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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL
- Ta DE TUNJA
SENTENCIA RD-063-2017
Tunja, catorce (14) de mayo de dos mil diecinueve (2019)
REFERENCIA: REPARACION DIRECTA
DEMANDANTE: JHON EDWARD MEDINA CONTRERAS, LIGIA BELEN

CONTRERAS SERRANO, AGAPITO MEDINA TRIVINO vy
BRANDON ALEXANDER MEDINA CONTRERAS.

DEMANDADO: E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO ERASMO MEOZ- CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR DEL ORIENTE.
RADICADO: 54001333170420120009700

Procede el Despacho a dictar sentencia en primera instancia, dentro de la accién de Reparacion
Directa, promovido por JHON EDWARD MEDINA CONTRERAS, LIGIA BELEN CONTRERAS
SERRANO, AGAPITO MEDINA TRIVINO y BRANDON ALEXANDER MEDINA CONTRERAS
contra la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO ERASMO MEQOZ- CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR DEL ORIENTE, de conformidad con lo establecido en el Acuerdo No.CSJBOYA18-
155, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura de Boyaca y Casanare.

|. LA DEMANDA
+« PRETENSIONES

Los sefiores JHON EDWARD MEDINA CONTRERAS, LIGIA BELEN CONTRERAS SERRANO,
AGAPITO MEDINA TRIVINO y BRANDON ALEXANDER MEDINA CONTRERAS actuando en
nombre propio, a través de apoderado judicial, solicita se declare que la ESE Hospital
Universitario Erasmo Meoz de Cucuta y la Caja de Compensacion Familiar del Oriente
Colombiano — COMFAORIENTE son administrativamente responsables de las graves lesiones
que presenta el joven JHON EDWARD MEDINA CONTRERAS, ocurridas con ocasion de la
negligente y deficiente atencion médica asistencial ocurrida durante el procedimiento quirirgico
realizado &l dia 9 de marzo de 2010 en la ESE Hospital Universitario Erasmo Meoz.

Como consecuencia de lo anterior, condenar a los demandados a pagar el valor de 200 SMMLV a
cada uno de los demandantes por los perjuicios morales sufridos con motivo de las graves
lesiones que presenta el joven Jhon Edward Medina Contreras; el pago a Jhon Edward Medina
Contreras por el valor de los perjuicios materiales, consistente en la disminucion de la capacidad
laboral (calculada en un 40%) que presenta en la actualidad (lucro cesante) equivalente a
$94.583.248 incluido el 25% por concepto de prestaciones sociales que ha reconocido la
jurisprudencia del Consejo de Estado, valores sobre ios cuales pide su actualizacion en Ia
sentencia respectiva; el pago a Jhon Edward Medina Contreras por el dafio a la salud (antes:
alteracidn de las condiciones de existencia) equivalente a 400 SMMLV.

Que en la regulacion de los perjuicios materiaies se distingan dos periodos de indemnizacion: la
debida hasta la fecha probable del fallo y la futura; que se actualicen los valores de conformidad
con el IPC, articuio 178 del C.C.A.; pago de intereses moratorios sobre las cantidades que
resulten en favor de los citados a partir de la ejecutoria de la sentencia y hasta que se efectle el
pago correspondiente, articulo 177 del C.C.A; que en caso de no establecerse el valor de los
perjuicios en la sentencia se ordene el tramite incidental para su liquidacion y que se dé



cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en los articulos 176, 177 y 178 del
CCA

+ FUNDAMENTOS FACTICOS

Se indic en ei escrito de la demanda que en el mes de octubre de 2009, luego de varias
semanas de sangrado rectal al sefior Jhon Edward Medina se le realizé una colonoscopia que
arrojo como resultado multiples lesiones ulcerativas con bordes bien definidos de 10 cms de
longitud a 10 cms del margen anal; que como se encontraba afiliado a la ARS Comfaoriente- Caja
de Compensacion Familiar del Oriente Colombiano, hoy EPS-S, fue remitido a la ESE Hospital
Universitario Erasmo Meoz a fin de que fuera atendido en dicho centro asistencial, por lo que el 4
de diciembre es hospitalizado y el 07 de diciembre de 2009 fue valorado por e! Comité de
Tumores de Cirugia del Hospital Universitario Erasmo Meoz, decidiéndose iniciar el tratamiento de
quimioterapia y radioterapia con diagnéstico de tumor maligno del recto.

Refirié que fue sometido a 28 sesiones de radioterapia y dos sesiones de quimioterapia y el 8 de
marzo de 2010 fue internado nuevamente en el Hospital Universitario Erasmo Meoz para realizarle
cirugia de reseccién anterior de recto, a fin de extraer el tumor, sefalando que el médico ordend
este procedimiento a través de la sutura mecanica, la cual fue efectuada el 09 de marzo de 2010,
pero en el practicado al sefior Medina se utilizé sutura manual, situacién que desencadené el 15
de marzo de 2010, la dehiscencia de sutura, separacién de los bordes de la herida y la peritonitis
seropuruienta, tal como se puede advertir en la historia clinica.

Relaté que posteriormente el sefior Medina fue intervenido en diversas oportunidades
generandole una lesién grave en ano y recto, requiriendo de una colostomia permanente para
poder evacuar, aduciendo que con la sutura mecanica existe menos posibilidad de complicaciones
y en esa medida el paciente Medina Contreras perdi6 ia oportunidad de obtener una recuperacién
idonea que le permitiera tener mayores opciones de quedar totalmente recuperado de su dolencia
inicial. Afadio que el Hospital Universitario Erasmo Meoz no le informé de esta situacién antes de
adelantar el procedimiento el dia 9 de marzo de 2010, es decir, no otorgd el consentimiento
informado, desconociendo el riesgo que podria traer la sutura manual utilizada en la reseccién
anterior del recto. Igualmente, se anoté que el sefior Medina Contreras se encuentra en espera de
cirugia para posible cierre de colostomia y asi Hevar una vida normal, pues esta situacién le ha
impedido inclusive tener una vida sexual activa.

Narrd que en la actualidad el sefior Medina tiene una incapacidad laboral de por o menos el 40%,
que para el 9 de marzo contaba con 27 afios de edad y vivia con sus padres Ligia Belén
Contreras Serrano y Agapitc Medina Trivifio, ademds de sus hermanos Brandon Alexander
Medina Contreras y Daniel José Medina Contreras; que trabajaba como sastre devengando una
asignacién mensual de $1.500.000.

« FUNDAMENTOS JURIDICOS

Inicialmente, se incluiran hechos que en realidad corresponden a fundamentos de orden juridico.
En esa medida, se encuentra que en la demanda se indico que por las circunstancias referidas se
generan perjuicios de orden morai tanto en el lesionado como en sus padres y hermanos por el
vincuio de parentesco y las relaciones de afecto, alianza y solidaridad que existen en todo el
grupo familiar. Adicionaimente que al sefior Medina Contreras se le causé el perjuicio por el dafio
a la salud io cual conlleva un perjuicio inmaterial debido a las lesiones fisicas que presenta, segin
lo dispuesto en el articulo 16 de la LLey 446 de 1998. :

Cité como fundamentos para las pretensiones indemnizatorias los articulos 1, 2, 4, 6, 11, 13, 29,
31, 42 y 90 constitucionales. Adicionalmente, los articulos 86, 132, 136, 137, 139, 142, 168, 169,
172,174, 176, 178 y 206 del C.C.A.; articulos 1.613, 1.614, 1.615, 2.341, 2.342 y 2.356. Ademas
de los articulos 175, 187, 219, 220, 221, 222, 223,224 al 228 y 248 C.P.C., Finalmente, los
articulos 10y 16 de la Ley 446 de 1998.




Hizo referencia a sentencias de! Consejo de Estado’ a fin de argumentar la Responsabilidad del
Estado por dafios ocasionados en la prestacion del servicio médico asistencial u omision cuando
éste ha sido requerido y existia el deber de prestarlo. Adicionalmente, hace referencia a la carga
dinamica de la prueba y para ello cita la sentencia del 30 de noviembre de 2006. Exp. 15201. Rad.
15.201., en lo referente al Consentimiento Informado transcribié apartes de jurisprudencia del
Consejo de Estado. Igualmente, cité sentencias de esa alta Corporacién para ilustrar el dafio a la
salud, la pérdida de oportunidad en el servicio médico asistencial y el principio de iura novit curia.
ILCONTESTACION

¢« ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO ERASMO MEOZ (fls. 283-310) se opuso a las pretensiones
por carecer de fundamento juridico que las respaide debido a la inexistencia de nexo causal
necesario para establecer la falla del servicio. Igualmente, solicité condenar en costas al
demandante. Refirié que los médicos que atendieron al sefior Jhon Edwar Medina Contreras
estuvieron cefiidos al principio lex artis ad hoc, de conformidad con lo dispuesto en los articuios 1
al 12 de ia Ley 23 de 1981, es decir, que la actuacién de los médicos se realizé bajo las premisas
de la diligencia y la prudencia. Adicionaimente, que los actos médicos de diagnédstico, tratamientos
y atencién hospitalaria se llevd a cabo colocando todos los medios que estaban a su aicance
como son las mejores practicas médicas y asistencia con fundamento en diagnosticos acertados.

Relaté que el sefior Medina fue valorado el 04 de diciembre de 2009 por el personal médico
especialista en razon a las impresiones diagnosticas iniciales, lo cual arrojé el diagnostico de
tumor maligno de recto adenocarcinoma mucosecretor de recto alto, ordenandose como plan la
presentacién en junta de tumores y en ésta ultima se determina seguir tratamiento con
quimioterapia y radioterapia de forma ambulatoria y se le da salida. Adicionaimente que en el
ingreso del 08 de marzo de 2010 se program¢é inmediatamente para la realizacion de
procedimiento quirdrgico de recesion anterior de recto-anastomosis colon rectal la cual se llevo a
cabo el 09 de marzo de 2010. Finalmente, que para el 15 de marzo de 2010 se llevé a cabo
procedimiento quirtrgico de laparotomia, drenaje y lavado de cavidad abdominal como resultado
de la peritonitis pos-operatoria.

Refirid que la peritonitis presentada a los seis dias del pos-operatorio es un riesgo propio de la
recesion del tumor, resaltando como causas probables la practica de la quimioterapia y
radioterapia, el tumor de cancer avanzado y la desnutricion del paciente. Aclaré a que hace
referencia el término de anastomosis, el procedimiento quirurgico de recesion de recto y ia sutura
mecanica o dehiscencia mecanica resaltando que luego de las intervenciones sefaladas el
paciente se encuentra en tratamiento en otras entidades hospitalarias por tratarse de una
patologia cancerigena, por ello no puede afirmarse que la ausencia de sutura mecanica le haya
restado oportunidad de mejorar al 100% su estadoc de salud pues alli le practicaron un
procedimiento que no tiene nada que ver con su estado actual, por el contrario, de acuerdo con la
informacion aportada por los actores se tienen conocimiento que se le esta practicando o se le
practicd nuevamente el mismo procedimiento quirtrgico e igualmente que ha presentado otras
manifestaciones patoldgicas propias de la ubicacion del cancer.

De otro lado, enfatizé que no se presentd dehiscencia de la anastomosis de conformidad con lo
consignado en la histérica clinica y el analisis efectuado por los miembros de su comité técnico-
cientifico. Asimismo que |a peritonitis posterior al procedimiento quirtirgico no fue resultante de la
apertura de la herida por no haberla realizado mecanicamente pues medicamente no existe
diferencia significativa en el uso de una técnica mecanica o manual en términos de mejoria del
paciente sino que la decision de utilizar una u otra depende del sitio del organismo donde se

''C.E. Seccién Tercera, Exp. 16.700. Actor: German Riveros Zarate, Demandado: Instituto del Segure Social- Seccional
Meta, C.P: Mauricio Fajardo Gomez. 28 de enero de 2009, C.E., Sala de lo Contenciosa Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia del 24 de agosto de 1992, Expediente 6754, Actor: Henry Enrique Saltarin Monroy sentencia del 30
de julio de 1992; C.E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004,
expediente 14.421. Actor: Ramon Fredy Millén y Otros.



practica el procedimiento y es autonomia del médico tratante definir qué conducta o método
utilizar dentro del procedimiento, ademas que el paciente estaba plenamente informado del
procedimiento quirlrgico que se le realizaria y que la decision de usar sutura manual o mecanica
se toma durante el procedimiento quirtrgico pues depende de ia complejidad del caso.

Como excepciones propuso: 1. Inexistencia de la obligacidn de indemnizar por no configurarse ia
mala praxis médica: arguye que de la actividad médica y administrativa de la ESE no es posible
atribuir una responsabilidad por los dafios materiaies y morales reclamados por ios demandantes
en los hechos esbozados y presuntamente causados a John Eduar Medina, que la actividad
médica es de medios y no de resultados, que se le presté la atencion integral y de calidad porque
nunca se le denegaron la prestacion de los servicios de salud desde el instante de su ingreso,
siguiendo el rito protocolario para esta clase de actuaciones, siendo inexistente el nexo causal
entre el dafo sufrido y el efecto de su reparacion.

+« PROGRAMA DE EPS-S DE LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL ORIENTE
COLOMBIANO COMFAORIENTE EPS-S en liquidacion (fls.314-327) Se opuso a las
pretensiones de la demanda por carecer de fundamentos de hecho y derecho. Arguyé que el
sefior Jhon Edwar padece de un cancer de recto catalogado como una enfermedad catastrofica
segin lo sefialado en la Resolucion 5261 de 1994, “Por la cual se establece el Manual de
Actividades, intervenciones y Procedimiento del POS”, expedido por el Ministerio de Salud y los
acuerdos 029 y 008 de 2011, expedidos por la Comisién de Regulacién en Salud- CRES vy
reiterado por la Corte Constitucional en sentencia T-326 de 2010. En esa medida, refirié que ha
cumplido como asegurador de los servicios de salud del actor para lo cual ha venido autorizando
cada uno de los procedimientos médicos que ha recibido desde que se conocio el diagnostico de
cancer de colon hasta tanto no se realice el traslado por circunstancias excepcionales de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 50 del acuerdo 415 de 2009, expedido por el Consejo
Nacional de Seguridad Social, resaltando que las lesiones fisicas presentadas por el sefior Medina
como dafio a la salud son en realidad una consecuencia propia de la enfermedad que padece.

Ahora, en lo que hace referencia a la no utilizacion de la sutura mecanica en el procedimiento
quirdrgico que le fue practicado el actor manifesté que no existe certeza de cual seria el resultado
final de haberse usado ese tipo de sutura, circunstancia que concuerda con lo aducido por el
doctor Javier Pereira Corredor en informe de auditoria del 21 de noviembre de 2012, resaltando
que es el médico en el acto quirtrgico quien decide como realizar el cierre o sutura de fa
anastomosis por 1o que no es aceptable el argumento del actor al indicar que Ia falla en el servicio
consistio en la omision del deber de informar y por lo tanto es preciso que esta se valore teniendo
en cuenta los sefialamientos de la Corte Constitucional en sentencia T-401 de 1994. Argument6
que no existe responsabilidad solidaria por cuanto esta solo puede tener origen legal o contractual
los cuales no se configuran en el caso que nos ocupa. Adicionalmente que segun ias funciones de
las EPS-S deniro del Sistema de Seguridad Social en Salud no son responsables de diagnosticos,
procedimientos o rehabilitacion de sus afiliados toda vez que las mismas estan en cabeza de las
IPS, que la obligacion de la EPS-S es la de mantener la red de prestadores de los servicios de
salud contratando con entidades habilitadas como lo adelantaron ellos.

Como excepciones propuso: 1._Inexistencia de responsabilidad civil contractual a cargo de la
demandada: porque no ha celebrado ningin contrato con Jhon Edward Medina Contreras razén
por la cual no existe ninguna relacién juridica contractual con el accionante. 2. |nexistencia de
responsabilidad civit extracontractual a_cargo de Comfaoriente EPS-S en liquidacion: en la medida
que ningun hecho que le sea imputable a la EPS-S produjo un dafio a la salud en la persona de
Jhon Edward Medina. 3._inexistencia de una obligacién contractual a cargo de la demandada: en
razén a que no existe obligacién contractual a cargo de Comfaoriente EPS-S en liquidacion pues
ningUn hecho imputable a esa corporacion produjo un perjuicio por dafio a la salud y materiales al
sefior Medina. 4. Inexistencia de una obligacion_extracontractual a cargo de la demandada:
ninguna actuacién de la EPS-S generé dafio en la salud del sefior Medina porque el cancer de
colon que padece es una enfermedad catastréfica con un alto costo social que implica en la
mayoria de los casos la limitacién en la vida social de quien la padece, es decir, inexistencia del
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nexo causal. 5._Inexistencia de |a relacién de causalidad entre las actuaciones de Comfaoriente
EPS-S en liguidacién: porque ha autorizado oportunamente todas y cada una de las
intervenciones médicas que ha requerido Jhon Edward y que han sido ordenadas por el médico
tratante. 6. Responsabilidad exclusiva de un tercero_sin relacion con _Comfaoriente EPS-S en
liguidacion- Causa extrafia; toda vez que no interviene en las decisiones del médico cirujano
tratante quien al momento de practicar la cirugia decidio utilizar la sutura manual y no la mecanica,
ademas que lo referido como dafic a la salud es en realidad una consecuencia propia de la
enfermedad que padece el actor. 7. Inexistencia de dafio a la salud: reiterando los argumentos
aducidos en la excepcion anterior.

o LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS (fls.507-523)

Manifestd oponerse a todas y cada una de las pretensiones por falta de fundamentos facticos y
juridicos que respalden las pretensiones incoadas y en especial por presentarse causales que
exoneran de responsabilidad al Hospital Universitario Erasmo Meoz, coadyuvando lo manifestado
por éste Ultimo,

Como excepciones propuso: 1. Falta de cobertura para el hecho gue da base al llamamiento en
garantia efectuado por la ESE Hospital Erasmo Meoz a la Previsora S.A. con cargo a las pélizas
10052132 y 1000061: porque la ESE efectud el llamamiento en garantia con cargo a la poiiza de
responsabilidad civil clinicas y hospitales No. 1005132 y a la pdliza Muitirriesgo Hospitaiaria
1000061. Respecto a la primera de ellas, resalta las condiciones de la misma y que fue pactada
para el periodo comprendido entre el 02 de julio de 2009 y el 02 de julio de 2010, dentro del cual
se podia hacer la reclamacion, pero como éste se hizo el 09 de abril de 2012 (presentacién de la
demanda) ésta ya habia expirado y en esa medida se les debe liberar de toda responsabilidad
frente al compromiso adquirido por la aseguradora. Citandc Ia condicidén vigésima quinta, literaies
a y h. Ahora, respecto a la pdliza No. 1000061, sefiald que si bien la misma estaba vigente para la
fecha de ocurrencia de los hechos, lo cierto es que dicho evento no estda amparado en la poliza
referida de conformidad con lo dispuesto en la Seccion li- Responsabilidad Civil Extracontractual
de las cladusulas generales. Condicion primera- amparos y exclusiones (Cadigo de la forma PVH-
001-1. 2. Inexistencia de la obligacion de la Previsora S.A conforme con el alcance de los L
contrato de sequro de RC médica 1005132 y la pdliza previhospital No, 1000061 objeto del
lamamiento en garantia: argumentando que se debe determinar inicialmente la responsabilidad
de la ESE para posteriormente mirar si la aseguradora debe responder y no se encuentre dentro
de las exclusiones establecidas. 3. Operatividad de exclusiones consignadas en las condiciones
denerales frente a los amparos otorgados: exonerar a la Previsora S.A,, frente al asegurado en
términos del Contrato de Seguros por operar las exclusiones sefialadas en la primera pagina de
las condiciones generales de la poliza. 4. Exclusion_de responsabilidad de la Previsora frente a la
responsabilidad individual de los médicos al servicio de la ESE MHospital Universitarioc Erasmo
Meoz Pdliza de responsabilidad civil médica 1005132: toda vez que la poliza va orientada a
amparar la responsabilidad civil profesional médica de la institucién y no de la correspondiente a
los médicos al servicio de la entidad. 5. Cumplimiento de la condicidén segunda de las clausulas
generales denominada garantias del asegurado en la péliza 1005132: es decir, cumplir lo
dispuesto en el articulo 1061 del Codigo de Comercio en caso de que no se cumplan los
compromisos adquiridos con ila aseguradora. 6. Cumplimiento de la condicion séptima de las
condiciones generales.-obligaciones del asegurado en caso de un acontecimiento adverso, péliza
1005132 transcribe lo dispuesto en esta condicién para resaltar la aplicacion del articulo 1061 C.
Co por incumplimiento de este compromiso.

De otro lado, propuso excepciones para modular su responsabilidad frente a las polizas objeto de
llamamiento asi: 1. Excepcién de limite maximo de valor asegurado: porque se debe tener en
cuenta la cifra maxima por la cual el asegurador sera responsable por todo concepto de
indemnizacion de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 1079 y 1103 del C.Co. 2. Excepcion
sobre_el sub-limite de valor_asegurado para dafios morales: se cubrira hasta el sub-limite
establecido en la caratula de la podliza y en la hoja anexa No.1 que hace parte integral de {a Péliza
RC 1005132 y que para la péliza 1000061 es la suma de $500.000.000. 3. Deducible pactado en




la péliza de_responsabilidad civil extracontractual 1005132 y 1000061: bajo el entendido que se
debe aplicar el deducible pactado de conformidad con lo sefialado en el titulo IV, libro V del C. Co.
4. Excepcion de disponibilidad del valor asegurado: la suma asegurada va disminuyendo a medida
gue la compaiia va pagando los siniestros y agotada esta ya no tiene ninguna obligacion
contractual con el llamante en garantia en los términos dispuestos en el articulo 1111 del C. Co. 5.
Obligatoriedad del reembolso de la Previsora S.A. Frente a la ESE HUEM de Cucuta en virtud del
contrato de sequro: refiriendo al respecto los argumentos expuestos en las excepciones
anteriores.

Adicionalmente, como excepciones frente a la demanda argumenté: 1. Caducidad de la accién de
reparacidn directa: argumenta que esta se presenta en atencion a que los hechos tuvieron lugar el
19/01/2010 y la demanda fue presentada el 19/04/2012. Advierte que si bien la solicitud de
conciliacién prejudicial suspende los términos lo cierto es que ésta fue presentada el 29/11/2011 y
segUlin constancia de Procuraduria la diligencia se realizd el 27 de 2012, por elio tenia como plazo
maximo para presentar la demanda hasta el 16 de abril de 2012 y como ésta fue radicada el
19/04/2012, la misma esta caducada. 2. Inexistente de la_obligacion a cargo del Hospital
Universitario Erasmo Meoz: Sefialdo que de Ia historia clinica se puede deducir que la atencion
médica se ajustd a los lineamientos, protocolos y practicas usuaies en el desarrollo de este tipo de
procedimientos y en esa medida no se configura la responsabilidad por falla en el servicio. 3.
Ausencia de dolo o cuipa grave del Hospital Universitario Erasmo Meoz: en razon a que del actuar
médico no se desprende ningln tipo de delito y los cargos no tienen sustento médico-cientifico
sobre el cual se pueda derivar la mala practica de ia falla en la prestacion del servicio medico por
parte de la Institucion. 4. Exclusién_de responsabilidad de la Previsora frente a [a responsabilidad
individual de los médicos al servicio de la_ESE Hospital Universitario Erasmo Meoz: en
consideracion a que esta ampara sélo la responsabilidad de la entidad y no la de los médicos. 5.
Ausencia de nexo causal entre los hechos vy la conducta de la ESE Hospital Erasmo Meoz de
Cucuta: en consideracion a que no hay prueba que evidencie esta situacidon. 6. Exceso en el
pedimento de perjuicios morales, materiales, a_la_salud-Ausencia _de prueba para reclamar. no
existe prueba que respalde la cuantia solicitada.

lll. ALEGATOS DE CONCLUSION

LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS (fls. 857-869) reiterd los argumentos, las
excepciones propuestas en la contestacién de la demanda y del llamamiento en garantia,
solicitando la ESE HUEM sea exonerada de toda responsabilidad y en el evento contrario, se
exima a la Fiduprevisora S.A conforme a los argumentos y excepciones propuestas.

LA ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO ERASMO MEOZ (fls.870-884) llev0 a cabo un resumen de
lo actuado en el proceso, resaltando que respecto de la peritonitis sufrida por el sefior Edward el
15 de marzo de 2010 no se especifico el foco de su origen, denotandose claramente que su
presencia no se dio como resultado de alguna infiltracidn a dehiscencia de la sutura manual
realizada durante el procedimiento quirirgico adelantado anteriormente. lgualmente, adujo que
como manejo post quirurgico de la segunda intervencion se realiza una colostomia con el fin de
permitir la recuperacion plena de los tejidos en lo que respecta al trafico intestinal pues sus
antecedentes como quimioterapia, radioterapia y mala nutricidén ya habian surtido efecto lo cual
conllevd a una nueva intervencidn el 01/04/2010 la cual culmind sin ningun tipo de
complicaciones.

Resaltd que al efectuarse la segunda intervencion quedd demostrado que no existia dehiscencia
de la sutura anastomotica, por ello el evento que presentd fue producto del cuadro cancerigeno
avanzado que presentaba, solicitando en esa medida negar las pretensiones de la parte actora.
En virtud de lo anterior, concluyd que no existid failta, irregularidad o prestacién deficiente en el
tratamiento aplicado al paciente ya que los actos médicos practicados cumplieron con la Lex Artis,
narrando que el sefior Medina consulté el 04 de diciembre de 2009 por padecer una masa a nive!
del recto la cual fue diagnosticada en otra instituciéon fuera del pais (Venezuela) la cual
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posteriormente se clasificd como un tumor maligno de recto — adenocarcinoma muco secretor de
recto alto. Adicionaimente, hizo referencia a lo consignado en [a historia clinica y testimonios de
los médicos con gran trayectoria en el manejo de este tipo de pacientes con patologias
abdominales para comprobar |la debida diligencia con que actuaron los profesionales en la
atencidén médica. Arguyd que de acuerdo con fo dispuesto en el articulo 90 superior es necesario
que los médicos actuaron con dolo o culpa grave, situacién que no fue demostrada a lo largo del
proceso, solicitando en consecuencia se les absuelva y denegar las pretensiones.

LA APODERADA DE LA PARTE DEMANDANTE (fls. 885-895) adujo que esta acreditado el
parentesco entre el grupo familiar demandante, que de conformidad con la historia clinica ei 09 de
marzo de 2010 se le practicé al sefior Medina reseccion anterior de recto y que dicha cirugia se
programao con anastomaosis mecanica- sutura mecanica, que el 15 de marzo de 2010 el accionante
presentd dehiscencia de sutura que le desencadend peritonitis. Asimismo, que con el dictamen
rendido por la Asociacion Colombiana de Cirugia se demostré que no hubo consentimiento
informado pues los formatos se firmaron en blanco, ademas que la cirugia se habia programado
con sutura mecanica y que ésta no se uso6 sino la manual.

De otro lado, manifesté que con los testimonios de los cirujanos se demostré que al paciente no
se le informd de los riesgos que tenia fa cirugia practicada el 09 de marzo de 2010 que no hubo
consentimiento informado y que los formatos firmados en blanco no fueron anexados de forma
completa en Ia historia clinica. lgualmente que con los testimonio de Jessica Reinalda Villamizar
Ortega, Cristébal Jiménez Serrano y Leonardo Mantilla Pefiuela se demostr el vinculo de afecto
existente entre los demandantes, que con el dictamen médico legal de la Junta Regional de Norte
de Santander se probd la disminucién de la capacidad laboral definitiva que tiene el sefior Medina
Contreras como consecuencia de la dehiscencia presentada el 15 de marzo y que con ia
certificacién de la habilitacién de los servicios de salud del Hospital Erasmo Meoz queda
demostrado que para el servicio “Gastroenteroiogia” dicha institucion tenia autorizado el grado de
complejidad Media.

Finalmente, referencidé la normativa y jurisprudencia aplicable al consentimiento informado,
destacando |la negligencia de las demandadas, lo cual en su parecer ocasion6 el grave dario al
sefor Medina por lo que solicitd acceder a las pretensiones de la demanda.

LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL ORIENTE COLOMBIANO — COMFAQRIENTE
EPS-S EN LIQUIDACION (fls. 896-907) reiterando lo aducido en la contestacion e indicé que el
Programa de esta EPS-S con Nit. 890.500.675-8 se encuentra liquidado a la fecha como resultado
del proceso de liquidacién ordenado mediante Resolucion 1869 del 4 de julio de 2012, que con
Resolucion 000024 del 24 de octubre de 2016 el Agente Especial Liquidador del Programa de
Entidad Promotora de Salud EPS-S hoy liquidado de la Caja de Compensacion Familiar del
Oriente Colombiano COMFAORIENTE ordend el cierre del citado programa. Adicionalmente, que
para la fecha de los hechos, autorizé de manera oportuna, todas las consultas meédicas, los
medicamentos, los examenes diagnoésticos, los dispositivos médicos y los procedimientos
quirurgicos que fueron requeridos por el sefior Medina Contreras, durante el tiempo en que ha
estado afiliado a esa EPS-S, dijo que en la demanda no se adujo de manera explicita el presunto
dafio causado por la EPS-S, asi como tampoco se demostrd el nexo de causalidad entre los
presuntos hechos causantes del dafo y el accionar de la demandada inobservando lo dispuesto
en el articulo 140 del C.P.A.C A, y en consecuencia no prospera la obligacion del resarcimiento
deprecado en el proceso.

Cité una sentencia del Consejo de Estado® sobre las causales eximentes de responsabilidad del
demandado, para establecer que en el caso de la referencia se configuran como causales
eximentes de responsabilidad: |a irresistibilidad, fa imprevisibilidad y ia exterioridad de la causa
extrafia. Ahora, refirié que el sefior Medina Contreras no cumplia para la época de los hechos en

2 C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A. Bogota, D.C., 24 de marzo de 2011,
radicacion No. 66001-23-31-000-1998-00409-01 {19067).



discusion con los requisitos para estar afiliado al SGSSS en el régimen subsidiado a traves de
COMFAORIENTE EPS-S hoy liquidado, pues contaba en ese periodo con ingresos y capacidad
de pago suficiente para cubrir la cotizacién en el régimen contributivo, pues devengaba
$1.500.000 como el mismo lo manifiesta, ademas de no estar en las circunstancias particulares
descritas en el numeral 2, literal A, articulo 157 de la Ley 100 de 1993.

Relato que el demandante requirié atencion médica posterior y la realizacion de un nuevo
procedimiento quirirgico efectuado en la Fundacién Santafé de Bogota, todos autorizados por la
EPS-S demandada, en la cual se cerro la Colostomia que tenia e hicieron la unién de la zona def
recto que habia sido operada inicialmente to que en ningun caso corresponde a la correccion de un
etror procedimental sino a la intencion de regresar al paciente a su estado natural previo a la cirugia
inicial, solicitando declarar probadas las excepciones propuestas.

IV. CONSIDERACIONES

1. Problema y tesis juridica.

E! problema juridico se contrae a establecer si en el presente caso se configura la responsabilidad
civil extracontractual de LA ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO ERASMO MEOZ y la EPS-S DE LA
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL ORIENTE COLOMBIANO COMFAORIENTE EPS-S
en fiquidacién por los perjuicios presuntamente ocasionados a los demandantes con la pérdida de
oportunidad para obtener una recuperacién idénea del sefior Jhon Edward Medina Contreras
generada en la omision de utilizar sutura mecanica dentro de la intervencion que se le practico el
dia 09 de marzo de 2010.

Tesis del Despacho. Se negaran en el presente caso las pretensiones de la demanda por no
encontrar probados todos los elementos fundamentales para que se configure la responsabilidad en
cabeza de las entidades demandadas ni los presupuestos establecidos por la jurisprudencia dei
Consejo de Estado para la aplicacion de ia pérdida de oportunidad como dafio auténomo.

2. De las excepciones propuestas.

LA ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO ERASMO MEOZ, propone como excepciones de merito;
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE INDEMNIZAR POR NO CONFIGURARSE LA MALA PRAXIS
MEDICA, cuyos argumentos no corresponden a una exceptiva como tal tendiente a contrarrestar las
pretensiones de la demanda sino que constituyen expresiones de defensa que seran tomadas
como tal para resolver el fondo del asunto.

LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL ORIENTE COLOMBIANO COMFAORIENTE
EPS-S en liquidacién, propone como excepciones de merito; INEXISTENCIA DE
RESPONSARBILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL A CARGO DE COMFAORIENTE EPS-§ EN
LIQUIDACION, INEXISTENCIA DE UNA OBLIGACION CONTRACTUAL A CARGO DE LA DEMANDADA,
INEXISTENCIA DE UNA OBLIGACION EXTRACONTRACTUAL A CARGO DE LA DEMANDADA,
INEXISTENCIA DE LA RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE LAS ACTUACIONES DE COMFAORIENTE
EPS-S EN LIQUIDACION, RESPONSARILIDAD EXCLUSIVA DE UN TERCERO SiN RELACION CON
COMFAORIENTE EPS-S EN LIQUIDACION- CAUSA EXTRANA, INEXISTENCIA DE DANO A LA SALUD,
cuyos argumentos no corresponden a una exceptiva como tal tendiente a contrarrestar ias
pretensiones de la demanda sino que constituyen expresiones de defensa que seran tomadas
como tal para resolver el fondo del asunto.

Ahora, respecto de la excepcion de INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL A CARGO DE LA DEMANDADA, fundada en que no ha celebrado ningun
contrato con Jhon Edward Medina Contreras razén por la cual no existe ninguna relacion juridica
contractual con el accionante, el Despacho considera que la excepcion no estd llamada a
prosperar en razén a que lo discutido en el proceso es la posibie responsabilidad extracontractual
derivada de la atencién médica en donde la EPS-S es la encargada es organizar y garantizar a sus




afiliados la prestacion de los servicios en el plan obligatorio de salud, ya sea directamente o a
fravés de contratos con terceros. En consecuencia, se niega la excepcion propuesta.

LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, propone como excepciones de mérito; FALTA
DE COBERTURA PARA EL HECHO QUE DA BASE AL LLAMAMIENTO EN GARANTIA EFECTUADO POR
LA ESE HOSPITAL ERASMO MEOZ A LA PREVISORA S.A. CON CARGO A LAS POLIZAS 10052132 Y
1000061, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE LA PREVISORA S.A CONFORME CON EL ALCANCE
DE LOS L CONTRATO DE SEGURO DE RC MEDICA 1005132 Y LA POLIZA PREVIHOSPITAL NO,
1000061 OBJETO DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA, OPERATIVIDAD DE EXCLUSIONES
CONSIGNADAS EN LAS CONDICIONES GENERALES FRENTE A LOS AMPAROS OTORGADOS,
EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD DE LA PREVISORA FRENTE A LA RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL
DE LOS MEDICOS AL SERVICIO DE LA ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO ERASMO MEQOZ POLIZA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA 1005132, CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION SEGUNDA DE LAS
CLAUSULAS GENERALES DENOMINADA GARANTIAS DEL ASEGURADO EN LA POLIZA 1005132,
CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION SEPTIMA DE LAS CONDICIONES GENERALES.-OBLIGACIONES
DEL ASEGURADQ EN CASO DE UN ACONTECIMIENTO ADVERSO, POLIZA 1005132, EXCEPCION DE
LIMITE MAXIMO DE VALOR ASEGURADO, EXCEPCION SOBRE EL SUB-LIMITE DE VALOR
ASEGURADO PARA DANOS MORALES, DEDUCIBLE PACTADO EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL EXTRACONTRACTUAL 1005132 Y 1000061, EXCEPCION DE OBLIGATORIEDAD DEL
REEMBOLSO DE LA PREVISORA S.A. FRENTE A LA ESE HUEM DE CUCUTA EN VIRTUD DEL
CONTRATO DE SEGURO, INEXISTENTE DE LA OBLIGACION A CARGO DEL HOSPITAL
UNIVERSITARIO ERASMO MEOQZ, AUSENCIA DE DOLO O CULPA GRAVE DEL HOSPITAL
UNIVERSITARIO ERASMO MEOZ, EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD DE LA PREVISORA FRENTE A
LA RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL DE LOS MEDICOS AL SERVICIO DE LA ESE HOSPITAL
UNIVERSITARIO ERASMO MEOZ, AUSENCIA DE NEXQO CAUSAL ENTRE LOS HECHOS Y LA
CONDUCTA DE LA ESE HOSPITAL ERASMO MEQZ DE CUCUTA, EXCESO EN EL PEDIMENTO DE
PERJUICIOS MORALES, MATERIALES, A LA SALUD-AUSENCIA DE PRUEBA PARA RECLAMAR, cuyos
argumentos no corresponden a una exceptiva como tal tendiente a contrarrestar las pretensiones
de la demanda sino que unas constituyen expresiones de defensa que seran fomadas como tal
para resolver el fondo del asunto y otras que dependen de la eventual prosperidad de las

pretensiones.

En lo que respecta a la excepcion de CADUCIDAD DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA
propuesta por la Previsora, fundada en que esta se presenta porque fos hechos fuvieron lugar el
19/01/2010 y la demanda fue presentada ef 19/04/2012. Advierte que si bien la solicitud de
conciliacion prejudicial suspende los términos, 1o cierto es que ésta fue presentada el 29/11/2011 y
segun constancia de Procuraduria la diligencia se realizé el 27 de 2012, por ello tenia como plazo
maximo para presenfar la demanda hasta el 16 de abril de 2012 y como ésta fue radicada el
18/04/2012, la misma esta caducada, el Despacho considera gue no tiene vocacion de
prosperidad en razdn a lo dispuesto en el articulo 136 del C.C.A., dispone:

Articulo 136. Caducidad de fas Acciones
(..}

8. La de reparacion directa caducara al vencimiento del plazc de dos (2} afios, contados a partir del dia
siguiente del acaecimiento del hecho, omisién u operacion administrativa o de ocurrida la ocupacion
temporal 0 permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajo ptblico o por cualquiera
ofra causa.

<lnciso adicionado por el articulo 7 de la Ley 889 de 2000. El nuevo fexto es el siguiente:> Sin
embargo, el término de caducidad de la accidn de reparacion directa derivada del delito de
desaparicién forzada, se confara a partir de la fecha en que aparezca fa victima o en su defecto desde
la efecutoria del fallo definitivo adoptado en el proceso penal, sin perjuicio de que tal accion pueda
intentarse desde el momento en gue ocurrieron los hechos que dieron lugar a la desaparicion.

(--)

Asi mismo, debe atenderse a lo regulade por la Ley 640 de 2001 en su articulo 21, respecto de la
suspension de la caducidad:



"SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION O DE LA CADUCIDAD. La presentacion de la solicitud de
conciliacion extrajudicial en derecho ante el concifiador suspende el término de prescripcion o de
caducidad, seglin el caso, hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de
conciliacion se haya registrado en los casos en que este tramite sea exigido por la ley o hasta que se
expidan las constancias a que se refiere ol articulo 2o0. de la presente ley o hasfa que se venza el
término de fres (3) meses a que se refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta suspension

operara por una sola vez y sera improrrogable.”

Ilgualmente, se anota que de conformidad con la Jurisprudencia del Consegjo de Estado® si bien en
materia médico-sanitaria la regla general sefialada en el articulo 136 del C.C.A se mantiene
inalterable, esto es, que el computo del término inicia a partir del dia siguiente de la ocurrencia del
hecho, omisién u operacidén que desencadena el dafio, lo cierto es que existen dos supuestos en
los cuales el citado principio de la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal hace gue se aligere o
aliviane la disposicion del numeral 8 del articulo 136 del C.C.A.; estos dos hipotesis son: i) hasta
tanto la persona no tenga conocimiento del dafio, al margen de que el hecho o la omisién medica
se haya concretado en un dia distinto o afios atras del momento en que se establece la existencia
de la lesion antijuridica y i) cuando existe un tratamiento médico que se prolonga en el tiempo y
respecto del cual se le genera al paciente una expectativa de recuperacion.

Conforme a lo antes citado y lo manifestado en el escrito de demanda, se evidencia que si bien {a
cirugia de reseccion anterior de recto se efectud el 09 de marzo de 2010, lo cierto es que era poco
factible que el actor conociera la magnitud o consecuencia de! dafio y fue sdio hasta el 156 de
marzo de 2010 (fl. 7) cuando presentd la peritonitis que se concretd el dafio que decidio reclamar,
por lo que el término de caducidad se empezaria a contar desde el dia siguiente, es decir, desde el
16 de marzo de 2010 siendo interrumpido dicho término con la solicitud de conciliacion presentada
ante la procuraduria 98 Judicial | para asuntos administrativos desde el dia 09 de marzo de 2012
hasta el 09 de abril de 2012 (de conformidad con lo establecido en la ley 640 de 2001) dia en que
fue expedida la constancia de conciliacién, por 1o que a partir del 10 de abril se reanudé el término
de caducidad, al cual le faltaban 6 dias al momento de interrumpirse, por lo que el término de
caducidad vencia el 15 de abril de 2012.

En consecuencia, se niega la excepcion de CADUCIDAD DE LA ACCION propuesta por la
Previsora, como quiera que su presentacion fue oportuna.

3. Argumentacioén Juridica.

s La clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado.

La clausula general de responsabilidad del Estado consagrado en el articulo 90 de la Constitucion
Politica, parte del concepto de dafio antijuridico imputable al Estado a causa de una acciéon u
omisién de las autoridades publicas. Este elemento esencial del dafio corresponde a la concepcion
del Estado Social de Derecho como servidor y garante de los derechos fundamentales de las
personas, para lo cual las autoridades de la republica estan para garantizar y proteger dichos
derechos (Art. 2 C), por ello responden no sélo por el incumplimiento de la ley sino por accién,
omisién o extralimitacion en su funciones (Art. 6 y 122 CP).

Ei Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de! 25 de julio de 2011, radicado nimero: 05001-
23-26-000-1996-01596-01(20132), MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, sobre el tema de ia
responsabilidad como una garantia de los derechos dijo:

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacién” de la responsabilidad det Estado
y se erigié como garantia de los derechos e intereses de los administrados y de su patrimonio, sin
distinguir su condicion, situacion e interés. Como bien se¢ sostiene en la doctrina,

* Sentencia de 25 de marzo de 2011, Consejero Ponente, doctor Enrique Gil Botero, Expediente nitm. 1996-02181-01
(20.836).
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‘La responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula como una garantia de los
ciudadanos, pero no como una potestad; los daflos cubiertos por la responsabilidad administrativa no
son deliberadamente causados por la Administracion por exigencia del interés general, no aparecen
como un medio necesario para la consecucion del fin publico”.

* Los requisitos de la responsabilidad patrimonial del Estado.

Desde la anterior perspectiva toda responsabilidad patrimonial del Estado debe partir, en primer
lugar, por examinar |a existencia del dafio antijuridico, “entendido como fa lesion a un derecho o
bien juridico o interés legitimo que los demandantes no estan obligados a soportar®. Es decir, los
ciudadanos tienen derecho al disfrute pacifico y pleno de sus derechos fundamentales y solo
pueden ser limitados o restringidos, por medio de la ley debidamente validada
constitucionalmente, o cual implica que el ciudadano tiene el deber de tolerar estas limitaciones
(Art. 95 CP). Ahora, toda intervencion del Estado en los derechos de los ciudadanos de manera
injustificada, por lo general, deben ser reparados.

El otro elemento de |a responsabilidad es la imputacion, con el fin de establecer si el darno
antijuridico es atribuible a alguna autoridad publica y especificamente a la entidad demandada, o
si por el contrario fue producto de la actuacion de un tercero. La imputacion del dafio antijuridico
es {a posibilidad de atribuir el resultado o hecho objeto del proceso al obrar de un sujeto lamado
autoridad publica, y io sera siempre que ésta io haya producido por accidn u omisién. Téngase en
cuenta que la imputacidn es un juicio reilacional entre el resultado {dafio} y una conducta atribuida
al Estado como sujeto juridico-politico de derechos y obligaciones. Como dice el profesor Pedro
Aberastury, "el problema no subyace en la imputacion de fa conducta al Estado sino en cual seré
la valoracion de la relacion causal para poder atribuir al Estado el deber de indemnizar y en qué
extension. Esta atribucion se realiza, en forma mas estricta, si la existencia del dafio tiene por
origen un normal funcionamiento del servicio™.

Ei Consejo de Estado, ha dicho que “en cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el
ambito factico, y; b) la imputacion juridica, en la que se debe determinar la atribucion conforme
a un deber juridico (gue opera conforme a los distintos titulos de imputacién consolidados en el
precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion del servicio —simple, presunta y probada-; dafio
especial —desequilibric de las cargas publicas, dafo anormal-; riesgo excepcional)”.® Es
importante sefialar, como lo establece el Consejo de Estado’, que la “tendencia de la
responsabilidad del Estado en la actualidad esta marcada por la imputacién objetiva, titulo
autonomo que “parte de los limites de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar
las decisiones”. Siendo esto asi, la imputacion objetiva implica la “atribucion”, lo que denota en
lenguaje filosofico-juridico una prescripcion, mas que una descripcion. Luego, la contribuciéon que
nos ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a su aplicacion, es la de rechazar la simple
averiguacion descriptiva, instrumental y empirica de “cuando un resultado lesivo es
verdaderamente obra del autor de una determinada conducta’®.

La responsabilidad es el llamado nexo causal que, como ha aclarado el Consejo de Estado9,
‘debe precisarse una vez mas que este constituye un concepto estrictamente naturalistico que
sirve de soporte 0 elemento necesario a la configuracion del dafo, otra cosa diferente es que
cualquier tipo de andlisis de imputacion, supone, prima facie, un estudio en términos de
atribuibilidad material (imputatio facti u objetiva), a partir del cual se determina el origen de un
especifico resultado que se adjudica a un obrar —accién u omisién-, que podria interpretarse como

" Consejo de Estado, seccion tercera, expediente: 5000123310001 99904688 01, radicacion interna no.: 17.994 del 26 de
marzo de 2009, cp. Enrigue Gil Botero,
® Aberastury, Pedro. La Relacién de causalidad en la responsabilidad del Estado. pp. 221-237. En. Juan Carios Cassagne
y otros. Responsabilidad del Estado. Departamento de Publicaciones Facultad de Derecho Universidad de Buenos Aires-
Rubinzal-Culzoni-Editores. 2011
° Consejo de Estado, Seccion Tercera, semtencia del 25 de julio de 2011, radicado mimero: 05001-23-26-000-1996-
01596-01(20132), MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa
 Ibidem
‘: MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacion objetiva en el derecho penal™, ob., cit., p.7.

fbidem.




causalidad material, perc que no lo es juridicamente hablando porgue pertenece al concepto ©
posibilidad de referir un acto a la conducta humana, que es lo que se conoce como imputacion.

“No obstante lo anterior, la denominada imputacion juridica (imputatio iure o subjetiva) supone el
astablecer el fundamento o razén de la obligacién de reparar o indemnizar deferminado perjuicio
derivado de la materialiacion de un dafio antijuridico, y alli es donde intervienen los tifulos de
imputacion que corresponden a los diferentes sistemas de responsabilidad que tienen cabida tal
como o ha dicho la jurisprudencia en el articulo 90 de la Constitucién Politica’®.”

En el ambito juridico la atribucidn de una consecuencia juridica (sancién) supone que haya habido
una vulneracién de una proposicién juridica que impeonia un deber u obligacion, por lo tanto resulta
evidente que el concepto de causalidad es insuficiente atribuir un resultade dado que “es posible
que un determinado suceso tenga origen material en una especifica conducta (causa material),
pero las consecuencias del mismo sean atribuidas a un tercero (v.gr. la responsabilidad por el
hecho de las cosas, o por el hecho de otro; la posiciéon de garante)11. El concepto de causalidad
tiene una relacién material en la conducta de un sujeto pero la imputacién es la atribucién de un
resultado en cabeza de un sujeto que ha “incumplido normative a un precepto de conducta, es
decir, del deber ser.”

s Del servicio de salud - falla en el servicio médico.

En la prestacion del servicio de salud por parte del Estado debe empezarse diferenciando entre el
subsisiema administrativo que ofrece las condiciones logisticas, de organizacién y materiales, de!
subsisiema del acto médico propiamente dicho. La anterior diferencia nos permite plantear de
manera adecuada el problema y afrontarlo con las herramientas o presupuestos probatorios
pertinentes. Desde |la anterior perspectiva, entonces, la falla del servicio medico puede darse por
omision, negligencia o inoportunidad en la realizacion de las gestiones adminisirativas o
asistenciales para que el acto médico pueda llevarse a cabo o cumplirse de manera adecuada'?.

Ahora bien, el Consejo de Estado ha utilizado varios criterios para la determinacion de la falla del
servicio de salud, en una primera etapa se aplicé la falla probada plena (hasta 1992), lo cual
implicaba que el demandante debia probar Ia falla, el dafio y el nexo de causalidad. Al mismo
tiempo se aplicd este régimen en dos niveles: i) Para evaluar las deficiencias de funcionamiento
administrativo 0 iogistico de los servicios médicos; ii) Para evaluar el acto médico propiamente
dicho.

En una segunda etapa (después de 1992) se aplico la falla probada restringido a lo administrativo,
es decir, el demandante debia probar las deficientes condiciones de funcionamiento administrativo
o logisticas de los servicios médicos; y con respecto al acto médico se aplico la falia del servicio
presunto y al demandante sélo se le exigia probar el dafo y el nexo causal, mientras que la
entidad demandada podia exonerarse si: i) Acreditaba la actuacion oportuna, prudente, diligencia,

" Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de julio 12 de 1993, expediente 7622, M.P. Carlos Betancur Jaramillo,
citada en ibidem

" “En la responsabilidad del Estado la imputacion no se identifica con la cavsalidad material, pues la atribucién de la
responsabilidad puede darse también en razén de criterios normativos o juridicos” (Se resalta) Sentencia proferida por
la Seccion Tercera del Consejo de Estada, de 21 de febrero de 2002 expediente 14215

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de agosto de 2009, expediente niimero 17.733 (R-0079), CP.
Enrigue Gil Botero. "“Asi las cosas, tanto la doctring como la jurisprudencia han deslindado la responsabilidad
derivadu de la falla (culpa) del servicio médico (ervores médicos o paramédicos), de aquella que se relaciona con el
desconocimiento del deber de proteceion y cuidado de los pacientes durante su permanencia en el establecimiento
sanitario, precisamente por tener un fundamento o criterio obligsacional disimil; el primero supone el desconocimiento
a los pardametros de la lex artis y reglamentos cientificos, mientras que el segundo estd asociado al incumplimiento de
un deber jurfdico de garantizar la seguridad del paciente. Ahora bien, no supone lo anterior que la respornsabilidad de
la administracidn sanitaria se torne objetiva en el segundo supuesto, como quiera la jurisprudencia de esta Sala ha
sido enfdtica en precisar que la medicina no puede ser considerada una actividad riesgosa, salvo agquellos eventos en
los que se empleen aparatos, instrumentos o elementos que conlleven un riesgo para los pacienies, unico escenario en
que serd viable aplicar el titulo de imputacién —objetivo- de riesgo creado o riesgo dlea.




con pericia, ii) Romper el nexo causal por fuerza mayor, culpa exclusiva de la victima o el hecho
exclusivo y determinante de un tercero.

En una tercera etapa (después del 2000), se aplico la carga dinamica de la prueba plena que
consistié en que también el paciente o demandante podrian estar en mejores condiciones de
probar los hechos y no solamente Ia entidad demandada, sin embargo, el nexo causal debe estar
‘acreditado (probado o por lo menos inferido) porque no puede presumirse, admite prueba
indiciaria (casi siempre por la dificultad probatoria), es decir, se aplica ia teoria de la causa
probable del dafio. En 2006, la Jurisprudencia del Consejo de Estado vuelve a asumir la posicion
de que en los casos de responsabilidad médica se debe aplicar la falla probada del servicio,
advirtiendo que en estos casos deben estar acreditados todos los elementos que fa configuran,
advirtiendo eso si que para probar dichos elementos “ {...)se puede echar mano de todos los medios
probatorios legalmente aceptados, cobrando particular importancia la prueba indiciania que pueda
construirse con fundamento en las demas pruebas que obren en el proceso, en especial para la
demostracion del nexo causal entre la actividad médica y el dafio. (...)"°

En los casos en que la falla en el servicio médico tienen su origen en el error en el diagndstico, se
ha sefialado que esta falla es propia del acto médico propiamente dicho, siendo uno de los
principales aspectos de la actividad médica en tanto de sus resultados se construye lo que
corresponde al tratamiento médico, relacionandose comunmente la falla en este tipo de actividad
a la “(...)indebida interpretacion de los sintomas que presenta el paciente o a la omision de la préactica de
los examenes que resultaban indicados para el caso concreto(...)”"‘, razén por la gue se puede afirmar
que existe falla del servicio cuando ‘(...)no se agotan los recursos cientificos y tecnicos al alcance para
determinar con precisién cudl es la enfermedad que sufre el paciente(...)""", en virtud de un diagnostico
no conclusivo cuando los sintomas presentados pueden asociarse a distintas patologias.

» Pérdida de Oportunidad

De otra parte, la jurisprudencia ha hecho hincapié en la pérdida de oportunidad como una
modalidad de dafio a reparar en donde existe por una parte incertidumbre toda vez que no se
tiene como cierto que el paciente se habria recuperado de haber recibido el tratamiento adecuado
en el momento oportuno, sin embargo, hay otro elemento que es de certeza, consistente en que la
falla que le arrebat6 la posibilidad de participar en esas probabilidades:

“En ese orden ideas, la pérdida de oportunidad o pérdida de chance alude a todos aquellos eventos
en los cuales una persona se encontraba en situacion de poder conseguir un provecho, de obtener
una ganancia o beneficio o de evitar una pérdida, pero ello fue definitivamente impedido por el hecho
de otro sujeto, acontecer o conducta ésta que genera, por consiguiente, la incertidumbre de saber si
el efecto beneficiosc se habria producido, o no, pero que al mismo tiempo da lugar a la certeza
consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una expectafiva o una probabilidad de
ventaja patrimonial; dicha oportunidad perdida constitufa, en si misma, un interés juridico que si bien
no cabria catalogar como un auténtico derecho subjefivo, sin duda facultaba a quien lo ha visto salir
de su patrimonio —material o inmaterial— para actuar en procura de 0 para esperar el acaecimiento
del resultado que deseaba, razén por la cual la antijuridica frustracion de esa probabilidad debe
generar para el afectado el derecho a alcanzar el correspondiente resarcimiento.

“Por otra parte, con el fin de precisar los alcances de la nociton de ‘pérdida de oportunidad’
conviene identificar con la mayor claridad posible sus limites: asi, de un lado, en caso de que
el ‘chance’ constituya en realidad una posibilidad muy vaga y genérica, se estara en presencia
de un dafio meramente hipotético o eventual que no resulta indemnizable y, de otro lado, no
puede perderse de vista que fo perdido o frustrado es la oportunidad en si misma y no el
beneficio que se esperaba lograr 0 la pérdida que se pretentia eludir, los cuales constituyen
rubros distintos del dafio. En consecuencia, la oportunidad difuminada como resultado del hecho
dafioso no equivale a la.pérdida de lo que estaba en juego, sino a la frustracion de las probabilidades
que se tenian de alcanzar el resultado anhelado, probabilidades que resulfan sustantivas en si
mismas y, por canfera, representativas de un valor econdomico incuestionable que seréd mayor, cuanto

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Tercera. Magisirada Ponente: Ruth Stella
Correa Palacios. Sentencia del 31 de agosto de 2006, Expediente No. 15772
" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera. Magistrada Ponente: Ruth Stella
[Cj’orrea Palacios. Sentencia del 27 de abril de 2011. Expediente No. 19846

Ibidem.



mayores hayan sido las probabilidades de conseguir el beneficio que se pretendia, habida
consideracion de las circunstancias facticas de cada caso.

“La pérdida de oportunidad como rubro auténomo del dafio demuestra que éste no siempre comporta
la transgresion de un derecho subjetivo, pues la sola esperanza probable de obtener un beneficio o
de evitar una pérdida constituye un bien juridicamente protegido cuya afectacion confiere derecho a
una reparacion que debe limitarse a la extension del ‘chance’ en si mismo, con prescindencia del
resultado final incierto, frente a lo cual resulta 16gico que dicha oportunidad perdida ‘tiene un precio
por si misma, que no puede identificarse con el importe total de lo que estaba en juego, sinc que ha
de ser. necesariamente, inferior a &I, para su determinacion’® (...} (Negrilla fuera del texto).

Igualmente, ha considerado como elementos esenciales para su configuracion que haya i} certeza
acerca de la existencia de una oportunidad legitima, que sea seria, veridica, real y actual; i)
imposibilidad concluyente de obtener el provecho o evitar el detrimento y iii) que la victima se
encontrara en una situacién factica y juridicamente idonea para obtener el resultado esperado’’.

En esa medida la jurisprudencia del Consejo de Estado ha estimado que la pérdida de
oportunidad constituye un dafio de naturaleza autdbnoma, al considerar que se ubica en el campo
del dafio- sin desconocer que por elementales razones guarda estreche vinculo con la relacion de
causalidad, - la causalidad existente entre el hecho imputable y el dafio para estructurar la
responsabilidad- y por lo mismo, resulta ser un perjuicio auténomo'®.

Respecto a la indemnizacion de perjuicios por pérdida de oportunidad el maximo érgano de cierre
de la Jurisdiccién Administrativa ha dicho:

“5.- Indemnizacién de perjuicios.

“Toda vez que no obran en el expediente mas elementos probatorios que puedan ser valorados con
miras a establecer, con fundamento en critetios técnicos, estadisticos y apoyandose en informacion
objetiva y contrastada, la cuantia del dafio que por concepto de pérdida de oportunidad fe fue
irrogado a la parte demandante, la Sala acudira al criterio de la equidad como principio que e
ordenamiento juridico —articulo 16 de la Ley 446 de 1998"°— impone tener en cuenta para efectos de
reparar de forma integral el dafio causado por la accién o la omision de las autoridades pablicas, a
cuyo auxifio debe acudirse, ademas, por virtud del denominado principio pro damnato, propio del
derecho de dafios y que sin duda ha de hacer sentir su vigor en escenarios como el del presente
caso, en el cual se encuentran acreditados todos los elementos necesarios para imponer al
Estado la obligacion de reparar el dafio antijuridico que caus6, pero resulta altamente
improbable —por no decir que materialmente imposible— recaudar elementos demostrativos
que permitan cuantificar de forma técnica, con apoyo en elementos matematicos y/o
estadisticos, el monto del perjuicic a indemnizar.

“5.1.- Perjuicios derivados de la pérdida de la oportunidad de la victima directa.

“(..), la Sala no se pronunciara respecto de los perjuicios materiales solicitados en la
demanda, comoquiera que ellos derivan de la muerte de la victima directa, motivo por el cual
se reconocera, con fundamento en el principio de equidad antes mencionado, una suma
genérica para cada demandante, habida cuenta que cada uno de ellos demostro su interés para
demandar dentro de este proceso y su consiguiente legitimacion en la causa por activa dentro del
mismo™® (Resaltado fuera del texto)

Por consiguiente, la jurisprudencia ha dado posibilidad de dar aplicacidn al concepto de pérdida de
oportunidad no solo como perjuicio auténomo, sino como elemento de imputacion en aquellos

'® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 30 de
agosto de 2017, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, exp. 43.646.

7 Consejo de Bstado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. Conscjera Ponente:
Marta Nubia Velasquez Rico. Bogota D.C., Primero (1) De Octubre De Dos Mil Dieciocho (2018). Radicacion
Nomero: 13001-23-31-000-2005-00944-01(46375). Actor: Roger Martinez Rodriguez y Otros. Demandado: Distrito
Turistico y Cultural de Cartagena de Indias - Departamento Administrativo de Salud Distrital de Cartagena de Indias —
Dadis, '

'8 Ihidem

1% Original de la cita: “Precepto cuyo tenor literal es el siguiente: ‘Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracion de Justicia, la valoracién de dakios irvogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de
reparacion integral y equidad y observard los criterios técnicos actuariales’”.

2 Consejo de Estado Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de agosto de 2010, expediente 18.593, CP:
Mauricio Fajardo Gémez.




casos en que no es posible determinar que la causa del dafio fue consecuencia del servicio; y que
por el contrario existié una pérdida de probabilidades para el paciente de estar en una mejor
situacién, esto es de mejorar en su estado de salud o de sobrevivir.

4. Del caso concreto y lo probado

Corresponde ahora al despacho hacer el estudio del caso en concreto determinando  si se
encuentra acreditada la falla en el servicio, para lo cual serd necesario comprobar si existe el
dafio, se presentd una falla (accién u omisién) en la administracion y si el dafio se ha producido
como consecuencia de la conducta de la entidad accionada (nexo causal); razén por la cual, se
debe analizar uno a uno los mentados requisitos para declarar la responsabilidad de la
demandada, en caso que ello no sea asi se procedera a determinar si en el presente caso existié
una pérdida de oportunidad por no haberse utilizado los materiales quirdrgicos que requeria.

4.1. El Daiio:

De los documentos allegados como pruebas se tiene a folio 200 (cuaderno No.1. f.624) la
programacion de la cirugia denominada “reseccién anterior de recto- anastomosis colorectal” para
el 09 de marzo de 2010 y al sefior John Edward Medina en el Hospital Universitaric Erasmo Meoz-
Cucuta con la observacién de sutura mecanica de recto.

Adicionalmente, se advierte en la transcripcion de la historia clinica efectuada en el dictamen
rendido por la Asociacién Colombiana de Cirugia (fls. 838 y 839 cuaderno principal N°4), lo
siguiente:

08/03/2010 (C2. Pag 48) Historia Clinica de Ingreso al HUEM para “drenaje de absceso pélvico”... (C2.
Pag 51) Historia Clinica de ingreso al HUEM “Programado para realizar reseccion anterior baja de
recto+ anastomosis colo rectal mecéanica” por Ca de Recto (Ambas historias de ingreso estan
firmadas por el mismo médico cirufano, en ingresc por urgencias). £n la pag.60 del segundc blogue
aparece uha nofa de evolucion de "Cirugla: Comité de tumores. Ca de Recto a 10 cms, con trayecito de
10(?) cms. Posquimioterapia y Efterapia... Plan: Reseccion anterior de Recto baja {9/iii/10)”. En el
reverso de la hofa 102(2) hay una nota de “cirugia general” en la que con fecha 08/111/2010 dice
“Paciente masculino de 27 afios de edad que asiste a cirugia programada para manana: reseccion
anterior de recto bajo anastomosis colo-rectal (aparece la mencion de “mecanica” sobrepuesta)
por Dx de Ca de Recto diagnosticado hace 5 meses, recibié 28 sesiones de radioterapia y 2 sesiones de
quimioterapia, Uftima radioterapia hace 15 dias aprox... Conducta: iniciar preparacién de colon...”
&mar/2010 (C2. Pag 56) “Reporte de Patologia: con dx clinico Carcinoma de Recto para Revision e
IQM. Comentario: se trata de una biopsia rectal en un paciente con antecedente de carcinoma
mucoproductor pobremente diferenciado manejado con quimioterapia y radioterapia. En el material
examinado solo hay componente de moco residual sin presencia de células tumorales. Diagnéstico:. ..
Presencia de moco acelular a nivel submucoso”

09/03/2010 En notas de enfermeria (segundo bloque de documentos, pag 89/2) se lee que el paciente
ingresa a safas con HC completa, “orden autorizada firmada, con reserva de sangre, trae placas de rx”.
(C2.Pag 88: Registro Individual de Atencion Procedimientos Quirirgicos). Con Dx pre y postoperatorio de
Ca de Recto Medio se realiza Reseccion anterior de recto. Anastomosis colo-rectal. (Laparotomia,
revision cavidad, diseccién del retroperitoneo y liberacion de recto y sigmoide,... seccién de
recto y sigmoide...Anastomosis en dos planos Vicryi 3/10...). (C2.Pag 87) Hoja de Gastos de Cx.

(..) El 15/03/2010 (C2. Pag 84) “RIA de Procedimientos Quirtirgicos™ ‘Dx preoperatorio: Abdomen
Agudo quirdrgico en POP. Dx POQO: Idem. Peritonitis seropurulenta inframesocdlica ;Deshicencia de
sutura anastomotica? Procedimiento: Laparotomia-Drenaje-Lavado-fransversostomia en asa. Drenss de
sump vecinos a la anastomois. En ef primer bloque (CV2, pag 89) Nota operatoria: Bajo anestesia
general se practico laparotomia, drenaje + lavado de cavidad abdominal y transversostomia en asa.
Dx PQO: abdomen agudo quirurgico en posoperatorio, peritonitis fibrinopurulenta inframesocolica,
dehiscencia de sutura (¢ ?). En el segundo bloque de documentos, notas de enfermeria, pagina 95/8 se
anota que el paciente ingresa a unidad quirdrgica con “autorizacion de cirugia firmada”. IV/01/2010 (C2.
Pag 78} "Drenaje de absceso pélvico”. Debridamiento necrosis. Cateter central. Lavado pared abdominal
en cirugia. Hallazgos: coleccion purulenta fétida en piel.. Hemovac.

08/03/2010 a 22/04/2010 (C2.Pag 92-as paginas siguientes hasta la 107 corresponden a las evoluciones
de hospitalizacion sin orden cronolégico estricto). Evolucién resume el caso como PO tardfo de reseccién
anterior de recto quien en el PO presenta peritonitis y sospecha de dehiscencia de anastomosis

o\h



colorectal por fo que requiribé lavado, drenaje y transversostomia derivativa. Tras el manejo PO el
paciente evoluciona satisfactoriamente, afebril la semana previa, estudios que descartan cofecciones
y RSC que evidencia dehiscencia de la anastomosis parcial, amplia y contenida en drea presacra,
folerando via oral y con colostomia funcionando bien, por 0 gue se dan salida con controf por Consuita
Externa y junta de fumores con resuitado de patologia. (negrilla def Despacho).

Ilgualmente, en el dictamen se sefiala que el procedimiento quirtrgico efectuado al sefior Jhon
Edward Gomez el 15 de marzo de 2010, consistié en: *..Ja revision del abdomen, lavaron la
contaminacion del mismo evidenciada como una peritonitis inframesccolica, revisaron la anastomosis
realizada previamente sin tener evidencia confirmada de que hubiera una dehiscencia de la misma, pero
anfe la fuerte sospecha de que esa fuera la causa de la peritonitis colocaron drenajes y realizaron una
colostomla en el colon transverso. Este iftimo procedimiento se utiliza en estos casos para derivar la
materia fecal y evitar que continte la confaminacién de la cavidad y Ia peritonitis resultante”.

De las pruebas documentales se infiere que i) el sefior Jhon Edward Medina padecia de
adenocarcinoma pobremente diferenciado o de recto medio diagnosticado por biopsia 29 de
octubre de 2009, con colonoscopia previa que muestra lesion ulcerada a 10 cms del margen anal
que estrecha en el calibre donde se toma biopsia, sintomatologia desde agosto de 2009 con dolor
que se irradia a region rectal ii) que presentd complicaciones de la cirugia de reseccién anterior de
recto, efectuada el 09 de marzo de 2010 en el Hospital Meoz como tratamiento del cancer de recto
que padecia, las cuales fueron tratadas a través de procedimiento quirdrgico el 15 de marzo de
2010 en la misma institucién hospitalaria.

De los anteriores elementos se concluye que existe efectivamente un dafo, representado en la
dehiscencia a la anastomosis parcial, es decir, complicacién de la cirugia efectuada el 09 de
marzo de 2010 en el Hospital Universitario Erasmo Meoz, consistente en que la herida se separa
o se abre repentinamente.

4.2 De la relacion causal entre la omisién y el dafio.

Sobre la prueba del nexo causal la jurisprudencia del Consejo de Estado®' ha expresado:

‘“Para que surja el deber de indemnizar con fundamento en el régimen de responsabilidad
patrimonial previsto en el articulo 90 constitucional, bajo el titulo de falla, no es suficiente que el
demandante haya sufridc un dafio cierto, determinado o determinable y antjuridico y que
contra quien se dirige la imputacién haya incurrido en alguna conducta de irregularidad
constitutiva de falla de aquellas alegadas por el actor, porque es necesario ademas que se
demuestre que el dano se produjo como consecuencia de la falla de la Administracion,
nexo causal que para efectos de esta declaratoria no debe ser visto desde ef punto de vista de
la causalidad fisica perteneciente al mundo de los fendmenos naturales, sino desde el punto de
vista juridico, entendido como el estudio de la eficiencia de la conducta estatal en la
acusacion de un daiio desde el deber ser que prevé la norma para el Estado en relacion
con el administrado”. (Negrillas del Despacho)

Ahora bien, respecto de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los
hechos, esta probado lo siguiente:

- Que el sefior Jhon Edward Medina tenfa un tumor maligno de recto, diagnosticado en Venezuela
el 29 de octubre de 2009, de conformidad con lo referido en la historia clinica del Hospital Erasmo
Meoz fl.251 (Cuaderno No.1 f1.624) y la transcripcién efectuada en el dictamen fi. 836 (Cuaderno
principal No.4). lgualmente, que el diagnéstico claramente confirmado por estudio endoscopico vy
biopsia fue un Adenocarcinoma pobremente diferenciado mucosecretante de Recto, con
colonoscopia del 29/10/2009 que muestra lesién ulcerada de 10cms del margen anal que estrecha
en el calibre de donde tomaron las biopsias con estudios de extensién negativos, lo definieron a
partir de los estudios de extensién realizados con un Ca de Recto estadio /Il y en Comité de
Tumores decidieron como plan de tratamiento realizar “tratamiento coadyuvante con quimio y
radioterapia para posterior intervencion quirurgica fl.844 (Cuaderno principal No.4).

* Cansejo de Estado, Seccin Tercera. Sentencia def 17 de Junio de 2004. Radicacion Numero 1996-0825-01 {15183). Consejera Ponente, Dra.
Maria Elena Giraldo.
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- Que al sefior Jhon Edward Medina se le realizé reseccion anterior de recto con Anastomosis
colo-rectal el 09 de marzo de 2010, el cual consiste en un abordaje fransabdominal para resecar
en bloque el colon sigmoide y el mesorecto incluyendo la vasculatura y los linfaticos asociados, el
tejido graso y la fascia mesorectal preservando los nervios autondmicos para el tratamiento
quirargico del cancer de recto con preservacion de los esfinteres. Esta reseccidon se
acompafia de una anastomosis colorectal o coloanal segun la gastrointestinal tras la reseccion y
que en los tumores del recto medio o el recto superior se recomienda dejar un margen de 4-5 ¢cm
por debajo del borde del tumor y realizar una anastomosis colo rectal (cuando esta no es posible
se recomienda realizar una colostomia), fl. 845 (Cuaderno principal No.4).

- Que de conformidad con el documento denominado programacién de cirugia “reseccion anterior
de recto- anastomosis colorectal” visto a folio 200 (cuaderno No.1. f.624) en ésta se iba a utilizar
la sutura mecanica de recto, pero la efectivamente usada fue la anastomosis manual de
acuerdo a la transcripcidon efectuada en el dictamen e igualmente que recibié 28 sesiones de
radioterapia y 2 sesiones de quimioterapia, siendo la Ultima radioterapia 15 dias anies
aproximadamente fi. 842 (Cuaderno principal No.4).

Sin embargo, del dictamen rendido por la Asociacion Colombiana de se encuentra que: la
dehiscencia de la anstomosis colorrectal (no de la colostomia) es una complicacion grave de la cirugia colo-
rectal reconocida ampliamente en la literatura cientifica e inherente al procedimiento quirtirgico. Se han
identificado en muitiples estudios varios factores de riesgo para esta complicacion, como. el género
masculino, la obesidad, el tabaquismo, la duracién de la cirugia, la experiencia del grupo quirargico (por el
tismpo de cirugla o aspectos técnicos como la isquemia en los bordes anastomoticos o la realizacién de
suturas con tension), el requerimiento de transfusiones sanguineas, la clasificacion del ASA (riesgo
anestésico), la distancia del tumor al borde anal y el uso de quimioradioterapia previa a la cirugia. No se ha
demostrado cientificamente que haya diferencias en el resultado de la cirugia (complicaciones como
fistulas, sangrado, estenosis, etc. o mortalidad) determinado por el uso de suturas mecdnicas o
manuales para la anastomosis colorectal. Como se puede concluir a partir de Ia literatura cientifica,
existen miltiples factores de riesgo para que ocurra ésta complicacion (el paciente presentaba entre
ellos el género masculino y la quimioradioterapia previa), y resulta imposible determinar con exactitud la
causa de la dehiscencia en éste caso. En particular no se puede atribuir al tipo de sutura empleado,
folio 848 (Cuaderno principal No.4).

En conclusion, el Despacho considera que si bien se logré demostrar la existencia del dafio, el
mismo no puede ser imputable a las demandadas, pues no se logré probar el nexo causal entre
los hechos y la falla del servicio de las entidades demandadas, pues no fue posible determinar
que el cambio de sutura mecanica por manual en la cirugia reseccion anterior de recto-
anastomosis colorectal efectuada el 09 de marzo de 2010 representara la pérdida de oportunidad
para obtener una recuperacion idonea del sefior Jhon Edward Medina Contreras y a la postre
evitara la dehiscencia de la anastomosis colo-rectal.

Lo anterior, teniendo en cuenta que de conformidad con lo sefialado en el dictamen  referido; ésta
Uitima es inherente al procedimiento adelantado y puede estar asociado a multiples factores como:
el género masculino, la obesidad, el tabaquismo, la duracién de la cirugia, la experiencia def grupo
quirtrgico (por el tiempo de cirugia o aspectos técnicos como la isquemia en los bordes
anastométicos o la realizacion de suturas con tension), el requerimiento de transfusiones
sanguineas, la clasificacion del ASA (riesgo anestésico), la distancia del tumor al borde anal y el
uso de quimioradioterapia previa a la cirugia, presentado en este caso el paciente los factores de:
género masculino y la quimioterapia previa. Adicionalmente, consultada la literatura médica® al
respecto se advierte que las pruebas encontradas no son suficientes para demostrar que la
técnica de sutura de la anastomosis colorectal con grapas tiene alguna superioridad sobre la
manual, independientemente del sitio donde se realiza la anastomosis.

2 hitps://www.cochrane.org/es/CD003 144/el-uso-de-grapas-frente-la-sutura-manual-para-la-anastomosis-en-la-cirugia-
colorectal
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Para el despacho es claro que las consecuencias dafosas no tuvieron causa en la atencién que
se le dispenso al senor Jhon Edward Medina por parte de las demandadas, sino que se debieron
a las especiales circunstancias de ia naturaleza de la patologia que padece y a los riesgos
inherentes a un procedimiento guirdrgico complejo. Asimismo, en este caso no se cumple con
los elementos esenciaies establecidos por la jurisprudencia para que se configure del dafio
auténomo por pérdida de oportunidad en razon a que i) no existe certeza acerca de la existencia
de una oportunidad legitima, seria veridica, real y actual en la medida que no esta demostrado
cientificamente que haya diferencias en el resultado de la reseccién anterior de recto-
anastomosis colorectal por el uso de una sutura manual o mecanica, por ello, ii) existe una
imposibilidad concluyente de obtener el provecho o evitar el detrimento, pues el dafio sufrido hace
parte las complicaciones inherentes al procedimiento quirurgico y al tratamiento médico vy iii) el
sefior Jhon Edward Medina no se encontraba en una situacion factica y juridicamente idénea para
obtener el resultado esperado, toda vez que su padecimiento presentaba mayores factores de
riesgo que fo podian lleva a sufrir las complicaciones propias de esta intervencion quirdrgica como
ampliamente se ha referido.

Adicionalmente, se observa el Hospital Erasmo Meoz adelantd todos los procedimientos
necesarios para restablecer la salud del sefior Jhon Edward Medina, tal como da cuenta el
dictamen efectuado por la Asociacion Colombiana de Cirugia folio 847 (Cuadernc Principal No.4)
en donde se refiere que:

...Si se juzgan las condiciones de vida del paciente al terminar su atencién en el HUEM en Junio 20 de
2011 (momento hasta el cual se cuenta con informacion den la HC del HUEM pues en esa fecha el
Comité de Tumores del HUEM recomienda remitir el paciente para continuar con el tratamiento
aftamente especializado) se pueden emitir dos opiniones. La primera es que la patologia tumoral
maligna por la que le paciente consultd a la institucion habia sido ya tratada segin las
recomendaciones basadas en la evidencia cientifica, proposito fanto del paciente como de los
médicos tratantes que intervinieron en su manefo. La segunda, es que como Secuela de
complicaciones inherentes al tratamiento meédico (quimioradioterapia) y quirdrgico (fistula de la
anastomosis colorectal y estenosis rectal secundaria a la cicalrizacién y eventualmente a la radioterapia)
emprendido para erradicar su enfermedad, hubo necesidad de derivar el trénsito gastrointestinal
mediante una Colostomia (asa colon transverso abocada a la pared abdominal para derivar la materia
fecal antes de su llegada al Recto, que en principio se considera como un recurso temporal para el
tratarmiento de la complicacion). Por razones obvias ésta condicion implica un deterioro para la calidad
de vida del paciente, maxime teniendo en cuenta su edad.

Cabe igualmente anotar que para superar ésta condicion el paciente fue remitido por los médicos
tratantes del HUEM a un centro mas especializado, y existe informacién disponible entre los
documentos revisados que permite deducir que para ello fue sometido a dos intervenciones en la FSFB,
de las que no se conocen los resultados en los documentos disponibles.

Asi las cosas, ante la falta de configuracion de los elementos de la responsabilidad y de la pérdida
de oportunidad, que se le endilga a los demandados, se negaran las pretensiones de la demanda.

5. Costas y agencias en derecho

De conformidad con el articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo, no se condenard en
costas, puesto que no se observa temeridad en la actuacion de las partes.

VI. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja,
administrando justicia en nombre de fa Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO.- Negar las pretensiones de la demanda instaurada por los sefiores JHON EDWARD
MEDINA CONTRERAS, LIGIA BELEN CONTRERAS SERRANQ, AGAPITO MEDINA TRIVINO
y BRANDON ALEXANDER MEDINA CONTRERAS contra la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO




ERASMO MEOZ y la EPS-S DE LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL ORIENTE
COLOMBIANO COMFAORIENTE EPS-S en liquidacion, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- No hay lugar a condena en costas.

TERCERO. Notifiquese esta providencia a través de la secretaria del juzgado de origen en la
forma y términos previstos en el articulo 173 del C.C.A.

CUARTO. Cumplido lo anterior y ejecutoriada esta providencia, por secretaria del juzgado de
origen, archivese el expediente y déjese las anotaciones en el sistema Unico de informacion de la
Rama Judicial “Justicia Siglo XXI".

QUINTO. Por secretaria de este despacho y a través del Centro de Servicios enviese el
expediente al Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cdcuta.

Se conserva registro del original de esta providencia, en la ubicacion compartida de
almacenamiento virtual de este Despacho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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