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EDICTO

La Secretaria del Tribunal Administrativo de Bolivar, conforme a lo consagrado en el
Articulo 323 del Cdodigo de Procedimiento Civil, nofifica la sentencia proferida el treinta
(30) de junio de dos mil veintidds (2022), dentro del proceso:
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Demandado PRESTACIONES SOCIALES.

Magistrado Ponente JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL D-005

SENTENCIA N° 22/2022 SALA DE DECISION No.002

FECHA DE PROVIDENCIA | 30-06-2022

Este edicto electronico se fija por el término de TRES (03) dias HABILES, en el sitio web de la
Rama Judicial del Tribunal Administrativo de Bolivar,
https://www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunaladministrativo-de-bolivar/261;
desde el dia 05 de mayo de 2023 a las 8:00 a.m., hasta el dia 09 de mayo de 2023 a las
5:00 p.m.

CONSTANCIA: Asimismo se procedid a enviar la providencia a los correos electronicos que
se enconfraban registrados. La providencia notificada puede ser consultada en la pdgina
web de la Corporacion o en la de la Rama Judicial a fravés del médulo de Consulta de
Procesos.
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Cartagena de Indias D. T. y C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022)

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control REPARACION DIRECTA
Radicado 13001-23-31-000-2006-00864-00
Accionante WILMAN GUERRERO MEDINA

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES.

Tema NEGLIGENCIA MEDICA - FALLA EN EL SERVICIO
Magistrado Ponente JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

Accionada

II. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisidon No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
dictar sentencia de Primera Instancia dentro de la accidon de reparacion
directq, interpuesta por el senor Wilman Guerrero Medina en contfra de la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES.

Ill. ANTECEDENTES

3.1. DEMANDA!.

3.1.1. Hechos relevantes planteados por el accionante.

Se senalan como fundamentos facticos de la demanda los que se relatan a
continuacion:

» Desde el dia 12 de agosto de 1996, el senor Wilman Guerrero Medina, se
vinculé como docente a la Institucion Educativa José Manuel Rodriguez
Torices INEM, en la ciudad de Cartagena.

> Enrazdn de esa vinculacion laboral, fue dfiliado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, entidad adscrita al Ministerio de Educacion.

> Enelmes de agosto de 2002, el senor Wilman Guerrero Medina, presentd
alteracion en el uso de la voz (disfonia), por lo que decide acudir a la
Clinica Vargas Ltda, diagnosticandosele Iaringitis crénica, iniciando el
respectivo fratamiento médico.

> ElI20 de enero de 2003, por continuar con disfonia, el Sr. Guerrero Medina
asiste nuevamente a la Clinica Vargas Ltda, siendo diagnosticado con
disfonia crénica vy rinofaringitis crénica, ordendndose su remision al
especialista en otorrinolaringologia.

» Laespecialista asignada al accionante, fue la Dra. Doris Betancur Tinoco,
la cual en fecha 27 de enero de 2003, determind un diagndstico

! Folios 1-38 del archivo PDF: “2006-00864-00 Cuaderno 1", expediente electronico.
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diferencial inicial, senalando que la disfonia, los sintomas de odinofagia,
es decir, la deglucidon dolorosa, la tos, la obsfruccidon nasal y la
hipertermia a nivel del cuello y las demds molestias presentadas por el
paciente podian tener diversas causas a saber: como faringitis cronica,
laringitis créonica, edema de cuerda vocal derecha vy reflujo
gastroesofdgico.

» Como consecuencia de dicho diagndstico, al senor Guerrero Medina se
le prescribid Omeprazol, Diprospdn y ferapias de voz, con confrol en 45
dias.

» El dia 17 de marzo de 2003, 49 dias después del diagndstico diferencial
inicial, el demandante acude a control con la Dra. Doris Betancur Tinoco,
manifestdndole que, desde hace 30 dias aproximadamente presenta
obstruccién nasal. En todo caso, la especialista estimd que la calidad
de voz habia mejorado, y teniendo en cuenta los antecedentes de rinitis
alérgica, determind que el tratamiento a seguir seria con los
medicamentos Loratadina y Clindamicina, asi como continuar con
terapias de voz.

> El'19 de mayo de 2003, 58 dias después de la valoracidon anterior, el senor
Willman Guerrero Medina, acude a un nuevo confrol en el que
manifiesta a la Dra. Betancur Tinoco, que desde hace un mes se
encuentra otra vez afectado por la disfonia. No obstante, la especialista
insiste en el tratamiento con los medicamentos prescritos desde el
principio, Diprospdn y Loratadina, absteniéndose de ordenarle terapias.

» El dia 16 de junio de 2003, en un nuevo control, la especialista considera
que el paciente ha presentado mejoria, porlo que ordena continuar con
las terapias de voz, tratamiento con Loratadina y nuevo control al
finalizar estas.

> El dia 4 de julio de 2003, el senor Guerrero Medina acude a las terapias
de voz con la fonoaudidloga Katia Africano R, la cual consigna en lo
siguiente en las razones de remision: “mal funcionamiento nasal, tension
a nivel de MLSC extralaringeaq, quiebres de tono y cualidades vocales
alteradas” (sic).

> En fecha 28 de julio de 2003, 24 dias después, la fonoaudidloga
determina que, el senor Willman Guerrero Medina sigue presentando
mal funcionamiento nasal y cualidades vocales alteradas, a pesar del
periodo de vacaciones en que se enconfraba. Por lo tanto, remite al
paciente de regreso a la especialista para que, teniendo en cuenta su
falta de mejoria, determine medidas correctivas a adoptar.

» El 5 de agosto de 2003, el paciente acude nuevamente a cita con la
Dra. Doris Betancur Tinoco, quien insiste que “contrario al concepto de
la fonoaudidloga, que el paciente ha obtenido mejoria en la calidad de
voz gracias al fratamiento ordenado para la laringitis cronica”, porlo que
ordena Cetiricina, al encontrar que el Sr Guerrero Medina presenta
sinftomas de gripa o reaccion alérgica.
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» En el mes de septiembre de 2003, el demandante acude a control con
la especialista, manifestdndole que presenta disfonia moderada,
acompanada de tos secay purito faringeo. Ademas, en tal oportunidad,
se deja constancia de que el fratamiento que se le estaba siguiendo era
para el contfrol de una supuesta rinitis alérgica y laringitis cronica.

» El Sr Willman Guerrero Medina afirma que, a pesar de no presentar
mejoria significativa, la Dra. Especialista insiste en el tratamiento con
Loratadina, Disprospdn y Amoxacilina.

> El dia 1° de diciembre de 2003, en un nuevo conftrol, al advertir que
presenta reactivacion de la obstruccion nasal y expectoracion de color
blanco, y no mejora en su disfonia, la especialista deja constancia de
estas manifestaciones, incluyendo una leve inflamacién de la faringe.
Por lo tanto, se continla con el tratamiento de Mometozona vy
Loratadina.

> El dia 1° de marzo de 2004, el accionante acude a control con la
especialista, que consigna en la historia clinica: “el paciente presenta
Laringitis mds Rinitis Cronica, voz de tono bajo que al aumento del
volumen se distorsiona”(sic), citdndolo para confrol en dos meses y
ordenando confinuar con las terapias de voz, prescribiéndole
nuevamente cetirizihna, mometozona, amoxicilina.

> El senor Guerrero Medicina, percatdndose de que a pesar de haber
seguido los tratamientos recomendados, durante un periodo superior a
un ano y siete meses, no obtenia mejoria en su voz, decide consultar de
manera particular a un especialista en la materia.

» El 19 de marzo de 2004, acude al consultorio de la Dra. Aura Duncan,
quien encuentra en el paciente “una marcada disfonia por lo que una vez
conociendo los antecedentes de la enfermedad y el periodo tan extenso de su
padecimiento, de forma inmediata decide realizar laringoscopia indirecta. Ante la
dificultad de un diagndstico adecuado con la laringoscopia indirecta producto de
la inflamacion, la especialista particular ordena la realizacion de una
nasofibrolaringoscopia {(...)(sic).

» Con la orden de la Dra. Duncan, el senor Guerrero Medina, solicita a la
Clinica Vargas Ltda, el cambio de especialista, siéndole asignado el
otorrinolaringdlogo Dr. Jairo Burgos, quien en fecha 27 de abril de 2004
realizd valoracion al senor Guerrero Medina, ordenando de forma
inmediata que sea practicada nasofibrolaringoscopia prescrita
inicialmente por la Dra. Duncan.

> Eldia 17 de mayo de 2004, se realiza fibroendoscopia laringea rigida, por
medio de la cual se encuentra que “las estructuras de la subglotis estan
normales, la cual vocal normal, presentando edema y critoma difuso”
ademds se encuentra que, “la cuerda vocal izquierda presenta una
imagen de quiste o padlipo”, por lo cual el Dr. Burgos diagnostica en
principio laringitis créonica y pdlipo fibroso vs. quiste de cuerda vocal
izquierda. Considerando necesario la realizacion de una micro
laringoscopia y una micro reseccion de la lesion de cuerda vocal
izquierda.
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» La microlaringoscopia fue realizada el dia 22 de junio de 2004 en la
clinica MEDIHELP, encontradndose una lesion de aspecto papilomatoso
que tomaba toda la cuerda vocal izquierda sin ultrapasar la comisura
anterior, envidndose tejido para estudio anatomapatoldgico.

» Eldia 28 de junio de 2004, se dieron a conocer los resultados de la biopsia
por parte del Dr. Burgos, revelando que el paciente padecia
CARCINOMA DE CELULAS ESCAMOSAS GRANDES QUERATIZANTE
INFILTRANTE, determinando que se enconfraban ante un cdncer de
cuerdas vocales de nivel “T1 No Mo estadio I.”

> El Sr. Guerrero Medina consultdé de manera particular a los médicos
especialistas Jairo Coronel Mera y Adolfo Villalobos Pineda, quienes
recomendaron que el fratamiento se adelantara en un Centro
Especializado Oncoldgico, con especialistas en el drea de cabeza y
cuello.

> El senor Willman Guerrero Medina, el dia 12 de julio de 2004, solicitd a la
Clinica Vargas Ltda., que el fratamiento contra el cancer fuera realizado
en el Instituto Nacional de Cancerologia, ubicado en Bogotd.

» El dia 15 de julio de 2004, la Clinica Vargas Ltda., le informa al
demandante, la aprobacién para la realizacion del tratamiento en el
Instituto Nacional de Cancerologia, pero indicdndole que los gastos por
pasajes y estadia debian correr con cargo del senor Guerrero Medina.

> El dia 23 de julio de 2004, el senor Willman Guerrero Medina fue valorado
en la ciudad de Bogotd por el Dr. Sergio ZUniga, especialista de cabeza
y cuello adscrito al Instituto Nacional de cancerologia, quien ordena la
realizacién de una nasofibrolaringoscopia. Dicho procedimiento fue
realizado el 29 de julio de 2004, encontrando CARCINOMA
ESCAMOCELULAR DE GLOTIS T2 No. MO estadio ll. Lo que indica, que el
tumor detectado, a diferencia de lo diagnosticado, se habia extendido
y No se encontraba limitado a las cuerdas vocales.

> El caso del senor Guerrero Medina, fue sometido a junta médica en €l
Instituto Nacional de Cancerologia en Bogotd, el dia 3 de agosto de
2004, enla que los galenos, luego de evaluar su estado, concluyeron que
lo mejor era someterlo a tratamiento con radioterapia, procedimiento
que se inicid el dia 11 de agosto, concluyendo el 5 de octubre de esa
misma anualidad.

> Ante la cantfidad de gastos que se le presentan, en comunicacion
dirigida a la Clinica Vargas Ltda. y ala Secretaria de Educacion Distrital,
de fecha 18 de agosto de 2004, el accionante reclama por Ias
deficiencias en el diagndstico y tratamiento médico a que fue sometido
en la Ciudad de Cartagena, solicitando el reconocimiento de los gastos
de estadia en Bogotd y los de su esposa.

» En noviembre 23 de 2004, FIDUPREVISORA S.A remitid comunicacion a la
UNION TEMPORAL VARGAS-NORTE (Unidn Temporal conformada entre la
Clinica Vargas Ltda. y la Clinica del Norte) en la que reconoce que, “el

senor Willman Guerrero Medina permanecid en tratamiento por el periodo de un
ano, sin que se le hiciera un examen especializado, que pudiese arrojar un
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diagnostico acertado sobre su pacedimiento, y que finalmente el diagnostico
determinado fue incompleto, y equivocado en cuanto a la clasificacion del estado
tumoral; y senala que tales circunstancias llevé al paciente a buscar especialistas
agjenos a la red ofertada por la Clinica Vargas Ltda. En tal comunicacién, la
FIDUPREVISORA S.A solicita el reembolso de los gastos en que incurrié el paciente
por su traslado a la ciudad de Bogotd”(Sic).

» El 30 de noviembre de 2004, el paciente solicita reembolso del tiquete
aéreo del vigje realizado el 20 de julio de 2004 a la ciudad de Bogotd ida
y regreso, por valor de $480.580.

» El dia 13 de diciembre de 2004, los médicos fratantes consideraron que
el accionante, habia obtenido tolerancia al medicamento y buena
respuesta del organismo.

» En fecha 22 de diciembre de 2004, la Clinica Vargas Ltda., le informa all
senor Wilman Guerrero Medina, que no reconocerd los gastos por
concepto y estadia porque el tratamiento fue asumido por su cuenta y
riesgo.

> El dia 20 de enero de 2005, el senor Wilman Guerrero Medina fue
valorado nuevamente, dejandose constancia de que presenta disfonia,
xerostomia leve y dolor en la regiéon iradiada; ordendndose la
realizacion de microlaringoscopia para tomar biopsia con control de
resultados.

» En una nueva valoracion del paciente, el dia 15 de febrero de 2005, los
médicos encuentran que el resultado de la biopsia denota “comisura
anterior con compromiso por carcinoma escamo mular”.

> El dia 16 de febrero de 2005, se determina la necesidad de practicar
cirugia de rescate.

» En fecha 19 de julio de 2009, en valoracion médica, se advierte una
recaida a nivel de comisura anterior y subglofis confirmada con la
biopsia, presentando disfonia.

> El dia 19 de octubre de 2005, el paciente fue sometido a cirugia de
laringe, es decir, laringotomia total mds traqueotomia.

» Luego de una valoracion al senor demandante, el dia 23 de noviembre
de 2005, se deja constancia que a pesar de la radioterapia, el cdncer
habia evolucionado a T4.

> En valoraciéon de fecha 24 de enero de 2006, el senor Wilman Guerrero
Medina, fue valorado nuevamente por el médico, quien deja
constancia de un resumen del tratamiento recibido, de la evolucion del
cdncer y de la persistencia de fistula pequena. Destacdndose ademdads
que, el accionante advierte que “a pesar de la intervencién de los
meédicos del Instituto Nacional de Cancerologia en Bogotd, el cancer
persiste(...)".

» Como resultado de la intervencion quirdrgica, el senor Guerrero Medina
senala, que ha presentado pérdida definitiva de la voz, dificultad para
la deglucion y traqueotomia permanente.

» Razdn por la cual, se encuentra incapacitado desde el 22 de junio de
2004.
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> El 18 de enero de 2005, el paciente fue evaluado por la Clinica Vargas
Ltda., la cual determind en principio una pérdida de la capacidad
laboral en un 77.25%, valoracion que fue revisada a solicitud del senor
Guerrero Medina, dando lugar a un nuevo dictamen por parte de la
Unién Temporal del Norte, que determind una pérdida de la capacidad
laboral del 100%.

» Ala fecha, los gastos en que incurrid el senor Wilman Guerrero Medina,
no han sido reembolsados.

» El senor Guerrero Medina, a la fecha junio 22 de 2004, se encontraba
ubicado en el escalafén N° 9 de la clasificacion docente.

> Posteriormente, mediante Resolucion N° 1728 de 2005, la Alcaldia Distrital
de Cartagena ascendid al senor Wilman Guerrero Medina, al grado 10
del Escalafén Nacional Docente.

3.1.2. Pretensiones de la demanda.

La demanda se dirige concretamente a que:

i) Se declare que existid grave negligencia por parte de los médicos adscritos a la Clinica
Vargas Ltda., en representacion de la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en la atencidon medica proporcionada al sefior Wilman
Guerrero Medina.

i) Declarar que la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, es responsable del dano causado al senor Wilman Guerrero Medina, por falla
en el servicio.

i) Que se condene a la Nacidn, Ministerio de Educacidn - Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, al pago de todos los perjuicios materiales que se demuestren en el curso de este
proceso en sus connotaciones de dano emergente y lucro cesante, derivados del dano
causado al seAor Wilman Guerrero medina, por la deficiente prestacion del servicio, los cuales
estimamos en cuantia superior a TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS ($300.000.000).

iv] Que se condene a la Nacidn, Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, al pago de todos los perjuicios morales derivados del dano causado
al senor Wilman Guerrero Medina, por la deficiente prestacion del servicio, los cuales
estimamos en cuantia equivalente a 1.000 salarios minimos mensuales legales vigentes.

v) Que se condene a la Nacién, Ministerio de Educacidn - Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, al pago de todos los perjuicios denominados DANO A LA VIDA DE RELACION
derivados del dano causado al senor Wilman Guerrero Medina, derivados de la falla en el
servicio, los cuales estimamos en cuantia equivalente a 5.000 gramos oro.

3.1.2.1. De los perjuicios.

En el libelo de la demanda, el accionante como justificacion a las anteriores
pretensiones, realiza la siguiente estimacion de los perjuicios, asi:

- “Perjuicios patrimoniales:

a. En cuanto alos perjuicios patrimoniales, es importante destacar que la Clinica Vargas Ltda.,
se negd en principio a autorizar el traslado del sehor GUERRERO MEDINA, a la ciudad de
Bogotd a fin de ser valorado por el Instituto Nacional de Cancerologia, y a asumir los gastos
de su estadia en la Capital, motivo por el cual tuvo que sufragar dinero de su patrimonio
personal para costear tales conceptos.

En tales gestiones, el sefor WILMAN GUERRERO MEDINA se gastd las siguientes sumas de
dinero, las cuales constituyen el dano emergente:
Tiquete aéreo: $ 480.580
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Alimentacién y Hospedaje: $ 6.760.000
Transporte urbano: $ 1.730.000
Total: $ 8.970.000

b. Lucro Cesante.

Para efectos del calculo de este concepto, nos permitimos suministrar los elementos que se
requieren para que la justicia administrativa, aplicando las formulas que utiliza en tales eventos,
proceda a liquidar el lucro cesante.

El sefior WILMAN GUERRERO MEDINA nacié el dia 5 de enero de 1971, es decir que a la fecha en
que le diagnosticaron el cdncer (Junio 22 de 2004) tenia 33 anos de edad. A la fecha de
presentacion de esta demanda cuenta con 35 anos de edad.

Conforme a la tabla de supervivencias contenida en la resolucion N° 497 de mayo 20 de 1997 de
la entonces Superintendencia Bancaria, la vida probable del senor a la fecha del diagnostico de
cdncer era de 41.35.

En el momento en que comienza a ser tratado por la especialista adscrita a la Clinica Vargas Ltda
se desempenaba como maestro y se encontraba clasificado en el escalafén de docentes en el
nivel 9.

Para este escalafén se tenia establecido una remuneraciéon de § 933.232.

Sin embargo, posteriormente, mediante resolucion N° 1728 de 2005 la Alcaldia Distrital de
Cartagena ascendié al grado 10 del escalafédn nacional docente, al cual correspondia una
remuneracion equivalente a $ 1.078.022 segun el Decreto 928 de marzo 30 de 2005 emanado de
la Presidencia de la Republica.

El ultimo elemento para la liquidacidn del lucro cesante ya fue mencionado en los puntos
anteriores y hace referencia a la incapacidad laboral del demandante, la cual fue establecida
en la Unién Temporal del Norte - Programa Magisterio en porcentaje del 100%.

A nuestro juicio, el monto de los perjuicios por concepto de lucro cesante es superior a la suma
de $ 300.000.000.

- Perjuicios Extra patrimoniales

a. Perjuicios morales.

Ante la gravedad de la enfermedad padecida por mi poderdante y la incapacidad laboral
calificada como total y permanente, estimamos que por concepto de perjuicios morales se debe
reconocer el maximo monto que se reconoce para familiares por la muerte de un paciente, como
quiera que mi representado no solo quedd imposibilitado para ejercer su profesion de docente,
sino que, mds aun, quedd incapacitado para casi todas las actividades de su vida, productivas
0 no. Recuérdese que, entre otras secuelas, el sehor GUERRERO MEDINA perdié el habla por
completo.

Ahora bien, como quiera que la Unica norma que a la fecha de ocurrencia de los hechos y de
presentacion de esta demanda hace referencia al pago de perjuicios morales es el articulo 97
del Cédigo Penal, aplicando analdgicamente esta norma, estimamos el monto de estos perjuicios
en suma equivalente a 1.000 salarios minimos legales mensuales, que a la fecha de presentacion
de esta demanda ascienden a la suma de $ 408.000.000.

b. Dafo a la vida de relacién.

Es evidente que la enfermedad padecida por el demandante le ha frastornado su vida por
completo impidiéndole no solo el ejercicio de la profesion que escogid, sino, mas aun sus
relaciones personales tanto a nivel familiar como social.

Ciertamente el sehor GUERRERO MEDINA ha perdido la capacidad de interactuar con su familia
de manera normal, de disfrutarla en igualdad de condiciones a como lo hacia anteriormente.
Igualmente su vida social se ve afectada de manera definitiva y absoluta en la medida que las
secuelas derivadas del avanzado estado de la enfermedad que padece, y los tratamientos
meédicos que aun requiere para evitar su continuacién, anulan completamente las relaciones que
podia mantener con sus colegas (docentes), con sus demds companeros de trabajo, y con la
comunidad en general.

Ahora bien, seguramente se replicard por parte de las entidades demandadas que hay muchas
personas que siendo mudas de nacimiento llevan una vida “normal”. Sin embargo a este
planteamiento tenemos que senalar:

e Que no eslo mismo nacer sin poder hablar que perder esa capacidad luego de haber
cumplido 33 anos de edad. Precisamente lo que ocurre en este ultimo evento es el
fundamento de nuestra reclamacion en este acdpite: un profundo cambio e la vida del
demandante.

e Que la perdida de hablar no es la Unica secuela ni la mas grave. Adicionalmente
presenta dificultad para la deglucién y traqueotomia permanente. Pero la secuela mads
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grave de toda la historia narrada es que la enfermedad no pudo ser controlada a tiempo
y que a dia de hoy continua avanzando con el latente riesgo para la vida del
demandante.

Conforme alos planteamientos anteriores, solicitamos al sefor Juez se sirva reconocer por
concepto del perjuicio denominado dano a la vida de relacién el equivalente a 5.000
gramos oro.” (Sic)?

3.1.3. FUNDAMENTOS DE LAS PRETENSIONES.

La parte demandante en su libelo destaca este acdpite, y senala como
soporte normativo ala accidon impetrada, desde el punto de vista sustancial:
Arts. 2, 25, 48, 49, 53, 90 de la Constitucion Politica de Colombia, asi como los
arficulos 10 y 13 de la Ley 23 de 1981, Lex Artis y los articulos 4 y 5 de la Ley
21 de 1989.

Con el fin de demostrar la procedencia de las pretensiones, la parte actora
senala los aspectos que a su juicio, permiten que se estructure la
responsabilidad estatal por falla en el servicio, por los perjuicios padecidos
por el senor Wilman Guerrero Medina.

Siendo el dano, el primer elemento cuya configuracion debe estudiarse, la
parte actora, arguye que en el subjudice, estd plenamente demostrado:

“(...)consiste en la evolucion hasta estado critico de la enfermedad que a dia de hoy lo aqueja
calificada medicamente como CARCINOMA ESCAMOCELULAR DE GLOTIS T4 No Mo estadio i,
motivado por la falla en el servicio de seguridad social, prestado por el Ministerio de Educacion
Nacional, Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por intermedio de la Clinica Vargas
Ltda. sin observancia de los principios de infegralidad, eficiencia y eficacia, conforme al
mandato Constitucional contenido en el articulo 48 y 49 de la C.P "(sic)3.

En ese sentido, argumentan que, tal dano a la salud y vida del accionante
pudo ser evitado, si el servicio médico se hubiese prestado con diligencia,
pericia y haciendo uso de los recursos adecuados de diagndstico temprano,
estado en el cual era posible la recuperacion del paciente.

El senor Willman Guerrero Medina, afima que fue sometido a un largo
tratamiento (un ano y ocho meses) dirigido a atacar los sinftomas que
presentaba, sin que se utilizaran los recursos cientificos para un diagndstico
de fondo que permitiera determinar el tipo de patologia que presentaba,
asi como un tratamiento adecuado. Razén por la cual, el diagndstico tardio,
solo puede ser imputable a las entidades administradoras del servicio.

La parte accionante advierte que, “no obstante el tratamiento y la cirugia a que
fue sometido mi representado por parte del Instituto Nacional de Cancerologia, el
cdncer no se logré erradicar de forma definitiva, por lo que sigue sometido a
fratamiento médico cuya intensidad continua acarreando serias consecuencias
nocivas para su salud”(Sic)

2 Folios 14-17 del archivo PDF: “2006-00864-00 Cuaderno 1", expediente electrénico.
3 Folio 13 del archivo PDF: “2006-00864-00 Cuaderno 1", expediente electrénico.
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También sostiene que el dano en mencidén ha acarreado graves perjuicios
tanto econdmicos como sociales, familiares y personales, para él y su familia,
por poseer una incapacidad laboral del 100% segun lo determinado por la
Union Temporal del Norte - Programa Magisterio.

Se enlistan los siguientes hechos danos, que considera aftribuibles a la Clinica
Vargas, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Ministerio
de Educaciéon Nacional y la Nacion:

a. "“Un error de diagndstico inicial al omitir considerar, frente a los sinftomas presentados por el
demandante, la existencia de un tumor canceroso, y abstenerse de ordenar la prdctica de
exdmenes que estaban a su disposicion, que le hubieran permitido descubrir a tiempo tal
enfermedad.

b. Un tratamiento equivocado, por cuanto la especialista afiiada a la Clinica Vargas ordend
medicamentos y terapias que atacaban los sintomas pero no la causa |(...)"

c. Una grave omisién que evidencia un altisimo grado de negligencia al no revisar y cambiar su
diagndstico inicial ante la persistencia de los sinftomas.

d. Una ausencia de diagndstico y atencién oportuna del cdncer, que impidié su tratamiento
desde el principio, cuando tal enfermedad era todavia tratable.

e. Un error grave en la presentacion del servicio de salud a cargo del Fondo Nacional del
Magisterio.

A juicio de la parte demandante, en el caso en concreto, aplica el régimen
especifico de falla del servicio con culpa presunta, en la medida en que se
trata de juzgar la conducta de un profesional de la medicina, en la
prestacion de sus servicios a nombre de una insfitucion vinculada
contractualmente con la entidad estatal.

En ese orden de ideas, para la parte actora, es evidente que al senor
Guerrero Medina se le desconocio el derecho a la salud y a la vida, al no
proporciondrsele un fratamiento adecuado y oportuno para  su
enfermedad.

Se afirma ademads, que los médicos tratantes violaron la Lex artis, porque no
tomaron las medidas que la experiencia y los conocimientos médicos
proporcionaban para descubrir la verdadera patologia padecida por el
paciente. Asi que en ese sentido, la falla del servicio se materializa también.

En ese contexto, todas las irregularidades que se presentaron en la atencion
meédica prestada al senor Wilman, generan una responsabilidad directa
para las accionadas.

3.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

3.2.1. Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio4.

4 Folios 143-162 del archivo PDF: “2006-00864-00 Cuaderno 1", expediente electrénico
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La entidad demandada presentd escrito de contestacion de la demanda,
en la cual manifiesta que se opone a la prosperidad de cada una de las
pretensiones de la accidén de reparacion directa, por ser improcedentes, y
carecer de fundamento valedero que las legitime. La accionada indica,
que manejo la prestacion del servicio médico con el mdximo cuidado
exigido, puesto que, el paciente siempre estuvo atendido por la Unién
Temporal Vargas - Norte y sus médicos confratados.

Desde que acudid alos servicios médicos, al senor Wilman Guerrero Meding,
se le ordenaron pruebas de laboratorio, se efectud diagndstico por parte
del Dr. Jairo Burgos, se inicid tratamiento de quimioterapia, ademads se
adelantaron las gestiones administrativas para obtener cotizaciones,
antecedentes, evolucién, experiencia y todo lo relacionado para adelantar
el proceso de recuperacion, asi como el procedimiento quirdrgico solicitado
por los médicos que atendieron al paciente. Por lo anterior, no es posible
que se configure culpa grave a cargo de las entidades accionadas, al
realizar un despliegue para mejorar la salud del paciente.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio senala, que la
conducta desplegada por el contratista fue la mds prudente, idonea vy
adecuada para la atencién a la patologia presentada por el docente.

También resalta que, ‘“(..)Jen el caso particular y concreto, existe una causal excluyente de
responsabilidad administrativa, representada en el “HECHO DE UN TERCERO", pues seria inutil
desconocer que el dano que bien describe el demandante en su libelo, se produjo por causas
directas de la Otorrinolaringdloga Doris Betancur Tinoco, galeno adscrita a la Unidn Temporal Vargas
- Norte, quien al parecer retrasé y equivocd el tratamiento y el examen especializado, accion u
omision que Unicamente le es atribuible a quien tiene el conocimiento cientifico para actuar sobre el
paciente con mediana prudencia y diligencia, factor que desde ya nos obliga a llamar en garantia
a dicha Unién Temporal.

Ni la Fiduciaria la Previsora, ni el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio son entidades
prestadoras de salud, lo cual si podemos decir de la Unién Temporal contratada para tales efectos, y
dentro de la cual se desenvuelve como profesional de esa institucion la mencionada
Otorrinolaringdloga.(...)"”

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio propone las
siguientes excepciones:

> Excepciodn de inexistencia de obligacion indemnizatoria por falta de
nexo causal.

> Improcedencia de la accidn de reparacion directa.

> Excepcion de inexistencia de obligacion a cargo del fondo nacional
de prestaciones sociales del magisterio, falta de legitimacion por
pasiva.

> Excepcion de inexistencia de obligacion a cargo del ministerio de
educacion nacional, falta de legitimacion por pasiva.

> Responsabilidad exclusiva en cabeza del contratista unidon temporal
clinica vargas ltda. clinica general del norte Ltda.
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» Falta de integracioén de litisconsorcio necesario.
3.2.2. Doris Betancourt Tinoco (Llamada en garantia)s.

La Dra. Betancourt Tinoco, se opone a la totalidad de las pretensiones de la
demandaq, insistiendo en que no hubo dolo en su actuar, como fampoco
culpa grave, leve ni levisima, pues los padecimientos del senor Wilman
Guerrero Medina corresponden a consecuencias propias del cancer, el cual
evoluciond agresivamente a pesar de su diagndstico temprano,
procedimientos y tratamientos recibidos oportunamente para frenar dicha
patologia. Lo que sin duda, exonera de responsabilidad civil y administrativa
a la Dra. Especialista llamada en garantia.

Argumenta que las patologias diagnosticadas fueron acertadas, indicando
gue no hubo ningun error de diagndstico, ni siquiera diagndstico incompleto.

De conformidad con lo anterior, la Dra. Betancourt Tinoco expresa, que
debe probarse una relacidon de causalidad existente entre su actuar y el
dano observado en la integridad de la salud o vida del paciente.

Asi las cosas, propone las siguientes excepciones:

» Inexistencia de dolo y culpa grave.

» Inexistencia de nexo causal para establecer la responsabilidad
médica.

» Iinexistencia del dano.

3.2.3 Unién Temporal Vargas- Norte (conformada entre la Clinica Vargas Ltda
y la Clinica General del Norte)

No presentd contestacion a la demanda.
3.3. ACTUACION PROCESAL.

Por medio de auto de fecha 11 de septiembre de 2006 se admitié la presente
accidén de reparacion directa y se dispuso fijar en lista por el término de diez
(10) dias el procesos.

En fecha 26 de septiembre de 20067, el Sr. Alberto Vélez Baena, actuando
en calidad de Agente del Ministerio Publico, solicita que se llame en garantia
para que respondan solidariomente ante el ente accionado por los danos

causados al actor, “al médico general de la Clinica Vargas que atendié al sefior
Wilman Guerrero Medina durante el mes de agosto de 2002 y quien le diagnostico una

SFolios 219-234 del archivo PDF: “2006-00864-00 Cuaderno 1", expediente electrénico.
6 Folios 128 del archivo PDF “2006-00864-00 Cuaderno 1" del expediente electronico.

7 Folios 130- 134 del archivo PDF “2006-008464-00 Cuaderno 1" del expediente electrénico
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laringitis crénica, asicomo también a la Dra. DORIS BETANCUR TINOCO; especialista en
otorrinolaringologia y a quien diagnosticd que la dolencia del demandante podia
tener distintas causas {(...)"(Sic)

En fecha 05 de marzo de 20078, por medio de apoderado judicial, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, hace llamamiento en
garanfia a la Unién Temporal Vargas- Norte (conformada entre la Clinica
Vargas Ltda y la Clinica General del Norte).

Por providencia de 09 de mayo de 20077, el Tribunal Administrativo de Bolivar
decide llamar en garantia a la Dra. Doris Betancourt, y oficiar a la Nacion -
Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, para que remitan el nombre y domicilio del médico general
gue tuvo conocimiento para la fecha de los hechos en la prestaciéon de los
servicios. Porlo que posteriormente, mediante auto de fecha 28 de junio de
201019, se resuelve nofificar al Dr. Jairo Coronel Mera, como llamado en
garantia.

El dia 29 de noviembre de 2010'!, se decide dejar sin efectos el auto de
fecha 28 de junio de 2010 y las actuaciones posteriores realizadas al amparo
del mismo, asi como devolver inmediatamente el proceso al Despacho,
para decretar la siguiente etapa procesal, esto es, la apertura a pruebas del
proceso. En providencia de fecha 30 de junio de 20112, se dispone abrir €l
proceso a pruebas. En diligencia adelantada el dia 01 de septiembre de
2011, la Dra. Doris Betancur Tinoco rindié declaracion sobre los hechos objeto
del presente proceso's. Igualmente, la Dra. Aura Duncan Cantillo', y se deja
constancia sobre la no comparecencia del Dr. Jairo Coronel Mera's.

El Despacho de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar,
en providencia de fecha 28 de septiembre de 201116, dando cumplimiento
a lo ordenado por el H. Consejo Superior de la Judicatura a fravés del
Acuerdo PSAA 8347 de julio 29 de 2011, advierte que, se remitid el proceso
de la referencia a ese Despacho. El dia 17 de febrero de 202017, por medio
de providencia No. 105/2020, se dispone cerrar el debate probatorio y correr
traslado a las partes, y al agente del Ministerio PUblico, para alegar de
conclusion. Felix Manuel Puello Alvear, apoderado de la Dra. Doris
Betancourt Tinoco, llamada en garantia, presentd escrito!® de alegatos de
conclusion.

8 Folios 186- 189 del archivo PDF “2006-00864-00 Cuaderno 1" del expediente electrénico
9 Folios 206- 208 del archivo PDF “2006-00864-00 Cuaderno 1" del expediente electrénico
10 Folio 244 del archivo PDF “2006-00864-00 Cuaderno 1" del expediente electronico

11 Folios 250- 251 del archivo PDF “2006-00864-00 Cuaderno 1" del expediente electrénico

12 Folios 299- 302 del archivo PDF “2006-00864-00 Cuaderno 1" del expediente electrénico

13 Folio 366 del archivo PDF 2006-00864-00 Cuaderno 1" del expediente electrénico

14 Folios 367- 368 del archivo PDF “2006-00864-00 Cuaderno 1" del expediente electronico

15 Folio 369 del archivo PDF “2006-00864-00 Cuaderno 1" del expediente electrénico

16 Folio 1- 3 del archivo PDF “2006-00864-00 Despacho Descongestion 02" del expediente electrénico
17 Folio 42-43 del archivo PDF “2006-00864-00 Cuaderno 2" del expediente electrénico

18 Folios 50-59 del archivo PDF “2006-00864-00 Cuadermno 2" del expediente electrénico
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3.5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.
El Ministerio PUblico no rindié concepto de fondo.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercio el control de legalidad ordenado,
en esos términos y comogquiera que no se observan vicios que acareen la
nulidad del proceso o impidan proferir decisidon, se procede a resolver de
fondo el presente asunto.

V. CONSIDERACIONES
5.1. COMPETENCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 132 del Decreto 1 de 1984-
Codigo Contencioso Administrativo, numeral 6 el Tribunal Administrativo de
Bolivar es competente para conocer en primera instancia de los relativos a
reparacion directa cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales.

Al revisar el expediente, es preciso determinar, que la cuantia en el asunto
de la referencia corresponde a los conceptos de dano emergente y lucro
cesante, derivados del supuesto dano causado al senor Wilman Guerrero
Medina, estimados en cuantia superior a TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS
($300.000.000).

En este caso, tal y como consta en el respectiva Acta de reparto!?, la
demanda se presentd el dia 21 de junio de 2006, y de acuerdo con lo
previsto por el Decreto 4686 de 2005 “Por el cual se acoge el acuerdo de la
Comision Permanente de Concertacion de Politicas Salariales y Laborales
respecto del Salario Minimo Legal Mensual para el ano 2006 y se dispone su
publicacion.”, es posible determinar que, el salario minimo legal mensual
vigente para la época correspondia a CUATROCIENTOS OCHO MIL PESOS
M/CTE. ($408.000.00 M/CTE.).

Por lo tanto, al exceder el valor de la cuantia de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales, es competente este Tribunal para conocer el
subjudice.

5.2. DE LA OPORTUNIDAD DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA.

19 Folio 126 del archivo PDF “2006-00864-00 Cuaderno 1" del expediente electronico
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El Art. 136 del CCA numeral 8, prevé que la accidon de reparacion directa
caducard en un tférmino de dos (02) anos contados a partir del dia siguiente
del acaecimiento del hecho, omision u operacion administrativa.

Tal y como consta en el respectiva Acta de reparto?, l[a demanda se
presentd el dia 21 de junio de 2006.

Sin embargo, dada la naturaleza del caso en concreto, no es posible
determinar una fecha exacta del acaecimiento del hecho, dado que los
reparos expuestos por la parte actora, se concentran en hechos sucesivos y
en sus consecuencias prolongadas en el tiempo, como lo son los
diagndsticos emitidos y el tratamiento asignado por los diferentes
profesionales de salud al Sr. Wilman Guerrero Medina, en citas y/o controles
meédicos desde el dia 04 de febrero de 2003 al 28 de mayo de 2007.

Por consiguiente, no es dable determinar el inicio del del término de
caducidad, dos (02) anos después del dia 04 de febrero de 2003, puesto
que, el dano alegado por la parte actora, obedece a que existidé grave
negligencia por parte de los médicos adscritos a la Clinica Vargas Ltda, en
la atenciéon medica proporcionada al sefior Wilman Guerrero Medina. Por lo
tanto, al ser una actividad prolongada, la Sala dispondrd una decision de
fondo en el sub examine.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en el siguiente
cuestionamiento:

sHay lugar a declarar administrativa y patrimonialmente responsable
a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES., por existir falla en el servicio médico
prestado al docente Wilman Guerrero Medina, al no proporcionarse
un diagndstico completo y correcto de sus padecimientos?g

5.4. TESIS DE LA SALA.

La Sala sustentard que, de conformidad con lo expuesto en el marco
normativo y jurisprudencial y en armonia con las pruebas que reposan en el
plenario, pese a que dan cuenta de un dano padecido por la parte actora
en su salud, el mismo no es pasible de reparacion, por cuanto no es
producto de una falla por omisidon y/o el actuar negligente de la entidad
estatal o sus agentes.

2 Folio 126 del archivo PDF *2006-00864-00 Cuaderno 1" del expediente electrénico
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Lo anterior, puesto que, la Sala encuentra que, existen en el expediente
mulfiples medios probatorios que dan cuenta de un actuar diligente, atento,
especifico y periddico, prestado por parte de las accionadas al Sr. Wilman
Guerrero Medina.

Por lo tanto, tal y como se expondrd en este proveido, no se configura falla
en el servicio, por ende, se negardn las pretensiones.

5.5. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

5.5.1 Presupuestos de la responsabilidad extracontractual del Estado

Con relacion a la responsabilidad del Estado, la Carta Politica de 1991
produjo su "constitucionalizacion" al exigirla como garantia de los derechos
e infereses de los administrados y de su patrimonio, sin distinguir su condicion,
sifuacion o interés.

De lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucion, clausula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado, se desprende que esta tiene
como fundamento la determinacion de un dano antijuridico causado a un
administrado y la imputacion del mismo a la administracion publica, tanto
pOor su accidn como por su omision, ya sea atendiendo a los criterios de falla
en el servicio, dano especial, riesgo excepcional o cualquier otro. En sintesis,
la responsabilidad extracontractual del Estado se configura con la
demostracion del dano antijuridico y de su imputaciéon a la administracion.

El dano consiste en el menoscabo del interés juridico tutelado vy la
antijuridicidad en que él no debe ser soportado por el administrado, ya sea
porque es contrario a la Carta Politica o a una norma legal, o, porque es
“irazonable," sin depender "de la licitud o llicitud de la conducta
desplegada por la Administracion."?!

La imputacion no es ofra cosa que la atribucion factica vy juridica que del
dano antijuridico se hace al Estado, de acuerdo con los criterios que se
elaboren para ello, como por ejemplo la falla del servicio, el desequilibrio de
las cargas publicas — dano especial, la concrecidon de un riesgo
excepcional, o cualquiera otro que permita hacer la atribucion en el caso
concreto.

Finalmente, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no
puede ser concebida simplemente como una herramienta destinada a la
reparacion, sino que debe contribuir con un efecto preventivo22 que permita

21 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

22 CONSEJO DE ESTADO SECCION TERCERA SUBSECCION C sentencias del diecinueve (19) de julio del dos mil
diecisiete (2017) Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2002-00150-01(37685)
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la mejora o la optimizacion en la prestacion, realizacion o ejecucion de la
actividad administrativa globalmente considerada.

5.5.2. De las reglas probatorias aplicables en responsabilidad médica y su
estado actual a la luz de la jurisprudencia.

La construccion primigenia de la jurisprudencia estuvo orientada por el
estudio de la responsabilidad estatal bajo un régimen subjetivo de falla
probada del servicio. En este primer estadio, correspondia al demandante
aportar la prueba de la falla del servicio para la prosperidad de sus
pretensiones, pues, al comportar la actividad médica una obligacion de
medio, no bastaba la sola existencia del dano para presumir la falla del
servicio de la administracionz3

A partir del segundo semestre de 1992, la Sala acogid el criterio, ya esbozado
en 199024, segun el cual los casos de responsabilidad por la prestacion del
servicio médico se juzgarian de manera general bajo un régimen subjetivo
pero con presuncion de falla en el servicio. En ese segundo momento
jurisprudencial se considerd que el articulo 1604 del Codigo Civil2s debia ser
aplicado también en relacidon con la responsabilidad extracontractual y, en
consecuencia, la prueba de la diligencia y cuidado correspondia al
demandado en los casos de responsabilidad médica?s. Esta postura se
fundamentd en la capacidad en que se encuentran los profesionales de la
medicina, dado su “conocimiento técnico y real por cuanto ejecutaron la
respectiva conducta”, de satisfacer las inquietudes y cuestionamientos que
puedan formularse contra sus procedimientos?’.

Seguidamente, en una senfencia del ano 2000, se cuestiond la aplicacion
generalizada de la presuncion de la falla en el servicio y se postuld la teoria
de la carga dindmica de las pruebas, segun la cual el juez debe establecer
en cada caso concreto cudl de las partes estd en mejores condiciones de
probar la falla o su ausencia, pues no todos los debates sobre la prestacion
del servicio médico tienen implicaciones de cardcter técnico o cientifico. En

estos términos se pronuncid la Seccion Tercera del Consejo de Estado:
“No todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las entidades publicas
obraron debidamente tienen implicaciones técnicas y cientificas. Habrd que valorar en cada
caso, si estas se encuentran presentes o no. Asi, habrd situaciones en las que, es el paciente
quien se encuentra en mejor posicién para demostrar ciertos hechos relacionados con la
actuacion de la entidad respectiva. Alli estd, precisamente, la explicacion del dinamismo de

23 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 13 de septiembre de 1991, rad. 6253, M.P. Carlos Betancur
Jaramillo; sentencia de 14 de febrero de 1992, rad. 6477, M.P. Carlos Betancur Jaramillo; sentencia de 26 de marzo
de 1992, rad. 6255, M.P. Julio César Uribe Acosta; sentencia de 26 de marzo de 1992, rad. 6654, M.P. Daniel Sudrez
Herndndez, entre ofras.

24 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 24 de octubre de 1990, rad. 5902, C.P. Gustavo de Greiff
Restrepo

25 Codigo Civil. “Articulo 1604. (...) La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la
prueba del caso fortuito al que lo alega™

26 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 24 de agosto de 1992, rad. 6754, M.P. Carlos Betancur
Jaramillo.

27 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 30 de julio de 1992, rad. 6897, M.P. Daniel Sudrez Herndndez.
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las cargas, cuya aplicacion se hace imposible ante el recurso obligado a la teoria de la falla
del servicio presunta, donde simplemente se produce la inversidn permanente del deber
probatorio”28,

El abandono de la presuncion de falla como régimen general de
responsabilidad y la aceptacion de la carga dindmica de la prueba, al
demandar, requiere de la parte actora un esfuerzo probatorio significativo,
exige la aplicacion de criterios jurisprudenciales tendientes a morigerar
dicha carga. Por ejemplo, frente a la relacion de causalidad entre la falla y
el dano antijuridico, se ha senalado que cuando resulte imposible esperar
certeza o exactitud en esta materia, no solo por la complejidad de los
conocimientos cientificos y tecnolégicos involucrados sino también por la
carencia de los materiales y documentos que prueben dicha relacion, el
nexo de causalidad queda acreditado “cuando los elementos de juicio
suministrados conducen a un grado suficiente de probabilidad”?? que
permita tenerlo por establecido.

En ese entendimiento, también se han precisado ciertos criterios sobre la
carga de la prueba en los casos de responsabilidad médica: (i) por regla
general, al demandante le corresponde probar la falla del servicio, salvo en
los eventos en los que resulte “excesivamente dificil o practicamente
imposible” hacerlo; (i) de igual manera, corresponde al actor aportar la
prueba de la relacion de causalidad, la cual podrd acreditarse mediante
indicios en los casos en los cuales “resulte muy dificil —si no imposible- la
prueba directa de los hechos que permiten estructurar ese elemento de la
obligacion de indemnizar”; (i) en la apreciacién de los indicios tendrd
especial relevancia la conducta de la parte demandada, sin que haya
lugar a exigirle en todos los casos que demuestre cudl fue la causa efectiva
del dano; (iv) la valoracion de esos indicios deberd ser muy cuidadosa, pues
no puede perderse de vista que los procedimientos médicos se realizan
sobre personas con alteraciones en su salud; (v) el andlisis de la relacion
causal debe preceder el de la falla del servicioso,

En el ano 2006 se abandond definitivamente la presuncion de falla en el
servicio para volver al regimen general de falla probada3d!. Actualmente se

28 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 10 de febrero del 2000, rad. 11878. M.P. Alier Herndndez
Enriqguez. Esta linea se reiterd, entre otras, en sentencia de 7 de diciembre de 2004, rad. 14421, M.P. Alier Herndndez
Enriquez; sentencia del 11 de mayo del 2006, rad. 14400, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 3 de mayo de 1999, rad. 11169, M.P. Ricardo Hoyos Duque.
Se dijo en esa oportunidad que si bien no existia certeza “en el sentido de que la paraplejia sufrida (...) haya tenido
por causa la prdctica de la biopsia”, debia tenerse en cuenta que “aunque la menor presentaba problemas
sensitivos en sus extremidades inferiores antes de ingresar al Instituto de Cancerologia, se movilizaba por si misma
y que después de dicha intervencion no volvié a caminar”, de manera que existia una alta probabilidad de que
la causa de la invalidez de la menor hubiera sido la falla de la enfidad demandada, probabilidad que ademds
fue reconocida por los médicos que laboraban en la institucion.

30 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 28 de abril de 2005, rad. 14786, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio.

31 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 31 de agosto de 2006, rad. 15772, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio; sentencia de 30 de noviembre de 2006, rad. 15201-25063, M.P. Alier Herndndez Enriquez; sentencia de 30
de julio de 2008, rad. 15726, M.P. Myriam Guerrero de Escobar. El consejero Enrique Gil Botero aclaré el voto en el
sentido de sefalar que no debe plantearse de forma definitiva el abandono de la aplicacién del régimen de falla
presunta del servicio.
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considera que en materia de responsabiidad médica deben estar
acreditados en el expediente todos los elementos que la configuran, esto
es, el dano, la actividad médica y el nexo causal enfre ésta y aquel3?, sin
perjuicio de que para la demostracion de este Ultimo elemento las partes
puedan valerse de todos los medios de prueba legalmente aceptados,
incluso de la prueba indiciaria:

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

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

En efecto, no debe perderse de vista que el sélo transcurso del tiempo entre el momento en
que se presta el servicio y aquél en el que la entidad debe ejercer su defensa, aunado ademads
a la imposibilidad de establecer una relaciéon mds estrecha entre los médicos y sus pacientes,
hace a veces mas dificil para la entidad que para el paciente acreditar las circunstancias en
las cuales se prestd el servicio. |...)

La desigualdad que se presume del paciente o sus familiares para aportar la prueba de la falla,
por la falta de conocimiento técnicos, o por las dificultades de acceso a la prueba, o su
carencia de recursos para la practica de un dictamen técnico, encuentran su solucidén en
materia de responsabilidad estatal, gracias a una mejor valoracion del juez de los medios
probatorios que obran en el proceso, en particular de la prueba indiciaria, que en esta materia
es sumamente relevante, con la historia clinica y los indicios que pueden construirse de la
renuencia de la entidad a aportarla o de sus deficiencias y con los dictdmenes que rindan las
entidades oficiales que no representan costos para las partes3s,

En efecto, la actividad médica capaz de comprometer la responsabilidad
de la administracion es la falla probada; sin embargo, no solamente se
estructura la responsabilidad cuando se contrarian los postulados de la lex
artis o, esto es, por funcionamiento anormal, negligente o descuidado del
servicio médico, sino también cuando la actividad que se despliega en
condiciones normales o adecuadas puede dar lugar objetivamente a que
ello ocurra34,

32 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 31 de agosto del 2006, rad. 15772, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio; sentencia del 30 de julio del 2008, rad. 15726, M.P. Myriam Guerrero de Escobar; senfencia del 21 de
febrero del 2011, rad. 19125, M.P. (E) Gladys Agudelo Orddnez, entre otras.

33 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 31 de agosto de 2006, rad. 15772, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio; sentencia del 28 de septiembre de 2012, rad. 22424, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

34 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 29 de agosto de 2013, exp. 30283, M.P. Danilo Rojas
Betancourth. En esta oportunidad, la Subseccién sefald que “la ausencia demostrada de una falla del servicio
afribuible a la entidad no conduce necesariamente a afirmar la ausencia de responsabilidad, pues pueden existir
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Asi las cosas, como lo recordd la Maxima Corporacion de lo Contencioso
Administrativo en sentencia del 29 de julio del 201335, en relaciéon con la
carga de la prueba tanto de la falla del servicio como del nexo causal, se
ha dicho que corresponde exclusivamente al demandante, pero dicha
exigencia se atenua mediante la aceptacion de |la prueba indirecta de
estos elementos de la responsabilidad a través de indicios. En palabras del
alto tribunal3é:

“La responsabilidad estatal por fallas en la prestacion del servicio médico asistencial no se deriva
simplemente a partir de la sola constatacion de la intervencidn de la actuacién médica, sino
que debe acreditarse que en dicha actuacion no se observd la lex artis y que esa inobservancia
fue la causa eficiente del daio. Esa afirmacidn resulta relevante porque de conformidad con lo
previsto en el articulo 90 de la Constitucidn, el derecho a la reparacion se fundamenta en la
antijuridicidad del dafo, sin que sea suficiente verificar que la victima o sus beneficiarios no
estaban en el deber juridico de soportarlo para que surja el derecho a la indemnizacién, dado
que se requiere que dicho dano sea imputable a la administracion, y sdlo lo serd cuando su
intervencién hubiera sido la causa eficiente del mismo.

La prueba de la relacién causal entre la intervencién médica y el dano sufrido por el paciente
reviste un grado de complejidad a veces considerable, no sélo por tratarse de un dato empirico
producido durante una prdctica cientifica o técnica, comdnmente ajena a los conocimientos
del propio paciente, sino porque, ademds, por lo regular, no queda huella de esa prestacion,
diferente al registro que el médico o el personal paramédico consigne en la historia clinica, la
que, ademds, permanece bajo el control de la misma entidad que prestd el servicio3”

Las dificultades a las que se enfrenta el afectado cuando pretende acreditar el nexo causal, no
han sido soslayadas por la jurisprudencia; por el contrario, para resolver los casos concretos, en
los cuales no se cuente con el dictamen serio y bien fundamentado de un experto, que
establezca o niegue esa relacion, se ha buscado apoyo en las reglas de prueba desarrolladas
por la doctrina nacional y fordnea.

Asi, se ha acudido a reglas como res ipsa loquitur, desarrollada en el derecho anglosajén; o de
la culpa virtual elaborada por la doctrina francesa, o la versién alemana e italiana de la prueba
prima facie o probabilidad estadistica3é, que tienen como referente comin el deducir la relacién
causal y/o la culpa en la prestacion del servicio médico a partir de la verificacion del dano y de
la aplicacién de unaregla de experiencia, conforme ala cual existe nexo causal entre un evento
dafoso y una prestacion médica cuando, segun las reglas de la experiencia (cientifica, objetiva,
estadistica), dicho dafo, por su anormalidad o excepcionalidad, sélo puede explicarse por la
conducta negligente del médico y no cuando dicha negligencia pueda ser una entre varias
posibilidades, como la reaccidn orgdnica frente al procedimiento suministrado o, inclusive, el
comportamiento culposo de la propia victima.

Cabe destacar que la aplicacién de esas reglas probatorias, basadas en reglas de experiencia
guardan armonia con el criterio adoptado por la Sala en relacion con la teoria de la causalidad

ofras razones tanto juridicas como fdcticas, distintas al incumplimiento o inobservancia de un deber de conducta
exigible al ISS en materia de atencién y prevencién de enfermedades infecciosas, que pueden servir como
fundamento del deber de reparar”. Un criterio similar se utilizd en la sentencia de 28 de septiembre de 2012, rad.
22424, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo, en estos términos: “la menor (...) estando en satisfactorio estado de salud,
tan pronto como le fue aplicado el plan de inmunizacion, previsto en las politicas de salud publicas, para la
atencién infantil fallecié y aunque las pruebas técnico cientificas y testimoniales no permiten relacionar la muerte
de la pequeria de ocho meses con la aplicacién de la vacuna, se conoce que el componente “pertusis” de la
DPT (diifteria, tos ferina y tétanos), en un porcentaje bajo, pero cierto, implica riesgo para quien lo reciba™.

35 Consejo de Estado, sentencia del 29 de julio del 2013, rad. 20157. MP. Ramiro Pazos Guerrero

36 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia de marzo 22 de 2012, rad. 23132, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio, citada por la sentencia del 29 de julio del 2013, rad. 20157.

37 “Sobre el tema, ver por ejemplo, RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Responsabilidad Civil por actos médicos.
Problemas de pruebas. Ed. Civitas S.A., Madrid, 1999, pdg. 111",

38 sobre el tema: ANDRES DOMINGUEZ LUELMO. Derecho sanitario y responsabilidad médica. Valladolid, Ed. Lex
Nova, 2°.ed. 2007".
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adecuada o causa normalmente generadora del resultado, conforme a la cual, de todos los
hechos que anteceden la produccion de un dafo sélo tiene relevancia aquel que, segun el
curso normal de los acontecimientos, ha sido su causa directa e inmediatas®.

La eleccidon de esa teoria se ha hecho por considerar insatisfactoria la aplicacién de otras, en
particular, la de la equivalencia de las condiciones, segun la cual basta con que la culpa de una
persona haya sido uno de los antecedentes del dano para que dicha persona sea responsable
de él, sin importar que entre la conducta culposa y el dano hubieran mediado ofros
acontecimientos numerosos y de gran entidad.

En varias providencias proferidas por la Sala se considerd que cuando fuera imposible demostrar
con certeza o exactitud la existencia del nexo causal, no sdlo por la complejidad de los
conocimientos cientificos y tecnoldgicos en ella involucrados sino también por la carencia de los
materiales y documentos que probaran dicha relacién, el juez podia “contentarse con la
probabilidad de su existencia’#, es decir, que la relacién de causalidad quedaba probada
cuando los elementos de juicio que obraran en el expediente conducian a “un grado suficiente
de probabilidad"4!, que permitian tenerla por establecida.

De manera mds reciente se precisd que la exigencia de “un grado suficiente de probabilidad”,
no implica la exoneracion del deber de demostrar la existencia del vinculo causal entre el dafo
y la actuacién médica, que haga posible imputar responsabilidad a la entidad que presta el
servicio, sino que esta es una regla de prueba, con fundamento en la cual el vinculo causal
puede ser acreditado de manera indirecta, mediante indicios*2.

Asi la Sala ha acogido el criterio segun el cual para demostrar el nexo de causalidad entre el
dano y la inftervencién médica, los indicios se erigen en la prueba por excelencia, dada la
dificultad que en la mayoria de los casos se presenta de obtener la prueba directa. Indicios para
cuya construccion resulta de utilidad la aplicaciéon de reglas de la experiencia de cardcter
cientifico, objetivo o estadistico, debidamente documentadas y controvertidas dentro del
proceso.” (Se resalta)

Finalmente debe ponerse de relieve que la linea decantada desde el 2006,
(responsabilidad subjetiva) se ha consolidado, segin se pude ver del fallo
del 5 de marzo del 2015, de la Seccidn Tercera, Sub seccion B del Consejo
de Estado43, en el que se ha advertido que es la falla probada del servicio el
titulo de imputacion bajo el cual es posible configurar la responsabilidad
estatal por la actividad médica hospitalaria, precisando que para que
pueda predicarse la existencia de una falla, “es necesario que se demuestre
que la atencién no cumplié con estandares de calidad fijados por el estado
del arte de la ciencia médica, vigente en el momento de la ocurrencia del
hecho danoso. Del mismo modo, deberd probarse que el servicio médico
no ha sido cubierto en forma diligente, esto es, que no se presto el servicio

3% usobre el tema ver, por ejemplo, Ricardo de Angel Yagiez. Responsabilidad Civil por actos médicos.
Problemas de pruebas. Civitas, 1°. ed., 1999, pdg. 112".

40 Cfr. Ricardo de Angel Yagiez. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con especial
atencién a la reparacién del dano), Ed. Civitas S.A., Madrid, 1995, p. 42".

4 “ibidem, pdgs. 77. La Sala acogid este criterio al resolver la demanda formulada contra el Instituto Nacional de
Cancerologia con el objeto de obtener la reparacién de los perjuicios causados con la prdctica de una biopsia.
Se dijo en esa oportunidad que si bien no existia certeza “en el sentido de que la parapleijia sufrida...haya tenido
por causa la practica de la biopsia”, debia tenerse en cuenta que “aunque la menor presentaba problemas
sensitivos en sus extremidades inferiores antes de ingresar al Instituto de Cancerologia, se movilizaba por si misma
y que después de dicha intervencién no volvié a caminar”. Por lo cual existia una alta probabilidad de que la
causa de la invalidez de la menor hubiera sido la falla de la entidad demandada, probabilidad que ademds fue
reconocida por los médicos que laboraban en la misma. Ver sentencia de 3 de mayo de 1999, exp. 11169, C.P.
Ricardo Hoyos Duque”.

42 ver, por ejemplo, sentencias de 14 de julio de 2005, rad. 15276 y 15332, [M.P. Ruth Stella Correa Palacio].

4 Radicacién nimero: 50001-23-31-000-2002-00375-01(30102) MP. Danilo Rojas Betancourt
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con el empleo de todos y cada uno de los medios humanos, cientificos,
farmacéuticos y técnicos que se tengan al alcance.”

No obstante lo anterior, y ante la dificultad para el demandante de probar
el nexo causal comoquiera que se tratan de conocimientos técnicos, se ha
permitido que el Juez acuda a diferentes medios probatorios, dentro de los
cuales cabe destacar los indicios44.

5.5.3. El derecho fundamental a la salud

5.5.4. El diagnéstico médico como elemento esencial del derecho
fundamental a la salud.

Dentro de la construccidon y aceptacion de la salud como derecho
fundamental auténomo, el derecho al diagndstico también fue desarrollado
por la Corte Constitucional en la sentencia T-760 de 2008 como uno de sus
elementos principales. En efecto, la posibilidad de un paciente de obtener
por parte de un profesional médico una valoracion integral que determine
los servicios de salud necesarios para el fratamiento de su patologia, es un
presupuesto elemental en la proteccion del derecho a la salud.4s

El articulo 10 de la Ley 1751 de 2015 establece los derechos y deberes de las
personas en relacion con el servicio de salud. El derecho al diagndstico,
ademds de ser reconocido por la jurisprudencia como elemento integrante
del derecho ala salud, también encuentra un reconocimiento normativo en
los literales a), c) y d) del mencionado arficulo. En ellos se estipula el derecho
a obtener una atencion en salud integral, oportuna y de alta calidad; a
mantener una comunicacion plena, permanente, expresa y clara con el
profesional de la salud fratante y, a su vez, a obtener informacién clarg,
apropiada vy suficiente por parte del profesional de la salud sobre el
tratamiento y 1os procedimientos a seqguir.

Estos literales integran el concepto de derecho al diagndstico que ha sido
precisado por la jurisprudencia como “una valoracion técnica, cientifica y
oportuna que defina con claridad el estado de salud del paciente y los
tratamientos médicos que requiere’46.

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccidn A, sentencia del 25 de
octubre de 2019.

45 La misma sentencia que declard el acceso a la salud como derecho fundamental y auténomo, senald lo
siguiente: “En la medida que la Constitucién garantiza a toda persona el acceso a los servicios de salud que
requiera, toda persona también tiene derecho a acceder a los exdmenes y pruebas diagndsticas necesarias para
establecer, precisamente, si la persona sufre de alguna afeccién a su salud que le conlleve requerir un
determinado servicio de salud”. Corte Constitucional, sentencia T-760 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda.

46 Corte Constitucional, sentencia T-100 de 2016, M.P. Maria Victoria Calle.
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En este sentido, la Corte ha venido desarrollando el contenido del
diagndstico médico y lo ha dividido en fres momentos principales:
identificacion, valoracion y prescripcion, a saber:

“La etapa de identificacién comprende la prdctica de los exdmenes previos que se ordenaron
con fundamento en los sintomas del paciente. Una vez se obtengan los resultados de los
exdmenes previos, se requiere una valoracién oportuna y completa por parte de los
especialistas que amerite el caso, quienes, prescribirdn los procedimientos médicos que se
requieran para atender el cuadro clinico del paciente”. (Destacado fuera del texto)

El diagndstico efectivo es entonces el derecho a que el profesional médico
adelante una apreciacion de la patologia del paciente con fundamento en
su conocimiento cientifico y los hallazgos particulares del caso, y ordene las
conductas a seguir y la decision terapéutica. De esta manera, es claro que
el criterio cientifico cobra absoluta frascendencia para el sistema de salud
en concordancia con los principios de integralidad, sostenibilidad vy
eficiencia, entre ofros.

La opinidn del profesional médico supera cualquier ofra apreciacidon sobre
las necesidades del paciente respecto a su condicidn. En ese sentido,
garantizar el derecho al diagndstico como parte integrante del derecho
fundamental a la salud hace parte del procedimiento iddneo para asegurar
la efectiva recuperaciéon del paciente.

Es entonces a partir del diagndstico que se pueden trazar los limites y
racionalizar la prestacion integral del servicio de salud. El criterio del médico
cobra plena tfrascendencia para el sistema, pues es el fundamento cientifico
de los servicios y tecnologias que deben ser suministrados al paciente para
lograr su efectivo restablecimiento. El problema es cuando el criterio médico
llega retrasado, o el medico es omiso en sus funciones, el criterio médico
admite prueba en contrario, no es una verdad absoluta.

El fratamiento idéneo y eficaz en materia de salud se da en el marco de la
relacion entfre el médico y el paciente. Es el profesional de la salud, por su
conocimiento cientifico y contacto directo con el caso, el lamado en primer
lugar a establecer el tratamiento mas eficaz de la enfermedad, asi como los
servicios y tecnologias necesarios para garantizar el bienestar del
paciente.# De esta forma, lo que configura la principal fuente de
vulneracién del derecho a la salud de una persona es la ausencia de un
diagnostico clinico efectivo e integral.

Conforme con el anterior marco normativo, esta Sala de Decision, analizard
los hechos que resultaron probados.

47 Corte Constitucional, sentencias: SU-480 de 1997, SU-819 de 1999, T-414 de 2001, T-786 de 2001, T-344 de 2002 yT-
760 de 2008.
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5.6. CASO CONCRETO.
5.6.1. Hechos probados.

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para
la resolucion del problema juridico:

5.6.1.1. Documentales de la historia clinica4s

> Copia de la historia médica del sefor Wilman Guerrero Medina de fecha 5 de
agosto de 2002, en el cual se registra el padecimiento de faringitis.

» Copia de la remisién por parte del médico general a un médico especialista de
fecha 20 de enero 2003.

> Copia de la historia médica en la cual la Dra. DORIS BETANCOURT TINOCO realiza
reconocimiento al sehor Wilman Guerrero Medina presentando el diagndstico
inicial.

> Copia de la historia médica de fecha marzo 17 de 2003 en la cual se controla al
paciente Wilman Guerrero Medina por padecer Laringitis y faringitis crénica.

» Copia de los medicamentos prescritos por la Dra. Doris Betancourt en al senor
Wilman Guerrero de fecha 17 de marzo de 2003.

» Copia de la historia médica del senor Guerrero Medina en la cual se continia el
fratamiento por la faringitis cronica.

> Copia de la historia médica del sefior Guerrero Medina en la cual asiste a control
con la médico especialista en la cual se remite a terapia de voz prescribiéndole
medicamentos para el fratamientos de alergias de fecha de 2003.

> Copia de la historia médica del sefor Wiiman Guerrero Medina en la cual la
Terapista Dra. Katia Africana enfatiza el mal funcionamiento nasal del paciente de
fecha julio 4 de 2003 vy julio 28 de 2003.

» Copia del control del tfratamiento al senor Wilman Guerrero Medina realizado el 5
de agosto de 2003, por padecer laringitis, en el cual se enfatiza el mejoramiento del
as cualidades de la voz por parte de la Dra. Doris Betancurt.

» Copia de la historia medica del senor Guerrero medina en la cual acude a control
senalado por la Dra. Doris Betancourt, en la cual se deja constancia de la
reactivacién de la obstruccion nasal con cefaleas y expectoracion blanquecina de
fecha 1 de diciembre de 2003.

> Copia del control médico del sehor Guerrero Medina por tratamiento para la
laringitis mds rinitis crénica el 1 de marzo de 2004.

» Copia del procedimiento realizado a! senor Guerrero Medina por parte de la Dra.
Aura Duncan Cantillo el dia 19 de marzo de 2004 y Copia de la orden de la dra.

8 Reposan en el expediente digital desde el fl. 47 al 92. Cdn.1.
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AURA DUNCAN en la cual encuentra necesario la readlizacibn de una
nasofibrolaringoscopia de fecha 19 de marzo de 2004.

> Copia de la historia médica del senor Guerrero Medina en la cual el Dr. JAIRO
BURGOS medico otoninolaringdlogo ordena la readlizacién de la
nasofibrolaringoscopia, y del cual se logré diagndstico de: “Carcinoma de células
escamosas grandes queratizante, infilfrante”.

5.6.1.2. Testimoniales

Como se menciond, en diligencia adelantada el dia 01 de septiembre de
2011, la Dra. Doris Betancur Tinoco rindié declaracién sobre los hechos objeto
del presente proceso#’, asi como la Dra. Aura Duncan Cantillo0. De los
relatos, se destaca:

» Testimonio de la Dra. Doris Betancur Tinoco

“(...) CONTESTO mi nombre es DORIS ROSARIO BETANCUR TINOCO identificada con la cedula
de ciudadania No 45.444.563 de Cartagena, direccion Manga calle real No 18-23, de
profesion Medico otorrinolaringdloga. Acto seguido el despacho le solicita al declarante que
haga unrelato sucinto de los hechos que conozca y que sean en materia del presente suceso.
CONTESTO Me llaman para que presente una declaraciéon sobre el manejo y el fratamiento
en atencion medica hecha al sefor Wilmer Guerrero, por parte mia sobre patologias que el
presentaba referentes a mi especializacién y que el paciente aduce que no fue bien
atendido y que en consecuencia de eso presento un cdncer laringeo que segun el no fue
tratado en la forma correcta o adecuada. En este estado de la diligencia se le otorga el uso
de la palabra el abogado de la parte llamada en garantia. PREGUNTANDO: Sirvase manifestar
al despacho desde hace cuantos anos ejerce la especialidad de otorrinolaringologia
CONTESTO: Desde hace 20 afos. PREGUNTADO: sivase manifestar la despacho si la
laringoscopia indirecta es el método inicial precoz, descrito por la lex artis para la deteccion
precoz de anormalidades de la laringe. CONTESTO: Si es un examen oficial sirve para
descartar o diagnosticar patologias a nivel laringe. PREGUNTANDO: sirvase para precisar al
despacho cuantas laringoscopias indirectas le realizo el demandante Wilmer Guerrero
Medina. CONTESTO: en sus evaluaciones iniciales se le realizaron 2 laringoscopias indirectas
PREGUNTADO sirvase manifestar al despacho si el resultado de la ultima laringoscopia
indirectarealizada al paciente mostro o evidencio algun nédulo o masa o cualquier otro signo
sugestivo de cdncer CONTESTO: las evaluaciones iniciales con laringoscopias indirectas
presentaron presencias de procesos inflamatorios a nivel de laringe sin presencia de masas o
neoformaciones sugestivas de tumoraciones. En este momento de la diligencia se le pregunta
al declarante se desea agregar o aclarar algin aparte de la declaracién CONTESTO no deseo
realizar ninguna aclaracion. Acto seguido se cierra la diligencia y se firma por los que en ella
intervinieron”(Sic).

> Testimonio de la Dra. Aura Duncan Cantillo

“"Mi nombre es AURA DUNCAN CANTILLO {(...) CONTESTO: se trata del caso de un paciente de 32 anos
Wilmer Guerrero Medina a quien yo vi en consulta en marzo 19 del 2004, porque la tia politica del
paciente y que es secretaria del pediatra del centro medico donde yo laboro me pidié el favor de que
revisara a su sobrino politico quien presentaba una disfonia, yo revise al paciente encontrando un
paciente en buen estado general quien manifesté tener disfonia de varios meses de evolucién con
cuadros alérgicos repetitivos, reflujo gastroesofdgico que habia sido fratado, pero con disfonia con
antecedentes de ser docente, cuadros de rinitis alérgica. Le hice el examen correspondiente de
otorrinolaringologia encontrando desviacion del tabique nasal a la derecha normal en ese momento,

4 Folio 366 del archivo PDF #2006-00864-00 Cuaderno 1" del expediente electrénico
%0 Folios 367- 368 del archivo PDF *2006-00864-00 Cuaderno 1" del expediente electronico
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oidos con un enrojecimiento del timpano oido derecho, intente hacerle una laringoscopia indirecta pero
el paciente colaboraba poco elevaba el dorso de la lengua no permitiéndome ver bien la laringe, por lo
que hice el diagnostico de disfonia en estudio, desviacion del tabique a la derecha, rinitis alérgica y le
recomendé que se practicara una nasofibrolaringoscopia para visualizar bien la laringe y ver la causa
de su disfonia. Le enfregue al paciente la orden para que se practicara la nasofibrolaringoscopia y el
decidid llevarla a su entidad prestadora de salud para evitar gastos, dado que yo era medico particular,
que le habia hecho la consulta de cortesia. El paciente no volvié a mi consulta porque siguié su
tratamiento en su EPS, pero por intermedio de su tia politica, ésea la secretaria del pediatra yo me
mantuve informada de la evolucién del caso. En este estado de la diligencia se le otorga el uso de la
palabra el abogado de la parte llamada en garantia. PREGUNTADO: sirvase manifestar al despacho si la
laringoscopia indirecta es el método inicial descrito por la lex artis para la detecciéon precoz de
anormalidades de la laringe CONTESTO: si, la laringoscopia indirecta hace parte del examen de rutina de
la especialidad, ya que con ella se detecta patologias en la laringe PREGUNTADO: de conformidad con
el relato inicial hecho por usted sirvase precisar al Despacho si las razones por las cuales ordeno la
nasofibrolaringoscopia obedecid a la necesidad de realizar un examen mas especializado o a la
dificultad para realizar la laringoscopia indirecta al paciente demandante CONTESTO: realmente ordené
La nasofibrolarincospcopia porque me fue dificil hacer la laringoscopia indirecta por que el paciente
elevaba el dorso de la lengua y no podia ver las cuerdas vocales bien y como dije anteriormente, la
laringoscopia indirecta hace parte del examen de rutina de la especialidad. PREGUNTADO: sirvase
manifestar al Despacho si frente al resultado de la laringoscopia indirecta realizada el 27 de enero de
2003 por la especialista Doris Betancur al sefior Wilman Guerrero consistente en cuerda vocal hiperémica
y comisura posterior con inflamacién sin presencia de nédulos o masas en las cuerdas vocales fue
adecuado el diagnostico medico de laringitis crénica comprobable asociacién a reflujo gastroesofdgico
CONTESTO: si es adecuado pensar en una laringitis por reflujo ante un enrojecimiento de (...) y borde libre
de cuerda vocal PREGUNTADO: teniendo en cuenta el diagnostico medico sefalado en la pregunta
anterior fue adecuado el tratamiento medico de la especialista Doris Betancur consistente en Omeprazol,
Diprospan y terapia de voz teniendo en cuenta ademds que el demandante era docente CONTESTO: si,
el tratamiento para el reflujo gastroesofdgico es el omeprazol y a los docentes por el abuso en el uso de
la voz que conlleva a disfonias frecuentes es adecuado ordenar terapia de voz con fonodiologa.
PREGUNTADO: sirvase manifestar al Despacho que es un cancer de cuerda vocal T NO MO estadio 1 uno.
CONTESTO: el cdncer gldtico estadio 1, es el que esta limitado a un solo sitio ésea, a una cuerda vocal
con movilidad de la cuerda, sin nddulos, sin metdstasis. PREGUNTADO: sirvase manifestar al Despacho si
el resultado de la laringoscopia indirecta realizada el 19 de mayo de 2003 por la especialista Doris
Betancur al paciente demandante que evidencio cuerdas vocales libres con leve hiperemia vy |(...)
normales son signos sugestivos de cdncer en el paciente demandante teniendo en cuenta que este tenia
32 anos de edad, no tenia hdbitos de tabaquismo y era trabajador de la voz, al ser docente.
CONTESTADO: No, no habia masas, no habia nddulos, no habia siquiera engrosamiento de cuerdas
vocales, aqui estdn describiendo hiperemia ésea enrojecimiento de borde libre de cuerda vocal, por lo
que en ese momento no pensaria en un cdncer. PREGUNTADO: diagnosticar céncer en sus estadios TI NO
MO o un T2 NO MO se considera un patologia oportunamente diagnosticada. CONTESTO: si, en el Tl el
tumor esta supeditado a un solo sitio, hay movilidad de la cuerda, no hay metdstasis no hay nédulos, en
el T2 toma dos sitios pero hay movilidad de las cuerdas, la radioterapia en el T como tratamiento fiene
buenos resultados al igual que la cirugia, pero en gente joven y docente es preferible la radioterapia con
un porcentaje alto de sobrevida obviamente aqui hay que tener en cuenta la edad del paciente 32 anos
ya que el cdncer de laringe es mas frecuente entre los 50 y 70 anos depende mucho el resultado del
sistema inmunoldgico del paciente. PREGUNTADO: sirvase manifestar al Despacho si es comun el cdncer
de cuerda vocal en persona menor de 35 anos y sin hdbitos de tabaquismo. CONTESTO: no, el cdncer es
mas frecuente entre 50 y 70 anos siempre en la mayoria de los casos encuentra antecedentes de
tabaquismo, alcoholismo antecedentes familiares de cdncer algunos hablan de predisposiciéon genética.

()"

5.7.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

En demanda en ejercicio de la accidén de reparacion directa, el senor
Wilman Guerrero Medina, pretende que se declare que existid grave
negligencia por parte de los médicos adscritos a la Clinica Vargas Ltda., en
representacion de la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en la atencién médica que le fue
proporcionada; por considerar que no se determind un diagnodstico
completo y correcto sobre su padecimiento desde sus primeras consultas, lo
que impidié tratarlo de manera oportuna.
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En similar sentido, la parte demandante pretende que se declare que, la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, es responsable del dano causado al senor Wilman Guerrero
Medina, por falla en el servicio; y que sean condenadas esas entidades, al
reconocimiento de los emolumentos econdmicos descritos en el libelo de la
demanda, correspondientes a dano emergente y lucro cesante, asi como
los perjuicios morales derivados del dano causado.

El senor Wilman Guerrero Medina, de acuerdo a certificacion expedida el
dia 16 de junio de 200557 y 08 de agosto de 2011 por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio del Distrito de Cartagena, estuvo
afiliado a dicha enfidad desde el 12 de agosto de 1995 hasta el 12 de
enero de 2006, por lo tanto, sus servicios médicos eran prestados por la
CLINICA VARGAS hoy CLINICA UNION TEMPORAL DEL NORTE.

Lo anterior, en virtud del Confrato No. 12076-004-2012, suscrito entre el
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FIDUPREVISORA S.A y la UNION TEMPORAL DEL NORTE - REGION 3, para
garantizar la prestacion de servicios médico - asistenciales a los docentes
activos, y pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y sus beneficiarios en el Departamento de Bolivar.

Analizados los hechos relevantes que resultaron probados, de cara al marco
juridico que fue expuesto, procede la Sala a dar respuesta al problema
juridico planteado.

5.5.2.1. El dano>2

El dano alegado se encuentra establecido en el deterioro a la salud sufrido
por el paciente, en torno a la laringitis cronica por la que acudid a consulta
médica desde el 5 de agosto de 2002 y que evoluciond en un cdncer de
cuerdas vocales etapa 1, de acuerdo con la historia clinica traida al
proceso. Teniendo en cuenta que el padecimiento del carcinoma se
encuentra probado.

En el resumen de Historia Clinicas3 del senor Wilman Guerrero Medina, se
encuentra:

» consulta 05 de agosto de 2002: el paciente manifiesta tener dolor en la deglucidn y
disfonia.*4

51 Fl 45 del Pdf “2006-00864-00 Cuaderno 1" expediente electrénico y FI 328 del Pdf “2006-00865-00 CUADERNO 1"
expediente electrénico

52 E| Consejo de Estado43 ha manifestado que “El problema de la responsabilidad del Estado debe resolverse con
base en lo prescrito en el art. 90 de la Carta Politica, segin el cual el Estado responderd patrimonialmente por los
danos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accidn o la omision de las autoridades publicas. Debe
establecerse, entonces, en cada caso, si existen los elementos previstos en esta disposicidon para que surja la
responsabilidad, esto es, el dano antijuridico y la imputabilidad del mismo al Estado. (...)".

53 Fl. 47 a 92. De acuerdo con la historia clinica que resposa en el expediente.
54 F 47 cdno 1. expediente electrénico

26



*%’ i il TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 22/2022
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

13001-23-31-000-2006-00864-00
» Consulta del 4/07/2003: paciente inicia tratamiento fonoaudiologia.

> Consulta del 28/07/2003: se deja constancia que el paciente no ha podido realizar
bien el tratamiento por repetidos cuadros gripales y alteraciones de la voz- mala
respuesta al tratamiento — remite a otorrino para control.

» Consulta del 5/08/2003: control con otorrino, manifiesta mejoria del paciente con las
terapias, ordena cetirizina.

» Consultas ilegibles — consultas de diciembre 1/03 — paciente refiere reactivacion de
sinfomas.

> Cita del 20 de enero de 2004 —(ilegible en gran parte) indica paciente en
tratamiento por rinitis cronica, ordena valoracién por neurologia. %5

> Consulta del 19/03/24 - consulta particular, médico que ordena hacer el examen
especializado que da luces sobre la gravedad de la enfermedad.

» consulta de 27 de abril de 2004, en el que se indica que el paciente tiene 1 anos y
8 meses de padecer de disfonia, que se le han realizado terapias y no han dado
resultados — niega antecedentes de gastritis, tiene antecedentes de rinitis cronica fl.
115. Cdno HC.

» Consulta del 17 de mayo de 2004 - se le realiza el examen especializado al paciente.
—se le encuentra un cdncer en Etapa T-1 (las etapas van desde la T-0 a T-4)

» Consultajulio 23/04 fl. 77

> Pte.de 33 anos de edad, procedente de Cartagena Bolivar, con cuadro clinico de
20 meses .de evolucion de disfonia y fonoasteniay sumado a Rinitis cronica alérgica,
Se le realiza Nasofilbrolaringoscopia rigida con presencia de quiste en tercio anterior
de cuerda vocal izquierda. Se le realiza micro reseccion con | Dx de POLIPO FIBROSO
VS QUISTE CUERDA VOCAL. Informa AP CARCINOMA DE CELULAS ESCAMOSAS
GRANDES QUERATINIZANTE.

Ahora bien, el actor demanda a la Nacion - Ministerio De Educacion
Nacional - Fondo De Prestaciones Sociales, por la negligencia u omisiéon en
el diagndstico médico de la IPS adscrita al Magisterio, teniendo en cuenta
gue solo logrd el diagndstico de la patologia de carcinoma, por consulta
particular pasado mds de un ano y ocho meses desde que acudid a su IPS.
Por lo tanto, que el dano antijuridico se produce al no proporcionarle al
paciente, un diagndstico oportuno y completo, 1o que segun la parte
accionante, impidid la iniciacidén de un fratamiento que contribuyera a su
pronta mejoria.

5.5.2.2. Sobre la presunta negligencia médica.

En orden seguido, para que se encuentre acreditado el dano alegado, es
necesario determinar que, en efecto hubo negligencia por parte del equipo
meédico que atendid al Sr. Guerrero Medina, para ello, la Sala analizard el
diagndstico y procedimientos a los que fue sometido.

Lo anterior, reiterando que, en materia de responsabilidad médica, deberdn
acreditarse en el expediente todos los elementos que la configuran,

55 Fl. 116 Cdno HISTORIA CLICINA. expediente electrénico
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teniéndose certeza del dano, o en este caso, de negligencia médica, y el
respectivo nexo causal entre esto y el deterioro en la salud del accionante.

Es decir, debe existir una falla probada por parte de las accionadas, que se
configurard si se confrariaron los postulados de la Lex Artis, o que haya
existido un funcionamiento anormal, negligente o descuidado del servicio
médico, o cuando la actividad desplegada en condiciones normales haya
dado lugar a que ello ocurra.

Asi como también, puede haber ocurrido, que no se cumpliera con los
estdndares de calidad fijados, debiéndose probar que, el servicio médico
no fue prestado de forma diligente, con el empleo de todos y cada uno de
los medios humanos, cientificos, farmacéuticos y técnicos por parte de los
meédicos que atendieron en multiples ocasiones al Sr. Wiiman Guerrero
Medina.

En ese orden de ideas, el primer aspecto a considerar, y el que centra los
reparos de la parte demandante, es el diagnodstico emitido por los
profesionales de la salud.

Pues bien, el diagndstico, corresponde a una valoracion técnica, cientifica
y oportuna que debe definir con claridad el estado de salud del paciente y
los tratamientos médicos que requiere>.

Al respecto, conviene destacar que, el H. Consejo de Estado en providencia
reciente del dia 26 de febrero de 2021, resalta que uno de los momentos de
mayor relevancia en la prestacion del servicio médico es el diagndstico,
pues sus resultados permiten elaborar toda la actividad que corresponde al
tratamiento médico. Por lo tanto, el error de diagndstico, que implica un
error en el fratamiento, ocurre (i) por indebida interpretacion de los sintomas
del paciente; (i) por la omision de practicar los exdmenes que resultaban
indicados para el caso concreto; (iij cuando no se agotan los recursos
cientificos y técnicos al alcance para determinar con precision cudl es la
enfermedad que sufre el paciente, y (iv) por no hacer el seguimiento que
corresponde a la evolucidon de la enfermedad, bien para modificar el
diagndstico o el tratamiento?’.

Observa la Sala, que tal y como se describe en los formatos®® del Centro
Médico Clinica Vargas Ltda, desde febrero 04 de 2002 el Sr. Guerrero Medina
presentd disfonia y molestias con su voz, por lo cual acude a atenciéon
médica, y se ordena iniciar en febrero 11 de esa misma anualidad,

6 Corte Constitucional, sentencia T-100 de 2016, M.P. Maria Victoria Calle.

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C. Consejero Ponente
Guillermo Sanchez Luque. Bogotd D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021). Radicacién nimero:
08001-23-31-000-2002-01887-01(36562)

58 Fl 124 del Pdf “HISTORIA CLINICA WILMAN GUERRERO MEDINA" expediente electrénico
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tratamiento con sesiones de fonoaudiologia. A las cuales en varias
ocasiones no asistio.

Posteriormente, como consta en formafo%® del Cenfro Médico Clinica
Vargas Ltda, el dia 11 de marzo de 2004 es diagnosticado con laringitis
cronica, con antecedentes de rinitis alérgica, recetdndose medicamentos
para fratar esa condicion.

Sinembargo, el paciente continud con alteracion vocal y sinftomas de ardor,
por lo cual, la Clinica Vargas Ltda ordend remision a consulta de
otorrinolaringologia, donde se obtiene como diagndstico presuntivo:
“TUMOR MALIGNO DE LA LARINGE, PARTE NO ES”, de fecha 05 de abril de
2004%0, Razdn por la cual, se ordend una impresion clinica de disfonia en
estudio y nasofibrolaringoscopia directa, el dia 27 de ese mismo mes vy
anualidad.¢!

Visto lo anterior, también estima la Sala que el manejo de las afecciones del
senor Wilman Guerrero Medina, se encontraban sujetas a controles
periddicos de su patologia, asi como al control de agentes externos que
influian en las mismas. Resaltando este Tribunal, que en dicho lapso fue
evaluado por fonoaudidlogos, neurdlogos y otorrinolaringdlogo.

Como se encuentra probado, el dia 24 de junio de 2004, se pudo determinar
a través de resultado de estudio anatomo patoldgico, que el Sr. Guerrero
Medina padecia “CARCINOMA DE CELULAS ESCAMOSAS GRANDES
QUERATINIZANTE, INFILTRANTE"” 62, motivo por el cual, de manera casi que
inmediata a fravés de una peticion interpuesta el dia 30 de junio de 2004, el
accionante solicitdé al Centro Médico Clinica Vargas ser remitido al Instituto
Canceroldgico de Bogotd para recibir fratamiento medicoss.

De acuerdo a lo solicitado por el demandante, el Director Médico del
Centro Médico Clinica Vargas, en comunicacion del dia 15 de julio de 2004,
informd que se aprobd la atencion en el Instituto Nacional de Cancerologia
de Bogotd para el senor Wilman Guerrero Medina.

Siendo posible verificar, que el Centro Médico Clinica Vargas Ltda, envia las
solicitudes y remisiones tendientes a obtener la atencioné4, valoracionss y
tratamiento para el carcinoma de laringe, de Wilman Guerrero Medina, en
el Instituto Nacional de cancerologia en la ciudad de Bogotd, donde fue

59 F| 119-120 del Pdf “HISTORIA CLINICA WILMAN GUERRERO MEDINA" expediente electrénico
¢ F| 59 del Pdf “HISTORIA CLINICA WILMAN GUERRERO MEDINA" expediente electrénico

61 Fl 115 del Pdf “HISTORIA CLINICA WILMAN GUERRERO MEDINA" expediente electrénico

62 F| 134 del Pdf “HISTORIA CLINICA WILMAN GUERRERO MEDINA" expediente electrénico

3 Fl 112 del Pdf “HISTORIA CLINICA WILMAN GUERRERO MEDINA" expediente electrénico

64 Fl 76 del PAf “HISTORIA CLINICA WILMAN GUERRERO MEDINA" expediente electronico

85 Fl 69 del Pdf “HISTORIA CLINICA WILMAN GUERRERO MEDINA" expediente electronico
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atendido periddicamente por varios profesionales de la salud, como el Dr.
Jairo Buitrago®¢, Dr. Fabidn Zuniga¢’, Dr. Alberto Escallonéd, Dra. Clara Inés
Serrano¢?, Dr. Jorge Otero’0 Dra. Martha Cortes’! y el Dr. Francisco
Zambrano’2  quienes ordenaron diferentes consultas, exdmenes,
procedimientos quirdrgicos como nasofibrolaringoscopia,
microlaringoscopia, fibroendoscopia rigida, laringotomia fotal,
radioterapias, teleterapias con intencion curativa y respectivos seguimientos
de la evolucion medica del paciente, desde el dia 23 de julio de 2004 en
adelante, es decir, 8 dias después de la remision realizada por el Centro
Médico Clinica Vargas Ltda.

Incluso, luego de haber sido remitido al Instituto Nacional de Cancerologia,
el Centro Médico Clinica Vargas Ltda., continud emitiendo ordenes’3 donde
se requeria a dicha entidad programar servicios de atencion integral,
valoracion y tratamiento de carcinoma de laringe para el Sr. Wilman
Guerrero Medina’4. Aspecto que se corrobord revisando el expediente,
donde reposa la historia clinica del accionante, la cual fue organizada de
manera cronoldgica por la Sala, - tal y como fue descrito el acdpite de
hechos probados-; obteniendo una secuencia clara de las ordenes,
solicitudes, requerimientos, controles y procedimientos que se realizaron al
paciente.

Igualmente se pone de presente que, como consta en formatos de
referencia, contrrareferencia, y ordenes médicas, a pesar de haber
solicitado remision al Instituto Nacional de Cancerologia en la ciudad de
Bogotd, el Centro Médico Clinica Vargas Ltda en Cartagena, siguid
realizando controles periddicos al demandante, verificando sus avances y
tratamientos, asi como solicitando actfivamente Ia readlizacion de
procedimientos, al Instituto Nacional de Cancerologia. También, a fravés de
Coordinaciéon Médica de la Unidn Temporal Bolivar’s, se suministraron
medicamentos que se encontraban fuera del manual de terapias del Sr.
Guerrero Meding, lo que da cuenta de la activa labor que la entidad
desarrollé en el acompanamiento del tratamiento de la enfermedad del
actor.

Notese que a folios 42, 43 del archivo PDF “Historia Clinica”, es posible
observar Formatos de consulta en urgencias del Centro Médico Clinica
Vargas Ltda, por servicios prestados al senor Wiman Guerrero Medina.

66 F| 102 del Pdf “HISTORIA CLINICA WILMAN GUERRERO MEDINA" expediente electrénico
57 F1 100 del Pdf “HISTORIA CLINICA WILMAN GUERRERO MEDINA" expediente electrénico
68 F| 98 del Pdf “HISTORIA CLINICA WILMAN GUERRERO MEDINA" expediente electronico

59 F| 99 del Pdf “HISTORIA CLINICA WILMAN GUERRERO MEDINA" expediente electrénico

70 F| 81 del Pdf “HISTORIA CLINICA WILMAN GUERRERO MEDINA" expediente electronico

71 F| 89 del Pdf “2006-00865-00 CUADERNO 1" expediente electrénico

72 F1 12 del Pdf “HISTORIA CLINICA WILMAN GUERRERO MEDINA" expediente electrénico
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Asimismo, se encuentran varios formatos del Centro Médico Clinica Vargas
Ltda, donde se consignan confroles, valoraciones y/o citas a las cuales
asistio al senor Guerrero Medina’s.

Por otro lado, se encuentran formatos de atencion al demandante por parte
de la Dra. Aurora Duncan Cantillo, quien fue la especialista que en fecha 19
de noviembre de 2004, de manera particular, y en el que solo es posible
identificar que indica disfonia como causa de la consulta’’. No obstante,
como bien lo indico la profesional, que al paciente lo encontrd en “buen
estado general”; y que intentd realizarle una laringoscopia indirecta, pero
gue no fue posible practicdrsela debido a que no pudo apreciar las cuerdas
vocales, y por tal razdn recomendd otro examen que fue la
“nasofibrolaringoscopia para visualizar bien la laringe y ver la causa de su
disfonia”. No obstante, indicd la especialista, que el fratamiento ordenado
por la médico que la antecedid, era el indicado para la sinftomatologia que
al momento presentaba el actor.

De ofra parte, en el expediente fisico y virtual, reposa la historia clinica del
Sr. Wilman Guerrero Medina, advirtiéndose ademds que, cumple con lo
dispuesto por el Mdaximo Organo Contencioso Administrativo para ser
valorada y considerada como el medio probatorio ideal para obtener
certeza sobre los hechos objeto de litigio. Toda vez que, es el registro
obligatorio de las condiciones de salud del paciente, donde se registraron
cronoldgicamente no sélo las condiciones de salud de aquel, sino todos los
actos médicos y demds procedimientos ejecutados por el equipo
(enfermeras y auxiliares) que intervinieron en la atencion’s.

Encuenfra la Sala, que la historia clinica aportada cuenta con las
caracteristicas requeridas, como lo son: (i) integralidad, (ii) secuencialidad,
(i) racionalidad cienfifica, (iv) disponibilidad y (v) oportunidad, de
conformidad con el articulo 3 de la Resolucion No. 1995 de 1999.

Al respecto, la jurisprudencia ha considerado que la historia clinica es un
documento con caracteristicas especiales, que amerita un manejo
determinado por la ley y el reglamento, por parte de quienes la elaboran,
las archivan y quienes las deben interpretar’?, y en materia de
responsabilidad médica, es el medio probatorio por excelencia, porque

76 Formatos visibles a folios 116- 118, 121-122,123, 125, 127,128, 138, 139, 144-149 del Pdf “HISTORIA CLINICA WILMAN
GUERRERO MEDINA" expediente electronico. Asimismo, folios 51,53, 73, 74 del archivo PDF *2006-000864-000"

77 Fls 65-66 Pdf "2006-00864-00 CUADERNO 1" expediente electrénico

78 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C. Consejero Ponente
Guillermo Sanchez Luque. Bogotd D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021). Radicacién niUmero:
08001-23-31-000-2002-01887-01(36562)

79 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 25 de abril de 2012, Rad. 21.861 [fundamento juridico 3],
en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccién Tercera Tomo B, Bogotd,
Imprenta Nacional, 2018, p. 352, disponible en https://bit.ly/3gjjduk.
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confiene el registro detallado de las evaluaciones, diagndsticos,
tratamientos y evolucidon del cuadro clinico del pacienteso,

Dicho lo anterior, esta Sala considera, que las pruebas que componen el
expediente, organizadas cronoldégicamente e identificadas previamente,
que intfegran la historia clinica del paciente, permiten obtener certeza sobre
la manera como actud la entidad, por lo cual, es posible aseverar que
cumplid con los siguientes momentos principales que componen un
diagndstico correcto, oportuno y diligente, a saber:

a. ldentificacion: Se realizé la prdctica de exdmenes previos, ordenados
con fundamento en los sinfomas del senor Wilman Medina Guerrero,
los cuales se encuentran descritos en el acdpite de pruebas.

b. Valoracion: Una vez se obtuvieron los resultados de aquellos
exdmenes previos, la entidad de forma oportuna, ordend consultas y
citas con los especialistas necesarios, para atender el padecimiento
del Sr. Accionante.

c. Prescripciéon: Lo accionada, atendiendo a solicitud del paciente,
ordend la realizacién de los procedimientos médicos requeridos para
atender el cuadro clinico del senor Wilman Guerrero Meding,
trasladando su atencidn a un centro mds especializado en su
padecimiento, como lo es el Instituto Nacional de cancerologia en la
Ciudad de Bogota.

Por lo tanto, esta Magistratura observa, que se mantuvo una comunicacion
plena, permanente, expresa y clara con el paciente, brinddndose
informacién apropiada y suficiente por parte de los galenos al Sr. Guerrero
Medina. Ademds, se trazd un plan a seguir, tfeniendo en cuenta sus
antecedentes, estudios previos y evolucion.

En similar sentido, en diligencia adelantada en el momento procesal
correspondiente, las profesionales de la salud Dra. Doris Betancur Tinoco
(quien atendid al paciente en la etapa primitiva de su enfermedad) y Dra.
Aura Duncan Cantillo (profesional que lo atendid de forma particular),
rindieron testimonio, siendo oportuno destacar de sus relatos coincidentes
que:

i. Lalaringoscopia indirecta es el método inicial precoz, descrito por la
lex artis para la deteccién oportuna de anormalidades en la faringe.
Dicho procedimiento fue ordenado no solo desde la fase primitiva sino
con posterioridad.

ii. El diagnostico expuesto al demandante en sus inicios de la atencion,
coincidia con la sinfomatologia que éste padecia; pues recordemos

80 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 22 de junio de 2001, Rad. 12.701 [fundamento juridico 3].
C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.
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gue lo evidenciado por las profesionales de la salud correspondia a
rinitis alérgica e inflamacion la cual es comun en las personas que
desempenan el oficio de la docencia.

ii. Elcancerde faringe es mas frecuente entre pacientes de 50 a 70 anos
de edad.

iv. En la mayoria de los casos de cancer de faringe, el paciente tiene
antecedentes de tabaquismo, alcoholismo, antecedentes familiares
de cdncer, entre ofros, cuestiones que no se apreciaban en el
paciente.

Teniendo en cuenta los testimonios rendidos y los hechos probados, de cara
al marco normativo estudiado, no es posible acoger lo senalado por la parte
actora, al manifestar que existid un diagndstico errdneo o incompleto,
puesto que, de acuerdo al resumen de la Historia Clinica del senor Wilman
Guerrero Medina, dado el dia julio 16 de 2004 por el Centro Médico Clinica
Vargas Ltda, es posible verificar que la enfidad si realizé laringoscopia
indirecta de forma oportuna, asi como también ordend radiografia de senos
paranasales, microlaringoscopia, radioterapia y demds procedimientos
previomente relacionados; los cuales fueron practicados en la fase inicial de
los padecimientos que aquejaban al actor.

Lo anterior, deja sin argumentacion inmediatamente, a lo plasmado en el
Oficio remitido Fiduprevisora S.A al Dr. William Pena Daza, Director Médico
de la Unidn Temporal Vargas Norte, el dia 04 de noviembre de 2004, en el
que la enfidad manifiesta que *(...) El usuario en mencién permanecié en
tratamiento y utilizé la red ofertada por la entidad que usted representa donde fue
manejado por periodo de un ano como episodios alérgicos sin realizar ningun tipo
de examen diagndstico especializado, después de esto fue diagnosticado el
Cdncer de cuerda vocal izquierda.(...)"®. Se concluye, por lo que quedod
probado, al paciente se le realizaron los procedimientos acorde a la
sinfomatologia; y los mismos correspondian a evidenciar cualquier anomalia
en él; sin embargo, en su fase inicial, tales sinfomas no pasaron de una
inflamacion la cual se asociaba a su oficio como docente.

Tal y como se verifico, si se readlizaron los estudios indicados para el
padecimiento del paciente, empledndose todos los métodos tanto
humanos como cientificos para brindar un diagndstico completo al actor,
resaltfando entonces, que cada procedimiento ordenado obedecia a la
sinfomatologia del paciente en ese momento, no a un actuar negligente
por parte de la Clinica o sus profesionales adscritos. Lo cual es contrario a lo
que se establecié por parte del Director de Servicios en Salud de
Fiduprevisora S.A de la ciudad de Bogotd en el oficio referido supragz, y que
a la vista de esta Sala, en conjunto con las demds evidencias probatorias

81 Fls 114 del Pdf “2006-00865-00 CUADERNO 1" expediente electronico
82 Fs 114 del Pdf “2006-00865-00 CUADERNO 1" expediente electronico
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recaudadas, no cobra sustento suficiente para considerar la falla en la
prestacion del servicio.

Corolario con lo anterior, y en concordancia con lo dicho por el Consejo de
Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo®s, para acreditar la falla en la
prestacion del servicio médico y el nexo causal, el demandante podia
acudir a todos los medios de prueba que considerara, pero pese a que en
materia médica cobra especial importancia el dictamen pericial y los
indicios, la existencia de estos en si mismos no es suficiente para estructurar
los elementos de la responsabilidad; puesto que, se ha explicado que es
necesario que estos medios de prueba deben ser coherentes con el resto
del acervo probatoriod4.

De modo que, las pruebas que reposan en el plenario, miradas en su
conjunto, pese a que dan cuenta de un dano padecido por el Sr. Wilman
Guerrero Medina en su salud, el mismo no es pasible de reparacion, por
cuanto éste no fue producto de una falla por omisidbn y/o el actuar
negligente de la entidad estatal, tal como se observd de la historia clinica
que si cumple con los requerimientos estipulados por el Juzgador para
constituirse como el medio probatorio idoneo para obtener certeza sobre
los hechos materia de este proceso, y la cual fue contfrastada con el resto
del material arrimado.

En ese contexto, y obedeciendo a los motivos previamente esbozados, no
seria posible hablar de una falla probada del servicio, al encontrarse
mulfiples medios probatorios que dan cuenta de un actuar diligente, atento,
especifico y peridédico, por parte de las accionadas al Sr. Wilman Guerrero
Medina.

En virtud de lo anterior, reitera la Sala que pese a la existencia del dano, NO
es posible reconocer una reparacion, por cuanto no se probaron los demds
elementos de la responsabilidad de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES; por tanto, se negardn las
sUplicas de la demanda.

5.8. CONDENA EN COSTAS.

De conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 365 del
Codigo General del Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del
CPACA, esta Corporacion condenard en costas en esta instancia a la
parte demandante los cuales serdn liquidadas por Secretaria.

83 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C. Consejero ponente:
Guillermo Sdnchez Luque. Bogotd D.C., dieciocho (18) de diciembre de dos mil veinte (2020). Radicacién niUmero:
13001-23-31-000-2005-11734-01(41188).

84 Cfr. Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 31 de agosto de 2006, Rad. 15.772, [fundamento juridico
4], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccién Tercera Tomo B, Bogotd,
Imprenta Nacional, 2018, p. 349-350, disponible en https://bit.ly/3gjjduK.
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5.9. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI. FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda incoada por el senor
Wilman Guerrero Medina contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandada, conforme lo
expuesto.

TERCERO: Notifiquese, y archivese el expediente, sino es apelada la decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesidn
de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,

JOSE urAtl '

MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ ICVI%ELA DE JESUg LOPEZ ALVAREZ Z

La anterior firma corresponde a la sentencia proferida dentro del proceso con niUmero de radicado
13001-23-31-000-2006-00864-00
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