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Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo del
Atlantico

JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO MIXTO DEL CIRCUITO DE
BARRANQUILLA

Barranquilla, treinta (30) de septiembre de dos mil veintidés (2022)

Radicado 08001-33-31-003-2012-00071-00
Accion Reparacion Directa
Demandante Solmeris Contreras Jiménez
Instituto de Seguros Sociales — Nueva EPS - Radl
Demandado ;
Garcia Tolosa
Juez Juan Gabriel Wilches Arrieta

1. PRETENSIONES

La sefiora Solmeris Contreras Jiménez, a través de apoderado, en ejercicio de
la accion de reparacion directa, solicit6 las siguientes declaraciones y condenas:

“1° Se sirva declarar la RESPONSABILIDAD MEDICA
CONTRACTUAL y EXTRACONTRACTUAL, con la
consecuencial RESPONSABILIDAD CIVIL y
ADMINISTRATIVA:

1.1.- Del DR. RAUL GARCIA TOLOSA, médico patélogo
PARTICULAR, por su biopsia PARTICULAR del 8 de febrero
del 2.008, por la INEXACTITUD DE LA PATOLOGIA,
diagnosticando cancer de mama izquierda que NO padecia la
demandante.

1.2.- De la E.P.S. del SEGURO SOCIAL, por los
procedimientos médicos INEXACTOS, INADECUADOS,
EQUIVOCADOS, DESCUIDADOS NEGLIGENTES vy
FALLAS en la PRESTACION DEL SERVICIO MEDICO, por
FALTA DE PREVISION DE LO PREVISIBLE (CULPA),
practicados a la demandante desde el 12 de marzo del 2.008,
fecha de su afiliacion como beneficiaria, hasta el 31 de julio
del 2.008, inclusive, por la REVOCATORIA de Ia
CERTIFICACION DE FUNCIONAMIENTO de la E.P.S. del
SEGURO SOCIAL, proferida por la Superintendencia
Nacional de Salud, con Resolucién #0028 del 15 de enero del
2.007, confirmada con Resolucién # 263 del 26 de marzo del
2.007.

1.3.- De la NUEVA E.P.S.S.A., por los procedimientos
meédicos INEXACTOS, INADECUADOS, EQUIVOCADOS,
DESCUIDADOS, NEGLIGENTES y FALLAS en Ia
PRESTACION DEL SERVICIO MEDICO, por FALTA DE
PREVISION DE LO PREVISIBLE (CULPA), practicados a la
demandante desde el 1° de agosto de 2.008, por la afiliacion

Calle 40 No. 44-39 Piso 10 Of. 10C Edificio Camara de Comercio (@
Correo institucional: adm15bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co =
Celular: 321-7715810 icontec

Barranquilla — Atlantico — Colombia
ISO 9001

SC5780-4-2



Radicacién: 08001-33-31-003-2012-00071-00
Demandante: Solmeris Contreras Jiménez
Demandados: Instituto Seguro Social — Nueva EPS — Rall Garcia Tolosa
Accién: Reparacion Directa

de la demandante a la NUEVA E.P.S.S.A., por el TRASLADO
EXCEPCIONAL A PREVENCION de los afiliados de la E.P.S.
del Seguro Social a la Nueva E.P.S.S.A., dispuesto por el
Ministerio de la Proteccién Social con Decreto 055 del 2.007,
modificado por el Decreto 2713 del 2.007, a su vez modificado
por el Decreto 781 del 2.008. Hasta la MASTECTOMIA
RADICAL de MAMA IZQUIERDA del 10 de diciembre del
2.008, practicada por el DR. AGUSTIN ROLDAN, en
condicion de agente de las E.P.S. demandadas; y por ello,
consecuencialmente,

2° Se sirva DECRETAR la REPARACION DIRECTA a la
demandante:

2.1.- De los PERJUICIOS MATERIALES, por la suma de
CIENTO CINCUENTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS
MIL PESOS ($154.500.000.00) M./L., o lo que es lo mismo, el
equivalente a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes en el afio 2010, mencionados en la
REFORMA DE LA DEMANDA del 24 de noviembre del 2.010,
divididos en partes iguales entre los tres (3) demandados.

2.2.- De los PERJUICIOS MORALES, por la suma de CIENTO
CINCUENTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS MIL
PESOS ($154.500.000.00) M./L., 0 lo que es lo mismo, el
equivalente a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes en el afio 2010, mencionados en la
REFORMA DE LA DEMANDA del 24 de noviembre del 2.010,
divididos en partes iguales entre los tres (3) demandados.

2.3.- De los PERJUICIOS DE LA VIDA EN RELACION, por la
suma de CIENTO CINCUENTA Y CUATRO MILLONES
QUINIENTOS MIL PESOS ($154. 500.000.00) M./L., o lo que
es lo mismo, el equivalente a trescientos (300) salarios
minimos legales mensuales vigentes en el afio 2010,
mencionados en la REFORMA DE LA DEMANDA del 24 de
noviembre del 2.010, divididos en partes iguales entre los
tres(3) demandados.

O en otro evento, de los PERJUICIOS MATERIALES,
MORALES y de la VIDA DE RELACION, que sean
CUANTIFICADOS PERICIALMENTE por AUXILIAR DE LA
JUSTICIA (PERITO AVALUADOR), causados por la
intervencion quirdrgica INNECESATRIA SIN PATOLOGIA
MALIGNA DE CANCER, por la pérdida de un 6rgano, por la
deformidad fisica, por los dafios a la vida de relacion, por el
sufrimiento de ella y de su familia, por la intranquilidad, por los
guebrantos de salud, por la posible muerte, diversos gastos,
transportes, pelucas, etc., a cargo de los demandados.

3° Se sirva CONDENAR a los demandados al PAGO de los
INTERESES BANCARIOS MORATORIOS del art. 884 del
C.Co., a partir de la ejecucién de la condena atinente.
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4° Se sirva CONDENAR a los demandados al PAGO de la
INDEXACION de las sumas adeudadas.

5° Se sirva CONDENAR a los demandados al PAGO de las
COSTAS del proceso.

SUBSIDIARIAS
Espero se sirva hacer las declaraciones que sean del evento’.

2. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

2.1 De hecho:

La sefiora Solmeris Contreras Jiménez se realizd por cuenta propia, biopsia
mamaria, con el profesional de la salud, doctor Raul Garcia Tolosa, quien el 8 de
febrero de 2008, luego del respectivo estudio, le diagnosticé “CANCER DE
MAMA IZQUIERDA”,

El 12 de marzo de 2008, la hoy demandante se afilié al Sistema de Seguridad
Social en Salud, en calidad de beneficiaria de su compafiero, sefior Alvaro
Ameézquita Esteban.

A patrtir del 1° de agosto de 2008, con fundamento en lo dispuesto en el Decreto
055 del 2007, relativo al traslado excepcional a prevenciéon de los usuarios del
extinto Instituto de Seguros Sociales — ISS, fue afiliada a la Nueva EPS.

Asever6 que el 10 de diciembre de 2008, pese a que no padecia la enfermedad
diagnosticada, fue sometida a la cirugia denominada “mastectomia radical de
mama izquierda”, la cual fue realizada por el galeno, Agustin Roldan.

Luego de ese procedimiento quirdrgico, la muestra de la mama izquierda fue
enviada a patologia, examen que estuvo a cargo de dos (2) especialistas
diferentes, quienes concluyeron “NEGATIVA PARA MALIGNIDAD”.

2.2De derecho:
Como fundamentos normativos de las pretensiones, se invocaron los siguientes:

- Constitucion Politica: articulos 2°, 4°, 5°, 6°, 11, 13, 23y 29.

- Codigo Contencioso Administrativo: articulos 3°, 6°, 7°, 9°, 86, 136, 137,
138, 139, 142 y 143.

- Cédigo de Procedimiento Civil: articulos 75 y siguientes

- Cédigo Civil: articulos 6°, 1494, 1738y 2341.

- Cédigo de Procedimiento Penal: articulos 25y 67.
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- Cbdigo de Penal: articulos 9°, 111, 112, 113, 114, 115y 116.
- Ley 153 de 1887.

3. POSICION DE LAS PARTES
3.1 Demandante

Se argumentd, en sintesis, que los demandados son patrimonialmente
responsables por falla del servicio, originada por el error de diagnostico de
cancer de mama izquierda, con fundamento en el cual se practico a la actora de
manera innecesaria la cirugia denominada ‘mastectomia radical de mama
izquierda”.

3.2 Demandados
3.2.1 Organizacion Clinica Bonnadona Prevenir S.A.

A través de apoderada, se opuso a todas y cada una de las pretensiones. Como
fundamentos de la defensa expuso, en resumen, la inexistencia de la falla del
servicio alegada, toda vez que no hubo negligencia, descuido o impericia en la
atencién prestada a la demandante.

Indicé que, bajo ninguna circunstancia, su representada estaba llamada a
asumir responsabilidad por la actuacion de terceros, personas naturales y/o
juridicas, dada la ausencia de solidaridad entre los demandados y la divisibilidad
de los actos en los cuales intervino cada uno de ellos.

Propuso las siguientes excepciones: i) no se agotd previamente el requisito de
procedibilidad para todos los demandados; ii) caducidad; iii) hecho de la
naturaleza humana que constituye fuerza mayor; iv) no hubo culpa, negligencia,
ni descuido y mala fe de la Organizacion Clinica Bonnadona Prevenir S.A., ni
del personal médico que atendié a la demandante, porque solo prestd sus
instalaciones para que un profesional ajeno a ella realizara la intervencién; v)
Inexistencia del nexo causal entre el hecho y el dafo; vi) conducta de un tercero
por el cual no puede responder la Organizaciéon Clinica Bonnadona Prevenir
S.A., y rompimiento del vinculo de solidaridad; vii) genérica.

3.2.2 Raul Garcia Tolosa

Por conducto de apoderado, negd haber incurrido en acciéon u omision alguna
generadora de responsabilidad, pues su actuacion estuvo enmarcada en el
ambito cientifico de la especialidad médica de patologia.

Sefalo que procedio conforme a las reglas previstas para la realizacion de las
biopsias.
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Asever0 gue la ausencia de evidencia sobre la presencia del tumor residual
luego de la mastectomia, no desvirtuaba el diagnadstico inicial de la actora, dado
gue previamente fue sometida a ciclos de quimioterapia.

Formulo las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva y falta
de competencia.

3.2.3 Nueva EPS

Se resistid a las pretensiones, indicando que carecian de los fundamentos
factico — juridico necesarios para imputarle responsabilidad

Aseguré que la realizacion de biopsia con fundamento en la cual la sefiora
Solmeris Contreras Jiménez, fue diagnosticada con cancer de mama, no fue
ordenada, ni realizada por esa entidad.

Indicé que no realizé la biopsia con base en la cual la hoy demandante fue
diagnosticada con cancer de mama, limitandose su intervencion a dar
continuidad, a través de su red de prestadores de servicios, a los tratamientos y
procedimientos ordenados por el extinto Instituto de Seguros Sociales — ISS.

Aseveré que la cirugia de mastectomia, fue realizada de forma preventiva, a fin
de evitar metastasis y recaidas en la paciente.

Por lo anterior, solicitd denegar las suplicas del libelo genitor. Sin embargo, en
evento de concluirse la existencia de responsabilidad, recaeria sobre el
especialista en patologia, Raul Garcia Tolosa, por emision de un diagnostico
errado, a partir del cual se realizaron los tratamientos y el procedimiento
quirurgico ordenados por los galenos del ISS.

Propuso las siguientes excepciones: i) ausencia de responsabilidad de la Nueva
EPS, por cuanto los aducidos errores diagndsticos se dieron con antelacion a su
entrada en funcionamiento; ii) cumplimiento cabal de las obligaciones de la
Nueva EPS; iii) eximente de responsabilidad por hecho de un tercero; iv)
genérica.

3.2.4 Patrimonio Auténomo de Remanentes ISS en Liquidacion

A través de apoderado, solicitd desestimar las declaraciones y condenas del
libelo, pues a pesar de estar obligado a atender los procesos judiciales
adelantados en contra del extinto Instituto de Seguros Sociales - ISS, no
ostentaba la calidad de sucesor procesal de la desaparecida entidad.

Planted los medios defensivos denominados i) falta de legitimacion en la causa
por pasiva,; ii) inepta demanda; iii) cobro de lo no debido; vy, iv) falta de causa
para demandar.
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3.2.5 Ministerio de Salud y de la Proteccion Social
No contesto la demanda.
4. ACTUACION PROCESAL

Inicialmente, la demanda fue dirigida a los Juzgados Laborales del Circuito de
esta ciudad, correspondiendo, por reparto, al Juzgado Catorce de esa
especialidad; empero, con ocasion del recurso de apelacion interpuesto por la
Nueva EPS en contra del auto del 28 de junio de 2011 (fls. 253 al 254), el Tribunal
Superior del Distrito Judicial — Sala de Decisién Laboral, declar6 la nulidad
procesal de todo lo actuado, por falta de jurisdiccion, a partir del auto admisorio,
inclusive. En consecuencia, ordend remitir el expediente al Centro de Servicio de
los Juzgados Administrativos para su respectivo reparto entre los despachos
pertenecientes a la jurisdiccion contencioso — administrativa (fls. 278 al 286).

Sometido nuevamente el expediente a las formalidades del reparto, se adscribid
al Juzgado Tercero Administrativo de Barranquilla, el cual avocé el conocimiento
del asunto (fl. 289).

En virtud de lo dispuesto en el Acuerdo No. PSAA 12-9437 del 22 de mayo de
2012, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura
del Atlantico, el expediente fue remitido a la Oficina de Servicios de los Juzgados
Administrativos, para su reparto entre los Juzgados Administrativos
Permanentes y de Descongestion (fl. 290), asignandose al Juzgado Quinto
Administrativo de Descongestion de Barranquilla, el cual mediante proveido del
3 de agosto de 2012, asumio el conocimiento de la litis (fl. 293).

Por auto del 18 de septiembre de 2012, se concedi6 a la demandante el término
de cinco (5) dias, con el objetivo de que adecuara la demanda a las exigencias
previstas en el Codigo Contencioso Administrativo (fl. 300).

Mediante proveido del 22 de octubre de 2012, se inadmitié la demanda (fl. 302).

El 20 de mayo de 2013, se admitié la demanda (fl. 75 cdno. 2), providencia
adicionada el 31 de julio de esa misma anualidad (fl. 101 cdno. 2).

El 22 de enero de 2014, se resolvid tener como litisconsortes necesarios a la IPS
Clinica Bonnadona, Mision Médica Ltda. y al profesional de la salud Agustin
Roldan (fl. 124 cdno. 2).

El 15 de julio de 2014, se aperturé el tramite del incidente de nulidad formulado
por la Organizacion Clinica Bonnadona Prevenir S.A., del cual se corri6 traslado
a la parte actora (fl. 191).
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Mediante proveido del 3 de octubre de 2014, expedido con fundamento en el
Acuerdo No. 000110 del 27 de agosto de 2014, de la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, se ordend la remision del expediente a la
Oficina de Servicio de los Juzgados Administrativos para su redistribucién (fl. 181
cdno. 2).

El 20 de octubre de 2014, el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion
del Circuito de Barranquilla, avoco el conocimiento del litigio (fl. 182 cdno. 2).
Posteriormente, se ordend reorganizar y foliar nuevamente el expediente (fl. 183
cdno. 2).

Por auto adiado 9 de febrero de 2015, se dispuso fijar en lista del proceso (fl. 184
cdno. 2), decision cuyo ordinal primero fue dejado sin efectos juridicos. En su
lugar, se ordend la notificacién del admisorio a la Fiduciaria la Previsora S.A., en
calidad de representante legal del Instituto de Seguros Sociales - ISS en
Liguidacion (fl. 186 cuaderno 2).

Mediante proveido adiado 29 de abril de 2015, se resolvié tener al Patrimonio de
Remanentes del Instituto de Seguro Sociales - ISS en Liquidacién y al Ministerio
de la Proteccion Social como sucesores procesales (fls. 208-209 cdno. 2).

Con apoyo en la redistribucion de procesos ordenada por la Sala Administrativa
del Consejo Seccional de la Judicatura del Atlantico, el proceso fue remitido al
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Barranquilla, célula judicial que
avoco el conocimiento de la litis (fl. 229 cdno. 2).

El 18 de noviembre de 2015, se tuvo por notificada por conducta concluyente, a
la Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A., en calidad de vocera y
administradora del Patrimonio Auténomo de Remanentes del Instituto de
Seguros Sociales - ISS en Liquidacién (fl. 235 cdno. 2).

De conformidad a lo dispuesto en el Acuerdo No. 000223 del 11 de noviembre
de 2015, emanado de la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la
Judicatura, se ordend la remision del proceso al Juzgado Quince Administrativo
del Circuito de Barranquilla (fl. 237 cdno. 2), el cual asumié el conocimiento de
la litis (fl. 240 cdno. 2).

El 26 de febrero de 2016, se fij6 nuevamente en lista la demanda (fl. 242 cdno.
2).

Mediante providencia del 20 de mayo de 2016, con ocasion del escrito
presentado por la parte actora, el despacho se pronuncié acerca del auto
admisorio y su notificacion a ese sujeto procesal (fl. 245 cdno. 2).

El 23 de agosto de 2016, se decreto la apertura del ciclo probatorio (fl. 249 cdno.
2).
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A través de proveido del 10 de octubre de 2016, se fijo fecha y hora para
recepcionar declaracion a los sefiores Felipe Marquez Caballero y Ana Isabel
Sierra Navas (fl. 295 cdno. 2), ordenacidn reiterada el 16 de noviembre de esa
misma anualidad.

Por auto adiado 15 de marzo de 2017, se ordend requerir a la Nueva EPS, en
punto a que aportara los documentos sefalados en proveido del 23 de agosto
de 2016 (fl. 354 cdno. 2).

El 15 de agosto de 2017, se corrio traslado a las partes por el término de 10 dias
hébiles para alegar de conclusion (fl. 370 cdno. 2).

Mediante proveido del 10 de octubre de 2017, se ordend oficiar al Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, con el propdésito de que practicara dictamen
pericial a la actora (fl. 413 cdno. 2), decision aclarada el 1° de diciembre de 2017
(fls. 417 — 418 cdno. 2).

El 31 de enero de 2018, se rechazd, por improcedente, el recurso de apelacién
interpuesto contra el auto aclaratorio (fl. 422 cdno. 2).

Posteriormente, el 7 de febrero de 2018, se fij6 en lista el recurso de reposicion
y en subsidio queja interpuesto contra el auto que rechazo el recurso de alzada
(fl. 427 cdno. 2).

En auto del 24 de abril de 2018, se resolvioé no reponer la decision recurrida (fl.
429 cdno. 2).

El 22 de junio de 2018, se ordend corregir la parte motiva y resolutiva del
proveido adiado 31 de enero de esa misma anualidad. De igual manera, se
rechaz6 de plano el incidente de nulidad procesal formulado por la parte
demandante (fl. 442 -443 cdno. 2).

A través de providencia del 4 de julio de 2018, se rechaz6 por improcedente el
recurso de apelacion interpuesto contra el auto anterior; en su lugar, se ordené
tramitar la reposicion (fl. 448 cdno. 2).

El 8 de agosto de 2018, se resolvio no reponer el auto calendado 4 de julio de la
misma anualidad (fls. 455 al 456 cdno. 2).

Por auto adiado 10 de septiembre de 2018, el H. Tribunal Administrativo del
Atlantico - Sala “C” Mixta, confirmé la providencia del 4 de julio de 2018 (fl. 45
cdno. 2 recurso de queja).

Mediante proveido del 30 de noviembre de 2020, se ordeno¢ relevar al Instituto
de Medicina Legal y Ciencias Forenses de la practica del dictamen pericial. En
su reemplazo, se designo a la Asociacion Colombiana de Oncologia (fl. 9 cdno.
3 digitalizado), entidad que también fue separada del encargo, con base en lo
informado al despacho, acerca de la carencia de especialidad sobre la materia
objeto del dictamen. Por lo anterior, se designé a la Asociacién Colombiana de
Mastologia (fl. 15 cdno. 3 digitalizado).
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El 27 de abril de 2021, se nego la solicitud de ampliacion del cuestionario del
dictamen pericial. Asi mismo, se ordend, por segunda vez, a la Asociacion
Colombiana de Mastologia dictaminar sobre los puntos sefialados en proveido
del 10 de octubre de 2017 (fl. 24 cdno. 3 digitalizado).

Posteriormente, el apoderado de la parte demandante solicité correccion del
referido cuestionario, pedimento que fue denegado a través de proveido del 26
agosto de 2021 (fl. 33 cdno. 3 digitalizado).

Luego, por auto del 16 de septiembre de 2021, se resolvid no acceder a la
solicitud de adicion de la providencia del 26 de agosto de esa misma anualidad.
De igual manera, se corrio traslado a los sujetos procesales del escrito remitido
por la Asociacién Colombiana de Mastologia (fl. 46 cdno. 3 digitalizado).

El 13 de octubre de 2021, se ordend requerir a la mentada asociacion, con el
objetivo de que informara el valor global de los gastos de la pericia encomendada
(fl. 51 cuaderno 3. digitalizado).

En providencia del 27 de octubre de 2021, se requirié a las partes, para que
acreditaran el pago del valor correspondiente a los gastos necesarios para la
realizacion del dictamen pericial (fl. 54 cdno. 3 digitalizado).

Por auto calendado 29 de noviembre de 2021, se puso en conocimiento a las
partes del memorial presentado por el Patrimonio Autbnomo de Remanentes del
Instituto de Seguros Sociales - ISS (fl. 65 cdno. 3 digitalizado).

Més adelante, el 29 de marzo de 2022, se requirié a la Asociacion Colombiana
de Mastologia, a fin de que remitiera el dictamen pericial encomendado.

A través de providencia adiada 5 de abril de 2022, se corri6 traslado a las partes
del dictamen.

Mediante auto del 1° de junio de 2022, se resolvié no acceder a la solicitud de
complementacion de ese medio de prueba; sin embargo, se accedid a su
aclaracion.

El 14 junio de 2022, se ordend requerir a la especialista en mastologia,
designada por la Asociacién Colombiana de Mastologia, a fin que cumpliera a lo
ordenado en providencia del 1° de idénticos mes y afio.

Por auto adiado 1° de julio de la cursante anualidad, se corri6 traslado a las
partes del escrito aclaratorio del dictamen pericial.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1 Nueva EPS

El apoderado de esa entidad se ratific en las razones expuestas en el escrito de
contestacion de la demanda.
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5.2 Raul Garcia Tolosa
Reiter6 la solicitud de denegatoria de las pretensiones del libelo introductorio.
5.3 Ministerio de Salud y Proteccién Social

Manifestd que la demandante se abstuvo de indicar con claridad las supuestas
acciones u omisiones en las que supuestamente incurrio el Instituto de Seguro
Sociales — ISS durante el tratamiento realizado a la demandante, lo cual impedia
analizar la relacion entre el dafio alegado y la actuacion del extinto ISS.

6. CONSIDERACIONES
6.1 Validez procesal

El trdmite procesal se adelantd con observancia de los preceptos de orden
constitucional y legal, sin que se advierta causal de nulidad susceptible de
invalidar lo actuado.

6.2 Excepciones

Previo a estudiar el fondo del asunto, se analizaran las excepciones propuestas,
asi:

6.2.1 Organizacion Clinica Bonnadona Prevenir

6.2.2 No se agoto previamente el requisito de procedibilidad para todos los
demandados.

Se argumento que el requisito de procedibilidad de conciliacion extrajudicial, no
fue agotado con antelacion a la presentacion de la demanda, conforme a lo
dispuesto en la Ley 640 de 2001; por el contrario, la parte actora acepté que
dicha exigencia se satisfizo el 16 de enero de 2013, esto es, con posterioridad
al pronunciamiento que ordené adecuar la demanda a las exigencias previstas
en el C.C.A.

Tenemos sabido que el articulo 37 de la Ley 640 de 2001, instituyo la conciliacion
extrajudicial como requisito de procedibilidad para acudir a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo; sin embargo, su exigibilidad tuvo lugar con la entrada
en vigor de la Ley 1285 de 2009, cuyo articulo 13, aprob6 el articulo 42A de la
Ley 270 de 19961, el cual establece:

“Articulo 42A. Conciliacion judicial y extrajudicial en materia
contencioso-administrativa. A partir de la vigencia de esta ley,
cuando los asuntos sean conciliables, siempre constituira
requisito de procedibilidad de las acciones previstas en los
articulos 85, 86 y 87 del Codigo Contencioso Administrativo o
en las normas que lo sustituyan, el adelantamiento del tramite
de la conciliacion extrajudicial’.

1 Sentencia Consejo de Estado. C.P. Dr. Mauricio Fajardo Gomez, radicado 4
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En el sub examine, se advierte que inicialmente la demanda fue presentada ante
la jurisdiccion ordinaria laboral; sin embargo, en providencia del 10 de abril de
2012, el H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla - Sala de
Decision Laboral, en sede de apelacion, con ocasion del recurso de alzada
interpuesto en contra de la decision adiada 13 de abril de 2011, a través de la
cual el juzgado de primer grado tuvo por no contestada la demanda por parte de
la Nueva EPS, se declaré la nulidad procesal de todo lo actuado, a partir del
auto admisorio, por falta de jurisdiccion, ordenando, en consecuencia, remitir el
expediente a la especialidad contencioso administrativa.

Agotadas nuevamente las diligencias de reparto, el conocimiento del asunto
correspondio al Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Barranquilla,
despacho que, a su vez, en virtud de la redistribucién de procesos realizada por
la Oficina de Servicios de los Juzgados Administrativos de esta ciudad, lo remitié
al Juzgado Quinto Administrativo de Descongestion del Circuito de Barranquilla,
el cual concedio a la parte demandante el término de cinco (5) dias para adecuar
de la demanda a los requisitos previstos en la normatividad procesal
administrativa, entre otros, el relativo a aportar la constancia de haber realizado
la audiencia de conciliacion extrajudicial.

A fin de satisfacer la orden impartida, la parte demandante alleg6 la constancia
de no conciliacion, calendada 16 de enero de 2013, razon por la cual, en
providencia del 20 de mayo de esa anualidad, el mencionado despacho judicial
admitié la demanda incoada a través de los cauces de la accidén de reparacion
directa.

Siendo asi, estima el despacho que la parte actora satisfizo el requisito de
procedibilidad, pues a pesar de que su agotamiento, por regla general, en tanto
presupuesto de la accion, debe verificarse con anterioridad a la presentacion de
la demanda, no puede perderse de vista que en este caso el litigio inicialmente
estuvo a cargo de la especialidad laboral, la cual declin6 su conocimiento por
falta de jurisdiccion, disponiendo, consecuencialmente, la nulidad procesal de
todo lo actuado. Por lo tanto, si a partir de ese momento se requeria nuevamente
trabar la relacion juridico — procesal, inicamente podia entenderse cumplido el
requisito de procedebilidad, una vez el operador judicial contencioso
administrativo orden6 adecuar la demanda, pues en la primigenia oportunidad
en la que se ejercitd el derecho de accion, el litigio estuvo a cargo de otra
jurisdiccién en la cual el acatamiento de exigencia no es indispensable. De tal
manera que, resultaba juridica y materialmente imposible su agotamiento en
aquella ocasion.

Acorde a lo anterior, la presente excepcion no esta llamada a prosperar.
6.2.3 Caducidad

Se plante6 que la Clinica Bonnadona, Mision Medica Ltda., y el profesional de
la salud Agustin Roldan, no fueron convocados en la solicitud de conciliacion y

o
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tampoco fueron llamados en la demanda integrar el litisconsorcio necesario por
pasiva, razon por la cual opero el fendbmeno de caducidad de la accidn respecto
de esos sujetos procesales, originando, a la postre, que la presentacion inicial
de la demanda ante la jurisdiccion ordinaria laboral, no interrumpiera la
caducidad, dado que esa especialidad carecia de jurisdiccion.

De otro lado, sefiald que los hechos originarios de la presentacion de la
demanda, ocurrieron el 8 de febrero de 2008; sin embargo, cuando el proceso
fue remitido a la jurisdiccion competente, habian transcurrido mas de cuatro (4)
afios. Ademas, la solicitud de conciliacion extrajudicial no interrumpio el término
de caducidad, toda vez que la misma se realiz6 luego de la presentacion de la
demanda.

La caducidad es un fendmeno procesal, en virtud del cual, por el transcurso del
tiempo, sin que se hayan ejercitado las acciones o medios de control judicial
correspondientes, se pierde para el administrado la posibilidad de acudir a la via
jurisdiccional.

El articulo 136 del CCA, modificado por el Decreto No. 2304 de 1989, a su vez,
modificado por el articulo 2°de la Ley 446 de 1998, establece: “La de reparacion
directa caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afios, contados a partir del
dia siguiente del acaecimiento del hecho, omisién u operaciéon administrativa o
de ocurrida la ocupacion temporal o permanente del inmueble de propiedad
ajena por causa de trabajo publico o por cualquiera otra causa.”.

Sobre lo primero, esto es, la ocurrencia de la caducidad, a raiz de que los
litisconsortes no fueron llamados en la demanda a integrarlo y tampoco
convocados en la solicitud de conciliacion formulada por la actora, el despacho
no comparte dicho argumento, dado que la oportunidad para la integracion de
esa figura procesal puede o debe realizarse hasta antes de dictar sentencia de
primera instancia, motivo por el cual mal se podria afirmar que respecto de los
litisconsortes sefialados en la excepcion, operd la caducidad de la accion; mucho
menos, que debid agotarse la conciliacion extrajudicial cuando no fueron sujetos
pasivos de la demanda.

En ese sentido, se ha sefialado? que la caducidad se predica de la oportunidad
que tiene el actor de reclamar un derecho, no sobre el plazo que se tiene
respecto de cada demandado o litisconsorte necesario por pasiva, comoquiera
gue estos ultimos pueden ser vinculados al proceso de oficio o a peticién de
parte, incluso, hasta el dia anterior a proferirse sentencia de primera instancia.
Asi mismo, ni en la ley, ni jurisprudencia se establece que en relacién con los
litisconsortes necesarios por pasiva, deba agotarse el requisito de conciliacién o
se tenga determinado lapso para intentar pretensiones.

2 Consejo de Estado — Seccion Tercera. Auto del 14 de septiembre de 2015. Exp. No. 25000-23-
36-000-2013-01437-01(52378); C.P Dr. Hernan Andrade Rincén.
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De otro lado, en cuanto a la operancia de la caducidad, porque la demanda fue
remitida a la jurisdiccion competente, transcurridos mas de cuatro (4) afios desde
la ocurrencia de los hechos, aunado a que la solicitud de conciliacion extrajudicial
no interrumpié el término de caducidad, pertinente sefialar que la jurisprudencia
del Organo de Cierre de esta jurisdiccion, ha precisado, sin ambages, que “a
presentacion de la primera demanda hace inoperante el término de caducidad e
interrumpe la prescripcion, asi el libelo no se remita oportunamente a la
jurisdiccion que debe conocer’®, lo cual resulta suficiente para concluir que no le
asiste razon a la excepcionante al afirmar que opero el fendmeno de la caducidad
de la accion, con fundamento en que desde la ocurrencia de los hechos
originarios de la presentacion de la demanda (8 de febrero de 2008), hasta la
remision del expediente para su reparto entre los juzgados administrativos de
esta ciudad, transcurrieron mas de cuatro (4) afos.

Obsérvese, ademas, que a pesar de que el informe de patologia PQ 613-08,
rendido por el médico patblogo, doctor Raul Garcia Tolosa, con fundamento en
el cual se diagnostico a la actora cancer mamario, fue emitido el 8 de febrero de
2008, lo cierto es que para efectos del inicio del computo del término de
caducidad, debe tenerse en cuenta el segundo informe de patologia®, cuya
muestra fue recibida el 10 de diciembre de 2008, data en la que la actora tuvo
conocimiento del dafio alegado en la demanda. Por consiguiente, el término para
presentar la demanda, fenecia el 10 de diciembre de 2010; empero, como ello
ocurrio el 17 de septiembre de esa anualidad, facil resulta concluir la inoperancia
de la caducidad de la accion.

Las anteriores razones, resultan suficientes para desestimar la excepcion
analizada.

6.2.4 Respecto a los restantes medios exceptivos, dado que los argumentos en
los cuales se hicieron descansar, guardan estrecha relacion con el fondo de la
litis, su andlisis se realizara en las consideraciones de la sentencia.

6.2.5 Raul Garcia Tolosa

6.2.6 Falta de legitimacién en la causa por pasiva

Adujo carencia de legitimacién en la causa por pasiva, dado que no ordend, ni
intervino en la practica de la mastectomia radical a la que fue sometida la actora.

Acerca de la legitimacién en la causa, el H. Consejo de Estado ha sefalado:

“...)

La legitimacion en la causa hace referencia a la posibilidad de
que la persona formule o contradiga las pretensiones de la

3 Sentencia del 31 de mayo de 2013, Consejo de Estado. Radicado: 54001-23-31-000-2012-
00236-01 (457229), C.P. Dra. Stella Conto Diaz del Castillo.

4 Cuyo resultado concluyé “‘NEGATIVO PARA MALIGNIDAD RESIDUAL”,
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demanda, por ser el sujeto activo o pasivo con interés en la
relacion juridica sustancial debatida en el proceso. Como se
observa, las personas con legitimacion en la causa, se
encuentran en relacion directa con la pretension, ya sea
desde la parte activa, como demandante, o desde la parte
pasiva, como demandado.

(...)

Ahora bien, segun se hable de la legitimacion del demandante
o demandado, estamos en presencia de la falta de
legitimacion en la causa por activa y por pasiva,
respectivamente. La legitimacion en la causa por pasiva, en
el proceso contenciosos administrativo, necesariamente debe
entenderse a la luz del concepto de capacidad para ser parte.
En otros términos, la falta de legitimacion por pasiva sélo
puede predicarse de las personas que tienen capacidad para
ser parte en el proceso.®

(...

En el caso de marras, fluye acreditado que el médico patélogo Raul Garcia
Tolosa, rindi6é el informe de patologia PQ 613 — 08, con base en el cual se
diagnostic6 a la sefiora Solmeris Contreras Jiménez “Carcinoma Ductal
infiltrante grado nuclear 1l, Grado Histolégico 2 Puntaje 6 en la escala
NOTHINGHAM que modifica al sistema BLOOM RICHARDSON”, resultado que,
en su parecer, deviene incorrecto y, a la postre, originé el dafio que motivo el
ejercicio de la accion de reparacion directa.

Asi planteado el litigio, frente a la excepcion de falta de legitimacion en la causa
por pasiva propuesta, el despacho estima que, sin perjuicio de que los
argumentos esgrimidos por el demandado Garcia Tolosa puedan llegar a
demostrarse, el mencionado profesional de la salud si esta llamado a resistir las
pretensiones, dada su conexion con los hechos; o lo que es igual, con las
imputaciones factico — juridicas concretas sefialadas en la demanda,
especificamente, en lo relacionado con la determinacion de su efectiva
participacion o relacion con el dafio causado (diagnéstico errado), aspecto que
Unicamente podria dilucidarse al momento de examinar el fondo de la
controversia, previa valoracion del recaudo probatorio.

En esas condiciones, deviene impréspera la excepcion formulada.
6.2.7 Falta de competencia
Se arguy6 que pesar de que el sefior Raul Garcia Tolosa ejercia sus funciones

en el servicio publico de salud, éstas eran ajenas al ambito administrativo, razén
por la cual, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 1° del Cddigo

5 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de

unificacién de jurisprudencia, 25 de septiembre de 2013, exp. 20.420.
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Contencioso Administrativo, esta jurisdiccion no estaba llamada a conocer la
controversia frente a él.

Sea lo primero sefalar que, a pesar de que la excepcion analizada se intituld
bajo el nomen iuris de falta de competencia, en realidad, su basamento se
direcciond a demostrar la denominada falta de jurisdiccion.

El articulo 82 del C.C.A., sefiala que la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo tiene competencia para decidir las controversias y litigios
originados entre entidades estatales o entre estas y particulares, asi:

‘ARTICULO 82. OBJETO DE LA JURISDICCION DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. La jurisdiccion de lo
contencioso administrativo esta instituida para juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las
entidades publicas incluidas las sociedades de economia
mixta con capital publico superior al 50% y de las personas
privadas que desempefien funciones propias de los distintos
organos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los
tribunales administrativos y los juzgados administrativos de
conformidad con la Constitucion y la ley.

Esta jurisdiccion podra juzgar, inclusive, las controversias que
se originen en actos politicos o de Gobierno.

La jurisdiccién de lo contencioso administrativo no juzga las
decisiones proferidas en juicios de policia regulados
especialmente por la ley. Las decisiones jurisdiccionales
adoptadas por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del
Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos
Seccionales de la Judicatura, no tendran control
jurisdiccional”.

Por su parte, el Maximo Tribunal de esta jurisdiccion, de antafio, ha desarrollado
la teoria del fuero de atraccion, segun la cual, cuando sean demandadas una o
varias entidades publicas y otras de caracter privado, corresponde al
contencioso — administrativo dirimir la controversia, siempre que desde la
formulacién de las pretensiones y su soporte probatorio, pueda inferirse que
existe una probabilidad minimamente seria de que la entidad o entidades
publicas demandadas, por cuya implicacion en la litis resultaria competente el
juez administrativo, sean efectivamente condenadas.

A modo de guisa, en sentencia del 30 de agosto de 2007; Exp. No. 1995-00004-
01(15635); C.P Dr. Ramiro Saavedra Becerra, se sostuvo:

“...)

Esta es la jurisdiccion a la que corresponde dirimir este litigio,
conforme lo decidi6 la Sala en auto proferido en este proceso,
con sustento en que la circunstancia de que algunos de los
sujetos vinculados al proceso sean juzgados generalmente
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por el juez ordinario, no excluye la competencia de esta
jurisdiccion por la aplicaciéon del fuero de atraccion. Basta que
el demandante, con suficientes fundamentos facticos y
juridicos como en el caso presente, impute acciones u
omisiones contra varios sujetos y que uno de ellos deba ser
juzgado por esta jurisdiccion, para que ésta asuma la
competencia, sin que resulte relevante que la sentencia
finalmente absuelva al ente publico.

(..y

De manera mas reciente, en decision del 25 de julio de 2019, Exp. No. 2007-
00128-01(51687); C.P Dra. Martha Nubia Velasquez Rico, se indicé:

“..)

El fuero de atraccién resulta procedente siempre que, desde
la formulacion de las pretensiones y su soporte probatorio,
pueda inferirse que existe una probabilidad minimamente
seria de que la entidad o entidades publicas demandadas, por
cuya implicacion en la litis resultaria competente el juez
administrativo, sean efectivamente condenadas. (...). Tal
circunstancia es la que posibilita al mencionado juez
administrativo adquirir y mantener la competencia para fallar
el asunto en lo relativo a las pretensiones lanzadas contra
aguellos sujetos no sometidos a su jurisdiccion, incluso en el
evento de resultar absueltas, por ejemplo, las personas de
derecho publico, igualmente demandadas, cuya vinculacion a
la litis determina que es la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo la llamada a conocer del pleito. (...). la Seccién
precisé que la circunstancia de que algunos de los sujetos
vinculados al proceso sean juzgados generalmente por el juez
ordinario, no excluye la competencia de esta jurisdiccion por
la aplicacion del fuero de atraccion. Basta que el demandante,
con suficientes fundamentos facticos y juridicos, impute
acciones u omisiones contra varios sujetos y que uno de ellos
deba ser juzgado por esta jurisdiccion, para que ésta asuma
la competencia, sin que resulte relevante que la sentencia
finalmente absuelva al ente publico. (...). la Seccion reiteré
que, cuando se formula una demanda, de manera
concurrente, contra una entidad estatal y contra un sujeto de
derecho privado, por un asunto que en principio deberia ser
decidido ante la jurisdiccion ordinaria, el proceso debe
adelantarse ante esta jurisdiccidon, que adquiere competencia
para definir la responsabilidad de todos los demandados. (...)
se concluye que esta jurisdiccion tiene competencia para
vincular y juzgar a los particulares o personas de derecho
privado en virtud del fuero de atraccién, aun cuando al
momento de realizar el andlisis probatorio del proceso se
establezca que la entidad publica, también demandada, no es
responsable de los hechos y dafios que se le atribuyen en el
libelo. (...) el factor de conexién que da lugar a la aplicacion
del fuero de atraccidbn y que permite la vinculacién de
personas privadas que, en principio, estan sometidas al
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juzgamiento de la jurisdiccion ordinaria, debe tener un
fundamento serio, es decir, que en la demanda se invoquen
acciones u omisiones que, razonablemente, conduzcan a
pensar que su responsabilidad pueda quedar comprometida.

(..y

Bajo ese hilo conductor, se advierte que en el sub-examine, las pretensiones de
la demanda se hicieron descansar en la supuesta falla del servicio enrostrada al
Instituto de Seguros Sociales — ISS (entidad estatal), Nueva EPS y el doctor
Raul Garcia Tolosa, a raiz de supuestas inexactitudes en el informe de patologia
gue sirvid de soporte para emitir el diagnostico de cancer de mama a la
demandante y, posteriormente, ordenar la realizacion de procedimientos
meédicos inadecuados y equivocados. Sobre esa faceta de la controversia, el
libelo introductorio ilustra lo siguiente:

“...)

Segundo. - ElI 12 de marzo del 2.008, SOLMERIS
CONTRERAS JIMENEZ, es afiliada como beneficiaria a la
E.P.S. del SEGURO SOCIAL, por su compafiero ALVARO
AMEZQUITA ESTEBAN, afiliado, cotizante, asegurado y
pensionado, con el cual convivia en ese entonces, desde
hacia varios afios. Desde su afiliacion a la E.P.S. del
SEGURO SOCIAL, el 12 de marzo del 2.008, hasta el 31 de
julio del 2.008, recibi6 de la E.S.P. del SEGURO SOCIAL,
asistencia médica y farmacolégica, con procedimientos
médicos INEXACTOS, INADECUADOS, EQUIVOCADOS,
DESCUIDADOS, NEGLIGENTES, con FALLAS EN LA
PRESTACION del SERVICIO MEDICO, POR FALTA de
PREVISION DE LO PREVISIBLE (CULPA), hasta el 31 de
julio del 2.008, inclusive, con las consecuenciales
RESPONSABILIDADES.

...y

Acorde a esas premisas facticas, se advierte que en la demanda se cuestioné
el proceder del Instituto Seguros Sociales — ISS en la causacion del dafio
antijuridico alegado por la actora, adicional a que, segun lo afirmado por la
Nueva EPS, aquella entidad emitié la orden para llevar a cabo una mastectomia
calificada de innecesaria, pues segun el dicho de la actora, no padecia el cancer
de mama errbneamente diagnosticado, lo cual permite inferir de manera liminar
y razonada que podria resultar comprometida la responsabilidad del mentado
instituto, posibilitando, por ende, aplicar el fuero de atraccion, en punto a que
esta jurisdiccion conozca de manera concurrente las pretensiones invocadas
contra la entidad estatal y el particular demandado, sefior Raul Garcia Tolosa.

Por lo anotado, se desestima la excepcion.
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6.2.8 Nueva EPS

En relacion con los medios exceptivos propuestos por esa entidad, sus
argumentos constituyen excepciones de mérito, cuyo estudio se abordara al
desatar el fondo de la litis.

6.3 Patrimonio Autbnomo de Remanentes ISS en liquidacién
6.3.1 Falta de legitimacion en la causa por pasiva.

El apoderado judicial arguyé que la sociedad Fiduciaria de Desarrollo
Agropecuario S.A., - Fiduagraria S.A., Unicamente funge como administradora y
vocera del PAR ISS.

Sea lo primero sefalar que, mediante Decreto 2013 de 2012, se ordend la
supresion y liquidacion del Instituto de Seguros Sociales - ISS, procedimiento
gue culmino el 31 de marzo de 2015; empero, no se precisé cudl seria la entidad
encargada de asumir las obligaciones derivadas de los procesos judiciales en
los que el ISS fuere parte.

Pertinente precisar que el liquidador del ISS suscribi6é contrato de fiducia con la
Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A., con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 35 del Decreto Ley 254 de 2000, modificado por la Ley
1105 de 2006, con el propésito de crear el fideicomiso denominado Patrimonio
Auténomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales, “cuyo objeto
entre otros, consistia en “efectuar el pago de las obligaciones remanentes
y contingentes a cargo del Instituto de Seguros Sociales en Liquidacién en
el momento que se hagan exigibles”. Sin embargo, de acuerdo con los
términos del contrato la Sociedad Fiduciaria — Fiduagraria S.A.- actla Unicay
exclusivamente como vocera y administradora del P.A.R.I.S.S. en Liquidacion”.®

Luego, se resolvio tener como sucesor procesal del ISS a la Fiduciaria
Fiduagraria S.A., con cargo al Patrimonio Autbnomo de Remanentes del ISS en
Liguidacion, circunstancia que, en principio, evidenciaria su capacidad para
integrar el extremo pasivo de la litis. No obstante, el Decreto 541 de 2016, “Por
medio del cual se asignan unas competencias administrativas”, dispuso que
“‘Sera competencia del Ministerio de Salud y Proteccién Social asumir el pago
de las sentencias judiciales derivadas de obligaciones contractuales y
extracontractuales a cargo del Instituto de Seguros Sociales Liquidado”,
constituyéndose, por lo tanto, dicha cartera ministerial en sucesor procesal del
ISS, entidad demandada en el sub - examine.

En ese orden, le asiste razon al PAR ISS, en lo relativo a la falta de legitimacién
por pasiva, lo cual, por sustraccion de materia, releva al despacho del estudio
de las restantes excepciones.

6 Sentencia del 6 de julio de 2020, Rad. 2003-01541 (44215), Seccién Tercera, Subseccion B,

Consejo de Estado.
—
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6.4 Problema juridico

El problema juridico a dilucidar en el presente litigio, se contrae a determinar si el
Instituto de Seguros Sociales — ISS (liquidado), Nueva EPS, Clinica Bonnadona
y el médico Raul Garcia Tolosa son administrativamente responsables por los
perjuicios ocasionados a la demandante, como consecuencia de la falla del
servicio médico por error de diagnostico de cancer de mama, contenido en el
informe de patologia PQ 613-08, con base en el cual se ordend la realizacion de
la cirugia denominada mastectomia radical de mama izquierda.
En ese orden, se analizara:

i) Acreditacion del dafio antijuridico padecido por la demandante.

ii) Si puede imputarse a las demandas y bajo qué titulo.

i) Responsabilidad del Estado por la prestacion del servicio de salud.

iv) Caso concreto.

i) Del dafio antijuridico

El concepto del dafio antijuridico hunde sus raices en la doctrina espafiola, bajo
cuya orientacion la jurisprudencia del Tribunal Supremo de la Contencioso
Administrativo ha entendido que se trata de aquella lesion causada a un bien o
un interés tutelado o tolerado por el ordenamiento juridico que la victima, en tanto
titular, no tiene el deber juridico de soportar; es decir, la antijuridicidad del dafio
no depende de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la
administracion, sino de la no soportabilidad de éste por la victima’.

Al respecto, el H. Consejo de Estado, ha sefalado:

“llla clausula general de responsabilidad patrimonial del
Estado implica que éste respondera patrimonialmente por los
dafos antijuridicos causados por la acciébn u omision de las
autoridades publicas, entendiéndose por dafio antijuridico “el
perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el
deber juridico de soportarlo™™.

A su turno, la H. Corte Constitucional, discurrié sobre tema, asi:

“6- La doctrina espafola ha definido entonces el dafio
antijuridico no como aquel que es producto de una actividad
ilicita del Estado sino como el perjuicio que es provocado a

7 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

8 [11] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencias de 8 de mayo de
1995, Exp. 8118, y 8163 de 13 de julio de 1993, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez.

9 Consejo de Estado, sentencia del 6 de junio de 2007, exp. 25000-23-26-000-1990-06968-

01(16460), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo. Esta
concepcion fue la base conceptual de la propuesta que llevo
a la consagracion del actual articulo 90. Asi, la ponencia para
segundo debate en la Plenaria de la Asamblea Constituyente
sefalo lo siguiente sobre este tema:

(...) La nocion de dafo en este caso, parte de la base de que
el Estado es el guardian de los derechos y garantias sociales
y que debe, por lo tanto, reparar la lesion que sufre la victima
de un dafio causado por su gestién, porque ella no se
encuentra en el deber juridico de soportarlo.

La responsabilidad se deriva del efecto de la accidon
administrativa y no de la actuacion del agente de la
Administracion causante material del dafo, es decir, se basa
en la posicion juridica de la victima y no sobre la conducta del
actor del dafo, que es el presupuesto de la responsabilidad
entre particulares.

(...) 7- Esta concepcion de dafio antijuridico ha sido admitida
por la jurisprudencia del Consejo de Estado en nuestro pais.
Asi, en mdltiples oportunidades ese tribunal ha definido el
dafio antijuridico como "la lesion de un interés legitimo,
patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en la
obligacion de soportar”, por lo cual "se ha desplazado la
antijuridicidad de la causa del dafio al dafio mismo". Por
consiguiente, concluye esa Corporacion, "el dafio antijuridico
puede ser el efecto de una causa ilicita, pero también de una
causa licita. Esta doble causa corresponde, en principio, a los
regimenes de responsabilidad subjetiva y objetiva"10 11,

ii) Laimputacion al Estado

La imputacion se refiere a que el hecho o conducta sea efectivamente atribuible
al Estado, esto es, que el dafio antijuridico tenga su génesis directa, material y
causalmente en una accién u omisién susceptible de atribuirsele.

En palabras del doctrinante Eduardo Garcia de Enterria: “la imputacion es un
fendmeno juridico consistente en la atribucion a un sujeto determinado del deber
de reparar el dafio, con base en la relacion existente entre aquel y este”.

El estudio de ese elemento de la responsabilidad, debe hacerse en dos (2)
niveles, a saber: i) factico y; ii) juridico. El primero, se verifica a partir el estudio
de la causalidad material, con apoyo en las distintas teorias que al respecto se
han elaborado para determinar cuando un resultado, en el plano material, es
atribuible a un sujeto. El segundo, impone realizar un analisis estrictamente
juridico, en punto a establecer si el demandado debe o no resarcir los perjuicios,
a partir de la verificacion de la culpa (falla); la concrecion de un riesgo

10 [5] Consejo de Estado. Sentencia del 13 de julio de 1993. Loc-cit.
11 Sobre el tema, consultar: Corte Constitucional, sentencia C-333 del 1 de agosto de 1996, M.P.

Alejandro Martinez Caballero; sentencia C-1149 del 31 de octubre de 2001, M.P. Jaime Araujo
Renteria; sentencia C-918 del 29 de octubre de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett;
sentencia C-038 del 1 de febrero de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, entre otras.
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excepcional al que se somete al administrado o el dafio especial frente a los
demas asociados, el cual tenga la connotacion de anormal y quebrante el
principio de igualdad frente a las cargas publicas.

En esa misma linea, la Seccion Tercera del Organo Vértice de esta jurisdiccion??,
ha precisado:

“La imputacién factica supone un estudio conexo o conjunto
entre la causalidad material y las herramientas normativas
propias de la imputacion objetiva que han sido delineadas
precisamente para establecer cuando un resultado, en el
plano material, es atribuible a un sujeto. De otro lado, la
concrecion de la imputacion factica no supone por si misma,
el surgimiento de la obligacion de reparar, ya que se requiere
un estudio de segundo nivel, denominado imputacion juridica,
escenario en el que el juez determina si ademas de la
atribucién en el plano factico existe una obligacién juridica de
reparar el dafio antijuridico; se trata, por ende, de un estudio
estrictamente juridico en el que se establece si el demandado
debe o no resarcir los perjuicios bien a partir de la verificacion
de una culpa (falla), o por la concrecibn de un riesgo
excepcional al que es sometido el administrado, o de un dafio
especial que frente a los demas asociados es anormal y que
parte del rompimiento de la igualdad frente a las cargas
publicas”.

Idéntico criterio se traz6 en decision posterior'3, en la cual sostuvo:

“Como se advierte, este segundo elemento tiene dos niveles,
el ambito factico y la Orbita juridica, con la primera se
determina, identifica e individualiza quién es reputado como
autor del dafo, bien sea porque le es atribuible por su accion
en sentido estricto (v.gr. un disparo, un atropellamiento, etc.)
o por la omisién (v.gr. el desconocimiento de la posicion de
garante), mientras que con la segunda, se establece el deber
normativo el fundamento juridico de la responsabilidad de
reparar o resarcir la lesion irrogada Es asi como desde el
plano factico de la imputacion estd plenamente acreditado
gue el dafo es atribuible a la entidad demandada”.

iii) Responsabilidad del Estado por la prestacién del servicio de salud.

De acuerdo a la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, la responsabilidad del
Estado por la prestacion de servicios medicos, se ubica en el plano de la falla del
servicio. Particularmente, tres (3) han sido las teorias manejadas en ese campo,
a saber: i) falla probada del servicio y; ii) falla presunta. La primera, empleada
tradicionalmente, impone al interesado el deber de demostrar la totalidad de los
elementos que configuran la responsabilidad, esto es, la actuacién irregular

12 Consejo de Estado; Seccién Tercera; Sentencia del 9 de junio de 2010; Rad. 1998-0569
13 Consejo de Estado; Seccion Tercera, Sentencia del 10 de septiembre de 2010; Rad. No. -
1991-06952-01(29590).
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(falla), el dafio y el nexo causal entre éste y aquella. La segunda, basada en
criterios cuyo propasito es flexibilizar la carga de la prueba de la falla del servicio
a cargo del paciente victima por la via de la presuncion, de tal manera que el
elemento probatorio queda a cargo de la institucion de salud puablica, y el paciente
debe formalizar los otros dos elementos constitutivos de responsabilidad, esto es,
el dafio causado y la relacion de causalidad de éste con la falla de la entidad
publica. Por lo tanto, no debe el demandante comprobar la conducta omisiva o
irregular de la entidad de salud publica, dado que la misma se presume.

De otro lado, una tercera postura, establecio la teoria de la carga dinamica de la
prueba, intentando dar una solucién mas equilibrada, segun la cual correspondia
al juez definir para cada caso concreto cual de las partes estaba en condiciones
més favorables para probar la falla; sin embargo, en la actualidad, el régimen de
responsabilidad imperante, segun la pacifica y uniforme jurisprudencia,
corresponde a la falla probada.

A modo ilustrativo, en sentencia del 26 de marzo de 2008; Exp. No. 15.725, C.P.
Dra. Ruth Stella Correa Palacio, se dijo:

“..)

Al margen de las discusiones que se presentan en la
jurisprudencia y en la doctrina en relacién con el régimen
probatorio de los elementos de la responsabilidad patrimonial
por los dafios que se deriven de la actuacion médica del
Estado, lo cierto es que existe consenso en cuanto a que la
sola intervencion -actuacion u omisién- de la prestacion
médica no es suficiente para imputar al Estado los dafios que
sufran quienes requieran esa prestacion, sino que es
necesario que se encuentre acreditado que la misma fue
constitutiva de una falla del servicios y que dicha falla fue
causa eficiente del dafio.

(.Y

En direccién similar, se pronuncié la sentencia del 13 de abril de 2011. Rad.
66001-23-31-000-1998-00626-01(20220); C.P Dr. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa. Asi razono:

“...)

Partiendo del analisis del caso en el marco de la falla probada
del servicio como titulo de imputacion!4, “... en la medida en
gue el demandante alegue que existi6 una falla del servicio
médico asistencial que produjo el dafio antijuridico por el cual
reclama indemnizacion... debera en principio, acreditar los

14 Sentencias de 31 de agosto de 2006. Exp.15772; de 3 de octubre de 2007. Exp. 16402; de 23 de abril de 2008.
Exp. 15750; de 1 de octubre de 2008. Exps. 16843 y 16933; de 15 de octubre de 2008. Exp.16270; de 28 de enero
de 2009. Exp. 16700; de 19 de febrero de 2009. Exp. 16080; de 18 de febrero de 2010. Exp. 20536; de 9 de junio de

2010. Exp. 18683.
R
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tres extremos de la misma: la falla propiamente dicha, el dafio
antijuridico y el nexo de causalidad entre aquella y ésta...” 15.

Dicho titulo de imputacibn opera, como lo sefala el
precedente de la Sala no solo respecto de los dafios
indemnizables derivados de la muerte o de las lesiones
corporales causadas, sino que también comprende (...) los
que se constituyen por la vulneracion del derecho a ser
informado; por la lesion del derecho a la seguridad y
proteccion dentro del centro médico hospitalario y, como en
este caso, por lesion del derecho a recibir atencion oportuna
y eficaz’™®.

(..y

Especificamente, respecto a la falla del servicio por error de diagnéstico, la
sentencia del 31 de mayo de 2013; Exp. No. 54001-2331-000-1997-12658-
01(31724), C.P Dr. Danilo Rojas Betancourth, discurri6 sobre el tema de la
siguiente manera:

“...)

18. Ahora bien, teniendo en cuenta que el ejercicio de la
medicina no puede asimilarse a una operacion matematica y
que a los médicos no se les puede imponer el deber de acertar
en el diagnoésticol’, la responsabilidad de la administracién no
resulta comprometida soélo porque se demuestre que el
demandante sufri6 un dafio como consecuencia de un
diagndstico equivocado, pues es posible que pese a todos los
esfuerzos del personal médico y al empleo de los recursos
técnicos a su alcance, no logre establecerse la causa del mal,
bien porque se trata de un caso cientificamente dudoso o
poco documentado, porque los sintomas no son especificos
de una determinada patologia o, por el contrario, son
indicativos de varias afecciones.

19. En relacion con la responsabilidad civil por error en el
diagndstico, la doctrina extranjera ha sefialado que:

Puede afirmarse que el diagnéstico es uno de los
principales momentos de la actividad médica, pues a
partir de sus resultados se elabora toda la actividad
posterior conocida como tratamiento propiamente
dicho. De alli que el diagnéstico se termina convirtiendo
en un elemento determinante del acto médico, ya que
del mismo depende el -correcto tratamiento o
terapéutica.

Cronol6gicamente el diagnostico es el primer acto que
debe realizar el profesional, para con posterioridad
emprender el tratamiento adecuado. Por ello bien

15 Sentencia de 23 de septiembre de 2009, Exp. 17986.

16 Sentencia de 7 de octubre de 2009. Exp. 35656.

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2000, exp. 11.878,

C.P. Alier Eduardo Hernandez.
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podria afirmarse que la actividad médica curativa
comprende dos etapas. La primera constituida por el
diagnostico y la segunda por el tratamiento.

(...)

El diagndstico, por su parte, puede descomponerse en
dos tipos de actuaciones, distincion que tiene vital
importancia al momento de analizar la culpa del
profesional.

En una primera etapa, o fase previa, se realiza la
exploracion del paciente, esto es, el examen o
reconocimiento del presunto enfermo. Aqui entran todo
el conjunto de tareas que realiza el profesional y que
comienzan con un simple interrogatorio, tanto del
paciente como de quienes lo acompanan y que van
hasta las pruebas y andlisis mas sofisticados, tales
como palpacion, auscultacion, tomografia, radiografias,
olfatacion, etc. Aqui el profesional debe agotar en la
medida de lo posible el conjunto de pruebas que lo
lleven a un diagndstico acertado. Tomar esta actividad
a la ligera, olvidando practicas elementales, es lo que
en mas de una oportunidad ha llevado a una condena
por dafios y perjuicios.

En una segunda etapa, una vez recolectados todos los
datos obtenidos en el proceso anterior, corresponde el
andlisis de los mismos y su interpretacion,
“coordinandolos y relacionandolos entre si, siendo
también precisa su comparacién y contraste con los
diversos cuadros patoldgicos y conocidos por la ciencia
médica; es decir, se trata en suma, una vez efectuadas

las correspondientes valoraciones, de emitir un juicio™®.

Esta operacion valorativa de todos los antecedentes es
la que presenta los mayores inconvenientes al
momento de juzgar la conducta médica, pues como en
definitiva se trata de un juicio incierto, la culpa
profesional debe valorarse con sumo cuidado, y

siempre teniendo en cuenta que no estamos frente a
una operacion matematica™®.

20. Con fundamento en lo anterior, puede sostenerse que en
los casos en los que se discute la responsabilidad de la
administracion por dafios derivados de un error de valoracion,
la parte actora tiene la carga de demostrar que el servicio
médico no se prestd adecuadamente porque, por ejemplo, el
profesional de la salud omiti6é interrogar al paciente o a su
acompafante sobre la evolucion de los sintomas que lo
aguejaban; no sometio al enfermo a una valoracion fisica
completa y seria??; omitié utilizar oportunamente todos los

18 [5] Fernandez Costales, Responsabilidad civil médica y hospitalaria, p. 116.

1% Roberto Vazquez Ferreyra, Dafios y perjuicios en el ejercicio de la medicina, editorial

Hammurabi, 22 edicion, Buenos Aires, 2002, pp. 106-107.

20 En la sentencia de 10 de febrero de 2000, la Seccién Tercera del Consejo de Estado imput6

responsabilidad a la Universidad Industrial de Santander por la muerte de un joven universitario,

como consecuencia de un shock séptico causado por apendicitis aguda, tras encontrar

demostrado que el paciente ingreso al servicio médico de la entidad, n_diagnostico
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recursos técnicos a su alcance para confirmar o descartar un
determinado diagnoéstico?!; dejé de hacerle el seguimiento
que corresponde a la evolucibn de la enfermedad, o
simplemente, incurri6 en un error inexcusable para un
profesional de su especialidad??.

21. Por su parte, el juez debera hacer un analisis riguroso y
completo de los medios a su alcance para establecer si hubo
o no falla. En especial, deberda examinar la informacion
consignada en la historia clinica con el fin de establecer qué
acciones se llevaron a cabo para orientar el diagnostico de la
enfermedad. También deberd apelar, en la medida de lo
posible, al concepto de peritos 0 expertos para aclarar
aspectos de caracter cientifico que escapan a su
conocimiento. No obstante, dada la complejidad de los
factores que inciden en la exactitud del juicio, el juez tendra
gue ser en extremo cuidadoso al momento de valorar esta
prueba pues resulta relativamente facil juzgar la conducta
meédica ex post. Por ello, la doctrina ha sefialado que “el juez
y los peritos deben ubicarse en la situacibn en que se
encontraba el médico al momento de realizar dicho
diagnéstico’3.

(.Y

La importancia del diagnostico radica en que, a partir del mismo se plantea el
tratamiento a seqguir. Por lo tanto, la equivocacién cometida en esa etapa, las mas
de las veces, tiene también como consecuencia, la presencia de yerros o
falencias en el tratamiento. De tal manera que, en lo que hace a la responsabilidad
estatal en estas hipétesis, su estructuraciéon como factor de imputacion obedece
a negligencia en el agotamiento de los recursos cientificos y técnicos al alcance
de la entidad (estudios clinicos o ayudas diagndsticas), presencia de errores
inexcusables por falta de conocimiento (impericia) o ligereza (no examinar
suficientemente al paciente)?4, dado que en algunos casos la impresién inicial
podria no arrojar resultados exactos; por ejemplo, cuando los sintomas encuadran

presuntivo de esta enfermedad que constaba en la historia clinica, y que el médico de turno, no
solo omitié ordenar los exdmenes necesarios para confirmarlo o descartarlo, sino que realizé una
impresion diagnéstica distinta, sin  siquiera haber examinado fisicamente al paciente. EXxp.
11.878, C.P. Alier Eduardo Hernandez.

21 En la sentencia de 27 de abril de 2011, la Sala imputé responsabilidad al ISS por el dafio a la
salud de un menor de edad, afectado por un shock séptico en la vesicula, en el higado y en el
peritoneo, luego de constatar que éste ingresé a la unidad programatica de la entidad con un
fuerte dolor abdominal, y que los médicos le formularon un tratamiento desinflamatorio y
analgésico, sin practicarle otros examenes o pruebas adicionales, que confirmaran que la
enfermedad que lo aquejaba en realidad no era de gravedad y que podia controlarse
con tales medicamentos. Exp. 19.846, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

22 Al respecto, la doctrina ha sefialado que el error inexcusable no es cualquier error,
sino aquél “objetivamente injustificable para un profesional de su categoria o clase. En
consecuencia, si el supuesto error es de apreciacion subjetiva, por el caracter discutible
del tema o materia, se juzgard que es excusable y, por tanto, no genera
responsabilidad”. Alberto Bueres, citado por Vasquez Ferreyra, Op. Cit., p. 121.

2 Roberto Vazquez Ferreyra, Op. Cit., p. 124.

24 Duque Osorio Alberto Ledn. Tema de Prueba en la Responsabilidad Médica. Editorial

Biblioteca Juridica Dike. Bogota, primera edicion. 2014. P4g.168.
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en diversas entidades patoldgicas, lo cual impone, en ocasiones, practicar
estudios y examenes complementarios?.

6.5 Caso concreto.

6.5.1 Pruebas

Al informativo se allegaron los siguientes medios de prueba:

- Fotocopia del informe de patologia PQ 613-08, del 8 de febrero de 2008 (fl. 31
cdno. 2).

- Fotocopia simple del informe de mamografia bilateral del 23 de octubre de
2008, realizado en la institucion Tamara Imagenes Diagnosticas (fl.32
cdno. 2).

- Fotocopia informe de patologia 4301-2008BX (fl. 33 cuaderno 2).

- Fotocopia simple Informe de Patologia No. RV 07-2009 (fl. 34 cdno 2).

- Certificado de asignacion de IPS (fl. 35 cdno. 2).

- Fotocopia resultados de uroanalisis del 1° de abril de 2008 (fl. 37 cdno. 2).

- Fotocopia de citologia cérvicouterina del 3 de abril de 2008 (fl. 39 cdno.
2).

- Fotocopia de informe de ecografia hepatobiliar (fls. 40 a 41 cdno. 2).

- Fotocopia de formato denominado ‘DATOS BASICOS PARA LA
AUTORIZACION DE ORDENES DE SERVICIOS CONTRATACION DE
SERVICIOS DE SALUD” (fl. 42 cdno. 2).

- Fotocopia de evoluciébn médica del 29 de julio de 2008, expedida por la
Clinica de la Costa (fl. 43 cdno. 2).

- Fotocopia del formulario Gnico de afiliacion e inscripcion a la EPS - régimen
contributivo Rad. 017476 del 12 de marzo de 2008 (fl. 45 cdno. 2).

- Fotocopia de escrito de agotamiento via gubernativa (fls. 46 al 50 cdno. 2).

- Fotocopia carné de afiliacion de la sefiora Solmeris Contreras Jiménez a la
Nueva EPS (fl. 51 cdno. 2).

- Fotocopia de historia clinica del 8 agosto de 2008, expedida por la Unidad
de Oncologia Médica Oncomedic (fl. 52 cdno. 2).

- Fotocopia de consentimiento informado para quimioterapia antineoplasica,
expedido por Oncomedic (fl. 53 cdno. 2).

25 Consejo de Estado — Seccion Tercera. Sentencia del 8 de mayo de 2013. Exp. No. 25000-23-
26-000-2000-01293-01(27522). C.P Dra. Olga Mélida Valle de De la Hoz.
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- Fotocopia hoja de quimioterapia del 15 de agosto de 2008, de la
mencionada institucion de salud (fl. 54 cdno. 2).

- Fotocopia hoja de control de medicamentos Oncomedic (f.55 cdno. 2).
- Fotocopia hoja de signos vitales Oncomedic (fl. 56 cdno. 2).

- Fotocopia hoja de notas de enfermeria de Oncomedic (fl. 55 cdno. 2).
- Fotocopia hoja plan de cuidados de enfermeria (fl. 56 cdno. 2).

- Fotocopia hoja de evolucion del 9 de febrero de 2009, Oncomedic (fl. 59
cdno. 2)

- Fotocopia historia clinica del 20 de noviembre de 2008, expedida por la
Clinica Bonnadona (fl. 60 cdno. 2).

- Fotocopia orden de reserva de sangre del 20 de noviembre de 2008 de la
Clinica Bonnadona (fl. 61 cdno. 2).

- Fotocopia de orden de hospitalizacion y preparacion para mamografia,
extendida por el doctor Agustin Roldan, adscrito a la Clinica Bonnadona (fl.
62 cdno. 2)

- Fotocopia historia de admisiones y servicios programados del 9 de
diciembre de 2008 Clinica Bonnadona (fl. 63 cdno. 2)

- Fotocopia hoja de érdenes médicas del 9 y 10 de diciembre de 2008 de la
Clinica Bonnadona (fl. 64 cdno. 2).

- Fotocopia hoja record de anestesia del 9 de diciembre de 2008, Clinica
Prevenir (fl. 65 cdno. 2).

- Fotocopia de hoja Quirtrgica fechada 9 de diciembre de 2010, Clinica
Prevenir (fl. 66 cdno. 2).

- Fotocopia hoja de control de medicamentos, Clinica Prevenir (fls. 67 a 68
cdno. 2).

- Fotocopia evoluciébn médica correspondiente a los dias 9, 10 y 11 de
diciembre de 2008, Clinica Prevenir (fl. 68 cdno. 2).

- Fotocopia epicrisis correspondiente a los dias 9 y el 11 de diciembre de
2008, Clinica Prevenir (fl. 70 cdno. 2).

- Fotocopia de orden de cita con resultados de patologia, Clinica Bonnadona
(fl. 71 cdno. 2).

- Fotocopia de orden de cita oncologia quirdrgica a realizarse dentro de
cuarenta y cinco (45) dias, Clinica Bonnadona (fl. 72 cdno. 2).

- Fotocopia de orden de valoraciéon oncoldgica diaria del 22 de enero de 2009,
Clinica Bonnadona (fl. 73 cdno. 2).
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- Fotocopia hoja de evolucién médica, Clinica Bonnadona (fl. 74 cdno. 2).

- Respuesta de la Nueva EPS, al derecho de peticion del 15 de marzo de
2011 (fls. 109 al 113 cdno. 2).

- Respuesta de la Clinica Bonnadona del 7 de julio de 2011 (fl. 114 cdno.
2).

- Fotocopia de toma de muestra, adiada 7 de febrero de 2008, expedida por
la Liga de Lucha contra el Cancer del Atlantico (fl. 172 cdno. 2).

- Certificado expedido por la Coordinadora de Talento Humano de la Liga
de Lucha contra el Cancer (fl. 175 cdno. 2).

- Testimonio rendido por la doctora Marjorie Cervantes Herrera (fls. 264 —
265 cdno. 2).

- Informe de Patologia 363-2008BX, suscrito por la doctora Marjorie
Cervantes Herrera (fl. 267 cdno. 2).

- Testimonio rendido por el sefior Alvaro Amézquita Esteban (fls. 270 a 271
cdno. 2).

- Interrogatorio de parte rendido por la sefiora Solmeris Contreras Jiménez
(fls. 272 a 273).

- Contrato No. 000460 del 1° de julio de 2008, celebrado entre el Instituto
de Seguros Sociales - ISS y Clinica de la Costa (fls. 321 al 338 cdno. 2).

- Testimonio de la sefiora Ana Isabel Sierra Navas (fl. 351 cdno. 2).

- Dictamen Pericial rendido por la Asociacién Colombiana de Mastologia —
ACM (fl. digitalizado).

6.5.2 Analisis de las pruebas y hechos probados
Acreditacion del dafio

En el sub examine, a partir de las pruebas regular y oportunamente allegadas al
expediente, fluye acreditado lo siguiente:

La accionante acudioé a la Liga de Lucha contra el Cancer, debido a que se
percatd de la presencia de una masa en su mama izquierda, razon por la cual el
1° de febrero de 2008, se extrajeron dos (2) muestras del tejido sospechoso,
para realizar estudio de patologia mediante el andlisis de células y tejidos, con
el objetivo de determinar el correspondiente diagnostico. Una de las muestras
fue remitida a la doctora Marjorie Cervantes, y la otra, al doctor Raul Garcia
Tolosa, quienes rindieron los respectivos informes de patologia, los cuales
arrojaron los siguientes resultados:

“...)
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‘INFORME 363-2008BX

(...)
DIAGNOSTICO

MAMA; BACAF
ALTAMENTE SOSPECHOSO DE MALIGNIDAD.”

‘INFORME DE PATOLOGIA PQ 613 - 08

(...)

DIAGNOSTICO

BIOPSIA DE GLANDULA MAMARIA

+CARCINOMA DUCTAL INFILTRANTE GRADO NUCLEAR
I, GRADO HISTOLICO 2 PUNTAJE 6 EN LA ESCALA,
NOTHINGHAM QUE MODIFICA AL SISTEMA BLOOM
RICHARDSON.

COMPROMISO DE VASOS LINFATICOS.

(.Y

En virtud de lo anterior, la sefiora Contreras Jiménez fue sometida a varios ciclos
de quimioterapia, conforme consta en la historia clinica emitida por Oncomedic,
calendada 8 de agosto de 2008.

Posteriormente, el 9 de diciembre de 2008, fue admitida en la Clinica Prevenir
(Bonnadona), con la finalidad de llevar a cabo el procedimiento quirtrgico
denominado “Reconstruccion de mama con colgado + mastectomia radical,
modificada unilateral”®, segun aparece en los documentos ‘HOJA
QUIRURGICA” (fl. 66 cdno. 2) y “EVOLUCION MEDICA” (fl. 69 cdno. 2), los
cuales dan cuenta de la realizacion de esa cirugia a la actora y su recuperacion
en las instalaciones de dicha institucién de salud durante los dias 9 al 11 de los
mismos mes y afo.

De acuerdo a esas probanzas, sin atisbo de duda, el dafio antijuridico padecido
por la demandante, representado no en la cirugia misma, sino en las
afectaciones del derecho a la salud, las cuales tienen el caracter de dafio cierto
y personal, deviene demostrado.

Establecido lo anterior, corresponde al despacho analizar la imputacién, con el
fin de determinar si, en el caso concreto, dicho dafio puede atribuirse a los
demandados, y, por lo tanto, si es deber juridico de éstos resarcir los perjuicios
gue del mismo se derivan, como a continuacion se analizara.

Imputacion facticay juridica

Para determinar la existencia de falla en la prestacion del servicio médico, es
necesario acreditar que la atencion meédica no cumplio con los estandares de

26 Folio 63 cuaderno 2.
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calidad fijados por el estado del arte de la ciencia médica, vigente en el momento
de la ocurrencia del hecho dafioso?’, o que el servicio se omitié prestar de forma
diligente, esto es, no se utilizaron todos los medios humanos, cientificos y
técnicos disponibles.

En el sub-judice, la falla del servicio se edifico a partir del supuesto diagnéstico
equivocado, contenido en el informe de patologia PQ 613-08, rendido por el
profesional de la medicina, doctor Raul Garcia Tolosa, con fundamento en el
cual, posteriormente, se ordend a la hoy demandante la realizacion de cirugia de
mastectomia radical de mama izquierda.

Acerca de ese reparo, la descripcion factica de la demanda, da cuenta de que
“El DR. RAUL GARCIA TOLOSA, médico patdlogo particular, en BIOPSIA
PARTICULAR, con INFORME de PATOLOGIA PQ 613-08, le diagnostico a la
demandante, CANCER DE MAMA IZQUIERDA que NO padecia, incurriendo en
INEXACTITUD DE LA PATOLOGIA, con la consecuencial RESPONSABILIDAD
MEDICA (...) EI DR. AGUSTIN ROLDAN, en la fecha de los hechos y omisiones,
DESCUIDOS, NEGLIGENCIAS, FALENCIA de EXAMENES
CONFIRMATORIOS, FALTA DE PREVISION de lo PREVISIBLE (CULPA) y
FALLAS EN LA PRESTACION DEL SERVICIO MEDICO, el 10 de diciembre del
2.008, intervino quirdargicamente a la demandante, practicandole una
MASTECTOMIA RADICAL DE MAMA IZQUIERDA INNECESARIA, por un
CANCER que NO padecia, con la consecuencial RESPONSABILIDAD
MEDICA”.(negrillas fuera de texto).

A la luz de lo anterior, corresponde al despacho determinar si se configuran los
elementos de responsabilidad del Estado por falla médica, concretamente por
error de diagndstico, lo cual impone establecer si realmente la sefiora Solmeris
Contreras Jiménez padecia o no de cancer mamario, segun se concluyo en el
informe de patologia PQ 613-08, expedido por el doctor Raul Garcia Tolosa y si
producto de la cirugia de mastectomia, indicada como tratamiento para combatir
esa enfermedad, -que al decir de la parte actora no parecia-, se causo el dafio
reclamado, objetivo para el cual resulta util el referente jurisprudencial traido a
colacion ut supra, bajo cuya orientacion el error de juicio médico o diagnostico
no es si mismo constitutivo de falla, dada complejidad y multiplicidad de factores
gue influyen en el estado de salud del ser humano, aunado a que la medicina no
€S una ciencia exacta, lo cual impide exactitud matematica en ese acto; empero,
si se exige el agotamiento de la totalidad de las gestiones necesarias para
establecer y esclarecer el juicio clinico, en tanto constituye el referente o
parametro con base en el cual se determinan los restantes actos médicos,
clinicos y quirargicos necesarios para restablecer la salud del paciente.

En el sub lite, estd probado que en el mes de febrero de 2008, la sefiora
Contreras Jiménez acudio a la Liga de Lucha contra el Cancer, institucion donde
le tomaron dos (2) muestras de tejido mamario, con el proposito de determinar
la presencia de enfermedad cancerigena, debido a la aparicion de una masa en

27 Sentencia del 25 de febrero de 2009, Seccién Tercera, Consejo de Estado. Exp. 17149. C.P.
Dra. Ruth Stella Correa Palacio.
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su mama izquierda, concluyéndose en ambos informes de patologia, realizados
por dos (2) especialistas diferentes, diagnostico de malignidad.

El 12 de marzo de 2008, la demandante se afili¢ al Instituto de Seguros Sociales
— ISS, en calidad de beneficiaria de su compafiero permanente, sefior Alvaro
Amézquita Esteban (folio 45 cdno. 2).

Luego, en virtud del traslado excepcional a prevencion, dispuesto por el
Ministerio de la Proteccién Social, con ocasion de la liquidacion del ISS, fue
afiliada a la Nueva EPS.

Ahora, pese que en el legajo no milita la histérica clinica que permita determinar
el tratamiento suministrado por la Nueva EPS, con ocasion del diagnéstico de la
mentada enfermedad, de los restantes elementos probatorios, en concreto, de la
historia clinica de la institucion Oncomedic, visible a folio 52 del cuaderno 2, fluye
probado que la actora fue sometida a varios ciclos de quimioterapia, asi:

“...)
“MOTIVO DE CONSULTA

Paciente remitida para continuar tto neoadyuvante por Ca de
mama.

ENFERMEDAD ACTUAL

Paciente con Dx de Ca de Mama Feb/08, sido valorada:
estadificada Il A, se le hicieron 3 ciclos de Q con FAC con
RCompleta. Se le envio a cirugia, pero se ha demorado por lo
gue represa para 4° ciclo

...y

Posteriormente, el 23 de octubre de 2008, se realiz6 mamografia bilateral en
Tamara Imagenes Diagndsticas, cuyo resultado arrojé6 “1-MAMOGRAFIA SIN
HALLAZGOS PATOLOGICOS (CATEGORIA Bl RADS 1)”.

Luego, el 9 de diciembre de 2008, fue admitida en la Clinica Prevenir
(Bonnadona), conforme consta en el documento “HISTORIA DE ADMISIONES
Y SERVICIOS PROGRAMADOS” (folio 63 cdno. 2), con la finalidad de
practicarle “procedimiento de reconstruccibn de mama con colgajo+
mastectomia radical, modificada unilateral”.

El 10 de diciembre de esa anualidad, la muestra extraida durante la mastectomia
radical realizada a la actora, fue enviada a patologia, correspondiendo su estudio
a la doctora Marjorie Cervantes Herrera, quien rindié el informe 4301-2008BX,
en el cual indic6 el siguiente diagnéstico:

“..)

MAMA [ZQUIERDA Y AXILA; MASTECTOMIA RADICAL

MODIFICADA:
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MASTITIS CRONICA

ZONA DE FIBROESCLEROSIS

NEGATIVO PARA MALIGNIDAD RESIDUAL

MARGEN PROFUNDO DE SECCION Y PIEL DE AREOLA,
LIBRES DE MALIGNIDAD

10 GANGLIOS LINFATICOS DEL NIVEL | AXILAR, 5
GANGLIOS LINFATICOS DEL NIVEL |II' AXILAR,
NEGATIVOS PARA ENFERMEDAD METASTASICA.
TOTAL GANGLIOS: 0/15.

(...)" (negrillas fuera de texto)

En la correspondiente evolucién médica (fl. 69 cdno. 2), se plasmaron las
anotaciones relativas a la evolucion de la paciente, después de realizado el
procedimiento quirudrgico, las cuales dan cuenta del seguimiento de su estado de
salud en esa etapa. De igual manera, en la epicrisis (folio 70 del cdno. 2), se
indico lo siguiente: “...) Se decide salida con tto médico y recomendaciones’.,
finalizando la atencion prestada por la Clinica Prevenir (Bonnadona) el 11 de
diciembre de 2008.

Con el propdsito de hacer el respectivo seguimiento postquirdrgico, el doctor A.
Roldan extendio las siguientes ordenes médicas:

e Orden cita con resultados (fl. 71 cdno. 2). Fecha: 8 de enero de 2009.

e Orden de cita oncolégica quirdrgica en la Clinica Bonnadona (fl. 72.
cdno.2) en 45 dias. Fecha: 22 de enero de 2009.

e Orden de valoracién oncoldgica diaria del 22 de enero de 2009, Clinica
Bonnadona (fl. 73 cdno. 2). Fecha 22 de enero de 2009.

Mas adelante, el doctor Alvaro Peynado Vila, rindi6 el informe de patologia No.
RV 07 — 2009, con base en la muestra obtenida el 20 de abril de 2009, indicando
como diagndstico “‘ENFERMEDAD FIBROQUISTICA BENIGNA CON AREAS
DE ADENOSIS ESCLEROSANTE”.

De otro lado, el 31 de marzo de 2022, en el decurso del ciclo probatorio, la
Asociacion Colombiana de Mastologia rindi6 dictamen pericial, con el objetivo de
dilucidar los siguientes aspectos médico — cientificos:

“1. ¢Conceptuar si las patologias realizadas a la sefiora
Solmeris Contreras Jiménez, las cuales se relacionan a
continuacion: 1) Informe No. 363 — 2008 BX de 1 de febrero
de 2008 elaborado por la doctora Marjorie Cervantes Herrera
(Médico Patélogo) con diagnéstico, 2) Interconsulta de 07 de
febrero de 2008 realizada por la Liga de Lucha Contra el
Cancer del Atlantico, 3) Informe de patologia PQ 613-08 DE
FEBRERO DE 2008 elaborado por el doctor Raul Garcia
Tolosa, 4) Mamografia bilateral realizada por el doctor
Douglas Tamara en fecha 23 de octubre de 2008, 5) Patologia
con informe de 4301-2008 BX realizada el 10 de diciembre de
2008 por la Dra. Marjorie Cervantes Herrera, y 6) Informe de
Patologia No. RV 07-2009 realizado por el doctor Alvaro
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Peynado Vila. ESTABLECEN algun indice de malignidad de
Cancer de Mama Izquierda?

2.Con base en respuesta anterior, y en caso de encontrarse
indice de malignidad de Cancer de Mama Izquierda, INDICAR
cuales son las probabilidades de supervivencia de la paciente
sin necesidad de realizar Mastectomia radical.

3.Determinar si la decision de practicar Mastectomia radical
de Mama lzquierda a la sefiora Solmeris Contreras Jiménez
era lo aconsejado teniendo en cuenta los resultados de las
patologias sefialadas anteriormente?

4. ¢Determinar si el Instituto de Seguros Sociales debi6
realizar examenes confirmatorios y/o complementarios a la
sefiora Solmeris Jiménez antes de practicar la Mastectomia
radical de Mama lzquierda?

5. ¢ Determinar si la atencion médica prestada por el Instituto
de Seguros Sociales-NUEVA EPS a la sefiora Solmeris
Contreras Jiménez fue adecuada respecto a los
procedimientos — valoraciones realizados a la paciente, ¢y los
protocolos establecidos para ese tipo de padecimiento?

6.Evaluar si existen elementos que indiquen mala praxis en
las patologias —procedimientos- valoraciones meédicas
realizadas a la sefiora Solmeris Contreras Jiménez”.

Dichos interrogantes fueron resueltos, asi:

“...)

1.CONCEPTO SOBRE LOS EXAMENES E INFORME
PRACTICADOS A LA PACIENTE:

La biopsia No. 363-2008BX, leida por la Dra. Marjorie
Cervantes Herrera, es reportada como: ‘ALTAMENTE
SOSPECHOSO DE MALIGNIDAD”. Segun la literatura
cientifica, los hallazgos celulares de la muestra citolégica por
aguja fina (BACAF), que se le obtuvo a la paciente
SOLMERIS CONTRERAS JIMENEZ, son MUY
SUGESTIVOS DE MALIGNIDAD, con un riesgo que oscila
entre el 50% y el 75%, y por lo tanto se recomienda efectuar
una biopsia de tejido para confirmar el diagnéstico. En la
mayoria de estos casos se confirma una lesién maligna en la
biopsia de tejido (1,2). En el caso presente el riesgo de
malignidad de cancer de mama (50%-75%) fue confirmado en
la interconsulta del 7 de febrero de 2008, de la Liga Contra el
Cancer del Atlantico, en donde se ratifico el diagnéstico
ALTAMENTE SOSPECHOSO.

El informe de patologia PQ 613 — 08, del 9 de febrero de 2008,
expedido por el Dr. Raul Garcia Tolosa, que se realizé de una
biopsia de tejido de glandula mamaria (muestra suficiente de
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tejido de 2.2 x 0.2 cm), establece un diagndstico definitivo de:
“CARCINOMA DUCTAL INFILTRANTE GRADO NUCLEAR
I, GRADO HISTOLOGICO 2, PUNTAJE 6 DE LA ESCALA
DE NOTTINGHAM, QUE MODIFICA AL SISTEMA BLOOM
RICHARDSON, CON COMPROMISO DE VASOS
LINFATICOS”. Segun la literatura cientifica, este tumor seria
un tumor moderadamente diferenciado, sobre la base de la
formacion tubular, el pleomorfismo nuclear y el conteo
mitdtico. El prondstico de este cancer de mama seria
intermedio, ya que se ha demostrado que el grado histologico
del tumor se correlaciona con la supervivencia libre de
enfermedad y la supervivencia global, asi: el alto grado
histoldgico se asocia a una mayor frecuencia de metastasis y
recurrencias tumorales, muerte por enfermedad metastésica,
menor intervalo libre de enfermedad y sobrevida global mas
corta (3). Igualmente, la invasion linfatica constituye un factor
de mal prondstico, porque se asocia a una mayor recurrencia
y mortalidad tanto para las pacientes tratadas con cirugia
conservadora de la mama, como para las pacientes tratadas
con mastectomia (4).

La mamografia bilateral del 23 de octubre de 2008, leida por
el Dr. Douglas Davila, fue reportada como Bl RADS 1. Segun
la clasificacion BI-RADS (Breast Imaging Reporting and Data
System), este estudio imagenoldgico seria NEGATIUVO
porque los hallazgos mamogréaficos no muestran anormalidad
alguna, e implica un riesgo TEORICO de malignidad del 0%,
por lo tanto tampoco se requieren estudios complementarios
(5). Sin embargo, es indispensable sefialar que el diagndstico
definitivo del cancer de mama lo establece la biopsia de la
lesion de la glandula mamaria, en especial cuando es con
aguja gruesa (trucut) o con cualquier muestra que aporte una
buena muestra de tejido, porque el nivel de certeza es mayor
(6,7). El sistema BI-RADS es un método para clasificar los
hallazgos mamogréficos, permite estandarizar la terminologia
y la sistematica del informe mamogréfico, y categorizar las
lesiones estableciendo el grado de sospecha (8), pero no
establece el diagndéstico definitivo de las lesiones mamarias,
gue solo se logra con la biopsia (9).

Los informes de patologia 4301-2008B X, del 10 de diciembre
de 2008, de la Dra. Marjorie Cervantes Herrera, y No. RV 07-
2009, del Dr. Alvaro Peinado Vila, no muestran malignidad
residual en el producto de las MASTECTOMIA RADICAL
MODIFICADA. Lo anterior es esperable en el contexto del
tratamiento neoadyuvante del cancer de mama, pues uno de
sus objetivos es DISMINUIR EL VOLUMEN TUMORAL (10).
De hecho, el sistema de carga residual en cancer de mama,
qgque evallda la respuesta patolégica a la quimioterapia
neoadyuvante (Residual Cancer Burden: RCB), tiene dentro
de sus categorias un RCB de 0, que significa que no hay
carcinoma presente en la mama o en los ganglios linfaticos
(respuesta patoldgica completa) (11), lo que ocurrié con la
paciente SOLMERIS CONTRERAS JIMENEZ.
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2. PROBABILIDAD DE SUPERVIVENCIA SIN LA
MASTECTOMIA RADICAL

(...)

En el caso presente no es posible determinar con precision la
probabilidad que tenia la paciente SOLMERIS CONTRERAS
JIMENEZ de sobrevivir sin la cirugia, pero se resalta que uno
de los pilares del tratamiento del cancer de mama es la
cirugia, lo que ayuda al control locorregional de la enfermedad
(14). Actualmente NO es estandar de tratamiento omitir la
cirugia en el manejo del cancer de mama, porque incluso
en pacientes ancianas (> 70 afios) con tumores de buen
prondéstico, omitir la cirugia puede tener un impacto negativo
en la supervivencia especifica por cancer de mama (15).
(subrayado y negrilla fuera de texto).

(...)

4. NECESIDAD DE REALIZAR EXAMENES
CONFIRMATORIOS O COMPLEMENTARIOS ANTES DE
PRACTICAR LA MASTECTOMIA RADICAL:

En principio, no hay necesidad de realizar exédmenes
confirmatorios o complementarios antes de practicar una
cirugia oncoldgica de la mama, después de que se tiene el
diagndstico definitivo de cancer de mama. De hecho, varios
autores han advertido sobre la importancia de seleccionar
cuidadosamente a las pacientes para una cirugia conservadora
de la mama luego de la quimioterapia neoadyuvante, ya que
los margenes planificados al intentar alcanzar la conservacion
mamaria frecuentemente son emplazados sobre el tejido
mamario que contiene tumor antes de la neoadyuvancia. La
literatura cientifica sefiala que “ni el examen clinico ni las
imagenes mamarias convencionales (mamografia/ultrasonido)
son buenos predictores preoperatorios del tamafio y la
multifocalidad del tumor residual luego de quimioterapia
neoadyuvante. Ni siquiera el patélogo es capaz de detectar
este problema antes o durante la cirugia, dado que estos focos,
por su tamafio microscopico, son invisibles en el analisis
macroscopico intraoperatorio del espécimen” (17). La
resonancia magnética podria una buena herramienta
preoperatoria para intentar acercarse a la respuesta patologica
del tumor posneoadyuvante, que ayude a determinar el TIPO
DE CIRUGIA, PERO NO LA PERTINENCIA DE LA CIRUGIA,
porgue de entrada la cirugia es mandatoria. No obstante, la
precision de la resonancia magnética en este escenario es
todavia lejana a 100% (17, 18). (subrayado y negrilla fuera de
texto).

5.CONCEPTO ACERCA DE UNA ATENCION MEDICA
ADECUADA, EN EL CONTEXTO DE SU ENFERMEDAD.

Con base en los documentos allegados para la elaboracion de
esta experticia, en mi concepto, la atencién médica que le fue
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ofrecida a la paciente SOLMERIS CONTRERAS JIMENEZ fue
adecuada, con respecto a los procedimientos-valoraciones,
toda vez que se le hizo el diagnostico certero del cancer de
mama, se confirmd el diagndstico de la biopsia por aspiraciéon
con aguja fina (BACAF) (No. 363-2008BX) con la biopsia de
tejido_ mamario (PO 613-08), v se le administrd el tratamiento
estandar _para estos casos: 1) guimioterapia, ya sea neo o
adyuvante y 2) cirugia de la mama y de la axila, ya sea radical
0 conservadora. (Subrayado fuera de texto).

6.ELEMENTOS DE MALA PRAXIS

En mi concepto, no hay elementos de juicio para afirmar que
haya habido mala praxis en la atencion médica oncoldgica
(patologias — procedimientos — valoraciones meédicas) de la
paciente  SOLMERIS CONTRERAS JIMENEZ. (subrayado
fuera de texto).

...y

Sometidos al tamiz de la sana critica los anteriores medios de conviccion y
apreciados de forma conjunta, no fluye acreditada la falla médico asistencial
denunciada en el introductorio, relativa a un hipotético yerro diagnostico, pues el
juicio clinico elaborado y confirmado por diferentes facultativos para la data en la
cual la paciente acudié a la Liga de Lucha contra el Cancer, a fin de practicarse
con cargo a sus recursos examen de patologia, estuvo acorde con la evidencia
reportada por el andlisis cientifico de las dos muestras (2) de tejido mamario
extraido, cuyos resultados, se reitera, fueron univocos, en cuanto a la alta
probabilidad de presencia de cancer mamario (50%-75%); incluso, la opinidn
objetiva e imparcial de la peritacion da cuenta que con el propdsito de emitir un
diagnostico atinado de la enfermedad, se aplicaron distintas técnicas, pues la
primera muestra, fue realizada por aspiracion con aguja fina (informe No. 363-
2008BX), mientras que la segunda, se efectu6 a partir de la biopsia de tejido
mamario (informe PQ 613-08), todo lo cual lleva al convencimiento de que no se
traté de un resultado inexacto o desacertado; antes bien, fue confirmado con
anterioridad al inicio del tratamiento con quimioterapia y llevar a cabo la
mastectomia radical del seno afectado con el tumor.

Tampoco se demostré que el protocolo adelantado con posterioridad a la
determinacién de la enfermedad, fue equivocado o no era el establecido para su
tratamiento, al punto de considerar innecesaria la cirugia a la cual fue sometida
la demandante; por el contrario, lo que se infiere razonadamente es que el
diagnostico sobre la presencia del cancer, experimentdé modificaciones
obtenidas como resultado de la atencion médica dispensada, concretamente, del
tratamiento oncoldgico (quimioterapias) estandar dispuesto por la medicina para
la terapéutica de esa patologia, el cual cumplié los parametros de calidad fijados
por el estado del arte de la ciencia médica, pues se realiz6 utilizando los medios
humanos, cientificos y técnicos al alcance de los prestadores de servicio
adscritos a la Nueva EPS, al punto que gracias a la efectividad de esa
terapéutica, la enfermedad cedio.
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Ahora, el hecho de que el resultado de patologia de la muestra tomada durante
la mastectomia radical de mama izquierda practicada en el afio 2009 a la sefiora
Solmeris Contreras Jiménez, concluyera ‘NEGATIVO PARA MALIGNIDAD
RESIDUAL MARGEN PROFUNDO DE SECCION Y PIEL DE AREOLA-PEZON,
LIBRES DE MALIGNIDAD”, lo cual, a su juicio, reafirmé la “sospecha” de que
‘no tenia nada®, de ninguna manera, origina la pretendida falla del servicio por
error de diagnostico, pues la exposicion vertida en la experticia, ilustra con total
claridad que la inexistencia de tumor residual posterior a la mastectomia,
obedecio a la positiva respuesta de la paciente al tratamiento “neodyuvante™® de
guimioterapia. Adicionalmente, segun el protocolo médico establecido para tratar
esa enfermedad, la mastectomia radical estaba indicada, debido a la necesidad
o imperatividad de resecar el lecho tumoral del cancer de mama encontrado,
circunstancia que, a su vez, reafirma la verosimilitud del diagnostico primigenio
y explica el por qué o la razon de que al practicarse nuevo examen de patologia,
no se evidenciaran rastros de la enfermedad, resultado exitoso al que
contribuyeron, desde luego, los sucesivos ciclos de quimioterapias a que fue
sometida la demadante.

Sobre ese particular, el dictamen conceptuo:

“..)

1.A la paciente se le confirmo de forma adecuada la presencia
de un cancer de mama invasor de la mama izquierda,
diagnoéstico que hacia mandatorio la realizacion de un
tratamiento oncologico estandar.

2.A la paciente _se le administr6 un esquema de
guimioterapia neoadyuvante, lo que perfectamente
explica porque no se le hubiese encontrado tumor
residual _en el producto de la mastectomia radical
modificadaizquierda, en virtud a que existe la opcidén que
ocurraunarespuesta patolégica completa (RCB-0), como
ocurrié en el caso de la paciente SOLMERIS CONTRERAS
JIMENEZ, siendo esto reportado en la patologia de la pieza
quirdrgica como NEGATIVO PARA MALIGNIDAD
RESIDUAL. Es decir, existe coherencia en las lecturas de las
patologias de este caso.

3.La mamografia bilateral del 23 de octubre de 2008, leida
por el Dr. Douglas Davilay reportada como BI-RADS 1, no
es diagnostica de cancer de mamay no puede reflejar |la
condiciéon clinica _de la paciente _al momento del
diagnéstico del cancer de mama, porque fue tomada 8
meses después de la biopsia del tejido mamario (PO 613-
08), v, sobre todo, después del tratamiento sistémico

28 Asi lo afirmo en el interrogatorio de parte.

29 Tratamiento que se administra como primer paso para reducir el tamafio del tumor antes del

tratamiento principal que generalmente consiste en cirugia. Entre los ejemplos de terapia

adyuvante estan la quimioterapia, la radioterapia y la terapia hormonal. www.cancer.gov.
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neoadyuvante. No existe duda sobre que después del
tratamiento neoadyuvante hay que realizar algun tipo de
cirugia de la mama y de la axila, y que esto lo debe definir el
Mastblogo / Cirujano de Mama o Cirujano Oncélogo tratante,
considerando multiples variables como el estadio clinico al
momento del diagnéstico del cancer de mama, las posibles
contraindicaciones para la cirugia conservadora de la mama,
y las preferencias de la paciente entre otras cosas.

(...)" (Se destaca)

Y frente a la conveniencia o necesidad de la mastectomia radical, obsérvese la
siguiente conclusion:

“(...)
3.PERTINENCIA DE LA MASTECTOMIA RADICAL:

Todas las pacientes con cancer de mama deben ser llevadas
a cirugia de la mamay la axila, sin embargo, el tipo de cirugia
(mastectomia radical vs cirugia conservadora de la mama +
radioterapia, o ganglio centinela vs linfadenectomia axilar)
variard dependiendo del estadio clinico. Aungue no_hay
datos suficientes en la historia clinica alleqada a nosotros
gue permita soportar con _exactitud la pertinencia de la
MASTECTOMIA RADICAL, es claro_gue la paciente
reqgueriala cirugia para el control locorregional del tumor,
es decir que la CIRUGIA PER SE, si era pertinente, porgue
en _cualguier caso _hay gue resecar el lecho tumoral. La
mastectomia esta indicada en aquellas pacientes donde la
cirugia conservadora esté contraindicada o0 sea
insatisfactoria, en aquellos que prefieran la mastectomia por
motivos personales, o cuando su intencion sea profilactica
para reducir el riesgo de cancer de mama (16).

(...)" (subrayas y negrillas fuera de texto)

Si bien es cierto se indica que en este caso no se allegd la historia clinica,
necesaria para determinar con absoluta certidumbre médico — cientifica la
procedencia de la mastectomia radical, si se precis6 inequivocamente la
obligacion de esa cirugia “para resecar el lecho tumoral”. Ademas, se precisa,
sin ambages, que en el estado actual de la ciencia médica, uno los ejes centrales
del tratamiento del cancer de mama consiste en la cirugia.

Corolario de lo anterior, en el expediente no existe ninguna prueba que permita
inferir que hubo mal diagnoéstico, error en el tratamiento, falta de conocimiento,
experiencia o impericia del personal médico. Lo que si emerge de la valoracion
de los medios probatorios, en especial del dictamen pericial, es que el acto
medico se cumplid atendiendo la lex artis, por cuanto el tratamiento era el
tipicamente aplicable al caso. Y pesar de que la biopsia realizada a la muestra
extraida con posterioridad a la mastectomia radical practicada a la sefiora
Solmeris Contreras Jiménez, indicé negativo para malignidad residual, ello no se
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debio a falencias en el diagndstico, sino a que previo a la intervencion quirdrgica,
fue sometida a cuatro (4) ciclos de quimioterapia ordenados como parte del
tratamiento de la enfermedad, a los cuales respondié de manera favorable, sin
olvidar que la praxis quirargica estaba indicada en todos los casos de cancer
mamario, pues su omision podia tener un impacto negativo en la supervivencia
de la paciente, razén por la cual era innecesaria la realizacién de exadmenes
confirmatorios o complementarios antes de la mastectomia radical.

De conformidad a las precedentes razones estrictamente juridico — probatorias,
se denegaran las suplicas de la demanda.

Costas.

En atencion a que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, el
despacho se abstendra de condenar en costas, de conformidad a lo previsto en
el articulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quince Administrativo Del Circuito De
Barranquilla, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley,

FALLA:

Primero: Declarase probada la excepcion de falta de legitimacién en la causa por
pasiva, formulada por el Patrimonio Autbnomo de Remanentes del ISS, conforme
lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

Segundo: Denegar las suplicas de la demanda, de conformidad a lo expuesto
en la parte motiva de esta sentencia.

Tercero: Sin costas.

Cuarto: Notifiquese personalmente esta decision al agente del Ministerio Publico
delegado ante este despacho.

Quinto: Ejecutoriada esta decision, archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE PLASE

L WILCHES ARRIETA

JUEZ

Calle 40 No. 44-39 Piso 10 Of. 10C Edificio Camara de Comercio
Correo institucional: adm15bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Barranquilla — Atlantico — Colombia

SC5780-4-2




Radicacién: 08001-33-31-003-2012-00071-00
Demandante: Solmeris Contreras Jiménez
Demandados: Instituto Seguro Social — Nueva EPS — Raul Garcia Tolosa
Accién: Reparacion Directa

Calle 40 No. 44-39 Piso 10 Of. 10C Edificio Camara de Comercio
Correo institucional: adm15bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Barranquilla — Atlantico — Colombia

SC5780-4-2




