidad, basta mencionar que se trata del componente que permite
atribuir juridicamente un dafio a un sujeto determinado, o en el caso concreto, a la

entidad demandada.

* Término que ha sido aceptado por un sector de la doctrina como sinénimo de injusto, y en ciertos eventos de
ilicito.

®> BUSTOS Lago José Manuel, Ob. cit. Pag. 45.

® Nota del original: “Cfr. BUERES, A. J.: <<El dafio injusto y la licitud>> op. Cit., p. 149. En el mismo sentido,
entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Derecho Penal. Parte General, op cit, p. 343: <<Para la
determinacion de la antijuridicidad resulta decisivo el ordenamiento juridico en su conjunto>>". BUSTOS Lago
José Manuel. Ob. cit. Pag. 50.

" Sobre el concepto de dafio antijuridico resulta ilustrativo, la breve resefia que sobre el mismo presentd,
VAZQUEZ Ferreira Roberto. Ob. cit. PAg. 128.: “En una primera aproximacién, Compagnucci de Caso define a
la antijuridicidad como “el acto contrario a derecho, considerado este ultimo concepto como una concepcién
totalizadora del plexo normativo.”

“Gschnitzer entiende por antijuridicidad “una infracciéon de una norma, ley, contrato, ya norma expresa, ya
atentado a la finalidad que la norma persiga o lesiones principios superiores”.

“En el campo penal, Mezger define la antijuridicidad —injusto- como el juicio impersonal- objetivo sobre la
contradiccion existente entre el hecho y el ordenamiento juridico.”

8 BUSTOS Lago José Manuel. Ob. Cit. Pag. 51 a 52.

° Nota del original: “asi lo expusimos en nuestra obra La obligacion de seguridad en la responsabilidad civil y
ley de contrato de trabajo, ED. Vélez Sarsfield, Rosario, 1988, p.67. Ver también Alberto Bueres en El dafio
injusto y la licitud..., ob. cit., p. 149, y Omar Barbero, Dafios y perjuicios derivados del divorcio, Edit. Astrea,
Bs. As., 1977, p. 106.”

1% VAZQUEZ Ferreira Roberto. Ob. cit. Pag. 131.
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6.3.2. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE PARA SITUACIONES
EN LAS CUALES SE DEBATE LA FALLA EN EL SERVICIO MEDICO

En tratAndose de procesos en los cuales se ventila la responsabilidad del Estado
por la prestacion del servicio médico, el régimen de responsabilidad aplicable
inicialmente habia sido el subjetivo a titulo de falla probada del servicio por
encontrarse acorde con las ritualidades procesales existentes sobre la carga de la
prueba; no obstante, este tipo de conflictos pasaron a ser estudiados bajo la egida
de la falla presunta del servicio, en virtud a la excesiva dificultad probatoria en que,
generalmente, se encontraba la parte demandante, principalmente cuando el

debate giraba en torno a pruebas de caracter técnico — cientificas.

Posteriormente se dispuso dar aplicacion a la carga dinAmica de la prueba en
donde el Juez debia establecer qué parte se encontraba en mejor condicién de

probar la falla, para asi trasladarle la carga probatoria.

Finalmente, se retomé el régimen comun de responsabilidad por falla probada del
servicio, advirtiéndose que, para efectos de aligerar la carga probatoria del actor,

cobra particular importancia la prueba indiciaria® que pueda construirse con

11Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Tercera — C.P. Ramiro Saavedra
Becerra - Bogota D.C., once (11) de mayo de dos mil seis (2006) - Radicacién numero: 68001-23-15-000-
1995-00935-01(14400) -Actor: LINO ANTONIO AMORTEGUI GUZMAN Especificamente sobre el tema de la
responsabilidad por la prestacion de servicios de salud a cargo de la Administracion Publica, se observa que
el mismo ha sufrido varias modificaciones a lo largo de los afios, puesto que inicialmente, se manejé con
fundamento en el régimen de la falla probada tanto el dafio proveniente del deficiente funcionamiento de los
servicios médico asistenciales como el causado por actos médicos propiamente dichos, hasta que en 1992 la
jurisprudencia de la Sala consider6 que no podia darseles el mismo tratamiento, teniendo en cuenta la
complejidad que envolvia a los actos médicos y las dificultades que implicaba para los pacientes desde el
punto de vista probatorio, el acreditar los dafios causados con ellos. Por esta razén, mientras la
responsabilidad por la atencidn hospitalaria y asistencial siguié rigiéndose por la falla probada del servicio, que
exige acreditar los tres elementos constitutivos de la misma, cuando se tratara de establecer una
responsabilidad médica, o sea aquella en la que interviene la actuacion del profesional de la medicina en
materias tales como diagndstico, tratamiento, procedimientos quirlrgicos, etc. en los que esta en juego la
aplicacién de los conocimientos cientificos y técnicos de la ciencia de la medicina, la jurisprudencia asumio la
inversion de la carga de la prueba respecto del elemento “falla”, presumiendo su existencia y radicando en
cabeza del demandante Unicamente la carga de probar el dafio y su nexo con el servicio; acreditados estos
dos elementos de la responsabilidad, le correspondia a la entidad demandada para exonerarse de la misma,
la obligacion de acreditar que su actuacion fue oportuna, prudente, diligente, pericia, es decir, que no hubo
falla del servicio, o romper el nexo causal, mediante la acreditacion de una causa extrafia, como lo son la
fuerza mayor, la culpa exclusiva de la victima o el hecho también exclusivo y determinante de un tercero; este
fue el régimen conocido como de la falla del servicio presunta. En sentencia del 10 de febrero de 2000,
Expediente 11.878, la Sala consider6 que la aplicacion en términos tan definitivos del principio de las cargas
probatorias dinamicas, tal y como se venia manejando por la jurisprudencia, podia conducir a desvirtuar su
propio fundamento, porque existian casos en los cuales “...los hechos y circunstancias relevantes para
establecer si las entidades publicas obraron debidamente...” no tenian implicaciones técnicas o cientificas,
estando el paciente en mejores condiciones para probarlos, por lo cual lo procedente era que él lo hiciera 'y no
que también en estos casos se invirtiera la carga de la prueba, porque precisamente en eso era que consistia
la mencionada teoria de las cargas probatorias dinamicas. Con relacion al nexo causal entre el dafio y la
actividad de la Administracién, también ha reiterado la Sala que el mismo debe aparecer debidamente
acreditado puesto que el mismo no se presume, aunque en reconocimiento de la dificultad que surge en no
pocas ocasiones para lograr tal prueba, por los elementos de caracter cientifico que pueden estar
involucrados y que resultan de dificil comprension y demostracion por parte del interesado, se admite para ello
“...que la demostracion de la causalidad se realice de manera indiciaria, siempre que, dadas las circunstancias
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fundamento en las demas pruebas que obren en el proceso. Para la demostracion
del nexo causal entre la actividad médica y el dafio, en reciente pronunciamiento,
la Seccion Tercera del Consejo de Estado, al reiterar su jurisprudencia expreso lo

siguiente':

“(...) Un primer momento en la evolucién jurisprudencial sobre la responsabilidad por el servicio
médico asistencial, exigia al actor aportar la prueba de la falla para la prosperidad de sus
pretensiones, por considerar que se trataba de una obligacion de medio y por lo tanto, de la sola
existencia del dafio no habia lugar a presumir la falla del servicio.

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

“Asi, en sentencia de octubre 24 de 1990, expediente No. 5902, se empez6 a introducir el principio
de presuncion de falla del servicio médico, que posteriormente fue adoptado de manera explicita
por la Seccion. En esta providencia se consideré que el articulo 1604 del Codigo Civil debia ser
aplicado también en relacién con la responsabilidad extracontractual y en consecuencia, la prueba
de la diligencia y cuidado correspondia al demandado en los casos de responsabilidad médica.

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

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

“(...) Sin embargo, se advirti6 en la practica jurisprudencial que la aplicacién de esa regla
probatoria traia mayores dificultades de las que podria ayudar a solucionar, pues la definicién de
cudl era la parte que estaba en mejores condiciones de probar determinados hechos relacionados
con la actuacién médica, sélo podia definirse en el auto que decretara las pruebas y nunca en la
sentencia. Lo contrario implicaria sorprender a las partes atribuyéndoles los efectos de las
deficiencias probatorias, con fundamento en una regla diferente a la prevista en el articulo 177 del
Cédigo de Procedimiento Civil, en un momento procesal en el que ya no tenian oportunidad de
ejercer su derecho de defensa aportando nuevas pruebas.

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

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

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

“Asi, por ejemplo, de la renuencia a suministrar la historia clinica, o hacerlo de manera incompleta,
0 no documentar datos relevantes de la prestacién médica, puede inferirse el interés de la parte de

del caso, resulte muy dificil -si no imposible- para el demandante, la prueba directa de los hechos que
?Zermiten estructurar ese elemento de la obligaciéon de indemnizar”

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia del 1
de junio de 2015, C.P. Olga Melida Valle de la Hoz. Radicacion nimero: 25000-23-26-000-2001-00637-01
(29572).
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ocultar un hecho que le resulta adverso a sus intereses; como puede serlo también en contra de la
parte demandante, el negarse a la practica de un examen médico con el fin de establecer la
veracidad de las secuelas que hubiera podido derivarse de una intervencién, o el ocultar
informacion sobre sus antecedentes congénitos, que por ejemplo, pudieran tener incidencia sobre
la causa del dafio aparentemente derivado de la intervencion médica.

“Por eso, de manera reciente la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales anteriores, es
decir, las de presuncién de falla médica, o de la distribucién de las cargas probatorias de
acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte, para acoger la regla general
que sefiala gue en materia de responsabilidad médica deben estar acreditados en el proceso
todos los elementos gue la configuran, para lo cual se puede echar mano de todos los
medios probatorios legalmente aceptados, cobrando particular _importancia la prueba
indiciaria gue pueda construirse con fundamento en las demas pruebas que obren en el
proceso, en especial para la demostracidon del nexo causal entre la actividad médica y el
dafio.

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

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

dafios que aduzcan sufrir los pacientes como consecuencia de la prestacion del servicio médico™®.”

(Se resalta).

Del aparte jurisprudencial transcrito, se colige que el presente asunto debe
resolverse bajo el titulo de imputacion de falla probada del servicio, y si dentro del
plenario existe ausencia de prueba directa de la falla o del nexo casual, seréa la
prueba indiciaria el medio eficaz para establecer la misma, toda vez que, de
conformidad con lo dispuesto en el inciso primero del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso, la parte actora tiene la carga de la prueba, por lo que debe
acreditar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

6.3.3. ANALISIS DEL ACERVO PROBATORIO

De cara a las pruebas allegadas al proceso, es menester indicar que fueron
decretadas y practicadas conforme a las reglas contenidas en el Cédigo General
del Proceso, entre el 01 de julio de 2014* y el 24 de 2016"; por consiguiente,
deben ser valoradas de acuerdo a los parametros fijados en dicha norma

procedimental y no bajo los causes del Cédigo de Procedimiento Civil.

3 Consejo de Estado; Seccion Tercera, Sentencia del 31 de agosto de 2006, Exp. 15772; C.P. Ruth Stella
Correa.

4 Fecha en la que se decretaron las pruebas en audiencia inicial (f. 109 a 112 c. 1).

!5 Fecha de celebracion de la Gltima sesion de audiencia de pruebas (f. 147 ib.).
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Ello, teniendo en cuenta que con relacion a la entrada en vigencia del Cdodigo
General del Proceso, la Sala Plena del Consejo de Estado, en auto de 25 de junio

de 2014, unifico su jurisprudencia,

“(...) para sefialar que su aplicacién plena en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, asi
como en materia arbitral relacionada con temas estatales, es a partir del 1° de enero de 2014,
salvo las situaciones que se gobiernen por la norma de transicion (...), las cuales se resolveran con
la norma vigente al momento en que inicio el respectivo tramite (...)”".

Luego, en auto de fecha agosto 6 de 2014, proferido por la misma Corporacién —
Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccion Tercera —Subsecciéon C, C.P.
Enrique Gil Botero, Radicacion: 88001-23-33-000-2014-00003-01 (50.408), preciso

que:

“(...) 1) aquellas situaciones procesales surtidas con fundamento en las normas del Cdédigo de
Procedimiento Civil, de conformidad con lo establecido en el articulo 267 del CPACA, en el lapso
comprendido entre el 1° de enero de 2014 y el 25 de junio de 2014, se tendran como situaciones
juridicas consolidadas y en consecuencia, se regirdn hasta su terminacion por las normas con base
en las cuales fueron adelantadas, segun las reglas establecidas en el articulo 624 del C.G.P. (...)”

De acuerdo con lo mencionado lineas arriba, en el sub lite las pruebas fueron
decretadas y practicadas con posterioridad a junio 25 de 2014; en consecuencia,
las mismas deben valorarse conforme a los parametros establecidos en el Codigo
General del Proceso, que empezd a regir en la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo desde enero 1 de 2014.

Asi las cosas, el Despacho, en aras de respetar el principio constitucional de
buena fe, asi como el deber de lealtad procesal, el Juzgado reconocera valor
probatorio a la prueba documental que obra en el proceso en su gran mayoria en
copia simple, en cuanto surtida las etapa de contradiccion, no fueron cuestionadas
en su veracidad por las partes. Tal argumentacion est4d acorde con los
planteamientos realizados por la Seccién Tercera del Consejo de Estado, a través
de sentencia de Unificacion de agosto 28 de 2013, con ponencia del Consejero:
ENRIQUE GIL BOTERO, Radicacion N° 05001-23-31-000-1996-00659-
01(25022)".

16 Consejo Ponente: Enrique Gil Botero, radicacion: 25000-23-36-000-2012-00395-01 (1J), nimero interno:
49.299, demandante: Cafesalud Entidad Promotora de Salud S.A., y demandado: Nacién —Ministerio de Salud
¥7de la Proteccion Social.

“Asi las cosas, cuando entre en vigencia el acapite correspondiente a la prueba documental, contenida en el
C.G.P., se avanzara de manera significativa en la presuncion de autenticidad de los documentos, lo que es
reflejo del principio de buena fe constitucional; lo anterior, toda vez que de los articulos 243 a 245 del C.G.P.,
se pueden extraer algunas conclusiones: i) los documentos publicos o privados, emanados de las partes o de
terceros, en original o en copia, se presumen auténticos, ii) es posible que las partes los tachen de falsos o los
desconozcan, lo que originara que se surta el respectivo tramite de la tacha, iii) los documentos se pueden
aportar al proceso en original o en copia, iv) las copias, por regla general, tendran el mismo valor probatorio
que el documento original, salvo disposicién especial en contrario, v) cuando se aporta un documento en
copia, corresponde a la parte que lo allega indicar —si lo conoce-— el lugar donde reposa el original para efectos
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Por lo anterior, los documentos aportados con la demanda, asi como la historia
clinica que aporté la entidad demandada con la contestacion de la demanda,
documentos que casi su totalidad reposan en copia simple en el expediente,
prestan el suficiente mérito probatorio y asi serdn valorados para tomar la

presente decision de fondo.

Finalmente, se dara valor probatorio al testimonio recepcionado en el presente
asunto a solicitud de la parte demandado, lo mismo que al dictamen pericial
rendido por el doctor LUIS ALBERTO DELGADO.

i. Pruebadocumental:

Del material probatorio documental en comento, se puede establecer que en el

presente asunto se encuentra acreditado lo siguiente:

- De acuerdo con la Historia Clinica’® el 29 de diciembre de 2010, a las 12
horas y 21 minutos, el sefior HERNAN DARIO LOPEZ HIDALGO recibié
atencion médica en la E.S.E. HOSPITAL SAN ROQUE DE PRADERA, por
trauma sufrido al caer de una escalera, de una altura de cinco (5) metros.
La atencion fue dispensada por el médico general AURELIO GALEANO
PENARANDA, quien en el item VIl diagnostico:

“TO7X TRAUMATISMOS MULTIPLES, NO ESPECIFICADOS™®.

En el “Plan de Manejo” consigno:

“(...) PACIENTE QUIEN SUFRE CAIDA DE PAROXIAMADAMNE (sic) 5 METRSO SSIN (sic)
PERDIDA DEL CONOCIMIENTO EXAMEN FDFISICO (sic) ES NORMAL , PACIENTE CON
CLINICA SUGESTIVA DE LUXACION DDE (sic) HOMBROE (sic) SIN EMBARGO DAD (sic) LA
ALTURA DE LA CQUE (sic) CARE (sic) EL PACIETEN (sic) SE CONSIDERA PRUDENTE |,
EVALUAR CON RX DE HOMBRO LESINADO (sic) , SE DEJA PACIETNE OPOR %sic) LO
PRONTO EN OBRSERVACION (sic) EN EL SERVICIO SE ORDENA ANALAGESIA (...)"".

de realizar el respectivo cotejo, de ser necesario, y vi) las partes pueden solicitar el cotejo de los documentos
aportados en copias.

Por consiguiente, el legislador ha efectuado un constructo que busca superar la rigidez y la inflexibilidad de un
sistema procesal basado en los formalismos, que distancia a las partes en el proceso, crea costos para los
sujetos procesales y, en términos de la teoria econdémica del derecho, desencadena unas externalidades que
inciden de manera negativa en la eficiencia, eficacia y la celeridad de los tramites judiciales.”

18 Folios 2, 3, 69 al 71 Cuaderno No. 1

9 Folio 2 y 70 Cuaderno No. 1.

%0 Ibidem



16

- Enelitemde “DATOS DE EVOLUCION” de la historia clinica en mencion, a
las 13:57:14 horas del mismo 29 de diciembre de 2010, el médico VICTOR
HUGO MARTINEZ SANCHEZ, escribio la siguiente “NOTA ADICIONAL”:

“...) CON DEFORMIDAD EN HOMBRO DERECHO LLEGA RX LA CUAL SE EVIDENCIA
LUXACION EN ARTICULACION DE HOMBRO Y FRACTURA EN CABEZA DE HUMERO SS
VALORACION POR ORTOPEDIA DE FORMA AMBULATORIA COMO UNA URGENCIA
DIFERIDA (...)"".

- En el acdpite de “Diagnosticos de Evolucion” aparece lo siguiente:

“S429 FRACTURA DEL HOMBRO Y DEL BRAZO, PARTE NO ESPECIFICADA
“S430 LUXACION DE LA ARTICULACION DEL HOMBRO

“Ordenes de Servicio Medicas de la Evolucion

“CONSULTA DE CONTROL O SEGUIMIENTO DE PROGRAMA POR Cant: 1”.

- En la parte final de la historia de la atencion médica de diciembre 29 de
2010 aparece:

“Orden No. 25309 Fecha: 29/12/2010 Hora: 12 : 28 Dr. GALEANO PENARANDA AURELIO
INMOBILIZAR MIEMBRO SUPERIOR DERECHO

DICLOFENACO AMP X 75 MG IM DOSIS UNICA

JERINGA 5 CC

DIPIRONA AMO X 2.5 GR IM DOSI UNICA”.

- Obra Historia Clinica de la E.S.E. HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL DE
PALMIRA, signada por el traumatdlogo y ortopedista RAMIRO CUCALON
HERRERA® en la que se registra atencién en salud brindada al sefior
HERNAN DARIO LOPEZ HIDALGO de diciembre 29 de 2010, con hora de
ingreso a las 03:37:17 p.m. y de egreso a las 4:00 p.m. del mismo dia.
Destaca el documento la realizaciéon del procedimiento reduccidén cerrada

mas inmovilizacion, indicandose ademas:

“(...) Afeccioén Principal de Egreso”™ “Luxacién hombro Der —Escapulo Humero (...)”

En la Factura de Venta HSVP0001398547 de 29/12/2010, expedida por el citado
Hospital con destino a EMSSANAR ESS, se precisé que el procedimiento

realizado se denomina:

“REDUCCION CERRADA LUXACION DE HOMBRO”**

- Con fecha diciembre 30 de 2010, la EPS EMSSANAR autorizé al serior
HERNAN DARIO LOPEZ HIDALGO, el procedimiento de:

2 bidem.

22 |pidem.

2 Folio 4 cuaderno 1.

%4 Folio 7 y 8 cuaderno 1.
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“(...) REDUCCION ABIERTA DE FRACTURA SUBCAPITAL DE HUMERO CON FIJACION
INTERNA (DISPOSITIVO DE FIJACION U OSTEOSINTESIS) (...)”

El prestador ESE HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL DE PALMIRA,
igualmente autorizé valoracién por anestesiologo, electrocardiograma y

examenes prequirdrgicos®.

- La parte demandante allegd copia de dictamen No. 79431211, de
26/12/2011, emitido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del
Valle del Cauca, en el que se le determin6 al sefior LOPEZ HIGALDO una
pérdida de capacidad laboral del 30,88% con fecha de estructuracion
18/11/2011%.

ii. Pruebatestimonial:

En audiencia de pruebas de julio 22 de 2014%’, se recaudé el testimonio del
médico VICTOR HUGO MARTINEZ SANCHEZ, quien en la diligencia depuso:

“(...) Recibo turno a la una de la tarde, encuentro un paciente con deformidad en hombro, me cifio
a los datos de historia clinica por lo de sesgo de memoria, pues por causas del tiempo, veo una
fractura en cabeza de humero por lo cual decido remitir ante las dificultades que hay en un pueblo
como Pradera para remitir a un paciente de forma inmediata, viendo que no hay peligro de vida en
el paciente decido dar orden de remisién para que sea valorado en el servicio de ortopedia en
Palmira. Hasta alli va mi atencién y esa fue mi conducta. [PREGUNTADO POR EL DESPACHOQO]
En la misma fecha y por el mismo evento, previo a la valoraciéon que usted nos indica al paciente,
este ya habia sido valorado por otro profesional de la salud? Responda si lo conoce y en caso
afirmativo de acuerdo con la historia clinica cual fue el concepto emitido por el galeno y el plan de
manejo indicado por éste? [CONTESTO] Segun la historia clinica fue valorado antes gue yo por el
doctor AURELIO GALEANO quien determina que hay signos que indican deformidad o posible
luxacién en hombro y ordena una radiografia de hombro la cual valoro yo y con la cual decido
determinar una conducta que era ser valorado por ortopedia. [PREGUNTADO] Realiz6 usted
alguna observacion respecto de la valoracion o plan de manejo que hizo el médico que lo precedié
en la valoracion del sefior LOPEZ. [CONTESTO] No. [PREGUNTADO POR LA APODERADA DE
LA ENTIDAD DEMANDADA QUIEN PIDIO LA PRUEBA]: Quiero preguntarle al médico VICTOR
HUGO MARTINEZ y con respecto a la pregunta que antecedid este interrogatorio formulado por la
sefiora Juez con respecto al tratamiento previo realizado por el médico AURELIO GALEANO
PENARANDA y quien segun los hechos narrados en la demanda por la parte actora, usted hizo
una aseveracion “pues mira lo que le hizo al paciente”, esa aseveracion fue realizada por usted?
[CONTESTO] No. [PREGUNTADO] Hubo algin tipo de procedimiento fuera del ya sefalado por
usted en el que se haya maniobrado o tratado de reducir la fractura o posible lesién que tuviera el
paciente por parte del sefior AURELIO GALEANO PENARANDA, médico que lo precedid, o por
usted? [CONTESTO] No se si esto caiga, pues como procedimiento o como lo estén asumiendo,
pero lo que se hace por protocolo es inmovilizar el hombro, se intenta llevar la articulacion a un
estado neutro que es colocando el antebrazo sobre el térax para tener el hombro quieto y que no
se mueva si hay una fractura. Cuando llegué a consulta es lo que se habia hecho y se habia dado
analgesia con Diclofenaco y Dipirona que son los medicamentos que tenemos a disposicién en
nivel uno, el Unico procedimiento que se hizo fue inmovilizar, no se hizo méas nada.
[PREGUNTADO] Segun su respuesta anterior, entonces puede manifestarle al Despacho si al
sefior HERNAN DARIO LOPEZ HIGALDO, paciente atendido en la ESE SAN ROQUE DE
PRADERA, se le intentd, abro comillas, “la expresiéon encajar el hombro”. [CONTESTO] No, por
protocolo no lo hacemos, precisamente por eso, no sabemos si hay fractura o una simple luxacion,
no. [PREGUNTADO POR EL APODERADO DE LA PARTE DEMANDANTE] Usted inicialmente

% Folio 5 Cuaderno No. 1
% Folios 23-27 Cuaderno No. 1
%" Folios 118 al 121 Cuaderno No. 1
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nos dijo que habia observado una fractura, me supongo que para observar esta fractura tuvo que
usted haber tenido un contacto con el paciente, haber mirado el hombro ¢cémo fue el
procedimiento para usted observar de que el paciente tenia una fractura? [CONTESTO] Es
imposible determinar una fractura viendo el paciente, la fractura la determino viendo la radiografia
que previamente el doctor GALEANO habia solicitado. Es imposible determinar si un paciente esta
fracturado a simple vista, precisamente por eso no se puede reducir una luxacion si no hay una
radiografia previamente. [PREGUNTADO] Entonces como nos acaba de confirmar de que hubo
una fractura, usted también nos podria o verific6 que solamente en el paciente presentaba una
fractura u presentaba otra lesiéon en su hombro. [CONTESTO] Me cifio a los datos de la historia
clinica, solo hay reporte de fractura de cabeza de humero. Cuando se fracturan puede haber
luxacion, pueden haber las dos cosas: una luxacién y una fractura, si, pero alli la prioridad es la
fractura. [PREGUNTADO] Usted solo observé las radiografias o tuvo algun dialogo con el médico
GALEANO. [CONTESTO] Si la remision la hice yo no estaba el doctor GALEANO de turno en ese
momento, entonces pues por légica no creo que hubiese tenido contacto con el doctor, no se, tal
vez estaba almorzando, estaba en su hora, no se, pero si él lo recibié y valora el paciente y ordena
manejo, pero soy yo quien termina remitiéndolo es porque él no estaba de turno, vuelvo y lo digo
por cosa de sesgo de memoria por el tiempo de evolucion no recuerdo haber tenido un contacto
con el doctor GALEANO en cuanto a este paciente. [PREGUNTADO] Usted tiene alguna
especializacion en lo que tiene que ver con lectura de radiografias? [CONTESTO] No soy
especialista en lectura de radiografias, pero desde el pregrado, mas o menos desde el quinto
semestre, empezamos a aprender a leer radiografias basicas, como son radiografias de huesos
largos y de térax, precisamente porque en nuestro medio los radiélogos no abundan, entonces el
diagnéstico lo hacemos los médicos generales y mas en la periferia como es Pradera.
[PREGUNTADO] Entonces usted me podria decir que si no es especialista en la lectura de
radiografias, usted podria haber dado un dictamen exacto si hubo fractura o no? [CONTESTO] Con
respecto a si hubo o fractura o no, si. [PREGUNTADO)] Usted conoce, le consta o sabe si el doctor
GALEANO tiene alguna especializacion en lectura de radiografias o en lo que tiene que ver con
fracturas, es especialista 0 es médico general. [CONTESTO] Actualmente no se qué esté haciendo
el doctor GALEANO, en ese momento era médico rural y como todos los médicos en Colombia
tenemos un entrenamiento estandarizado, entonces me imagino que sabia leer radiografias igual
que los médicos que estamos en la periferia (...) [CONTESTO] Entonces el doctor Galeano debe
llevar mas o menos cuatro afios como médico general, porque eso fue cuando estaba haciendo
rural si y uno hace rural inmediatamente se gradda, o sea que debe llevar cuatro afios como
médico general, yo llevd seis afios como médico general, de los cuales llevo siete meses como
residente, me estoy especializando. [PREGUNTADOQ] O sea que el médico GALEANO en el afio
2012, el 29 de diciembre estaba haciendo, era médico rural, se habia acabado de graduar.
[CONTESTO] Si. [PREGUNTADO] Y para esa época usted exactamente cuanto llevaba de
graduado. [CONTESTO] Llevaba ejerciendo dos afos. (...)[CONTESTO] Especializacion como tal
no, pero si entrenamiento. [PREGUNTADO] Usted tuvo algin contacto verbal con algun familiar del
paciente, habl6 algo, le pregunté el paciente o los familiares del paciente, tuvo algin contacto
verbal con ellos? [CONTESTO] Por respeto al paciente tuve que haberme dirigido a él para
explicarle que lo iba a remitir, pues no, la conducta la tomo yo y tengo que informarsela al paciente.
(...)JCONTESTO] Simplemente di la informacién de la conducta que habia tomado, solamente le
expligué que lo iba a remitir y no mas. [PREGUNTADO] O sea que su respuesta es negativa, que
no tuvo ningun contacto ni con el médico GALEANO ni con ningun familiar del paciente.
[CONTESTOQ] No. (...) Conoci a GALEANO en el Hospital en el afio que estuvo de rural y no mas,
no se qué mas paso con él, antes no lo conocia y después de eso tampoco he estado en contacto
con él y no se nada de él. (...) Como lo dije en el inicio, yo hago turnos en Pradera de forma
esporadica entre semana, voy una vez a la semana a urgencias y el doctor GALEANO no va al
Hospital, no trabaja en el Hospital San Roque. (...) Para determinar una fractura la tnica forma que
se puede hacer y confirmarlo es con una radiografia, no hay ningin otro medio. (...) Como lo dije,
por protocolo, independiente de que haya una radiografia o no, se debe inmovilizar la articulacién y
luego, posterior a que se haga el diagnostico con radiografia, se determina la conducta definitiva.
Si tiene que haber un contacto con el paciente, haya o no radiografia porque la articulacion se tiene
que inmovilizar. [PREGUNTADOQ] Usted podria decirnos si como consecuencia de la inmovilizacion
de esa fractura se podria causar un dafio u otro tipo de lesién al paciente. [CONTESTO] Con todo
el debido respeto esa respuesta no me queda a mi, no soy el competente, el competente es un
ortopedista versus un fisiatra que son las especialidades que se encargan de las articulaciones y
de sus secuelas; pero vuelvo e insisto, por protocolo, independiente de que haya o no una fractura
se debe inmovilizar la articulacion y dentro de lo que llevo en los afios de experiencia como médico
y como estudiante de medicina no considero que haya una secuela después de una inmovilizacion,
todo lo contrario no inmovilizarlo puede producir secuelas. [PREGUNTADO] Las secuelas de las
que usted nos habla, tiene que ver con la pérdida de movilidad del paciente, de un miembro.
[CONTESTO] No soy el medico competente para determinar estos tipos de secuelas, no podria
decirlo. [PREGUNTADOQ] Usted cree que el doctor GALEANO era el competente para determinarlo,
para determinar si al paciente debia tomarsele la radiografia o debia tener contacto para mirar si
tenia alguna fractura. [CONTESTO] Pues creo que el doctor GALEANO como médico graduado de
la Universidad del Valle tenia todas las facultades tanto tedricas como practicas para hacer un
diagnéstico del paciente_y tanto es asi que su actuar lo demuestra, yo veo, segun la historia clinica,




19

hace contacto con el paciente, hace manejo del dolor, inmoviliza la articulacién y pide radiografia
que es el protocolo estandar que se debe hacer. (...) [PREGUNTADO] O sea, si como
consecuencia del protocolo usted nos puede determinar si como consecuencia de la fractura que él
sufrid es posible que esa fractura haya ocasionado la lesién que en la actualidad el sefior posee.
[CONTESTO] La fractura como tal trae consecuencias independientemente de lo que se le haya
hecho, asi lo haya operado el mejor especialista de hombro, la fractura como tal trae
consecuencias, creo que si, la fractura como tal, fractura como tal de la cabeza de himero, trae
consecuencias, no _se, ni_soy el médico correspondiente para determinar qué grado de
consecuencia o secuela o de inmovilidad pueda traerle para el hombro, no para la mano, si tiene
alguna secuela en mano no es por la fractura de hombro. [PREGUNTADOQ] Pero en todo caso una
discapacidad de movilidad no seria posible? [CONTESTO] Repito, la fractura de hombro como
fractura de hombro en si propiamente dicha puede traer secuelas, es muy posible que la secuela
que tenga él, vuelvo y se lo digo, no soy quien para determinarlo, sea secundario a la fractura de
hombro, pero no por ningun procedimiento, independiente del procedimiento que se haga, si el
procedimiento esta super bien hecho con todos los estandares de rutina y de calidad la fractura en
si como fractura deja secuela en el paciente. {(...)"*

Se aclara finalmente que aunque inicialmente se sefialdo la posibilidad de
recepcionar testimonio a la sefiora ALBA MILENA OCAMPO OSPINA, lo cierto es
que como también actuaba como parte demandante, se consideré no podia ser
testigo de la causa petendi, situacion corroborada en decision de marzo 3 de

2016, proferida por parte del Tribunal Administrativo de Valle del Cauca®.
iii.  Prueba pericial:

En dictamen radicado con fecha diciembre 5 de 2014, el doctor LUIS ALBERTO
DELGADO sefiala que el sefior HERNAN DARIO LOPEZ sufri6 lesién y fractura
desplazada subcapital del humero derecho cuya reduccion y tratamiento es
exclusivo de médico ortopedista, no obstante su diagndstico se puede realizar con
radiograffa, inmovilizacién y remisién del paciente posterior’®. En sesién de
audiencia de pruebas de diciembre 11 de 2014%', el doctor LUIS ALBERTO
DELGADO, sustenté el dictamen encomendado a solicitud de la parte

demandante, el cual se resume de la siguiente manera:

“(...) La inquietud de que solicitan en este documento dice basicamente, realizar la lectura de
cinco radiografias que aqui traigo y proceder a sefialar si el procedimiento a seguir por el médico
tratante era el de tratar de encajar el hombro del sefior HERNAN DARIO LOPEZ HIDALGO. En ese
sentido manifiesto, asi como lo digo en el documento que envié la semana pasada, gue en realidad
este es un procedimiento exclusivamente del médico especialista, de tal manera que el médico
general que atendi6 a este paciente HERNAN DARIO LOPEZ HIDALGO solamente podia limitarse
a_hacer el diagnéstico radiolégico, inmovilizar _al paciente en un cabestrillo y remitirlo para el
cirujano ortopedista, ya gue este procedimiento solamente lo puede realizar el especialista y este
especificamente solamente por cirugia abierta, en ninglin caso es posible realizar este
procedimiento por cirugia cerrada. (...) Este es un caso complejo, se trata de una persona gue tuvo
un trauma de alta energia, que presentdé ademas de una fractura del humero proximal, se luxé la
articulacién, es decir el hombro se salié de su sitio, se denomina _una luxo-fractura, estas luxo-
fracturas se acompafian en un porcentaje mas o menos elevado de lesiones neuroldgicas, lesiones
neurologicas asociadas al trauma, lo digo asi porque en uno de los apartes que me enviaron,

%8 Acta de audiencia y disco compacto que contiene grabacion en audio y video de la audiencia de pruebas,
visibles a folios 118-121 Cuaderno No. 1

%9 Folios 25 al 26 Cuaderno de segunda instancia

% Folio 5 Cuaderno No. 2

31 Folios 137 al 139 Cuaderno No. 1
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porgue la historia es un poco incompleta, veo que a este paciente lo han venido estudiando desde
el punto de vista de electromiografias, para estudiar, parece que tiene un déficit neuroldgico, ya,
tiene un déficit neuroldgico en la mano pero es consecuencia de la lesién, el 40% de estos
pacientes no se recupera, el otro 40% se recupera completamente y el 20% parcialmente; aquellos
pacientes que no se recuperan, los tratamientos que hacen de tipo reconstructivo por la mano
paralizada son de muy mal pronéstico, basicamente es eso. (...) [PREGUNTA EL APORADO DE
LA PARTE ACTORA] Lo que aqui, pues, queremos entender es si la lesion que sufri6 el sefior al
caerse de la escalera, con esa lesion él pudo, le daba para perder la movilidad de los brazos, de
los dedos, como en la actualidad lo tiene el sefior HIDALGO. [CONTESTO]: Pues mire, lo que pasa
es que este tipo de lesién, que no es muy frecuente, si, es muy frecuente la fractura aislada de las
cuales muchas de esas ni si quiera son desplazadas esta fractura del hombro, pero la fractura no
esta desplazada, desplazada es que no existe contacto adecuado de los fragmentos, esa es una
fractura relativamente frecuente, en general se maneja con un cabestrillo y eso generalmente
evoluciona favorablemente. Esta lesidn, en el cual no solo la fractura se desplazé sino que ademas
se salio del hombro, significa que el sefior tuvo que haber tenido un trauma muy fuerte, muy fuerte
y el trauma en si, el trauma que tuvo que haber recibido en la parte probablemente lateral, cierto,
que saca el hombro comprime el plexo braquial y el plexo braquial sale de la columna, son los
nervios que van para la mano, esa lesién muchas veces, una vez gue se trata por el especialista es
recuperable, se recuperan los nervios, pero como lo acabe de mencionar un porcentaje elevado
nunca se recupera, ya, y hay varios tipos, el plexo braquial se divide en una, si tenemos la
clavicula, se divide en una porcion supraclavicular, o sea proximal a la clavicula, por encima de
clavicula y por debajo de la clavicula, ya, en un porcentaje importante de pacientes la lesion es
tanto de arriba como de abajo y estuve mirando la electromiografia que le hicieron en el Centro
Médico Imbanaco, el doctor TELLEZ, creo que es, y menciona una cantidad de lesiones muy
bizarras, lo cual quiere decir que fue un trauma muy serio, es verdad, no esta ocasionado por el
tratamiento en urgencias, es el trauma que lo origina. [PREGUNTA]: Por eso doctora, para mi era
de vital importancia el testimonio de la sefiora ALBA MILENA OCAMPO OSPINA, que es la esposa
del sefior HIDALGO, porque ella nos comentaba que el médico estuvo tratando de encajarle el
brazo al sefior durante dos horas, que incluso la sefiora tuvo que decirle no mas, por favor déjelo
asi que el sefior se va a desmayar, por favor, no le, si. Entonces lo que nosotros tratamos de
establecer aqui es si fue, la incapacidad del sefior que tiene ahora de forma permanente en los
dedos fue ocasionada por el médico al tratar de encajarle durante dos horas el brazo o fue
producto de la caida, que fue una caida de una escalera que ella me dice que esa escalera, no fue
alto, el sefior no fue de una altura no muy alta, entonces uno podria decir que de pronto el trauma
no era tan grave (...). [CONTESTO] Bueno doctora, en realidad en las radiografias primeras que le
tomaron a este paciente son de muy mala calidad, pero en la siguiente radiografia, en la siguiente
radiografia, que es tomada en la misma fecha se observa muy claramente, es una radiografia
digital, en la cual se observa claramente que el hombro esté luxado pero también esta fracturado y
se puede evidenciar claramente como esta cabeza deberia estar en este sitio [Explica con la
radiografia en la mano], o sea que esta cabeza que ustedes ven aca deberia estar en frente de la
escépula, o sea deberia estar ocupando este sitio, pero si ustedes pueden observar aca, hay una
gran fractura acé, una gran fractura aca que evidente estd totalmente desplazada, esti asi y
afuera, es muy dificil encajar esto por métodos cerrados; pero quiero decir gue en la historia
clinica que me enviaron no encontré ningin momento en el cual en la historia de urgencias
hubiera habido un registro _de procedimiento hecho por los médicos en el servicio de
urgencias del hospital de Pradera, Pradera es no, de manera gue de acuerdo a lo, yo me
atengo basicamente en lo gue hay en la historia clinica, ya, en el sentido que el médico
observd la radiografia, inmovilizé al paciente y 1o remitid v eso es |o gue se tiene gque hacer.
(...) [PREGUNTADO] EIl dilema aqui era que inicialmente el médico al revisar la radiografias
primeras el médico dijo que no era fractura y como no era una fractura él traté de encajarse el
hombro. [CONTESTO] Si doctor, pero, quiero decirle que en esta radiografias casi ni siquiera se ve
la fractura, pésimas, pésimas ya, uno ve una manchay si ve que esté luxado el hombro, ni siquiera
ve la fractura, si, entonces si yo tengo una radiografia de pésima calidad no puedo determinar el
diagnéstico, sin embargo le tomaron otra y esta si se ve claramente, se ve claramente la lesion, es
todo lo que puedo decir. [PREGUNTA] Lo que pasa es que segun cuenta, pues, la esposa del
sefior HIDALGO quien fue que lo acompafi6 en el servicio de urgencias, las primeras radiografias
gue se tomaron fue cuando él llegd y después, después del sefior, de que el médico tratdé de
encajarle durante este tiempo, después de eso él le tomo unas segunda radiografias, si, entonces
pues lastimosamente usted doctor dice que no se pueden leer las primeras. [CONTESTO] Uno
como ortopedista, yo llevé 25 afios en esto (...) Las radiografias iniciales son muy malas y cuando
le toman las segundas radiografias se hace evidente la lesién ya, entonces la primeras radiografias
puede a uno confundirlo, como médico, aun a un especialista, pero yo aqui la veo, veo la luxacion y
la fractura, de mala calidad pero se ve, es posible que un médico general no la haya visto, pero al
menos en la historia clinica lo que estd evidenciado es que ellos inmediatamente anotan
claramente que tiene una fractura y una luxacion, eso es todo doctor 3"

%2 Acta de audiencia y disco compacto que contiene grabacion en audio y video de la audiencia de pruebas,
visibles a folios 137-139 cuaderno 1.
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De la prueba documental, testimonial y pericial antes descrita se puede colegir

que:

e Con fecha diciembre 29 de 2010, a las 12:21 p.m., el sefior HERNAN
DARIO LOPEZ HIDALGO recibié atencion médica en el Servicio de
Urgencias de la E.S.E. HOSPITAL SAN ROQUE DE PRADERA, por parte
del médico general AURELIO GALEANO PANARANDA, por lesién sufrida
al caer de una escalera, de una altura aproximada de cinco (5) metros. Este
galeno, de acuerdo con los signos observados, determind la posible
existencia de una luxacion de hombro derecho, procediendo a ordenar una
radiografia de dicho hombro y analgesia (medicamentos para el dolor);

Igualmente ordené inmovilizacién del miembro afectado®.

e En la misma fecha, pero a las 13:57:14 horas, el sefior LOPEZ HIDALGO
fue valorado por el médico general VICTOR HUGO MARTINEZ SANCHEZ,
quien con fundamento en la radiografia ordenada por el doctor GALEANO
PENARANDA diagndstico luxacion en la articulacion del hombro derecho y
fractura en cabeza del humero, por lo que dispuso su valoracion por

ortopedia de forma ambulatoria como una urgencia diferida®*.

e En la aludida fecha, con hora de ingreso a las 03:37:17 p.m.y de egreso a
las 4:00 p.m., en el HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL DE PALMIRA, el
traumatologo y ortopedista RAMIRO CUCALON HERRERA le realiz6 el
procedimiento REDUCCION CERRADA DE LUXACION DE HOMBRO
DERECHO MAS INMOVILIZACION®,

e Aungue existe evidencia que con fecha diciembre 30 de 2010, la EPS
EMSSANAR autorizd al sefior HERNAN DARIO LOPEZ HIDALGO, el
procedimiento “REDUCCION ABIERTA DE FRACTURA SUBCAPITAL DE HUMERO
CON FIJACION INTERNA (DISPOSITIVO DE FIJACION U OSTEOSINTESIS)”, para ser
realizado por el prestador ESE HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL DE
PALMIRA, igualmente autoriz6 valoracion por  anestesitlogo,

electrocardiograma y examenes prequirlrgicos®; no se allegd Historia

% Folio 2y 70 c.1.

* |bidem.

% Folio 4 cuaderno 1.
% Folio5 cuaderno 1.
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Clinica en la que conste la materializacién de tales acciones relacionadas

con la salud del paciente.

El anterior resumen de Historia Clinica coincide con la versién dada por el
médico VICTOR HUGO MARTINEZ SANCHEZ en la declaracion descrita
lineas arriaba, respecto del servicio médico brindado al paciente en el
servicio de urgencias de la E.S.E. HOSPITAL SAN ROQUE DE PRADRA.

Del dictamen rendido por el doctor LUIS ALBERTO DELGADO, Director del
Servicio de Ortopedia del HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE
“EVARISTO GARCIA’, se infiere que:

Los médicos generales AURELIO GALEANO PENARANDA y VICTOR
HUGO MARTINEZ SANCHEZ del HOSPITAL SAN ROQUE DE
PRADERA no podian tratar de encajar el hombro luxado del sefior
HERNAN DARIO, es decir, no podian reducir esa luxacion; por
protocolo, sélo debian hacer el diagndstico radiolégico, inmovilizar al
paciente en un cabestrillo y remitirlo al cirujano ortopedista, pues este
especialista es el competente para llevar a cabo un procedimiento de

esa indole mediante cirugia abierta;

El diagnoéstico de la lesion es fractura del himero proximal y luxacion de
la articulacién del hombro derecho —luxo fractura-;

La lesiébn se acompafia en un porcentaje mas o menos elevado de
lesiones neuroldgicas, porgue al salirse el hombro se comprime el plexo

braquial, que son nervios que salen de la columna y van para la mano;

El sefior LOPEZ HIDALGO tiene un déficit neurolégico en la mano como
consecuencia de la lesién padecida, no posible por el tratamiento dado

en urgencias;

En la Historia Clinica allegada no se encuentra registro del
procedimiento que refiere la parte demandante realiz6 el médico
AURELIO GALEANO PENARANDA, esto es, tratar de encajar el
hombro luxado del paciente. Por el contrario, del contenido de dicho
documento se percibe que el galeno observo la radiografia, inmovilizé al

paciente y lo remitié, como es lo debido;
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Vi) Aunque la primera radiografia que se le tomé al paciente es de mala
calidad, sin embargo se puede apreciar claramente la luxacion y por ello
se dispuso el traslado del paciente a valoracion por ortopedista y no
resulta légico que se ordene la radiografia después de ordenar

determinado procedimiento.

vi)  En la nueva valoracion médica por parte del especialista adscrito al
Hospital SAN VICENTE DE PAUL de PALMIRA, ante nuevas
radiografias, inmediatamente se dedujo el diagnoéstico grave vy
eventualmente generador de secuelas derivadas de la existencia de una
fractura del humero derecho y una luxacion, capaz de afectar el sistema

nervioso.
7. ESTUDIO DEL CASO CONCRETO

De acuerdo con los hechos considerados probados, el 29 de diciembre de 2010 el
sefior HERNAN DARIO LOPEZ HIDALGO sufri6 caida de una escalera, desde una
altura aproximada de cinco (5) metros, circunstancia por la cual a las 12:21 de la
tarde de ese mismo dia recibié atencion médica en el servicio de urgencias de la
ESE HOSPITAL SAN ROQUE DE PRADERA, por parte del médico general
AURELIO GALEANO PANARANDA, quien determind la posible existencia de una
luxacibn de hombro derecho, procediendo a ordenar una radiografia de dicho

hombro, medicamentos analgésicos e inmovilizacién del miembro afectado®’.

El médico que sigui6 en turno, Dr. VICTOR HUGO MARTINEZ SANCHEZ, con
fundamento en radiografia, diagnostico luxacion en la articulacion del hombro
derecho y fractura en cabeza del humero, por lo que dispuso su valoracién por
ortopedia de forma ambulatoria como una urgencia diferida, valoracion que fue
realizada por médico traumatdlogo y ortopedista del HOSPITAL SAN VICENTE DE
PAUL DE PALMIRA en la misma data®, donde se llevé a cabo el procedimiento
denominado REDUCCION CERRADA DE LUXACION DE HOMBRO MAS
INMOVILIZACION®, ademéas se le ordend la realizacion del procedimiento
“REDUCCION ABIERTA DE FRACTURA SUBCAPITAL DE HUMERO CON FIJACION INTERNA
(DISPOSITIVO DE FIJACION U OSTEOSINTESIS)”, asi como valoracion por
anestesiologo, la realizacion de un electrocardiograma y de examenes

prequirdrgicos®.

¥ Folio 2y 70 c.1.

% |bidem.

% Folio 4 cuaderno 1.

“° Folio 5y 6 cuaderno 1.
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La parte demandante refiere que el primer médico que atendi6 al sefior HERNAN
DARIO, luego de tomarle una radiografia intentd, sin éxito, encajar (reducir) el
hombro luxado; procedimiento andmalo le generé al paciente una secuela
permanente en el miembro superior derecho consistente en pérdida de la
capacidad laboral del 30%, segun dictamen proferido por la Juan Regional de
Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca; por tanto, se sefiala, que tal situacion
le ocasiono diversos perjuicios tanto al paciente, como a su familia que pretende

sean reparados a través del presente proceso.

Ahora, como en el presente asunto se debate una presunta actuacion negligente e
imprudente de la entidad demandada E.S.E. HOSPITAL SAN ROQUE DE
PRADERA, al realizar un mal manejo médico a la patologia que presentaba el
sefior LOPEZ HIDALGO, que, segin la parte demandante, le generé una
incapacidad permanente parcial; se reitera que el régimen de responsabilidad
aplicable y que sera objeto de estudio es el subjetivo a titulo de falla del servicio
probada, en el cual deben los actores demostrar los elementos de la
responsabilidad propios de este régimen, como son:

i) La existencia de un dafio antijuridico que configure la lesion o

perturbacién de un bien juridicamente protegido;

i) La existencia de un hecho que configure una falla del servicio de la
entidad, sea por retardo, irregularidad, ineficacia, omisién o ausencia del

mismo y,

i) El nexo causal entre el hecho dafoso y la falla o la falta del servicio

deprecada.

Segun lo expuesto, deberd el Despacho analizar, uno a uno, los diferentes
elementos integradores del régimen de responsabilidad a aplicar; advirtiendo desde
ya, que en caso de no lograrse acreditar cualquiera de ellos, por parte de los
demandantes, se denegaran las suplicas de la demanda, sin que se haga necesario

continuar con el estudio de los restantes.

7.1. Dafio Antijuridico
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Como ya se explico con anterioridad, el dafio antijuridico ha sido definido por la
jurisprudencia del Consejo de Estado como aquel dafio que se produce a una
persona que no tiene el deber juridico de soportarlo, es decir, que no es
justificado, por lo tanto, no todos los dafios son susceptibles de ser indemnizados
y solamente es indemnizable el dafio que supere los minimos de tolerancia de las

personas en la sociedad.

En consecuencia, solo puede entenderse como antijuridico el dafio que causa un
perjuicio personal y cierto a los derechos de la victima restringido con
intromisiones intolerables, esto es, que es limitado de forma tal que excede la

obligacion juridica de soportarlo.

De conformidad con lo anterior, se considera que en el presente caso se configuré
un dafo antijuridico que se contrae a la incapacidad permanente parcial que sufrié
el sefior HERNAN DARIO, representada en pérdida de la capacidad laboral del
30%, secuela que fue determinada por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez del Valle del Cauca mediante dictamen No. 79431211 realizado el 26 de
diciembre de 2011*.

Dicho dafio se traslada igualmente a sus familiares mas proximos en razon al
vinculo sentimental y afectivo que lleva consigo el dolor y el sufrimiento padecido
por el paciente por los acontecimientos descritos.

Asi las cosas, los demandantes sufrieron un dafio antijuridico en los términos
indicados, por cuanto no se encontraban en la obligacién juridica de soportar el

mismo.

7.2. Hechos u omisiones constitutivas de falla del servicio

De las pruebas arrimadas al expediente, no se vislumbra que el Hospital
demandado haya incurrido en una falla en la prestacion del servicio médico
requerido por el sefior HERNAN DARIO LOPEZ, ni mucho menos, que la pérdida
de capacidad laboral del 30% dictaminada al mismo sea producto del actuar
negligente, imprudente y reprochable del citado Hospital, segin se pasa a

explicar:

“! Folios 23 al 27 Cuaderno No. 1
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Se acredité de acuerdo con la Historia Clinica y con la declaracion que rindio el
médico VICTOR HUGO MARTINEZ SANCHEZ, que el sefior LOPEZ HIDALGO
ingres6 al servicio de urgencias de la E.S.E. HOSPITAL SAN ROQUE DE
PRADERA el 29 de diciembre de 2010, con trauma a causa de caida sufrida

desde una escalera, a una altura aproximada de cinco (5) metros.

El médico de turno, Dr. AURELIO GALEANO PANARANDA, determiné una
posible luxacion de hombro derecho, procediendo a ordenar una radiografia de

dicho hombro, medicamentos analgésicos e inmovilizacion del miembro afectado.

El médico que sigui6é en turno, Dr. VICTOR HUGO MARTINEZ SANCHEZ, con
fundamento en radiografia diagnosticd luxacion en la articulacion del hombro
derecho y fractura en cabeza del humero, por lo que dispuso su valoracién por

ortopedia de forma ambulatoria como una urgencia diferida®.

Con la Historia Clinica aportada con la demanda, se logré establecer que el mismo
29 de diciembre de 2010, el paciente fue valorado por médico traumatdlogo y
ortopedista del HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL DE PALMIRA, donde se llevé
a cabo el procedimiento denominado REDUCCION CERRADA DE LUXACION DE
HOMBRO MAS INMOVILIZACION®, ademas se le ordené la realizacion del
procedimiento “REDUCCION ABIERTA DE FRACTURA SUBCAPITAL DE
HUMERO CON FIJACION INTERNA (DISPOSITIVO DE FIJACION U
OSTEOSINTESIS)”, asi como valoracion por anestesiblogo, la realizacion de un

electrocardiograma y de examenes prequirtrgicos™.

La parte demandante adujo en los hechos de la demanda que hubo un mal
procedimiento por parte del médico AURELIO GALEANO PANARANDA por cuanto
éste, luego de tomarle una radiografia al paciente, intentd, sin éxito, encajar el
hombro luxado, es decir que tratd de reducir la luxacién por via cerrada; y que esta
conducta inadecuada le gener6 al sefior HERNAN DARIO LOPEZ una incapacidad
permanente parcial o pérdida de la capacidad laboral del 30%, que fue

dictaminada por la Juan Regional de Calificacién de Invalidez del Valle del Cauca.

En la sesion de audiencia de pruebas de diciembre 11 de 2015, mas exactamente
en la diligencia de contradiccion del dictamen pericial rendido por el doctor LUIS

ALBERTO DELGADO, el apoderado de la parte demandante en el interrogatorio

“2 Folio 2, 70, 118 -121 c.1.
*3 Folio 4 cuaderno 1.
“** Folio 5y 6 cuaderno 1.
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gue le formulé al mismo, manifesté que de acuerdo con la version de la esposa del
sefior LOPEZ HIDALGO, sefiora ALBA MILENA OCAMPO OSPINA, quien lo
acompafo en el servicio de urgencias, la maniobra de tratar de encajar el hombro
la efectud el médico GALEANO PENARANDA, quien después de leer la primera

radiografia que le tomé a su esposo, por cuanto no observo fractura en esta.

Es decir, que la parte demandante infiere que hubo un mal diagnéstico radiolégico
por parte del mentado galeno, en tanto que con la radiografia sélo diagnosticé
luxacion, siendo que ésta indicaba luxacion y fractura, y con fundamento en ese

diagndstico incompleto traté de encajar el hombro luxado.

Al respecto el Juzgado considera que la version del apoderado de la parte
demandante en el sentido de de que el doctor GALEANO PENARANDA trat6 de
“encajar el hombro” (reducir la luxacion) del paciente, no esta demostrada en el

proceso dado que de su ocurrencia sélo se tiene el dicho de los demandantes.

En efecto, en la Historia Clinica, no tachada de falsedad por la parte actora, y
allegada tanto por la demandante como por la parte demandada, no se verifica tal

acontecimiento®.

Este documento da cuenta que el doctor GALEANO PENARANDA determiné una
posible luxacion de hombro derecho y que procedié a ordenar una radiografia,
medicamentos analgésicos y la inmovilizacibn del miembro afectado; que el
manejo del paciente lo continué el médico VICTOR HUGO MARTINEZ SANCHEZ,
quien apoyado en radiografia diagnosticé luxacion en la articulacion del hombro
derecho y fractura en cabeza del humero, disponiendo, por tanto, valoracion por

ortopedia de forma ambulatoria como una urgencia diferida®.

Todo lo consignado en dicha Historia Clinica fue ratificado por el doctor
MARTINEZ SANCHEZ en la declaracion que ofrecié dentro de este proceso. En
esta diligencia aseverd que no hizo ninguna observacion sobre el servicio médico
que brindé el doctor GALEANO PENARANDA al sefior HERNAN DARIO y que no

es cierto, como se afirma en la demanda, que él le haya dicho a éste:

“(...) pues mire lo que le hizo al paciente (...)”

5 Folios 2, 3 61 al 72 Cuaderno No. 1
8 Eolio 2, 70, 118 al 121 Cuaderno No. 1.
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Lo anterior, en cuanto no recuerda haber tenido contacto con su colega respecto
del tratamiento impartido a este paciente. Igualmente neg6 que en la atencion de
este paciente se haya tratado de “encajar el hombro”, porque por protocolo no lo

pueden hacer en tanto se debe remitir el paciente a valoracion del especialista.

Del dictamen emitido por doctor LUIS ALBERTO DELGADO, se establece que:

(i) El diagnostico de la lesion padecida por el sefior HERNAN DARIO
LOPEZ HIDALGO, es fractura del himero proximal y luxacion de la

articulacion del hombro derecho - luxo fractura -;

(i) El protocolo médico en estos casos consiste en realizar el diagnéstico
radiolégico, inmovilizar al paciente en un cabestrillo y remitirlo al cirujano
ortopedista, ya que este especialista es el competente para el manejo

de la lesion;

(i) De conformidad con la Historia Clinica, los médicos del servicio de
urgencias de la E.S.E. HOSPITAL SAN ROQUE DE PRADERA
cumplieron dicho protocolo y no existe registro de que el médico
AURELIO GALEANO PENARANDA haya tratado de encajar (reducir) el
hombro luxado del paciente;

(iv)  La primera radiografia que se le tomo al paciente aunque es de mala
calidad, sin embargo se puede ver la luxacion y la fractura, no obstante
al margen de que exista la posibilidad de que el médico general no la
haya visto, en la Historia Clinica esta evidenciado que los médicos del
HOSPITAL SAN ROQUE DE PRADERA, inmediatamente y de manera

clara anotaron que el paciente tenia una fractura y una luxacion; y

(v) El sefior LOPEZ HIDALGO tiene un déficit neurolégico en la mano como

consecuencia de la lesién padecida, no por el tratamiento en urgencias.

Por manera que la presunta falla en el servicio médico derivada de un mal
procedimiento médico como lo es, tratar de reducir la luxaciéon de la articulacién
del hombro derecho del sefior HERNAN DARIO, no esta probada en el
expediente. Aunque de conformidad con lo manifestado en los hechos de la
demanda, se afirma que en desarrollo de procedimiento médico que implicé
movimiento del hombro afectado, en la Historia Clinica no consta tal hecho,
aspecto que fue ratificado tanto por el médico VICTOR HUGO MARTINEZ
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SANCHEZ en la declaracion recepcionada, como por el doctor LUIS ALBERTO
DELGADO en el dictamen rendido.

Contrario sensu, el dictamen pericial emitido por el Dr. DELGADO, es contundente
en concluir que la secuela - déficit neuroldgico en la mano - que presenta el sefior
LOPEZ HIDALGO, es consecuencia de la lesion sufrida por éste el 29 de
diciembre de 2010 y no por el servicio médico que se le brindd en el HOSPITAL
SAN ROQUE DE PRADERA en esa fecha™’, para con posterioridad ordenar la
realizacion de “REDUCCION ABIERTA DE FRACTURA SUBCAPITAL DE
HUMERO CON FIJACION INTERNA”*®,

En suma, el dafio de que fueron objeto los demandantes, del cual tratan los hechos
de la demanda, y los perjuicios que por esa causa seguramente debieron soportar
éstos, aunque comporta el caracter de antijuridico, no es imputable a la entidad
demandada al no probarse la existencia de una falla en el servicio médico prestado

a la paciente. Se denegaran por tanto las pretensiones de la demanda.

8. COSTAS

Segun lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, la sentencia siempre
dispondr& sobre la condena en costas, pero su liquidacion y ejecucion, sera
atendida conforme a lo preceptua el Cédigo General del Proceso.

Ahora bien, el numeral 1° del articulo 365 ib.*°, entre otras cosas, establece que

“se condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...)".

Asi las cosas, el referido articulo 188 del CPACA ha sido objeto de andlisis por
parte del Consejo de Estado, Corporaciéon que le otorgd la siguiente

interpretacion®:

“Si bien una lectura rapida de la disposicion que antecede, podria llevar a la errénea interpretacion
de que la condena en costas debe imponerse en forma gbjetiva, es decir, de manera forzosa,
automatica e ineluctable en todos aquellos procesos contencioso administrativos en los cuales se
ventile un interés de caracter individual o particular, lo cierto es gue cuando la norma utiliza la
expresion “dispondra”, lo que en realidad estd sefialando es gque el operador juridico esta
llamado a pronunciarse en todos los casos sobre si es 0 no procedente proferir una
condena en costas en contra de la parte gue ha visto frustradas sus pretensiones

procesales.” (Se resalta).

*" Folios 4, 7'y 8 Cuaderno No. 1

“8 Folios 5y 6 Cuaderno No. 1

49 Aplicable por remision expresa del articulo 306 de la ley 1437 de 2011.

0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia del 16 de abril de
2015, C.P. Guillermo Vargas Ayala. Radicacion numero: 25000-23-24-000-2012-00446-01.
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Es claro entonces, segun lo expuesto, que el criterio para condenar en costas en
esta jurisdiccibn no atiende un caracter objetivo, lo que quiere decir que no
siempre ineludiblemente la parte vencida en la litis deberda ser condenada en
costas, contrario a ello, corresponde al juez determinar la procedencia de tal
condena; razon por la cual, el Despacho varia la posicion objetiva que sobre este
tema ha venido aplicando, para asi acoger la postura del maximo 6rgano de cierre
de esta jurisdiccion en el entendido de implementar un criterio subjetivo respecto

al estudio de condena en costas.

En punto al tema, es necesario traer a colacion lo dispuesto en el numeral 8° del

articulo 365 del C.G.P. que a la letra reza:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aguellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

“(...) 8. Solo habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causarony en la
medida de su comprobacién.”

Asi las cosas, atendiendo lo argumentado lineas arriba, concluye este juzgador que
en el presente asunto no se prob6 la causacion de costas que deban ser
reconocidas en favor de la parte victoriosa de la litis, razén por la cual, el Despacho

se abstendra de emitir una condena en tal sentido.

9. OTRA DECISION

La doctora RUBY TABARES CALERO, en calidad de Secretaria Juridica de la
Alcaldia de Palmira®, otorgé poder especial, amplio y suficiente al abogado JUAN
MARTIN ARANGO MEDINA, para que asuma la defensa del Municipio de Palmira
dentro del presente proceso, en su condicién de sucesor procesal de la Empresa

Social del Estado Hospital San Vicente de Paul de Palmira.

El Despacho se abstendra de reconocer personeria al doctor JUAN MARTIN
ARANGO MEDINA, para actuar dentro de este proceso, toda vez que la E.S.E.
Hospital San Vicente de Paul de Palmira (hoy liquidado) y el Municipio de Palmira
no son sujetos procesales dentro de esta Litis, ni estd acreditado que les asiste

algun interés dentro del pleito.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito

*1 Folios 156 al 165
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Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta lo

expuesto en el presente proveido.

SEGUNDO: SIN CONDENA en costas en esta instancia, segun lo expuesto en la
parte motivada de proveido.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia LIQUIDENSE los gastos del
proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y ARCHIVENSE las
diligencias, previas las anotaciones respectivas en el sistema Justicia Siglo XXI.

CUARTO: NO RECONOCER personeria para actuar dentro de este proceso, al
abogado JUAN MARTIN ARANGO MEDINA, identificado con C.C. No.
1.053.801.712 de Manizales y tarjeta profesional No. 232.594 expedida por el
Consejo Superior de la Judicatura, conforme a la razon que se expuso en la parte

motiva de esta sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ
Juez



