REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
MANIZALES

Manizales, junio treinta (30) de dos mil veintiuno (2021)

Medio de Control REPARACION DIRECTA
Radicacién 17001-33-31-004-201 5-00304-00
Demandante LUIS ALBERTO OSORIO GIRALDO
Demandado CAPRECOM E.P.S.
Sentencia 105

1. ASUNTO

Procede el Despacho a proferir el fallo de primera instancia, de conformidad con lo
dispuesto por el tltimo inciso del art. 181 del CPACA.

2. ANTECEDENTES
2.1. Pretensiones:

»  Que se declare a las entidades demandadas civil y administrativamente
responsables de los dafos causados al sefior LUIS ALBERTO OSORIO
GIRALDO en el érgano de la aprehensién derecho y por las secuelas con que
quedo debido a las fallas en el servicio, al no brindarle el tratamiento oportuno
ordenado por el ortopedista y el traumatélogo.

> Que se condene, en consecuencia, al pago de todos los perjuicios de orden
material e inmaterial referidos en la demanda, de la siguiente manera:

Por PERJUICIOS MORALES: Para cada uno de los actores, o a quienes sus
derechos representen al momento del fallo, indemnizacién por los dafios y
perjuicios morales, el equivalente a CIEN (100) SALARIOS MINIMOS
LEGALES, a la fecha de la ejecutoria de la sentencia y de conformidad con la
certificacién que en tal sentido expida el Banco de la Republica o en su defecto la
suma que al arbitrium judicis sefiale el Despacho.

ALTERACION A LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA: Por el dafo
causado en el 6rgano de la aprensién derecho, al quedarle este practicamente
inservible, el cambio que se ha generado en el ambiente familiar donde ya no se
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escucha la alegrfa y buen humor, los cuales estima en CIEN SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100 SMLMV)

»  Sobre el total de las sumas que correspondan a favor del demandante,
debera liquidarse la indexacién que determina el articulo 192 al 195 del
C.P.A.C.A;; y respecto de los perjuicios morales se tendrd en cuenta la cotizacién
que certifique el Banco de la Reptblica del salario minimo mensual legal vigente a
la fecha de ejecutoria de la sentencia final, y la certificacién del DANE sobre indice
de precios al consumidor.

> La entidad demandada dard cumplimiento a la sentencia en los términos del
articulo 192 al 195 del CPACA.

> Si no se efectta el pago oportunamente, la entidad condenada liquidaré los
intereses moratorios hasta que le de cabal cumplimiento a la sentencia que le puso
fin al proceso.

> Condenar en costas a la entidad demandada

2.2. Supuestos facticos:

- Que el sefior LUIS ALBERTO OSORIO GIRALDO, el dia 5 de agosto
de 2018, sufri6 una caida desde su propia altura en el bano de su casa,
presentando trauma de antebrazo derecho, con fractura de epifisis distal de radio,
el mismo dfa consulta en la IPS ASSBASALUD, ya que se encuentra afiliado al
sistema General de Salud del Régimen Subsidiado a través de CAPRECOM.

- En la consulta inicial, atendida en urgencias a las 11:36 A.M., por el Dr.
HERNAN FELIPE TANGARIFE VANEGAS se incurre en error al identificar
como miembro lesionado el superior izquierdo, al respecto se anoté: (...) EL
DI4 DE HOY CONSULTA POR CUADRO CLINICO DE 4 HORAS DE
EVOLUCION QUE INICI4 CUANDO EL PACIENTE CAE DESDE SU
PROPIA ALTURA DESPUES QUE SE DESLIZA EN EL BANO,
APOYANDO TODO EL PESO DE SU CUERPO SOBRE MIEMBRO
SUPERIOR IZQUIERDO DONDE PRESENTA DEFORMIDAD A NIVEL
DE TERCIO DISTAL EDEMA DOLOR INTENSO QUE SE EXACERVA
CON LOS ARCOS DE MOVIMIENTO. NEUROVASCULAR CONSERVADO.”.
En la misma consulta igualmente se indicé la existencia de fractura del
antebrazo, parte no especificada — confirmado nuevo. Recomendaciones:
PACIENTE CON CUADRO CLINICO YA DESCRITO POR AHORA, SE
INDICA MANEJO ANALGESICO CON DIPIRONA AMP X 1 GR 2 AMP
EN LEV. SS RX DE ANTEBRAZO DERECHO. Concluyendo de las
anotaciones en la Historia clinica, la precaria atencién brindada, pues en ningtn
momento fue atendido por especialista, por no contar con el servicio la entidad,
segtn lo refiri6 el médico de urgencias.
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> Que en otra nota del DR. JUAN SEBASTIAN AGUDELO
ECHEVERRY, registra: “traen placa de antebrazo derecho que revela fractura de
epifisis distal de radio sin clasificacion Salter — Harris 1117, solicitindose a los
familiares del paciente los materiales necesarios para la inmovilizacién (yeso,
algodoén), pues la entidad solo contaba con vendaje de tela. Una vez aportados los
materiales se anota (...) Se realiza y queda extremidad adecuadamente perfundida con
patrén motor y sensitivo dentro de los pardmetros de normalidad, queda extremidad en
adecuada posicién anatéomica... Se realiza remision para valoracion y manejo por
espectalidad. Se da de alta con formula y recomendaciones generales de signos y sintomas
de alarma, ante cualquier anormalidad consultar inmediatamente continuar con control

y seguimiento por consulta externa y especialidad. E1 mismo dfa fue remitido al
servicio de ORTOPEDIA Y TRAUMATOLOGIA.

- Que pese habérsele brindado la atencién primaria de estabilizacién y
control del dolor por parte de la IPS, nada se hizo para atender la patologfa de
base o principal, como era lo de la fractura en su miembro superior derecho, y
aunque se remite para especialidad de Ortopedia y Traumatologfa el mismo dfa
del accidente, no es atendido en dicha especialidad, ni su E.P.S.; a pesar de la
orden del médico de que era un caso PRIORITARIO, emiti6 las ordenes
remisorias para que fuese atendido por un ortopedista. Remisiéon que sé6lo se dio
para el 28 de agosto de 2013, siendo atendido por el Dr. OSCAR JULIAN
PADILLA.

- Se indica en la atencién del DR. PADILLA, que al paciente se le debe
realizar de manera URGENTE reduccién abierta, més osteosintesis de radio con
placa bloqueada de radio con uso de intensificador de imagenes, y que pese a la
urgencia advertida por el especialista, la EPS CAPRECOM autoriza el
procedimiento quirtrgico para el 30 de octubre de 2013, cuando ya habfan

transcurrido més de 2 meses y 25 dias desde el momento de la lesién sufrida en
el miembro superior del Sefior LUIS ALBERTO OSORIO GIRALDO.

- Nuevamente, el paciente es atendido por el DR. PADILLA el 06 de noviembre
de 2013, sin que hasta el momento se le hubiese intervenido quirdrgicamente,
siendo demasiado tarde, segiin lo relaté el especialista, quien anotd:” ... Paciente
con_fractura de Radio derecho hace 3 meses pendiente de cirugia urgente en su momento
tnicial hace 2 72 meses) actualmente consolidada arcos de movimientos moderados. Se
considera fractura consolidada y valorando riesgo beneficio en este momento sin
indicacion para crrugia. Cto fisioterapia 10 sesiones. .. Consulta externa en 1 mes con Rx
ap mds lateral antebrazo derecho. Ortopedia.” (.....)

- Debido a que ya no era oportuno practicarle la reduccién de osteosintesis de
radio, pues por el largo periodo transcurrido entre la lesién y la orden para el
procedimiento, la fractura ya se habfa consolidado, se le prescribieron 10
sesiones de fisioterapia, mismas que tampoco fueron realizadas por cuanto

CAPRECOM no las autorizo.
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- Que a pesar de que aparentemente fue valorado por Anestesiologfa, segin hoja
de la institucién de la Clinica Versalles donde se describen los antecedentes
personales y quirtrgicos con andlisis de intubacién oro traqueal dificil; el
paciente es enfdtico en decir y recalcar que nunca tuvo valoracién médica
personal con ningin anestesidlogo, pues el dia de la cita médica con el
especialista se le informé que ya no habia posibilidad de hacerle ningtn
procedimiento quirtrgico porque la fractura ya habfa consolidado en falso y era
mayor el riesgo si se operaba.

- E1 05 de febrero de 2014 se realiza al paciente una nueva radiogratia, en la cual
se observa como resultado: SECUELA DE FRACTURA ANTIGUA A NIVEL
DE LA EPIFISIS DISTAL DEL RADIO, HAY DIASTASIS DE LA MISMA
RELACIONADA CON LA SUPERFICIE ARTICULAR. ESTO PODRIA
INCIDIR EN UN PROCESO ARTROSICO A4 FUTURO; SE VE
ENGROSAMIENTO DE TEJIDOS BLANDOS PERI- ARTICULARES.”
(.....), de lo anterior se verifica, fractura de la mufieca por el compromiso del
hueso radio en su parte distal, con compromiso y dafo de las relaciones
articulares, es decir, DIASTASIS por lo que hay dafo del movimiento articular,
lo que lleva a una mala consolidacién y congelamiento de la articulacién ya que
no hay movilidad, lo que conllevo a un congelamiento articular que sumado a la
mala cicatrizacién de los tejidos blandos en la mufieca y que la capsula articular
asf como los tendones y demds elementos de la mufieca se engrosen y pierdan
elasticidad aumentando el problema y no dejando que la muiieca tenga los
movimientos normales.

- Que debido a las secuelas con que quedé por no habérsele dado el tratamiento
requerido a la fractura sufrida por el sefior OSORIO GIRALDO, actualmente
presenta dolor en hombro, codo y mano derecha; con arcos de movimiento
limitados minimos y pérdida de fuerza en el miembro superior derecho;
imposibilidad de la mano dominante para su correcto funcionamiento, pues no
puede agarrar con fuerza sostenida ningin objeto, a causa del dolor
desencadenante en el sitio de la lesién, ademas del edema y deformidad
localizada con crepitacién por la formacién del callo 6seo de manera alterada y la
fibrosis y edema de la mufieca derecha como se observara en las imagenes anexas
y comparativas del paciente.

- Que en cita con resultados, llevada a cabo en ASSBASALUD el 13 de febrero
de 2014, es remitido nuevamente el sefior Osorio Giraldo, a ORTOPEDIA y
TRAUMATOLOGIA, siendo nuevamente atendido por el DR. OSCAR
JULIAN PADILLA, leyéndose en la historia clinica del paciente: “Es atendido por
médico general, éste a su vex lo remitié a su espectalidad, y fue atendido por primera vex
el 23/08/2013 por el Dr OSCAR JULIAN PADILILA, quien ordena REDUCCION
ABIERTA Y OSTEOSINTESIS DE RADIO DISTAL DERECHO,CON
MATERIAL DE OSTEOSISTESIS, pero su E.P.S CAPRECOM, nunca le dio la
orden de manera oportuna, tan solo vino hacerlo 8 meses después, ni siquiera se le brindo
una atencion conservadora para la clase de fractura, se dejé con un simple vendaje, lo
cual le ocasiono las siguientes secuelas :SECUELAS DE FRACTURA ANTIGUA A
NIVEL DE LA EPIFISIS DISTAL DEL RADIO, HAY DIASTASIA DE LA
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MISMA RELACIONADA CON LA SUPERFICIE ARTICULAR, SE OBSERVA
ENGROSAMIENTO DE TJ BLANDOS PERIA- ARTICULARES. Ademas del
dolor intenso en todo el M S_ Derecha que le impide dormir, con limitacién
funcional del movimiento de mufieca, para realizar cualquier actividad, pues su
mano quedo practicamente inservible pues no puede vestirse solo, apretar la
mano o hacer ningtn esfuerzo al coger objetos ni siquiera sostenerse en la mano
por que el dolor le resulta insoportable posteriormente; perturbando su
autocuidado y todas las funciones bésicas e inherentes a la persona.

- Que en la evaluacién de las deficiencias, discapacidades y minusvalfas como
secuelas derivadas de la falta de realizacién del procedimiento, son evidentes las
limitaciones de los arcos de movimiento de los diferentes ejes de la extremidad
afectada, limitaciones de la flexién, extensién, desviacién ulnar y radial de la
mufieca, y de la flexién y extensién del primero, segundo, tercero y cuarto dedos,
con disminucién de la fuerza muscular de los flexores y extensores de los dedos
y de la mufieca. Sumdndose, la deformidad en flexién de la mufieca con
desviacién radial y evidente perdida de la fuerza y atrofia muscular de la mano y
el respectivo engrosamiento, que imposibilita el movimiento y desencadena dolor
a la palpacién de la mufieca derecha, que mantiene en forma crénica y cede
pobremente con el uso de analgésicos y antiinflamatorios, ya que por sus otras
patologfas no puede utilizar medicamentos mas fuertes para el manejo del dolor
y ademds nunca ha tenido controles con medicina especializada o clinica del
dolor para su manejo integral.

- Agregéndose un severo dolor con todos los movimientos de mano y muifieca,
bien sean activos o pasivos y presentando una minusvalfa de mas del 70%, que lo
lleva a utilizar una férula palmar y suspender su miembro de una venda,
elementos que no fueron formulados, ni ordenados por su E.P.S, pues no se lo
volvieron a dar las ordenas para los controles.

- Que como consecuencia de las lesiones inicialmente sufridas, pero
especialmente por las secuelas por falta de tratamiento, el sefior LUIS
ALBERTO, no ha podido volver a realizar labores en el Agro, viéndose ademas
obligado a contratar a una persona para que realice todas y cada una de sus
actividades en el hogar, como son los quehaceres, pasando a ser una persona
catalogada por los amigos y familiares como el pobre manco, pues con una sola
mano no es capaz alcanzar, jalar o coger algo, teniendo en cuenta que el sefior
Osorio Giraldo es diestro.

2.3. Contestacion de la demanda:

2.3.1. ASSBASALUD E.S.E. dio respuesta oponiéndose a todas y cada una de
las pretensiones enlistadas en el acapite de las rogativas que vinculan a la
institucién por carecer de causa eficiente y de respaldo factico y probatorio, toda
vez que el demandante pretende una condena en contra de la ESE
ASSBASALUD del Municipio de Manizales al pago de una obligacién
inexistente.
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Apoyado en sentencias del Consejo de Estado, sostiene que el tratamiento
especializado ordenado al demandante no es competencia de ASSBASALUD
ESE y menos fue ordenado por médico alguno adscrito a la Institucién, toda vez
que alli solo se prestan servicios de salud de baja complejidad y no cuenta en su
capacidad instalada la de prestar servicios con un mayor nivel de complejidad y
en tal sentido, ilusoria se convierte la pretensiéon al predicar falla del servicio en
contra de ASSBASALUD ESE, cuando dicha entidad hospitalaria no presta
atenciéon médica especializada en ortopedia y/o traumatologia y menos es
competente para autorizarla, tal como en forma palmaria se demuestra con la
Historia Clinica en la cual se encuentran registradas las condiciones de salud y la
totalidad de atenciones que le fueran brindadas en la institucién hospitalaria al
sefior Osorio Giraldo.

Indica que las secuelas a que alude el demandante no son resultado de la
privaciéon del derecho a la asistencia médica, pues esta se le presté con notoria
diligencia en la unidad de urgencias de ASSBASALUD ESE; tampoco se deriva
de ellas relacién causa — efecto que permitan deducir sin asomo de duda
responsabilidad siquiera aparente en contra de ASSBASALUD ESE, no siendo
entonces en tal sentido la institucién hospitalaria, sujeto activo de las
responsabilidades que se le endilgan y a las cuales se refiere el demandante.
Considera que se encuentra probado en el expediente al analisis de la historia
clinica del paciente, la atencién oportuna, eficiente y ajustada a los protocolos de
atencién que le fuera brindada al sefior Luis Alberto en la fecha en que requirié
los servicios de urgencias de la entidad.

Es por lo anterior que no se le puede atribuir falla en el servicio médico respecto
de la atencién médica prestada por ASSBASALUD ESE al sefior Osorio Giraldo
el 5 de agosto de 2013, ya que después de atendido, fue remitido para valoracién
y manejo por la especialidad y dando de alta al paciente con férmula y
medicamentos y recomendaciones generales, de conformidad con el articulo 93
de la Resolucién 5261 de 1992 que establece transterir el cuidado de un paciente
de un profesional del 4rea de la salud a un especialista.

Plante6 como medio exceptivo de fondo el de INEXISTENCIA DEL NEXO
CAUSAL.

2.3.2. CAPRECOM E.P.S.-S

Permaneci6 silente.

2.3.3. SEGUROS DEL ESTADO (LLAMADA EN GARANTIA)

Se opuso a las declaraciones y condenas pretendidas en la demanda y se
coadyuva en los argumentos expuestos por la codemandada ASSBASALUD

ESE, en la contestacién de la demanda y proposicién de excepciones por
considerar que las pretensiones carecen de respaldo tactico y juridico.
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Plante6 como medios exceptivos de fondo contra la demanda las de AUSENCIA
DE RESPONSABILIDAD EN CABEZA DE ASSBASALUD, INEXISTENCIA
DE NEXO CAUSAL, AUSIENCIA DE RESPONSABILIDAD DE
ASSBASALUD ESE POR CONFIGURACION DE UN EXIMENTE DE
RESPONSABILIDAD, AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD POR PARTE
DE ASSBSALUD POR CUANTO LAS OBLIGACIONES DE SUS MEDICOS
SON DE MEDIO Y NO DE RESULTADO, EXCESIVA TASACION DE LOS
PERJUICIOS MORALES y GENERICA.

En relacién a las pretensiones del llamamiento en garantia manifiesta que la
Aseguradora solo estarda llamada a responder de acuerdo a los términos y
condiciones del contrato de seguro Pdéliza de Responsabilidad Civil Profesional
Clinicas y Hospitales No. 42-03-101000328, en cuanto que el asegurador estara
en la obligaciéon de pagar solamente en el evento en que el asegurado
ASSBSALUD ESE sea declarado judicialmente responsable de los perjuicios y
dafios reclamados por la parte demandante y dentro de los limites del valor
asegurado, deducible, amparos, exclusiones y demas.

Respecto al llamamiento propuso las excepciones de: SUJECION DE LAS
PARTES AL CONTRATO DE SEGURO Y A LAS NORMAS LEGALES
QUE LO REGULAN, LIMITE DE AMPARO ASEGURADO BAJO LA
POLIZA OBJETO DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA. SUMA
ASEGURADA. DEDUCIBLE A CARGO DEL ASEGURADO Y GENERICA.

2.4. Pronunciamiento sobre el traslado de excepciones:

La parte demandante no se pronuncio frente a las excepciones propuestas.

2.5. Alegatos de Conclusion:

2.5.1. Parte demandante: Se ratifica en los fundamentos de hecho invocados en
la demanda. Agrega que se encuentra probado que las accionadas no cumplieron
con sus obligaciones legales en relacién con el paciente, por no haber tramitado,
desde un principio y de conformidad con las normas de referencia y contra
referencia, vigentes para la fecha de los hechos, la remisién del sefior LUIS
ALBERTO OSORIO G., quien finalmente no pudo ser intervenido por el
Ortopedista, sin tener oportunidad de recibir los servicios asistenciales
requeridos, de acuerdo con la enfermedad que padecfa y quedando con las
consabidas secuelas mencionadas anteriormente.

Alega que, si la EPS CAPRECOM hubiera obrado a tiempo y de manera
diligente, no se le hubiera quitado al demandante la oportunidad de haber
recuperado la movilidad de su mano y evitarle quedar con una mano en garra y
sufrir los dolores que hoy en difa padece, pues la actuacién culposa, derivada de la
abierta negligencia de la entidad le quit6 la oportunidad de recuperar la
movilidad de los arcos de la mano y la fuerza en la misma.
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Agrega que se configuran los elementos esenciales para determinar una pérdida
de oportunidad como son: (...) i) la certeza acerca de la existencia de una
oportunidad legitima, que sea seria, veridica, real y actual, ii) imposibilidad
concluyente de obtener el provecho o evitar el detrimento y iii) que la victima se
encontrara en una situacién fictica y juridicamente idénea para obtener el
resultado esperado (....)", insistiendo en que si las accionadas hubieran obrado a
tiempo y de manera diligente, no se le hubiera quitado al demandante la
oportunidad de recuperar las funciones de su miembro superior derecho — mano.

Finalmente frente a los perjuicios morales indica que fueron claros los
deponentes ENIT Y DIEGO ALEJANDRO ya que refirieron que el sefior LUIS
ALBERTO se ve triste porque ya casi no puede hacer nada, él es diestro y su
mano no le sirve, que no puede mover los dedos, cuando se va apoyar, por el
dolor no aguanta y por eso se ha caido varias veces después de la fractura, o sea
que el seflor OSORIO GIRALDO si ha tenido perturbacién psicolégica y
emocional derivada de la perturbacién funcional de su miembro superior.

2.5.2. Parte demandada:

2.5.2.1. ASSBASALUD ESE:

Alega que CAPRECOM como aseguradora para el mes de agosto de 2013, tenfa
celebrado contrato con la IPS ASSBASALUD ESE (Contrato de prestaciéon de
servicios de salud de baja complejidad No. CR17-0060-2013) para prestar
servicios de urgencias y atenciéon de consulta externa en la baja complejidad o
primer nivel de atencién en salud, pues su habilitacién sélo estaba dada para ese
nivel y no otro. El primer nivel no cuenta con especialistas, tampoco unidades
de cuidados intensivos, ni equipos de alta tecnologfa, a lo que agrega que la
atencién o valoracién inicial se realiza por médico general y si el galeno
considera que el paciente requiere una valoracién mas compleja o especializada,
se remite a un nivel de mayor complejidad, dentro de la red de servicios
dispuesta por el asegurador (Ley 100 de 1993, Ley 1122 de 2007, Acuerdo No.
08 de 2009).

Considera que en el presente debate se demostré que la atencién en salud dada
por ASSBASALUD ESE, en una de sus clinicas de urgencias (Unidad del Centro
o Centro Piloto) para la época de la atencién al seiior LUIS ALBERTO OSORIO
GIRALDO (8 agosto de 2013), se presté en forma oportuna y pertinente para la
baja complejidad, en un servicio declarado por la entidad conforme al Decreto
1011 de 2006 y debidamente habilitados luego del cumplimiento a las
recomendaciones de la Direccién Territorial de Salud de Caldas en sus visitas.

Agrega que se probé en los registros médicos acercados al litigio, ademés de los
testimonios rendidos, en especial del doctor Jaime Gémez Loépez, que el sefior
OSORIO GIRALDO, respecto a la atencién brindada, recibié los servicios
médicos propios de la baja complejidad sin barreras administrativas, sin
discriminacién alguna, por personal idéneo, de manera oportuna y con todos los
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medios disponibles en la baja complejidad, con una REMISION OPORTUNA A
LA ESPECIALIDAD DE ORTOPEDIA, dentro de la red prevista por el
Asegurador CAPRECOM E.P.S. (hoy liquidado).

Infiere que el demandante no acerté para demostrar con criterio médico y
cientifico el nexo causal entre las presuntas secuelas que manifiesta quedaron en
su cliente y la atencién inicial dada por la entidad ASSBASALUD ESE, la cual le
brind6 no solo la atencién inicial de calmar su dolor, estabilizarlo y realizar un
diagnéstico inicial, sino que lo remiti6 para la realizacién de pruebas de apoyo
diagnéstico como RX y lo remitié de manera prioritaria, dandole la oportunidad
de valoracién por la especialidad de ortopedia, asi consta en los registros
médicos y no existe pues otra verdad, que sea diferente a la plasmada en la
historia clinica del sefior Luis Alberto.

Concluye diciendo que en el presente asunto no emerge la responsabilidad por

presunta falla en el servicio médico o por falta de oportunidad en la atencién, que
se pregona atribuible a la entidad ptublica ASSBASALUD ESE.

2.5.2.2. Seguros del Estado S.A. (llamado en garantia)

Fundamenta sus alegatos diciendo que segtn la prueba documental (Historia
Clinica) y la prueba testimonial, Assbasalud ESE atendi6 a Luis Alberto Osorio,
conforme a los protocolos establecidos. Que dicha entidad aseguradora puso a
disposiciéon del demandante sus instalaciones, su personal médico y en general
todo lo necesario para generar la primera atencién, descifrar el diagndstico y
hacer la respectiva remision, ello se corrobora con el testimonio del Dr. Jaime
Goémez Lopez.

Hace ver que la remisién que hizo Assbasalud a través del profesional de la

salud, le correspondia tramitarla a la EPS del demandante que para la época de
los hechos era CAPRECOM.

Agrega que el testigo Dr. Jaime Gémez Loépez fue enfdtico al manifestar que
Assbasalud, segtin su nivel de autorizacién en atencién, hizo hasta donde le
correspondfa, pero en cuanto al tema de la remisién del demandante para
ortopedia y traumatologfa, la misma correspondia a su asegurador que, se itera,
para la época de los hechos, era CAPRECOM.

Considera que fue CAPRECOM la que no tramité ni gestioné de manera
oportuna, el procedimiento que se le debfa realizar al demandante por la
especialidad de ortopedia y traumatologfa, confirmando esta afirmacién la misma
parte demandante en el hecho 12 de la demanda, donde nada tuvo que ver
Assbasalud ESE. Esta tltima como se encuentra probado en el proceso, le
brind6 al demandante toda la atencién que requeria para sus dolencias, dando

con exactitud el diagnéstico y el procedimiento a seguir, mismo que ya estaba en
cabeza de CAPRECOM.
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Concluye que ASSBASALUD no gener6 el dafio, y si no lo hizo, pues no existe
frente a dicha entidad el elemento necesario para endilgarle responsabilidad al
Estado; tampoco hay nexo de causalidad entre el dafio y la conducta desplegada
por Assbasalud, por cuanto la entidad responsable de los perjuicios ocasionados
al demandante y su familia fue CAPRECOM.

Solicita se nieguen las pretensiones de la demanda en consecuencia también
negar las pretensiones del llamamiento en garantfa y en caso de presentarse una
condena se tenga en cuenta el deducible pactado.

2.5.2.3. Patrimonio Auténomo de Remanentes PAR CAPRECOM
LIQUIDADO.

Dice que qued6 acreditado en el proceso con la historia clinica a la cual hace
referencia el testigo Dr. Jaime Gémez, en la audiencia de pruebas realizada el 11
de septiembre de 2018 al dar respuesta a las preguntas formuladas por la sefiora
Juez y los Apoderados de las partes, que el paciente consulté porque se cay6 en
el bafo, que el médico le realiza una inmovilizacién temporal, ordena radiografia
y manejo para el dolor. Se le da de alta y se remite ambulatoriamente a
ORTOPEDIA, pues el paciente no tenfa una urgencia vital, su vida no estaba
comprometida, se le da de alta con el diagnéstico de fractura de Fisis distal del
radio clasificacién Salter — Harris II1.

Indica que CAPRECOM EICE autorizé la remisién al paciente al especialista y
es bien sabido que la atencién por especialista no tiene un tiempo determinado en
la norma, pues esta sujeta a la disponibilidad y cantidad de especialistas que haya
en la determinada ciudad.

Entonces, si bien el paciente fue remitido a ortopedia y el ortopedista ordend
cirugfa con el fin de tratar de disminuir las secuelas de la fractura (pues la
fractura que sufrié le hubiese dejado secuelas con o son cirugfa) la cirugfa no se
realizé por decision del anestesiélogo como consta en el folio 88 del expediente,
pues consideré que el paciente era de alto riesgo para anestesia, para ello tuvo en
cuenta la edad del paciente: 81 afios y sus antecedentes personales, los cuales se
encuentran documentados en la historia clinica obrante en el proceso en el folio
209 del expediente, desde 5 meses antes de la caida.

Agrega que el anestesidlogo consideré que la cirugfa no debfa practicarsele al
paciente al evaluar la relacién costo beneficio (en salud del paciente); es decir, la
cirugfa no se realiz6 por el criterio médico del anestesi6logo y no porque hubiera
existido alguna barrera administrativa.

El paciente tenfa las condiciones de salud por las cuales no fue considerado como
candidato para cirugia desde 5 meses antes de la caida, lo que deja claro que para
el sefior Luis Alberto Osorio, la cirugfa no fue nunca una opcién a pesar que
desde ortopedia fuera ordenada; en consecuencia, el dafio sufrido por el paciente
no es imputable a la entidad.
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Para sustentar las afirmaciones cita algunos apartes de la audiencia de prueba
testimonial.

Concluye diciendo que la parte no acredité que los demandantes hayan sufrido
un dafio indemnizable, pues no cumplié con su carga de probar que el paciente
hubiera sufrido un dafio antijuridico y cierto, ya que el sufrido por el paciente no
fue consecuencia ni de una accién, ni de una omisién por parte de CAPRECOM.

Para respaldar sus afirmaciones relaciona jurisprudencia del Consejo de Estado,
pidiendo finalmente se le absuelva de las pretensiones consignadas en la
demanda.

2.6. Concepto del Ministerio Publico:

La Procuradora Judicial para Asuntos Administrativos conceptud en este asunto,
partiendo del analisis del régimen de responsabilidad médica, del dafio y la
anomalia en la prestacién del servicio, para concluir que del acervo probatorio se
evidencia claramente que el dolor y la deformidad padecida en el antebrazo
derecho del sefior Luis Alberto Osorio Giraldo, deviene de la tardanza en
emitirse por parte de CAPRECOM la autorizacién para que éste le fuera
practicada la intervencién quirtrgica con material de ostesintesis que requeria
para la correccién de su fractura de radio, la cual se habia prescrito de caracter
urgente, pero que pese a ello y por negligencia en tramites administrativo
dilataron en el tiempo, lo que per se constituyé en la pérdida de oportunidad del
sefior Osorio Giraldo, en recuperar la movilidad de su miembro superior derecho
en condiciones de normalidad.

La Agencia del Ministerio Publico solicita se proceda a declarar la
responsabilidad administrativa de Caprecom por las secuelas sufridas por el
seflor Osorio Giraldo a titulo de falla en el servicio médico — asistencial por
pérdida de oportunidad y se absuelva a Assbasalud porque deviene de las pruebas
que presto el servicio médico de manera oportuna.

3. CONSIDERACIONES:

3.1. El fondo del asunto:

Se trata de determinar la responsabilidad patrimonial de las entidades
demandadas por los dafios y perjuicios ocasionados con ocasién de la falla en el
servicio por omisién del deber de prestar un buen servicio médico asistencial al

sefior LUIS ALBERTO OSORIO GIRALDO en las especialidades de ortopedia
y traumatologfa.
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3.2. Problema juridico:

cExistio falla en la prestacion del servicio por parte de CAPRECOM E.P.S.-S (hoy
PAR CAPRECOM LIQUIDADO) Y ASSBASALUD ESE y de ser ast, especificar la
relacion de esta con las secuelas que dice la parte demandante, se le generaron al sefior
LUIS ALBERTO OSORIO GIRALDO por una deficiente atencion médica al no
haber recibido tratamiento oportuno por la especialidad de ortopedia y traumatologia?

3.3. Argumento Central

3.3.1. Del régimen de responsabilidad aplicable

El articulo 90 constitucional dispone que el Estado respondera patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la
omisién de las autoridades publicas.

Segtn lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucién, la clausula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado tiene como fundamento la
determinacién de un dafio antijuridico causado a un administrado y la
imputacién del mismo a la administracién publica tanto por la accién, como por
la omisién de un deber normativo:

En relacién con las fallas médicas, es posicién consolidada del Consejo de Estado
que la responsabilidad por la prestaciéon del servicio de salud es de naturaleza
subjetiva y el titulo de imputacién es la falla probada del servicio. Al respecto:

“‘La imputacion en los casos de responsabilidad por falla médica ha tenido una
evolucion importante, transitando por varias formas, desde el régimen subjetivo
por falla probada del servicio, la presuncion de falla del servicio, la carga
dindmica de la prueba y mediante providencia del 31 de agosto de 2006 se volvié
al régimen general de falla probada del servicio, teniendo en cuenta la complejidad
del tema médico y la dificultad probatoria que se le presenta a las instituciones
piblicas debido al volumen de casos que atienden y al lapso de tiempo transcurrido,
que dificultan la consecucion de los soportes de su actuacion.”

En vista de que el principal derecho del paciente es la atencién adecuada y
diligente, es de comin aceptacién, que la diligencia médica exige acudir a todos
los medios posibles para salvaguardarla vida y la salud del paciente.

Para efectos del caso concreto, se ha de resaltar que una dimensién importante
de la diligencia en el servicio médico, tiene que ver con la prestacién efectiva y
pronta del mismo, esto es, con la garantia de la atencién, el ingreso, la celeridad,
la calidad del servicio y el evitar tramites innecesarios. En resumen, la
implementacién de procedimientos logisticos que agilicen y optimicen la

lConsejo de Estado; Seccién Tercera, Sentencia de 31 agosto de 2006, Rad 15772, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio.
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atenciéon al usuario, de modo que éste no vea agravada su situacién con
innecesarias dilaciones burocréticas o deficiencias en la dotaciéon de elementos al
igual que de personal médico, paramédico o asistencial.

Por lo anterior, se debe recalcar que la negligencia alegada en los casos de
responsabilidad médica no solamente se limita a la mala praxis, por parte del
personal tratante, sino que puede darse también en virtud de un desorden
infraestructural (ya sea de la institucién médica o del sistema de salud como un
todo) por cuya causa, los médicos tratantes ven entorpecida su actuacion,
aunque, en el caso concreto, actien dentro de los parametros de la diligencia
posible.

En el presente caso, la falla se predica por la falta de oportunidad del sefior Luis
Alberto Osorio Giraldo en recibir atencién por parte de las especialidades de
Ortopedia y Traumatologfa ordenado por los médicos de ASSBASALUD como
consecuencia de la fractura que padecié en el 6rgano de la aprehensién derecho.

En ese sentido, se observa que en este caso lo que alegan los accionantes es una
pérdida de oportunidad de conservar la salud el sefior Luis Alberto Osorio
Giraldo, asf las cosas, procede el Despacho a determinar los presupuestos para
que se configure la falla del servicio por pérdida de oportunidad a partir de la
jurisprudencia del Consejo de Estado®:

“...)

Se ha sefialado que las expresiones ‘chance’ u ‘oportunidad’ resultan préximas a
otras como ‘ocasién’, ‘probabilidad’ o ‘expectativa’ y que todas comparten el
comiin elemento consistente en rematir al cdlculo de probabilidades, en la medida
en que se refieren a un territorio ubicable entre lo actual y lo futuro, entre lo
hipotético y lo seguro o entre lo cierto y lo incterto (...) Es decir que para un
determinado swjeto habia probabilidades a favor y probabilidades en contra de
obtener o no cierta ventaja patrimonial, pero un hecho cometido por un tercero le
ha impedido tener la oportunidad de partictpar en la definicion de esas
probabilidades.

“En ese orden ideas, la pérdida de oportunidad o pérdida de chance alude a todos
aquellos eventos en los cuales una persona se encontraba en situacion de poder
conseguir un provecho, de obtener una ganancia o beneficio o de evitar una
pérdida, pero ello fue definitrvamente impedido por el hecho de otro sujeto,
acontecer o conducta ésta que genera, por consiguiente, la incertidumbre de saber si
el efecto beneficioso se habria producido, o no, pero que al mismo tiempo da lugar
a la certexa consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una
expectativa o una probabilidad de ventaja patrimonial; dicha oportunidad

?Sentencia 2005-00944/46375 de octubre 1 de 2018. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA - SUBSECCION A. Rad.: 13001-23-31-000-2005-00944-01 (46375) .
Consejera Ponente:Dra. Marta Nubia Veldsquez Rico. Actor: Roger Martinez Rodriguez y otros.
Demandado: Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias - Departamento Administrativo
de Salud Distrital de Cartagena de Indias -Dadis-—
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perdida constituia, en si misma, un interés juridico que st bien no cabria catalogar
como un auténtico derecho subjetivo, sin duda facultaba a quien lo ha visto salir
de su patrimonio —material o inmaterial— para actuar en procura de o para
esperar el acaecimiento del resultado que deseaba, razén por la cual la
antyjuridica frustracion de esa probabilidad debe generar para el afectado el
derecho a alcanzar el correspondiente resarcimiento.

“‘La pérdida de oportunidad constituye, entonces, una particular modalidad de
dafio caracterizada porque en ella coexisten un elemento de certexa y otro de
tncertidumbre: la certeza de que en caso de no haber mediado el hecho dajfitno el
damnificado habria conservado la esperanza de obtener en el futuro una ganancia
o de evitar una pérdida para su patrimonio y la incertidumbre, definitiva ya, en
torno de si habiéndose mantenido la situacion fictica y/o juridica que constituia
presupuesto de la oportunidad, realmente la ganancia se habria obtenido o la
pérdida se hubiere evitado; expuesto de otro modo, a pesar de la situacion de
tncertidumbre, hay en este tipo de dafio algo actual, cierto e indiscutible consistente
en la efectiva pérdida de la probabilidad de lograr un beneficio o de evitar un
detrimento (...).

“Por otra parte, con el fin de precisar los alcances de la nocion de ‘pérdida de
oportunidad’ conviene identificar con la mayor claridad posible sus limaites: asi, de
un lado, en caso de que el ‘chance’ constituya en realidad una posibilidad muy
vaga y genérica, se estard en presencia de un dafio meramente hipotético o
eventual que no resulta indemnizable v, de otro lado, no puede perderse de vista
que lo perdido o frustrado es la oportunidad en si misma y no el beneficio que se
esperaba lograr o la pérdida que se pretendia eludir, los cuales constituyen rubros
distintos del dafio. En consecuencia, la oportunidad difuminada como resultado
del hecho dafioso no equivale a la pérdida de lo que estaba en juego, sino a la
Jrustracion de las probabilidades que se tenian de alcanzar el resultado anhelado,
probabilidades que resultan sustantivas en si mismas Yy, por contera,
representativas de un valor econémico incuestionable que serd mayor, cuanto
mayores hayan sido las probabilidades de conseguir el beneficio que se pretendia,
habida consideracion de las circunstancias fdcticas de cada caso.

“La pérdida de oportunidad como rubro auténomo del dajio demuestra que éste no
stempre comporta la transgresion de un derecho subjetivo, pues la sola esperanza
probable de obtener un beneficio o de evitar una pérdida constituye un bien
Juridicamente protegido cuya afectacion confiere derecho a una reparacion que
debe limitarse a la extension del ‘chance’ en si mismo, con prescindencia del
resultado final incierto, frente a lo cual resulta légico que dicha oportunidad
perdida ‘tiene un precio por si misma, que no puede identificarse con el importe
total de lo que estaba en juego, sino que ha de ser, necesariamente, inferior a él’,
para su determinacion (...)".

Por tanto, se consideran como elementos esenctales para su configuracion que haya
1) certeza acerca de la existencia de una oportunidad legitima, que sea seria,
veridica, real y actual; i7) imposibilidad concluyente de obtener el provecho o evitar
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el detrimento y 111) que la victima se encontrara en una situacién fdctica 'y
Juridicamente idonea para obtener el resultado esperado.

(..)

Andlisis que se ratifica en jurisprudencia més reciente®:

“..)

40. La naturaleza de la pérdida de oportunidad ha sido objeto de
pronuncrtamientos por la jurisprudencia de lo contencioso administrativo en no
pocas ocasiones. Tradictonalmente se ha estudiado desde dos dpticas: una, que
considera que la pérdida de oportunidad se consolida como un “dafio auténomo™,
y otra, que afirma que el estudio de esta figura debe realizarse en sede del andlisis
del nexo causal’.

41. Recientemente, esta Subseccion® se pronuncié sobre el tema, en el sentido en que
entendié esta figura como dafio, con identidad y caracteristicas propias, cuyo
colofon es la vulneracion de una expectativa o interés legitimo, la cual debe ser
reparada. Ast, desde la éptica del daifio se erige la pérdida de una oportunidad
como la lesion a un interés juridico tutelado Yy, en esa medida, para su
configuracion es necesario que se trate de la pérdida de una oportunidad seria.

42. La oportunidad perdida debe contar con un grado de suficiencia que permita
conclutr que, la accion w omision de la autoridad publica generadora de daiio,
disminuyo la probabilidad de ganar o, aumenté la de perder, de manera relevante
para el derecho. Lo anterior obedece al concepto mismo de interés legitimo, en el
que se fundamenta la pérdida de oportunidad como daiio, en la medida en que
debe tratarse de una posicion de ventaja’ reservada para el titular del interés; por
lo anterior, esa oportunidad debe contar con unos minimos de relevancia juridica,
que permitan calificarla como valiosa o real.

43. Para el efecto, este dajio debe cumplir con los siguientes requisitos: En primer
lugar, el resultado debe ser aleatorio, esto es, incertidumbre respecto a si el
beneficio se tba a conseguir o st el perjuicio se iba a evitar; segundo, la certeza
respecto de la oportunidad propramente dicha, es decir que, en ausencia del hecho
dafioso, la victima habria mantenido intacta la expectativa de obtener un

3CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B Consejero
ponente: Alberto Montafia Plata Bogotd D.C., 10 de abril de 2019 Radicacién: 25000-23-26-000-
2005-01794-01 (40916) Actor: Manuel Antonio Garcia vy Otros Demandado: Luis Carlos Galan
Sarmiento E.S.E. Referencia: Apelacidén Sentencia - Accidén de Reparacidn Directa.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Expediente 38267 de 31 de mayo
de 2016; y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, Expediente 25706 de 5 de
abril de 2017; entre otras.

5 Puede verse: Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Expediente 25869 de
24 de octubre de 2013; Salvamento de voto formulado por el consejero Enrique Gil Botero a: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Expediente 17001 de 1° de octubre de 2008.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Expediente 25706 de 5 de abril de
2017.

"Para la Real Academia de la Lengua Espariola, el término “ventaja” es: “1.f. Superioridad o mejoria de alguien o algo respecto
de otra persona o cosa. 2. f. Excelencia o condicion favorable que alguien o algo tiene. [...]” consultado en
https://dle.rae.es/?id=bXvBW3T; asi, el interés legitimo implica que debe ser una posicién objetivamente superior o favorable, por
lo que oportunidades minimas o fatiles no pueden constituir un dafio desde la éptica de proteccion de intereses legitimos.
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provecho o de evitar un perjuicio; finalmente, que la oportunidad de evitar esa
aminoracién o de obtener un provecho, se extinguié de manera irreversible para la
victima, toda vex que, si la ventaja avin era susceptible de ser lograda o el perjuicio
de ser evitado, se estaria en presencia de un daiio eventual.

44. Por lo anterior, la pérdida de oportunidad como daiio, tiene dos componentes’:
uno, de certeza en relacion con la existencia de una expectativa real, relevante
para el derecho; y otro, relacionado con la incertidumbre de obtener la ganancia
esperada o de evitar el perjuicio. De donde, es el primer componente el que
Sfundamenta no solo el cardcter cierto del dajio, sino que es el insumo para
determinar la reparacion del mismo”.

La jurisprudencia de la Seccién B se ha valido de tres criterios para establecer la
existencia de una pérdida de oportunidad como un verdadero dafio antijuridico,
cuales son?:

(1) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde, aunque
la misma envuelva un componente aleatorio, lo cual significa que esta modalidad de
dajio da lugar a un resarcimiento a pesar de que el bien lesionado no tiene la entidad de un
derecho subjetivo —pues se trata de un mero interés legitimo, de la frustracion de una
expectativa, sin que ello suponga que se trata de un dafio puramente eventual—, siempre y
cuando se acredite inequivocamente la existencia de ‘una esperanza en grado de
probabilidad con certeza suficiente™ de que de no haber ocurrido el evento daiioso, la
victima habria mantenido la expectativa de obtener la ganancia o de evitar el detrimento
correspondientes’’;

(i1) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento,
vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe haberse convertido en

Inexistente, pues si la consolidacion del dafio dependiera avin del futuro, se trataria de un

perjuicio eventual e hipotético, no susceptible del reconocimiento de una indemnizacion que el

8Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidén B,
Expediente 25706 de 5 de abril de 2017

° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, sentencia del 11 de
agosto de 2010, exp. 18593. Reiteracidén en sentencia de 30 de enero de 2013, M.P. Mauricio
Fajardo Goémez, exp. 23769.

10 Cita textual del fallo: TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance Presupuestos.
Determinacidén. Cuantificacidén, Astrea, Buenos Aires, 2008, pp. 38-39.

1 Cita textual del fallo: A este respecto se ha sostenido que "“.. la chance u oportunidad, es
una posibilidad concreta que existe para obtener un beneficio. El incierto es el beneficio pero
la posibilidad de intervenir es concreta, pues existe de forma indiscutible. Por eso sostenemos
que existe dano juridicamente indemnizable cuando se impide esa oportunidad o esa chance: se
presenta el dafo.. Las dificultades pueden presentarse en la evaluacidn, porque logicamente ésa
no puede ser la del beneficio que posiblemente se habria obtenido sino otra muy distinta”
(énfasis afiadido). Cfr. MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO, Catalina, Responsabilidad
civil extracontractual, Temis, Bogotéa, 2003, p. 260.

En similar sentido, Trigo Represas seflala que "“[E]n efecto, si la chance aparece no sdélo como
posible, sino como de muy probable y de efectiva ocurrencia, de no darse el hecho dafdoso,
entonces si constituye un supuesto de dafio resarcible, debiendo ser cuantificada en cuanto a la
posibilidad de su realizacidén y no al monto total reclamado.

La pérdida de chance es, pues, un dafio cierto en grado de probabilidad; tal probabilidad es
cierta y es lo que, por lo tanto, se indemniza (..) cuando implica una probabilidad suficiente
de beneficio econdmico que resulta frustrada por el responsable, pudiendo valordrsela en si
misma con prescindencia del resultado final incierto, en su lintrinseco valor econdémico de
probabilidad” (subrayas fuera del texto original). Cfr. TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida
de chance, cit., p. 263.
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porvenir podria convertir en indebida”; lo expuesto se antoja logico en la medida en que si el
resultado todavia puede ser alcanzado, el “chance” aiin no estaria perdido y nada habria por
indemnizar; por tanto, st bien se mantiene la incertidumbre respecto de si dicho resultado se
tba a producir, o no, la probabilidad de percibir la ganancia o de evitar el perjuicio si debe
haber desaparecido definitivamente del patrimonio —material o inmaterial— del individuo
porque dichos resultados ya no podrdn ser alcanzados jamds.

Tal circunstancia es la que permite diferenciar la ‘pérdida de oportunidad’ del ‘lucro
cesante’ como rubros diversos del daiio, pues mientras que la primera constituye una pérdida
de ganancia probable —dado que, segin se ha visto, por su virtud habrdn de indemnizarse
las expectativas legitimas y fundadas de obtener unos beneficios o de evitar una pérdida que
por razon del hecho dafioso nunca se sabrd si habrian de conseguirse, o no—, el segundo
tmplica una pérdida de ganancia cierta —se dejan de percibir unos ingresos que ya se
tenian—

(i11) La victima debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para
pretender la consecucion del resultado esperado, es decir que debe analizarse si el
afectado realmente se hallaba, para el momento en el cual ocurre el hecho dafitno, en una
situacion tanto fictica como juridicamente idonea para alcanzar el provecho
por el cual propugnaba, posicion juridica que ‘no existe cuando quien se pretende
damnificado, no llegé a emplazarse en la situacion idénea para hacer la ganancia o evitar la
pérdida’™.

Partiendo de los anteriores precedentes, se puede arribar a las siguientes
conclusiones:

1) La pérdida de oportunidad o pérdida de chance estéd relacionada con todos
aquellos eventos en los cuales una persona se encontraba en situaciéon de
poder conseguir un provecho, de obtener una ganancia o beneficio o de
evitar una pérdida, pero ello fue definitivamente impedido por el hecho de
otro sujeto, por consiguiente, queda la incertidumbre de saber si el efecto
beneficioso se habria producido, o no, pero al mismo tiempo da lugar a la
certeza consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una
expectativa o una probabilidad de ventaja patrimonial.

1) En ese sentido, la pérdida de chance u oportunidad constituye un dafio
auténomo susceptible de ser indemnizado.

i) Para que se configure la pérdida de oportunidad se debe verificar la
existencia de tres elementos esenciales: uno, certeza acerca de la existencia
de una oportunidad legitima, que sea seria, veridica, real y actual; dos,

12 HENAO, Juan Carlos, El dado. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del
Estado en derecho colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, pp.
159-160.

13 Cita textual del fallo: Al respecto la doctrina afirma que .‘en el lucro cesante esta ‘la
conviccion digamos mds o menos absoluta de que determinada ganancia se produzca’, mientras que
en la pérdida de chance hay ‘un dlea que disminuye las posibilidades de obtenerla’, diriase que
en el lucro cesante el reclamo se basa en una mayor intensidad en las probabilidades de haber
obtenido esa ganancia que se da por descontado que de no haberse producido el hecho frustrante
se habria alcanzado. Desde el prisma de lo cualitativo cabe sefalar que el lucro cesante
invariablemente habrd de consistir en una ganancia dejada de percibir, en tanto que la pérdida
de chance puede estar configurada por una ganancia frustrada y ademds por la frustracidén de una
posibilidad de evitar un perjuicio’”. Cfr. VERGARA, Leandro, Pérdida de chance. Nocidn
conceptual. Algunas precisiones, LL, 1995-D-78, N° 3, apud TRIGO REPRESAS, Félix Alberto,
Pérdida de chance, cit., p. 262.

4 Cita textual del fallo: ZANNONI, Eduardo, El darfio en la responsabilidad civil, Astrea, Buenos
Aires, 1987, pp. 110-111.

w
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imposibilidad concluyente de obtener el provecho o evitar el detrimento y
tres, que la victima se encontrara en una situacién factica y juridicamente
idonea para obtener el resultado esperado.

iv) La pérdida de oportunidad como dafio, tiene dos componentes'®: uno, de
certeza en relacién con la existencia de una expectativa real, relevante para
el derecho; y otro, relacionado con la incertidumbre de obtener la ganancia
esperada o de evitar el perjuicio.

Con base en lo anterior, procederd el Juzgado a realizar el juicio de
responsabilidad por pérdida de oportunidad frente a las entidades demandadas,
previa la comprobacién de la existencia del dafio.

3.3.2. El dano:

El Despacho mediante el andlisis de los medios de prueba obrantes en el
expediente, considera demostrado el daiio, especificamente con el estudio de la
radiograffa de la mufieca derecha que hizo el Especialista en Iméagenes
Diagnésticas Dr. Jorge Hernan Gémez el 5 de febrero de 2014, al paciente LUIS
ALBERTO OSORIO GIRALDO, que indica “SE OBSERVA SECUELA DE
FRACTURA ANTIGUA A NIVEL DE LA EPIFISIS DISTAL DEL
RADIO, HAY DIASTASIS DE LA MISMA RELACIONADA CON LA
SUPERFICIE ARTICULAR, ESTO PODRfA INCIDIR EN UN PROCESO
ARTROSICO O FUTURO; SE VE ENGROSAMIENTO DE TEJIDOS
BLANDOS PERI-ARTICULARES”!S, ello con ocasiéon de la caida que sufrié el
5 de agosto de 2013 y haberle diagnosticado, en ese momento, fractura de epifisis
distal de radio clasificado Salter — Harris III, segin imagen diagndstica y tuera
remitido a Ortopedia y Traumatologia'?, sin que fuera posible la autorizacién y
realizacién de la cirugia ordenada por el Dr. Oscar Julidn Padilla de acuerdo a la
Historia Clinica por él expedida el 23/08/213'5.

Se demuestra entonces que la secuela de la fractura del miembro superior
derecho del sefior Luis Alberto Osorio Giraldo, lo cual constituye -en principio-
el dafo, sin embargo, dado el andlisis jurisprudencial realizado en acépite
anterior, donde se establece que la pérdida de oportunidad constituye un dafio
auténomo susceptible de ser indemnizado, en este caso el dafio se relaciona con
la pérdida de oportunidad que tuvo el sefior Osorio Giraldo para conservar su
salud, y, de esta manera, se procede al juicio de imputacién para as{ determinar la
antijuridicidad del mismo.

3.3.3. El juicio de imputacion

>Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B,
Expediente 25706 de 5 de abril de 2017

% Fl. 47 C1.

17 Fls. 25, 27 y 28 Cl. Evolucién de Urgencias y Remisidén - Unidad de Urgencias.

8 Fls. 34 y 35 Cl. Autorizacién del servicio e historia clinica.



17001-33-33-004-2015-0304-00

En cuanto a la imputacién exige analizar dos esferas: a) el ambito factico'?, y; b)
la imputacién juridica?, en la que se debe determinar la atribucién conforme a un
deber juridico (que opera conforme a los distintos titulos de imputacién
consolidados en el precedente del Consejo de Estado: falla o falta en la prestacién
del servicio —simple, presunta y probada-; dano especial —desequilibrio de las
cargas publicas, dafio anormal-; riesgo excepcional). Adicionalmente, resulta
relevante tener en cuenta los aspectos de la teorfa de la imputacién objetiva de la
responsabilidad patrimonial del Estado.

En el presente caso, el titulo de imputacion por la presunta falla médica es el de
talla probada como se mencioné de manera precedente y para el anélisis de la
imputacién del dafio en el caso concreto, el Despacho estudiara los elementos de
la pérdida de oportunidad como modalidad de falla en la prestacién del servicio
médico asistencial.

Para tal efecto, se deben definir en primer lugar las obligaciones normativamente
impuestas a cada una de las entidades demandadas, el cumplimiento de las
mismas y la pérdida de oportunidad con base en el cumplimiento o
incumplimiento de dichas funciones.

3.3.3.1. Obligaciones normativamente impuestas a las entidades
demandadas.

Como queddé visto, en el presente asunto se Imputa responsabilidad a
ASSBASDALUD ESE. y a CAPRECOM E.P.S. (HOY PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES PAR CAPRECOM (LIQUIDADO) por los
perjuicios causados a los demandantes como consecuencia de la prestacién de los
servicios médicos asistenciales, pues se indica que existié omisién en la atencién,
en las especialidades de Ortopedia y Traumatologfa.

La Constitucién Politica consagra en su articulo 49 que la salud es un derecho y
un servicio publico a cargo del Estado, y que le corresponde a este garantizar a
todas las personas su promocién, proteccién y recuperacion.

Por su parte, la Corte Constitucional?! ha sostenido que la salud no puede
considerarse unicamente desde la perspectiva de un servicio publico sino
también, y esta es su mayor caracterizacién, como un derecho fundamental de los
asoclados, maxime si se tiene en cuenta que estd en intima conexidad con otros
derechos fundamentales como la vida, la dignidad humana y la integridad

w

°El nexo de causalidad es un . concepto estrictamente naturalistico que sirve de soporte o
elemento necesario a la configuracidén del dafdo, otra cosa diferente es que cualquier tipo de
andlisis de imputacidn, supone, prima facie, un estudio en términos de atribuibilidad material
(imputatiofacti u objetiva), a partir del cual se determina el origen de un especifico
resultado que se adjudica a un obrar -accién u omisidén-, que podria interpretarse como
causalidad material” y, por su parte, la imputacién juridica supone “establecer el fundamento o
razén de la obligacién de reparar o indemnizar determinado perjuicio derivado de la
materializacién de un dafio antijuridico.” Seccidn Tercera, Subseccidén “C”. Sentencia del 22 de
junio de 2011. Magistrado Ponente Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Expediente numero 19548.
2"La imputacién depende, pues, tanto de elementos subjetivos como objetivos”. SANCHEZMORON,
Miguel. Derecho administrativo. Parte general., ob., cit., p.927.

2l Ver entre otras las sentencias T- 185 de 2009, T-589 de 2009 y T- 195 de 2011.




17001-33-33-004-2015-0304-00

personal, derechos todos estos que a su vez permiten el ejercicio de otros
derechos de la misma naturaleza.

En el Derecho Convencional, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de 1966, aprobado por la Ley 74 de 1968, dispone en el
numeral primero del articulo 12 que “Los Estados Partes en el presente pacto
reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental”, y en el numeral segundo afade que “entre las medidas
que deberdn adoptar los Estados partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad
de este derecho, figurardn las necesarias para... d) La creacion de condiciones que
aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de
enfermedad.” —rft-

Por su parte, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en su
Observacién General No. 14, aprobada en el afio 2000, sefiala que “la salud es un
derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demds derechos
humanos...8. El derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar sano. El
derecho a la salud entrafia libertades y derechos. .. EEn cambio, entre los derechos figura el
relativo a un sistema de proteccion de la salud que brinde a las personas oportunidades
iguales para disfrutar del mds alto nivel posible de salud. 9. El concepto del “mds alto
nivel posible de salud”, a que se hace referencia en el pdrrafo 1 del articulo 12, tiene en
cuenta tanto las condiciones biolégicas y socioeconémicas esenciales de la persona como
los recursos con que cuenta el Estado. Existen varios aspectos que pueden abordarse
unicamente desde el punto de vista de la relacion entre el Estado y los individuos; en
particular, un Estado no puede garantizar la buena salud ni puede brindar proteccion
contra todas las causas posibles de la mala salud del ser humano. Asi, los factores
genéticos, la propension individual a una afeccion y la adopcion de estilos de vida
malsanos o arriesgados suelen desempesiar un papel importante en lo que respecta a la
salud de la persona. Por lo tanto, el derecho a la salud debe entenderse como
un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y
condiciones necesarios para alcanzar el mds alto nivel posible de salud. ...
18. La lista incompleta de ejemplos que figura en el pdrrafo 2 del articulo 12 sirve de
orzentacion para definir las medidas que deben adoptar los Estados. En dicho pdrrafo se
dan algunos ejemplos genésicos de las medidas que se pueden adoptar a partir de la
definicion amplia del derecho a la salud que figura en el pdrrafo 1 del articulo 12, con la
consiguiente tlustracion del contenido de ese derecho, segin se sefiala en los pdrrafos
siguientes:... Apartado d) del parrafo 2 del articulo 12. El derecho a establecimientos,
bienes y servicios de salud. 17.”La creacién de condiciones que aseguren a todos
asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad”. (apartado d) del pdarrafo 2
del articulo 12), tanto fisica como mental, incluye el acceso igual y oportuno a los
servicios bdsicos preventivos, curativos y de rehabilitacion, asi como la educacion en
materia de salud; programas de reconocimientos periddicos; tratamiento apropiado de
enfermedades, afecciones, lesiones...” —rft-.

Pues bien, nétese que de acuerdo con estos preceptos el derecho a la salud,
entendido como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes,
servicios y condiciones necesarios para alcanzar el més alto nivel posible de
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salud, supone, entre otras medidas, el establecimiento de condiciones que
aseguren que todas las personas tendrdn acceso igualitario y oportuno a los
correspondientes servicios médicos y hospitalarios y por consiguiente, toda
decisién, disposicién o acuerdo que establezca requisitos o imponga limitaciones,
en uno y en otro caso, caprichosos, poco razonables, que miren més a la
conveniencia del intermediario o del prestador del servicio y no al derecho del
paciente, o que finalmente hagan nugatorio el derecho a la salud, debe ser tenida
como una decisiéon, disposicién o convenio que viola las normas imperativas que
regulan ese derecho fundamental y por ende le debe sobrevenir el consecuencial
juicio negativo de valor.

Respecto del marco normativo de la referencia y contrarreferencia de pacientes,
ha precisado el Consejo de Estado®?:

“El Decreto 2757 de 1991 organiza Yy establece el régimen de referencia y contrarreferencia
para las entidades del subsector oficial seialadas en el articulo 5, numeral 1, literales a), b) y c)
de la Ley 10 de 1990, y para las del subsector privado con las cuales tenga el Estado contrato
celebrado para la prestacion de servicios de salud o que participen en las formas asociativas
dentro del proceso de integracion funcional.

Este decreto define el régimen de referencia y contrarreferencia como el conjunto de normas
técnicas y administrativas que permiten prestar adecuadamente al usuario el servicio de salud,
segiin el nivel de atencion y grado de complejidad de los organismos de salud con la debida
oportunidad y eficacia.

Ademds, en el pardgrafo segundo de articulo 2 establece:

“PARAGRAFO 2°. Se entiende por Referencia, el envio de usuarios o elementos de ayuda
diagnéstica por parte de las unidades prestatarias de servicios de salud, a otras instituciones de
salud para atencion o complementacion diagndstica, que de acuerdo con el grado de complejidad
den respuesta a las necesidades de salud.

“Se entiende por Contrarreferencia, la respuesta que las unidades prestatarias de servicios de
salud receptoras de la referencia, dan al organismo o a la unidad familiar. La respuesta puede
ser la contrarremision del usuario con las debidas indicaciones a seguir o simplemente la
tnformacion sobre la atencion recibida por el usuario en la institucion receptora, o el resultado
de las solicitudes de ayuda diagnéstica”.

Ahora bien, el objetivo del régimen es facilitar la atencion oportuna e integral de los usuarios,
estableciendo para ello varias modalidades a saber:

“ARTICULO 4°. DE LAS MODALIDADES DE SOLICITUD DE SERVICIOS. Dentro
del régimen de Referencia 'y Contrarreferencia se dan las siguientes modalidades de solicitud de
Servicios:

“1.- Remision. Procedimiento por el cual se transfiere la atencion en salud de un usuario, a otro
profesional o institucion, con la consiguiente transferencia de responsabilidad sobre el cuidado
del mismo.

22CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO. Bogotd, D.C., primero (1°) de marzo de dos mil
dieciocho (2018). Radicacién ntmero: 05001-23-31-000-2006-02696-01(43269). Actor: CESAR ANTONIO
RAMIREZ RICO Y OTROS. Demandado: E.S.E. METROSALUD, PROMOTORA MEDICA LAS AMERICAS S.A. Y OTROS.
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“9.- Interconsulta. En la solicitud elevada por el profesional o institucion de salud, responsable
de la atencion del usuario a otros profesionales o instituciones de salud para que emitan juiciosy
orzentaciones sobre la conducta a seguir con determinados usuarios, sin que estos profesionales o
instituciones asuman la responsabilidad directa de su manejo (...)".

Adicionalmente, establece la obligacion, por parte de las entidades piiblicas o privadas del sector
salud, que hayan prestado la atencion inicial de urgencias, garantizar la remision adecuada de
estos usuarios hacia la institucion del grado de complejidad requerida, que se responsabilice de
su atencion. Asi, la entidad remisora serd responsable del paciente hasta que ingrese a la
institucion receptora.

En el mismo sentido, la Resolucion 5261 de 1994, establecio:

“ARTICULO 2. DISPONIBILIDAD DEL SERVICIO ¥ ACCESO A4 LOS NIVELES
DE COMPLEJIDAD. En todo caso los servicios de salud que se presten en cada municipio
estardn sujetos al nivel de complejidad y al desarrollo de las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud autorizadas para ello. Cuando las condiciones de salud del usuario ameriten

una atencién de mayor complejidad, esta se hard a través de la red de servicios asistenciales que
establezca cada E.P.S.

“PARAGRAFO. El acceso al servicio siempre serd por el primer nivel o por el servicio de
urgencias. Para los niveles subsiguientes el paciente deberd ser remitido por un profesional en
medicina general de acuerdo a las normas definidas para ello, las que como minimo deberdn
contener una historia clinica completa en la que se especifique el motivo de la remision, los
tratamaientos y resultados previos. Cuando en el municipio de residencia del paciente no se cuente
con algiin servicio requerido, este podrd ser remitido al municipio mds cercano que cuente con él.
Los gastos de desplazamiento generados en las remisiones serdn de responsabilidad del paciente,
salvo en los casos de urgencia debidamente certificada o en los pacientes internados que
requieran atencion complementaria. Se exceptiian de esta norma las zonas donde se paga una
U.P.C. diferencial mayor, en donde todos los gastos de transporte estardn a cargo de la E.P.S.”.

En relacion con los CRUE o Centros Reguladores de Urgencias, EEmergencias y Desastres, de
conformidad con lo establecido en el articulo 54 de la Ley 715 de 2001, debe indicarse que se
trata de unidades de cardcter operativo no asistencial, responsables de coordinar y regular, en
sus jurisdicciones, el acceso a los servicios de urgencias y la atencion en salud de la poblacion
afectada en situaciones de emergencia o desastre, con los que se busca que en las entidades
territoriales exista coordinacion para la atencion de emergencias o desastres, estandarizacion de
procesos de referencia y contrarreferencia.

Asimismo, el Decreto 0412 de 1992, por el cual se reglamentan los servicios de urgencias y se
dictan otras disposiciones, y el articulo 2 de la Ley 10 de 1990 establecen la obligacion para
todas las instituciones que ofrexcan servicios de salud de prestar atencion inicial de urgencia,
independientemente de la capacidad socioecondmica de los solicitantes de este servicio.”

La Resolucién 5261 de 1994 para efectos de definir la responsabilidad del
personal en salud estableci6 los siguientes niveles de complejidad:

NIVEL I: Médico general y/o personal auxiliar y/o paramédico y/o de otros profesionales de
la salud no especializados.

NIVEL II: Médico general y/o profesional paramédico con interconsulta, remision y/o asesoria
de personal o recursos especializados.

NIVEL I y IV: Médico especialista con la participacion del médico general y/o profesional
paramédico.
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Igualmente, el Decreto 1011 de 2006%*“Por el cual se establece el Sistema
Obligatorio de Garantfa de Calidad de la Atencién de Salud del Sistema General

de Seguridad Social en Salud”, defini6 la atencién en salud como “el conjunto de
servicios que se prestan al usuario en el marco de los procesos propios del aseguramiento, asi como de las
actrvidades, procedimientos e intervenciones asistenciales en las fases de promocion y prevencion,
diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion que se prestan a toda la poblacion” (Art. 2).

Y en cuanto a la definicién de la calidad en la atencién en salud, dispuso que es

aquella que permite “la provision de servicios de salud a los usuarios individuales y colectivos de
manera accesible y equitativa, a través de un nivel profesional éptimo, teniendo en cuenta el balance
entre beneficios, riesgos y costos, con el proposito de lograr la adhesion y satisfaccion de dichos usuarios

(ibidem)”.

De otra parte, respecto a las entidades responsables del funcionamiento del
Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencién de Salud del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, el articulo 5 ibidem dispuso:

“Articulo 5°. Entidades responsables del funcionamiento del SOGCS. Las siguientes, son las
entidades responsables del funcionamiento del SOGCS:

1. Ministerio de la Proteccion Social. Desarrollard las normas de calidad, expedird la
reglamentacion necesaria para la aplicacion del presente decreto, velard por su permanente
actualizacion y por su aplicacion para el beneficio de los usuarios, prestard asistencia técnica a
los integrantes del Sistema con el propésito de orientarlos en el cumplimiento de sus
responsabilidades y emitird concepto en aspectos técnicos cuando lo soliciten las Entidades
Territoriales y los prestadores de servicios de salud siempre que el Ministerio lo considere
pertinente.

También corresponde al Ministerio de la Protecciéon Social velar por el establecimiento y
mantenimiento de la compatibilidad del Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la
Atencion de Salud con otros Ststemas de Gestion de Calidad.

2. Superintendencia Nacional de Salud. Ejercerd las funciones de vigilancia, inspeccion y control
dentro del SOGCS y aplicard las sanciones en el dmbito de su competencia.

3. Entidades Departamentales y Distritales de Salud. En desarrollo de sus propias competencias,
les corresponde cumplir y hacer cumplir en sus respectivas jurisdicciones, las disposiciones
establecidas en el presente decreto y en la reglamentacion que para el efecto expida el Ministerio
de la Proteccion Social, divulgar las disposiciones contenidas en esta norma y brindar asistencia
a los Prestadores de Servicios de Salud y los definidos como tales para el cabal cumplimiento de
las normas relativas a la habilitacion de las mismas.

4. Entidades Municipales de Salud. En desarrollo de sus propias competencias, les corresponde
brindar asistencia técnica para implementar la Auditoria para el Mejoramiento de la Calidad
de la Atencion de Salud en los Prestadores de Servicios de Salud de su jurisdiccion y también
realizar la Auditoria para el Mejoramiento de la Calidad de la Atencion de Salud a los
Prestadores de Servicios de Salud, que prestan servicios de salud a la poblacion no afiliada’.

Expuestos los deberes normativos asignados legal y constitucionalmente a las
entidades que prestan servicios en salud, procede el Despacho a determinar con

23Compilado en el Decreto 780 de 2016 1 Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social
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las pruebas allegadas (imputacién factica) si existieron acciones u omisiones que
impliquen el incumplimiento de las obligaciones normativamente impuestas a las
entidades demandadas y que conlleven a la declaratoria de responsabilidad
patrimonial.

3.3.3.2. El cumplimiento de las obligaciones normativas en el caso
concreto:

De acuerdo con ello, el Despacho estudiara las circunstancias de tiempo, modo y
lugar, en las cuales se presté el servicio médico al sefior LUIS ALBERTO
OSORIO GIRALDO y en las que se produjo como secuela la fractura antigua a
nivel de la epifisis distal del radio de la mufieca derecha; para finalmente
establecer si el hecho dafioso es endilgable a la entidad demandada.

En este sentido, respecto a la forma cémo se brindé la atencién en salud al sefior
LUIS ALBERTO, dan cuenta los medios de prueba que seguidamente se citan:

Se hara referencia a los documentos clinicos aportados por la parte demandante
expedidos por ASSBASALUD ESE en el momento de la atencién en urgencias
con algunas anotaciones, la atencién en la Clinica Versalles por parte del médico
especialista y la Historia Clinica aportada por ASSBASALUD ESE con la

contestacion:

- Obra en el expediente, copia del carnet de afiliacién del sefior Luis Alberto
Osorio Giraldo, al Sistema General de Seguridad Social en Salud — Régimen
Subsidiado de CAPRECOM?*.

- [gualmente, de la historia clinica del mencionado, se logra extraer que a éste se
presté el servicio de salud en virtud de su afiliacién a la EPS CAPRECOM, bajo
el régimen subsidiado?’

- El sefior LUIS ALBERTO OSORIO GIRALDO, de 80 afios de edad,
ingres6?¢ a la Unidad de Urgencias de ASSBASALUD E.S.E. centro de
Manizales, el 5 de agosto de 2013 a las 10:20 horas, atencién a las 11:36 del
mismo dfa, su llegada fue por sus propios medios, estado consciente, con la
acompafiante LUZ MERI GIRALDO, de parentesco ESPOSA, Direccién:
Vereda La Cabana. En la ANAMNESIS, se indica que el motivo de consulta:
“ME CAI EN EL BANO SOBRE LA MANO Y ME DUELE’. Enfermedad
actual:

“PACIENTE DE 80 ANOS DE EDAD CON ANTECEDENTES DE HTA. EPOC, EN
MANEJO...”.

“EL DIA DE HOY CONSULTA POR CUADRO CLINICO DE 4+ HORAS DE
EVOLUCION QUE INICIA CUANDO EL PACIENTE CAE DESDE SU PROPIA

24 Carné No. 17001011328 expedido por CAPRECOM E.P.S.-S (Fl. 49 C1).

25 Fls. 23 y 24 Cl y siguientes y Fl. 95 y siguientes.
26 FL. 23 y 24 Cl y F1. 95 C1.
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ALTURA DESPUES QUE SE DESLIZA EN EL BANO, APOYANDO TODO EL
PESO DE SU CUERPO SOBRE MIEMBRO SUPERIOR 1IZQUIERDO DONDE
PRESENTA DEFORMIDAD A NIVEL DEL TERCIO DISTAL EDEMA Y
DOLOR INTENSO QUE SE EXACERVA CON LOS ARCOS DE MOVIMIENTO.
NEUROVASCULAR CONSERVADO'.

En el examen fisico, el médico tratante Dr. HERNAN FELIPE
TANGARIFE VANEGAS, especific6 en el Estado General: BUENAS
CONDICIONES.

La impresién diagndstica el mismo médico le determiné DX Principal: // S529
// __FRACTURA DE ANTEBRAZO, PARTE NO ESPECIFICADA -
CONFIRMADO NUEVO, y recomendé “PACIENTE CON CUADRO CLINICO YA
DESCRITO POR AHORA, SE INDICA MANEJO ANALGESICO CON DIPIRONA
AMP X 1 GR 2 AMP EN LEV. SS RX DEANTEBRAZO DERECHO’.

- Aparecen en la EVOLUCION — UNIDAD DE URGENCIAS del 5/08/2013
las siguientes notas?”:

A las 13:04 horas, el paciente fue canalizado por orden médica y es llevado en
ambulancia para practicarle radiografia para definir conducta.

A las 14:12 horas aparece la NOTA: “traen placa de antebrazo derecho que revela
Fractura de epifisis distal de radio clasificacion Salter — Harris 111

En el momento sin recursos fisicos para realizar inmovilizacion adecuada, se le
solicita a la familiar del paciente traer los materiales necesarios que son Yyeso,
algodon, en la institucion cuento con vendaje de tela’.

A las 15:04 se indica en la nota que allegaron los materiales necesarios para
una adecuada inmovilizacién, quedando la extremidad en adecuada posicién
anatémica “se realiza remision para valoracién y manejo por especialidad’. Y se
da de alta con férmula y recomendaciones generales, con control y
seguimiento por consulta externa y especialidad.

- Por tratarse de una fractura de epffisis distal de radio ASSBASALUD ESE
remite al paciente para valoracién y manejo por la especialidad al servicio de
ORTOPEDIA Y TRAUMATOLOGIA, el mismo dfa que fue dado de alta
5/08/2018, segtin orden de remisién?®.

- Aparece HISTORIA CLINICA de atencién con especialista expedida por
la Clinica Versalles el 23/08/2013 a las 3:21 pm., del sefior Luis Alberto
Osorio Giraldo, administradora: CAPRECOM REGIONAL CALDAS,
convenio: CAPRECOM, tipo de usuario: BENEFICIARIOS 2-B, en el item
anamnesis se indica que el motivo de consulta fue TRAUMA HACE 15
DIAS CON FRACTURA DE RADIO DISTAL DESPLAZADA
DERECHA, la enfermedad actual es FRACTURA DE RADIO DISTAL
DERECHO, examen fisico DOLOR Y DEFORMIDAD EN ANTEBRAZO
DERECHO. RX FRACTURA DE RADIO, en la impresién diagndstica se

27 Fl. 25 Cl y F1. 96 Cl.
28p1. 27 a 29 Cl y F1. 101 cl.
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especifica S525 — FRACTURA DE LA EPIFISIS INFERIOR DEL RADIO,
en los comentarios “SE INDICA REDUCCION ABIERTA Y
OSTEOSNITIISS DE RADIO DISTAL DERECHO, firma el especialista en
Ortopedia y Traumatologfa Dr. PADILLA OSCAR JULIAN %9

En el folio 87 se aprecia orden expedida el 23/08/2013 por el Dr. Oscar
Padilla a CAPRECOM, que prescribe “Urgente efectuar reduccion abierta +

osteosintesis de radio con placa bloqueada de radio (....)"

Se observa autorizacién de servicio NUA 9757994 del 26-08-2013 expedida
por CAPRECOM, al sefior Luis Alberto Osorio Giraldo, para el servicio de
REDUCCION ABIERTA DE FRACTURA EN DIAFISIS DE CUBITO O
RADIO CON FIJACION INTERNA [DISPOSITIVOS DE FIJACION U
OSTEOSINTESIST, en la misma autorizacién se indica que quien solicita el
serviclo es ASSBASALUD ESE y que la IPS de referencia es CLINICA
VERSALLES S.A., para el diagndstico S525. Como nota importante
describen: “Esta orden es vdlida por 60 Dias a partir de la Fecha de Autorizacion.
Funcionario que autoriza: DIANA CLEMENCIA CASTANO DUQUE, con
numero de radicacién 312432 del 11-09-13%.

El anestesidlogo le realiz6 la respectiva valoracién al sefior LUIS ALBERTO
OSORIO GIRALDO. En el informe de anestesia, sin fecha, en el item
EVALUACION PREANESTESICA menciona como enfermedades actuales:
EPOC, CORONARIOPATIA, HTA, HERNIORRAFIA INGUINAL.
I0+DIFICIL. A.G.#!

Se vislumbra otra autorizacién NUA 10548848 del sefior Luis Alberto Osorio
Giraldo, para el mismo servicio de la autorizacién anterior expedida el 30-

10-2013 por CAPRECOM?2.

En el envés de la HISTORIA CLINICA mencionada en el punto anterior
aparece anotacién del 6-11-20138 firmada por el Dr. Oscar Julidn Padilla que
dice: “Paciente con fractura de radio derecho hace 3 meses. Pendiente de cirugia
urgente en su momento inicial (hace 2 ’: meses) (....) Se considera fractura
consolidada y valorando riesgo — beneficio en este momento sin indicacion para
cirugia. Cto Fisioterapia. Consulta externa en 1 mes con Rx Nuevo”.

El 6 de noviembre de 2013 el Dr. Padilla expidi6 orden para CAPRECOM
para realizarle al sefior Luis Alberto, 10 fisioterapias y asistir a consulta
externa en 1 mes con radiografia®®.

Se observa atencién por consulta médica en ASSBASALUD de La Cabafa
del sefior Luis Alberto, el dia 80/01/2014, atendido por la Dra. Maria
Alejandra Realpe, quien indicé que el motivo de consulta fue “DOLOR EN LA

MANO DERECHA”, enfermedad actual “PACIENTE DE 81 ANOS DE EDAD,
QUIEN EL DIA DE HOY ASISTE A CONSULTA REFIRIENDO QUE EN EL

29
30
31
32
33

Tl, 35 Ci,
Fl. 34 C1.
F1.38 a 39 Cl1.
7L, 33 il
F1.40 C1.
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MES DE AGOSTO DE 2013 PRESENTO FRACTURA DE MUNECA DERECHA
POR CAIDA DESDE SU PROPIA ALTURA. LA CUAL RECIBIO TTO CON
FERULA YESO POR 3 MESES. MANIFIESTA QUE FUE VALORADO POR EL
ORTOPEDISTA EL CUAL DETERMINO REALIZAR QX PERO SU EPS NO
REALIZO EL TRAMITE DE AUTORIZACION RAPIDO LLEVANDO A 3
MESES DE ESPERA DONDE EL ORTOPEDISTA DETERMINO QUE YA NO
SE PODIA OPERAR. AHORA MISMO VIENE REFIRIENDO CUADRO
AGUDIZADO DE DOLOR EN MSD EN MUNECA QUE SE IRRADIA HASTA EL
ANTEBRAZO, ACOMPANADO DE DISMINUCION DE LA FUERZA
MUSCULAR, MANIFIESTA DOLOR INTENSO CON DIFICULTAD PARA LA
EXTENSION FLEXION Y MOVIMIENTOS DE LA MANO POR DOLOR. NIEGA
PERDIDA DE SENSIBILIDAD...” Dx principal //8668// TRAUMATISMO DE
OTROS TENDONES Y MUSCULOS A NIVEL DE LA MUNECA Y MANO -
CONFIRMADO NUEVO. Recomendaciones: PACIENTE CON ANTECEDENTES
DE FX DE MUNECA DERECHA HOY CON CUADRO AGUDIZADO DE
DOLOR SORDO, PERMANENTE, CON DISMINUCION DE LA FUERZA
MUSCULAR, CON FORMACION DE CAYO OSEO EN MUNECA DERECHA.
DADO ESTO SE SS RX DE MSD PARA DESCARTAR ANOMALIAS
ANATOMICA”3*.

- El especialista en imagenes diagnoéstica Dr. Jorge Herndn Gémez realizé el
estudio de RX DE MUNECA DERECHA del Sefior Luis Alberto Osorio, el
5/02/2014 en la que indica “SE_OBSERVA SECUELA DE FRACTURA
ANTIGUA A NIVEL DE LA EPIFISIS DISTAL DEL RADIO, HAY DIASTASIS
DE LA MISMA RELACIONADA CON LA SUPERFICIE ARTICULAR, ESTO
PODRIA INCIDIR EN UN PROCESO ARTROSICO A FUTURO” %5

- El 13/02/2014 el sefior Luis Alberto asiste nuevamente a consulta médica
en ASSBASALUD de la Cabaia, atendido por la Dra. REALPE, con el

resultado de Rx de mano derecha, tomada el 5/02/2014, en la que describe
“EL CUAL OBSERVA SECUELAS DE FRACTURA ANTIGUA A NIVEL DE LA
EPIFISIS DISTAL DEL RADIO, HAY DIASTASIS DE LA MISMA RELACIONA
CON LA SUPERFICIE ARTICULAR. SE OBSERVA ENGROSAMIENTO DE TJ
BLANDOS PERI-ARTICULARES. PACIENTE REFIERE SENTIRSE EN
IGUALES CONDICIONES DE SALUD, MANIFIESTA CONTINUAR CON
DOLOR EN LA MANO, MUNECA Y ANTEBRAZO DERECHO. REFIERE QUE
AUN NO MEJORA LA MOVILIZACION DE LOS DEDOS A PESAR DE
REALIZAR LOS EJERCICIOS DE DEDOS DE LA MANO. REFIERE DOLOR
SEVERO QUE CALMA UN POCO CON ANALGESICOS. NO DA MAS
SINTOMATOLOGIA”. La Dra. Realpe recomienda valoracién por ortopedia

para determinar conducta a seguir.’¢

- En los folios 45-46 y 112 del cuaderno principal aparece la remisién a
ORTOPEDIA Y TRAUMATOLOGIA fecha 18/02/2014, expedida por la
Dra. REALPE médico general de ASSBASALUD.

- Dado la anterior remision CAPRECOM emiti6é la autorizacion de servicio
NUA 12070866 del 10/03/2014, para la especialidad CONSULTA DE
CONTROL O DE SEGUIMIENTO POR MEDICINA ESPECIALIZADA,

% F1.110 C1.
¥ Fl. 47 C1
3 Fl. 111 C1.
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solicitado por ASSBSALUD, Ips de referencia CLINICA VERSALLES S.A,
tirmada por Diana Clemencia Castaiio Duque — Funcionario Autorizador?”.

En la HISTORIA CLINICA del sefior Luis Alberto Osorio, expedida el
19/03/2014, por la Clinica Versalles, el Dr. Padilla en la anamnesis indica
el motivo de consulta: “fractura radio derecho con tto conservador por
estar consolidada al momento de la cx’, enfermedad actual: “-
FRACTURA DE RADIO DISTAL DERECHO consolidada”, impresién
diagnéstica _ principal: “m751-SINDROME DE  MANGUITO
ROTATORIO”. Relacionado 1: “s525-FRACTURA DE LA EPIFISIS
INFERIOR DEL RADIO”. Comentarios: “cuidado de hombro y de
mano infiltraciéon de puntos gatillo hombro”.?*

El 20 de marzo de 2014 el especialista en Ortopedia y Traumatologia, Dr.
Oscar Padilla, le ordena CAPRECOM autorizarle al sefior ALBERTO
OSORIO infiltracién de punto gatillo 5 puntos.3?

En la HISTORIA CLINICA aportada por ASSBASALUD después del
13/02/2014 aparece asistencia médica al demandante pero por diagnésticos
diferentes a la fractura®©.

Al proceso se allegé el oficio*! emitido el 15 de noviembre de 2013 por el
sefior Luis Alberto Osorio Giraldo, dirigido a la Superintendencia Nacional
de Salud, radicado el 15/11/2013 en el que presenta “QUEJA POR
DEFICIENTE PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD”, contra
CAPRECOM, especificamente por la cancelacién de la cirugia ordenada por
el médico tratante por clasificacién del hueso quedandole una deformidad
fisica con la que ha perdido casi toda la movilidad de la mano derecha,
ademads de los continuos dolores que sufre producto de la fractura tratada
solo con analgésicos para el dolor.

Obra como prueba incorporada de la parte demandada en el cuaderno No. 2*2

certificado de los servicios autorizados y habilitados en la unidad de urgencia
de ASSBSALUD ESE en el afio 20183.

Fotografias de mano izquierda y derecha.*

Fueron recibidas dentro de la actuacién los siguientes testimonios:

o Dr. JAIME GOMEZ LOPEZ — Médico Lider de Procesos de Gestién
Hospitalaria de Assbasalud. El citado galeno manifesté que tuvo “la
oportunidad de realizar el andlisis antes, durante y después del accidente que tuvo
el seiior Luis Alberto Osorio en su calidad de integrante del Comité de
Conciliacion que se celebré posteriormente a la fecha de los hechos. Dijo que “Se

37
38
38
40
4l
42

F1. 48 CL1.

Fl. 42 C1.

Fl. 41 C1.

Fls. 112 y siguientes del cuaderno principal.
Fls. 30 a 31 C1.

Fls. 1 y 2 C2.

43 Fls. 50 a 52 Cl1.
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trata del paciente Luis Alberto Osorio de 80 afios quien acudio al Centro Piloto,
una clinica que actualmente ya no existe, pero para la época de 2013 agosto 5, el
paciente consulté porque se habia caido del bafio sobre la mano y que le dolia
mucho, fue atendido por el médico de turno alrededor de las 11 de la maifiana,
11:36 especificamente. El médico realiza como impresion diagndstica una
fractura del antebrazo, le realiza inmovilizacion temporal, le envia una
radiografia vy le aplica calmante para el dolor y posteriormente se encuentra en la
radiografia ya un diagndstico evidente de una fractura epifisis distal del radio,
empiezan niveles de referencia o de atencion en niveles superiores de prestacion de
servicios y se le da de alta para que la entidad responsable del pago en este caso
CAPRECOM le diera la atencion dentro de la especialidad correspondiente.

Respecto a la remisién menciona que “especificamente fue para ortopedia como
se evidencia en el folio 101, se hace el resumen de la historia clinica, como dicen el
deber ser para el proceso de remision se adjunta la radiografia del antebrazo y se
le da el resumen de evolucion durante el tiempo que estuvo con nosotros en la baja
complejidad, es decir, alli en el Centro Ptloto, se le hace el diagndstico como tal y
no existio6 minguna complicaciéon en la instancia nuestra y se le hace
mmovilizacion temporal y analgesia y se remite para valoracién y manejo
obviamente en niveles de espectalidad como ortopedia y traumatologia.

El diagnéstico principal para el motivo de consulta es “fractura de epifisis
distal del radio clasificacion Salter Harris 1117.

Al preguntarsele sobre la atencién en esos meses posteriores a la caida del
sefior que gestién se hace posteriormente para lograr que la persona
llegue a esa remisiéon a la que ustedes la han dirigido. Contesta: “Nosotros
realizamos la remision ... le hacen el manejo correspondiente de acuerdo a la conducta y a la
evaluacion que tienen por la especialidad. Una vex terminan o le definen ese nivel superior de
atencion, el paciente ya regresa con nosotros, nosotros no realizamos ese seguimiento exhaustivo
y continuo de las patologias que son remitidas a través de una contra referencia como podia ser
de niveles.

Respecto al nivel de complejidad de prestacién de servicios por parte de
ASSBASALUD declar6: “Para esa época en 2013 estdbamos habilitados por la
Direccion Territorial de Caldas para ser prestadores de atencion de la baja complejidad del
Municipio de Manizales”. Manifesté que por eso no estaban habilitados para
prestar servicios en esa especialidad de ortopedia y traumatologfa.

Con relacién a las gufas y protocolos en el 2013 que se deben cumplir

respecto de un paciente con trauma de mano expresé: “El manejo bdsicamente
consiste en inmovilizacion con férula temporal, radiografia para aclarar o precisar el
diagnéstico y analgésico. 1" una vez se tenga confirmado a través de una radiografia, remision
a la especialidad correspondiente para este caso ortopedia y traumatologia”.

Sobre el tipo de urgencia indicé: “No era una urgencia vital que implica remitir al
paciente en nuestro sistema de transporte asistencial mediante ambulancia. Una vex
estabilizada la fractura y la analgésica se remitié de manera ambulatoria”.

Respecto a la atencién de servicios especializados dijo: “Corresponde a la EPS
empresa responsable del pago para este entonces CAPRECOM la que le correspondia autorizar
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qué especialista”. Ademés agregé que a esa misma EPS le corresponde
autorizar el procedimiento especializado de traumatologfa y la asignacién
del especialista para la valoracién de posibles secuelas.

Sobre las patologfas padecidas por el demandante refiri6: “Hipertension,
EPOC, prostatectomia, hernia abdominal, cataratas ambos ojos’.

Qué secuelas le quedaron al sefior debido a la fractura: “flios 35 y
siguientes, fecha de la historia y la fecha de la evaluacion. Dice que remitido para consulta
externa general trauma hace 15 dias con fractura de radio distal desplazada derecha con dolor
y deformidad del antebrazo derecho, fracturado el radio vy se le indica reduccién abierta vy
osteosintesis del radio distal derecho, quiere decir que se programé para cirugia con material de
osteosintesis material metdlico en el radio como tal. Es valorado por anestesiologia para
hacerle el procedimiento y en la nota del anestesiélogo del folio 38 ... coloca con su firma que el
paciente presenta unos antecedentes de .... EPOC Enfermedad Pulmonar Obstructiva Crénica,
HIPERTENSION ARTERIAL ademds de su edad de 81 que lo clasifica con un riesgo alto
para la anestesia y con una intubacion orotraqueal dificil, por tanto, no se le realiza el
procedimiento quirirgico y en la valoracion de noviembre 6 el Dr. Padilla. Ortopedista refiere
que el paciente pues con fractura de radio de hace 3 meses, que en el momento inicial no se le
realizé la cirugia, que la fractura se consolido, que se formé ya el cayo dseo como tal y que se
valord el riesgo beneficio en ese momento sin indicacion para cirugia. ..

Asi la situacion queda claro, que por indicacion médica recomienda ya no realizar cirugia por
las condiciones de antecedentes personales y la patologia que el paciente presentaba ademds de la
valoracién que hace el anestesiélogo que era de alto riesgo y evaliian el riesgo beneficio por lo
tanto el especialista decide no realizar cirugia.

Ante una fractura consolidada sin cirugia el paciente puede presentar alguna limitacion pero al
movimziento la muiieca y muy localizada de la parte distal a la fractura, alejada a la fractura,
no al codo ni a hombro como refiere, basicamente eso podia yo inferir seiiora Juez.”

Al preguntérsele si al sefior Luis Alberto le hubieran realizado el
procedimiento quirdrgico hubiese llegado a causar ese callo d0seo y
hubiese sido posible antes de eso y las secuelas hubieran sido iguales

0 mayores o menores, respondié: “Todo procedimiento que se realice
tratando de restaurar una arquitectura normal que tiene el hueso y que ha
sufrido una fractura, pues naturalmente tiene sus secuelas y complicaciones y no
hay una garantia absoluta de restablecer toda la estructura dsea sea por medios
quirirgicos o no quiriurgicos. Si se le hubiese realizado la cirugia en el momento
es de esperar, pues eso es lo que busca ortopedia alinear los huesos y que Ia
fractura tenga minimas secuelas, pero no se escapa de que tenga secuelas como
toda cirugia. El cayo éseo se forma por cirugias también o por no cirugias. Asi
entonces las conductas quirirgicas que realiza ortopedia para este caso, es para
disminuir al menos la limitacion que queda con una fractura como la que
presento el sefior Luis Alberto”.

Agrega que si se hubiese realizado ese procedimiento de inmediato esa

callosidad 6sea hubiese mejorado o no: “Trato de retrotraer este término de
oportunidad en las cirugias, pues ellos tienen naturalmente unos tiempos desde
que se realiza el criterio de cirugia para disminuir secuelas como inmovilidad o
incapacidad para movimientos de la mufieca, espera uno y se espera desde la lex
artis de ortopedia que se pueda intervenir prontamente y disminuir asi secuelas
mayores o mds serias que se puedan presentar’.
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Respecto el procedimiento realizado y si se cumplié con la lex artis mencioné: “En mi
calidad de médico es lo que busca uno que haya unos tiempos pequefios cortos
desde que se remite, y de hecho nosotros en medicina general es lo que hacemos,
se realiza un diagndstico, para este caso como fractura que pueda ser valorado
de manera muy rdpida, decir menos de 8 6 15 dias, una o dos semanas, valorado
por especialista. El especialista ya decide cudl es la conducta en este caso de
acuerdo, insisto a antecedentes personales a la edad, a la intubacion orotraqueal
que va requerir en el proceso anestésico, pero si es nuestro deber y nuestra
expectativa de que los pacientes una vez nosotros los remitamos sean aceptados
en la consulta para este caso valoracion por ortopedia en el menor tiempo para
brindarles el tratamiento rdpido de manera especializada”. Dice que los
antecedentes patolégicos ninguna incidencia pudo tener en la fractura que

sufrio el sefior Luis Alberto.

La sefiora MARIA ENITH GIRALDO MOLINA, cufiada del sefior
LUIS ALBERTO OSORIO, en su declaracién manifesté frente a los
hechos que se aporreé y demoraron mucho por atenderlo y debido a eso no
le hicieron nada en la mano, agrega que como secuela perdi6 parte de la
movilidad de la mano, casi no es capaz de cerrarla y no es capaz de mover
los dedos, que le duele mucho el antebrazo y debido a ese dolor no ha
tenido estabilidad en la mano y por eso se ha caido por no puede apoyarse.
Respecto a la atencién prestada por ASSBASALUD manifesté: “El se cayd,
a él lo llevaron por urgencias y lo atendieron, pero fue después que se demoraron
en la atencion.

Declaracién del seior DIEGO ALEJANDRO GIRALDO - Hijjastro de
LUIS ALBERTO OSORIO. Frente a los hechos indicé: Que convive con
el sefior Luis Alberto y que lo que pasé “es que él se cayé en el bajio, se
Sracturd, hubo un procedimiento en ASSBAALUD, y lo mandaron donde un
ortopedista, comenzaron a debilitar las cosas, pasé el tiempo, vueltas por aqui y
por alld, y cuando dieron la orden ya el tiempo habia vencido como para hacerle el
procedimiento en la mano y el doctor que lo 1ba operar dijo que ya habia soldado
el hueso”. Agrega que “En Assbasalud el servicio fue inmediato y de ahi le
mandaron radiografia para ver que le habia pasado, lo volvieron a llevar alld y
le tocé sacar del bolsillo para el yeso y le sacaron cita para el ortopedista, y ya él lo
valord y todo y dijo que era lo que tenia que hacer, pero como que necesitaba una
orden de una EPS y el procedimiento no se pudo hacer por eso”.

Declaré que al sefior Luis Alberto se le dificulta mucho la mano y la
movilidad la ha perdido, la presién no es la misma, que se queja del dolor,
y se ha caido porque se va a sostener y se cae porque no le responde la
mano. Agrega que no le hicieron la operacién porque le habfa soldado en
falso.

Respecto al tiempo que tardé para atenderlo el ortopedista desde el
momento de la fractura, manifesté que fue mas o menos de 5 a 6 meses y
que no le hicieron cirugia.

Sobre el procedimiento que le realizaron en la clinica Centro Piloto dijo:
“El procedimiento fue el normal, lo atendieron y de ahi lo remitieron a tomarle
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una radiografia a ver qué era lo que le habia pasado, le tomaron la radiografia,
entonces ya le hicieron comprar sus cosas después de que fueron alld a Assbasalud
para immovilizar el brazo para contener el dolor para que no le quedara de
pronto colgada la mano”. Declaré que allf lo inmovilizaron, le colocaron el
yeso y lo remitieron para el ortopedista; que el tiempo transcurrido de 5 o
6 meses para que lo atendiera el ortopedista se debi6 al procedimiento de
permisos para poder hacer la cirugfa y la espera para que le dieran la
autorizacién para poderlo operar. Agrega que la mama realiz6é todos los
requerimientos que le ponfa la EPS.

3.4. Tacha por sospecha.

Los apoderados de ASSBASALUD y CAPRECOM EPS-S (HOY LIQUIDADA)
tacharon los testimonios de MARIA ENITH y DIEGO ALEJANDRO por el
grado de parentesco que ostentan respecto del sefior Luis Alberto Osorio
Giraldo, esto es, cuiiada e hijastro respectivamente.

Al respecto el Consejo de Estado** indicé que los motivos de la tacha del testigo se
analizaran en la sentencia, sin embargo, la tacha no implica que la recepcién y
valoracién de esta prueba se torne improcedente, "sino que exige del juex un
andlisis mds severo para determinar el grado de credibilidad que ofrecen y cerciorarse de
su eficacia probatoria"*s

Por otro lado, el articulo 211 del C.G.P., aplicable en el presente asunto,
conforme lo establecido en sentencia de Unificacién del Consejo de Estado del 25
de junio de 20146, dispone que:

"Cualquiera de las partes podrd tachar el testimonio de las personas que se encuentren en
circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén de parentesco,
dependencia, sentimientos o interés en relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes
personales y otras causas. La tacha deberd formularse con expresion de las razones en que se

Sfunda.

El juex analizard el testimonio en el momento de fallar de acuerdo a las circunstancias de
cada caso”.

De acuerdo a lo anterior, el Juzgado considera que los testimonios no pueden ser
desestimados de plano por el solo hecho del parentesco como motivo de tacha,
pues dicha circunstancia por sf sola no afecta la credibilidad o imparcialidad de
los deponentes y en ese sentido y en aplicacién de las reglas de la sana critica, se

44 Consejo de Estado, Sala Plena, C. P. Carmen Teresa Ortiz De Rodriguez, diecisiete (17) de
enero de dos mil doce (2012), Radicacidén numero: 11001-03-15-000-2011-00615-00 (PI

45 Sentencia del 17 de enero de 2012, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez. Radicacidén No. 110010315000 201100615 00

46 E1 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, SENTENCIA DE 25 DE JUNIO
DE 2014. EXP. 25000- 23-36-000-2012-00395-01(I.J), M.P. ENRIQUE GIL BOTERO. (.)..."La Sala
Plena entonces mediante Auto unificé jurisprudencia concluyendo que el Codigo General del
Proceso para los asuntos que son competencia de la Jurisdiccidén Contencioso Administrativa,
entra a regir desde el 1° de enero del 2014 y no en forma gradual."
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encuentra que los testigos realizaron su declaracién de forma convincente, con
conocimiento de causa dada su cercania al sefior Luis Alberto él, su exposicién
tue clara y ademas, las circunstancias facticas por ellos resefiadas, son coherentes
con las que arrojan las demds pruebas aportadas a la actuacién.

Las anteriores razones hacen concluir, que la tacha por sospecha del testimonio
rendido por los sefiores MARIA ENITH GIRALDO MOLINA y DIEGO
ALEJANDRO GIRALDO, no tiene vocacién de prosperidad.

3.5. Analisis de la pérdida de oportunidad:

Como se mencioné en acapite anterior, para que se configure la pérdida de
oportunidad como falla en el servicio, se deben valorar tres elementos: i) la
certeza acerca de la existencia de una oportunidad legitima, que sea seria,
veridica, real y actual; 11) la imposibilidad concluyente de obtener el provecho o
evitar el detrimento y ii1) que la victima se encontrara en una situacién factica y
juridicamente idénea para obtener el resultado esperado.

Se analizan entonces los tres elementos en el caso concreto:

3.5.1. La certeza acerca de la existencia de una oportunidad legitima, que
sea seria, veridica, real y actual:

Con base en las pruebas antes mencionadas, se extrae que el sefior Luis Alberto
Osorio Giraldo en su calidad de afiliado al Régimen Subsidiado de la EPS
CAPRECOM, fue atendido el 5 de agosto de 2013 en la Unidad de Urgencias
del Centro de la Empresa Social del Estado ASSBASALUD, como consecuencia
de una fractura de antebrazo. El mismo dfa el médico tratante le ordend
radiogratia de mano derecha, la que revel6 fractura de Epifisis Distal de Radio
Clasificacion Salter — Harris III, debido a ello fue canalizado por orden médica
y le dan de alta con férmula, recomendaciones y remisién a la especialidad de
Ortopedia y Traumatologfa.

De lo anterior se desprende que la primera atencién fue en ASSBASALUD ESE,
Unidad Centro de Manizales, donde le prestaron los servicios de primer nivel y
debido al diagnoéstico inicial presentado de fractura de epifisis distal lo
remitieron al especialista, pues como lo advierte la Resolucién No. 5261 de 1994
las entidades de atenciéon médica del nivel I solo cuentan con “Médico general y/o
personal auxiliar y/o paramédico y/o de otros profesionales de la salud no
espectalizados’ y la prueba documental aportada en el cuaderno No. 2 también se
vislumbra que en el Centro Piloto hoy ASSBASALUD ESE se prestaban los
siguientes servicios que para el momento de los hechos estaban habilitados:
ENFERMERIA, PSICOLOGIA, CONSULTA PRIORITARIA, SERVICIO DE
URGENCIAS, SERVICIO FARMACEUTICO, TOMA DE MUESTRAS
CITOLOGICAS, CERVICO-UTERINA, SALA GENERAL DE
PROCEDIMIENTOS MENORES, VACUNACION, ATENCION
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PREVENTIVA SALUD ORIAL HIGIERE ORAL, PLANIFICACION
FAMILIAR, PROMOCION EN SALUD.

Para el 23 de agosto de 2013 a las 3:21 el Sr. Alberto es atendido en la
especialidad de Ortopedia y Traumatologia, por el Dr. Padilla de la Clinica

Versalles, quien le diagnostica “REDUCCION ABIERTA Y OSTEOSNITIISS DE
RADIO DISTAL DERECHO”.

Tres dias después, el 26 de agosto de 2013 CAPRECOM expidi6 autorizacién
NUA 9757994 para el servicio ordenado por el médico especialista,
especificamente “REDUCCIQN ABIERTA DE FRACTURA EN DIAFISIS DE CUBITO
O RADIO CON FIJACION INTERNA [DISPOSITIVOS DE FIJACION U
OSTESINTESIS], cuya orden solo es valida por 60 dias.

Se infiere que la anterior autorizacién se vencié, por lo tanto, CAPRECOM
expidi6 otra el 80/10/2013 en los mismos términos de la del 26/08/183,
autorizacién que tampoco surtié efectos para que fuera programada la cirugfa
requerida de urgencia.

Ello se evidencia por la queja que presenté el demandante el 15/11/2013 ante la
Superintendencia Nacional de Salud, “... POR DEFICIENTE PRESTACION

DEL SERVICIO DE SALUD”, contra CAPRECOM, especificamente por la
cancelacién de la cirugia ordenada por el médico tratante.

Ademas por la manifestacién realizada por el sefior Alberto el 30 de enero de

2014 ante la médico Realpe de ASSBASALUD, en una cita de control,
MANIFIESTA QUE FUE VALORADO POR EL ORTOPEDISTA EL CUAL
DE TERMINO REALIZAR QX PERO SU EPS NO REALIZO EL TRAMITE DE
AUTORIZACION RAPIDO LLEVANDO A 3 MESES DE ESPERA DONDE EL
ORTOPEDISTA DETERMINO QUE YA NO SE PODIA OPERAR..."

Y por la respuesta otorgada por la Clinica Versalles en virtud a prueba de oficio
allegada el 29 de octubre de 2020, en la que informé que “no se encontré base
alguna donde pueda verificar que el paciente tuvo programada o agendada cirugia con
respecto a la fractura que sufriera en extremidad superior “RADIO DISTAL
DERECHO?, como tampoco se encontré informacién o documentacion adicional a la
historia clinica remitida en meses pasados al despacho.”.

Se observa ademds en el plenario, en los folios 38 a 39, que el sefior Osorio
Giraldo de 81 afios, fue valorado por el anestesiélogo indicando en el informe de
anestesia que presenta las sigulentes enfermedades actuales: EPOC,
CORONARIOPATIA, HTA, Herniorrafia Inguinal, glaucoma, entre otras
enfermedades que se aprecian ilegibles, ademds el anestesi6logo en el item
“NECESITA SANGRE — PREMEDICACION” escribié la abreviatura médica
SP, que segin el glosario de siglas médicas encontrado en la pédgina web
https://glosarios.servidor-alicante.com/siglas-medicas/sp, la expresiéon SP
quiere decir SANGRE PERIFERICA y la otra abreviatura médica AG anotada
por el especialista en la casilla “TRESUMEN Y PLAN”, significa ANESTESIA
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GENERAL, segin el mismo glosario  https://glosarios.servidor-
alicante.com/siglas-medicas/ag.

De acuerdo a lo anterior se logré demostrar que el anestesidlogo si autorizé la
cirugfa con ANESTESIA GENERAL y con SANGRE PERIFERICA y que las
anotaciones en el cuadro de HISTORIA y ANTECEDENTES donde relacioné
una serie de enfermedades base, son como el nombre lo dice, antecedentes a
tener en cuenta en el momento de la cirugfa, pues se alcanza a percibir por cada
enfermedad los medicamentos que toma el paciente para el tratamiento.

Sin embargo, el 6 de noviembre de 2013 el paciente fue atendido nuevamente
por el Dr. Padilla, quien en el reverso de la historia clinica expedida el
23/08/2013 deja una anotacién con su rabrica que prescribe que el paciente
tiene una fractura de radio derecho hace 3 meses, que esta pendiente de cirugia y
se encuentra consolidada sin indicacién para cirugfa, pero ordenandole acudir a
10 fisioterapias, sin que haya prueba en el expediente de la autorizacién y la
asistencia a las mismas.

Tal como se desprende de las anotaciones anteriores, se tiene que si bien fue
atendido por la especialidad de Ortopedia y Traumatologfa, también por
Anestesiologfa, se expidi6 una autorizacién inicial el 26/08/2018 que se venci6
a los dos meses, por lo tanto debieron expedir una posterior el 80/10/2013
misma que no surtié efectos para la préctica de la cirugfa porque la fractura ya se
encontraba consolidada, segin la versiéon del Dr. Padilla el 6/11/2018, por lo
que la condicién de salud del sefior Luis Alberto Osorio Giraldo, requeria del
procedimiento relativo a “‘REDUCCION ABIERTA Y OSTEOSNITIISS DE
RADIO DISTAL DERECHO” de manera oportuna; lo cual constitufa una
expectativa legitima, seria, veridica, actual y real, frente a la recuperacién de la
salud si se hubiera realizado la cirugfa dentro de limite prudente (antes de los 3
meses), pues de esta manera lo dispuso su médico tratante cuando desde la
primera atencién advirti6 la necesidad de una cirugfa urgente.

3.5.2. La imposibilidad concluyente de obtener el provecho o evitar el
detrimento:

Tal como se observa en la Historia Clinica el demandante continué con los
dolores en la mano derecha, por tal motivo acudi6é a cita médica en
ASSBASALUD ESE de La Cabafia el 30/01/2014, la médica tratante Dra.

Realpe le ordené radiografia para descartar anomalfas.

El 18/02/2014 el sefior Luis Alberto acudié nuevamente a ASSBASALUD La
Cabaiia para que le fuera valorada por la misma doctora la imagen diagndstica y
en el estudio arroj6: “SECUELA FRACTURA ANTIGUA A NIVEL DE LA
EPIFISIS DISTAL DEL RADIO...”, agrega la médico en la historia clinica que
el paciente manifesté continuar con el dolor en la mano, mufieca y antebrazo
derecho y no mejora la movilidad en los dedos, recomendéndole valoracién por
Ortopedia con la respectiva remisién del mismo dfa, autorizada por

CAPRECOM el 10/03/2014.


https://glosarios.servidor-alicante.com/siglas-medicas/ag
https://glosarios.servidor-alicante.com/siglas-medicas/ag

17001-33-33-004-2015-0304-00

El Sr. Luis Alberto fue atendido por el Dr. Padilla el 19/03/2014 de la Clinica
Versalles, quien indicé en la historia clinica que el motivo de la consulta es la
“fractura de radio derecho con tratamiento conservador por estar consolidada al momento de la Cz”,
le diagnosticé “Sindrome de Manguito Ratotorio y Fractura de Epifisis de Radio”, debido a
ello le ordend “infiltraciones de puntos gatillo hombro” con la respectiva orden del
20/03/2014 dirigida a CAPRECOM.

Es decir, que dado el término transcurrido desde la fractura padecida por el
sefior Luis Alberto sin lograr la intervencién quirirgica ordenada por su médico
tratante, la misma se consolidé por lo que ya la intervencién no era
recomendable. A lo anterior se agrega que en la historia clinica se da cuenta de la
orden de sesiones de fisioterapia, dejandose constancia de la falta de prueba de su
autorizacién y asistencia a las mismas.

En ese sentido se observa que el resultado esperado ya no puede ser alcanzado;
es decir, se perdid el “chance”, se truncé de manera definitiva la expectativa de
mejoria que legitimamente guardaba.

3.5.3. Que la victima se encontrara en una situacion factica y juridicamente
idonea para obtener el resultado esperado:

De las pruebas referidas se tiene que se consulté para el 5 de agosto de 2013 en
el primer nivel de atencién, que una vez fuera remitido a un nivel de atencién
superior, solo es valorado por el médico Ortopedista hasta el 23 de agosto
sigulente, quien consigha en esa primera atencién dada el tipo de fractura
sufrida, una “cirugfa urgente”, sin que obre alguna informacién relativa a que la
misma no se podfa ordenar en favor del sefior Luis Alberto Osorio Giraldo por
alguna otra condicién médica que presentare, tampoco se deriva tal circunstancia
de la nota de anestesiologfa atras referida.

Se observa en el proceso que la fractura del sefior Luis Alberto Osorio Giraldo se
dio para el 5 de agosto de 2013, recibiendo a partir de ese dfa atencién médica de
primer nivel en Assbasalud E.S.E., tal como queddé referido de manera
precedente; se observa que habiendo sido remitido a atencién de segundo nivel,
apenas hasta el 23 de agosto de ese mismo afio es valorado por médico
Ortopedista y Traumatélogo, disponiendo de la Reduccién Abierta y
Osteosintesis de Radio Distal Derecho con autorizacién expedida por
CAPRECOM el 26 de agosto de 2013, encontrando ademads la valoracién de
anestesia, pero la orden se venci6 debiendo expedir otra CAPRECOM el
30/10/2013, pero ya la fractura estaba consolidada, segin versiéon del Médico
Ortopedista quien lo manifesté el 6/11/2013 remitiéndolo mas bien a
fisioterapias, ademas tampoco se advierte que se hubiera tramitado ante la IPS
algun tipo de solicitud para la cirugfa con la autorizacién del 26/08/2013, como
se vislumbra en la prueba allegada por la Clinica Versalles donde advierte que no
encontré una base donde se pueda verificar alguna programacién de cirugia para
el paciente.
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En ese sentido, para el sub examine, el daino que se evidencia es la pérdida de la
oportunidad de recobrar la salud del paciente, pues por la falta de atencién
oportuna, se le consolidé la fractura y por ello desistié el médico tratante de la
cirugfa.

3.6. Conclusion.

Por lo anterior, se configura en este caso una falla en el servicio en la modalidad
de pérdida de oportunidad, en la prestaciéon del servicio médico asistencial por
parte de la EPS CAPRECOM (HOY PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES PAR CAPRECOM LIQUIDADO), que le ocasioné a los
demandantes un dafio antijuridico, en tanto no estaban en el deber juridico de
soportarlo, dafio que debera ser indemnizado de conformidad con la tasacién de
perjuicios que se hard mas adelante.

El dafio consistente en la pérdida de oportunidad de sanar, era un alea para la
victima directa, en la medida en que, cientificamente no es posible determinar si
el paciente se iba recuperar de la lesién con la cirugia o no. Sin embargo, de las
pruebas que obran en el expediente, se logré acreditar que de haberse realizado
la intervencién quirtrgica a tiempo, se habrfa contado con la posibilidad
importante, suficiente y relevante, de disminuir la secuela como la inmovilidad, asi
lo expresé el médico Jaime Gémez en la declaraciéon y esa posibilidad que fue
truncada por el actuar negligente de la entidad demandada.

En efecto, de haberse realizado la cirugfa en el momento cuando el anestesiélogo
la ordend, se pudo haber iniciado un tratamiento para su mejoria, de esta manera,
habria contado con la posibilidad de tratar a tiempo la lesién, lo que a su vez le
habria permitido tener, al menos una expectativa seria, de recuperar su salud.

As{ las cosas, para el sub examine, el daflo que se evidencia es la pérdida de la
oportunidad de recobrar la salud del paciente, toda vez que la omisién de
CAPRECOM E.P.S. — S le resté a la victima la posibilidad de acceder a un
procedimiento quirdrgico que dentro de lo probable le hubiera mejorado las
condiciones de salud.

Ahora, respecto a la imputacién del dafo a las EPS y las IPS y sus agentes, ha dicho la Corte
Suprema de Justicia con claridad en la Sentencia SC-189252016 (05001310300320050017401),
sep. 30/ 16:

“La imputacion del dafio a las empresas promotoras de salud, a las
instituciones prestadoras del servicio y a sus agentes.

Se ha afirmado lineas arriba que la atribucion de un dajio a un sujeto como obra suya va
mds alld del concepto de causalidad fisica y se inserta en un contexto de imputacion en virtud
de la identificacion de los deberes de accion que el ordenamiento impone a las personas.

Uno de esos deberes es el que la Ley 100 de 1993 les asigna a las empresas
promotoras de salud, cuya «funcion bdsica serd organizar y garantizar, directa
o _indirectamente, la prestacion del plan de salud obligatorio a los afiliados
(o-.)». (Art. 177)
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Ademds de las funciones sefialadas en esa y en otras disposiciones, las EPS
tienen como principal mision organizar y garantizar la atencion de calidad del
servicio de salud de los usuarios, por lo que los dafios que éstos sufran con
ocasion de la prestacion de ese servicio les son imputables a aquéllas como
suyos, independientemente del posterior juicio de reproche culpabilistico que
llegue a realizar el juez y en el que se definird finalmente su responsabilidad
civil.

Luego de quedar probado en un proceso que el dafio sufrido por el paciente se
origind en los servicios prestados por la EPS a la que se encuentra afiliado, es
posible atribuir tal perjuicio a la empresa promotora de salud como obra suya,
debiendo responder patrimonialmente si confluyen en su cuenta los demds
elementos de la responsabilidad civil.

Por supuesto que si se prueba que el perjuicio se produjo por fuera del marco
funcional que la ley impone a Ia empresa promotora, quedard desvirtuado el
Juicio de atribucion del hecho a Ia EPS, lo que podria ocurrir, por ejemplo, si
Ila atencion brindada al cliente fue por cuenta de otra EPS o por cuenta de
servicios particulares; si la lesion a la integridad personal del paciente no es
atribuible al quebrantamiento del deber de accion que la ley impone a la
empresa sino a otra razon determinante; o, en fin, si se demuestra que el dario
fue el resultado de una causa extrarna o de la conducta exclusiva de Ia victima.

De igual modo, el articulo 185 de la Ley 100 de 1993 establece que «son funciones de las
instituciones prestadoras de servicios de salud prestar los servicios en su nivel de atencion
correspondiente a los afiliados y beneficiarios dentro de los pardametros y principios sefialados
en la presente ley».

La funcion que la ley asigna a las IPS las convierte en guardianas de la atencion que
prestan a sus clientes, por lo que habrdn de responder de manera solidaria si se demuestran
en el proceso los demds elementos de la responsabilidad a su cargo, toda vex que las normas
del sistema de seguridad social les imponen ese deber de prestacion del servicio.

El juicio de imputacion del hecho como obra de las instituciones prestadoras del servicio de
salud quedard desvirtuado si se prueba que el dafio no se produjo por el quebrantamiento de
los deberes legales de actuacion de la IPS, sino a otra razénm, como por ejemplo a una
defictencia organizativa, administrativa o presupuestal de la EPS; a la conducta de uno o
varios agentes particulares por fuera del marco funcional de la IPS; o, en fin, a la
tntervencion juridicamente relevante de un tercero, de la propia victima o a un caso fortuito.

La atencion médica de hoy en dia requiere habitualmente que los pacientes sean atendidos
por wvarios médicos y especialistas en distintas dreas, incluyendo atencion primaria,
ambulatoria especializada, de urgencias, quirirgica, cuidados intensivos y rehabilitacion.
Los usuarios de la salud se mueven regularmente entre dreas de diagnéstico y tratamiento
que pueden incluir varios turnos de personas por dia, por lo que el niimero de agentes que
estdn a cargo de su atencion puede ser sorprendentemente alto.

(...)

De manera que para imputar responsabilidad a los agentes singulares de la organizacion, el
Juex habrd de tomar en cuenta sélo aquellas acciones, omisiones o procesos individuales que
segiin su marco valorativo incidieron de manera preponderante en el dafio sufrido por el
usuario y cargarlos a la cuenta de aquellos sujetos que tuvieron control o dominio en la
produccion del mismo. De este modo se atribuye el hecho dajioso a un agente determinado,
quien responderd en forma solidaria con la EPS y la IPS, siempre que confluyan en ellos
todos los elementos de la responsabilidad crvil.
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(..)

Por lo anterior debe calificarse la pérdida de oportunidad en la atencién médica
como una falla en el servicio la prestaciéon del servicio ofrecida por la entidad
demandada CAPRECOM E.P.S.-S cuya funcién bésica es organizar y garantizar
directa o indirectamente la prestacién del servicio de salud obligatorio a sus
afiliados, como los dispone el articulo 177 de la Ley 100.

Tal omisién por parte de CAPRECOM quedé probada con el mismo argumento
que otorgd el apoderado de la misma EPS en los alegatos, al decir:

“... CAPRECOM EICE autoriz6 la remision al paciente al especialista y es bien
sabido que la atencion por especialista no tiene un tiempo determinado en
la norma, pues estd sujeta a la disponibilidad y cantidad de especialistas
que haya en la determinada ciudad...”

Lo que se ratifica con el Testimonio del Hijastro del demandante DIEGO
ALEJANDRO GIRALDO quien manifesté que el tiempo transcurrido en meses
para que lo atendiera el ortopedista se debi6 al procedimiento de permisos para
poder hacer la cirugfa y la espera para que le dieran la autorizacién para poderlo
operar, incluso la mama realiz6 todos los requerimientos que le ponfa la EPS.

A pesar de que el procedimiento debia realizarse de manera 4gil segtn la versién
del Dr. JAIME GOMEZ LOPEZ — Médico Lider de Procesos de Gestién
Hospitalaria de Assbasalud, quien manifesté que “... para este caso como
fractura que pueda ser valorado de manera muy rdpida, decir menos de 8 6
15 dias, una o dos semanas, valorado por especialista. El especialista ya
decide cual es la conducta en este caso de acuerdo, insisto a antecedentes
personales a la edad, a la intubacion orotraqueal que va requerir en el
proceso anestésico, pero si es nuestro deber y nuestra expectativa de que
los pacientes una vez nosotros los remitamos sean aceptados en la consulta
para este caso valoracion por ortopedia en el menor tiempo para brindarles
el tratamiento rdpido de manera especializada’.

Situacién udltima que no se vio reflejada en la atencién del paciente por
CAPRECOM E.P.S.-S; no obstante, haber insinuado, el galeno especialista en
Ortopedia Dr. Padilla, en la historia clinica que requerfa “cirugfa urgente”.

En ese sentido habra de accederse a las pretensiones de la demanda, declarando
en consecuencia probada la excepcién de FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA que planteara ASSBASALUD E.S.E., pues como quedé
probado en el plenario es una IPS que presta servicios médicos de primer nivel
segtn se desprende del articulo 3 del Decreto Extraordinario No. 234 del 15 de
julio de 1996, por lo tanto no cuenta con servicios especializados de Ortopedia y
Traumatologfa como quedé probado en el plenario, a la vez se vislumbra en las
pruebas practicadas documentas y testimoniales que la atencién en este centro
de salud fue inmediata y satisfactoria para el paciente.
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3.7. De la indemnizacion de los perjuicios reclamados:

Al respecto, conviene aclarar inicialmente de qué manera se deben indemnizar
los perjuicios por pérdida de oportunidad.

La jurisprudencia de la Seccién Tercera — Subseccién A del Consejo de Estado
respecto al reconocimiento de perjuicios por pérdida de oportunidad ha dicho?7:

“(...) serd la aplicable en este caso, por cuanto no existe un mandato legal
relativo a la forma en la que se debe indemnizar la pérdida de oportunidad y
en atencion a que la solucion asumida por esta Corporacion también es
aplicada en los fallos proferidos por la Corte Suprema de Justicia, en los que
se ha sefialado que, como esta figura constituye un perjuicio auténomo, no
deviene directamente del dafio, en este caso, de la muerte de la sefiora Maria
Bernarda Rueda de Ramirez sino de la pérdida de la oportunidad de salvar su
vida, la cuantia se valora de acuerdo con el principio de equidad, previsto en el articulo 16
de la Ley 446 de 1998:

“6.- Indemnizacion de perjuicios.

“Toda vex que no obran en el expediente mds elementos probatorios que puedan ser
valorados con miras a establecer, con fundamento en criterios técnicos, estadisticos y
apoydndose en informacion objetiva y contrastada, la cuantia del dafio que por concepto de
pérdida de oportunidad le fue irrogado a la parte demandante, la Sala acudird al criterio de
la equidad como principio que el ordenamiento juridico —articulo 16 de la Ley 446 de
1998"— impone tener en cuenta para efectos de reparar de forma integral el dafio causado
por la accion o la omision de las autoridades piiblicas, a cuyo auxilio debe acudirse, ademads,
por virtud del denominado principio pro damnato, propio del derecho de daiios y que sin
duda ha de hacer sentir su vigor en escenarios como el del presente caso, en el cual se
encuentran acreditados todos los elementos necesarios para imponer al
Estado la obligacion de reparar el dafio antijuridico que causd, pero resulta
altamente improbable —por no decir que materialmente imposible— recaudar
elementos demostrativos que permitan cuantificar de forma técnica, con
apoyo en elementos matemdticos y/o estadisticos, el monto del perjuicio a
indemnizar.

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

“(---), Ia Sala no se pronunciard respecto de los perjuicios materiales
solicitados en la demanda, comoquiera que ellos derivan de Ia muerte de la
victima directa, motivo por el cual se reconocerd, con fundamento en el
principio de equidad antes mencionado, una suma genérica para cada
demandante, habida cuenta que cada uno de ellos demostré su interés para demandar

4ICONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A Consejera
ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO Bogotd, D.C., primero (1°) de marzo de dos mil dieciocho
(2018) Radicacién ntmero: 05001-23-31-000-2006-02696-01(43269) Actor: CESAR ANTONIO RAMIREZ
RICO Y OTROS Demandado: E.S.E. METROSALUD, PROMOTORA MEDICA LAS AMERICAS S.A. Y OTROS.

“80riginal de la cita: “Precepto cuyo tenor literal es el siguiente: ‘Dentro de cualquier
proceso que se surta ante la Administracién de Justicia, la valoracién de dafios irrogados a las
personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacidén integral y equidad y observaréa
los criterios técnicos actuariales’”
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dentro de este proceso y su consiguiente legitimacion en la causa por activa dentro del
y 249
mismo ™.

Este reconocimiento, se insiste, surge de la dificultad de indemnizar con base en datos
estadisticos o exactos de cuya prueba adolecen casos como el que se examina, razén por la
cual se acude al criterio de equidad a fin de evitar condenas en abstracto, como ya lo ha
hecho esta Subseccion en casos de indemnizacion del perjuicio auténomo de la pérdida de la
oportunidad’.

Segun la postura de la Seccién Tercera, Subseccién A del Consejo de Estado,
para el sub judice se reconocerfan perjuicios no como consecuencia de la secuela
que le qued6 al demandante por la lesién sufrida, sino como un perjuicio
auténomo consistente en la pérdida de la oportunidad de mejorar su estado de
salud.

Sin embargo; el Despacho acoge la siguiente tesis, atendiendo el principio de
equidad, manejado para estos casos para efectos del reconocimiento del perjuicio,
y conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales, sefialados y en particular
con la decisién adoptada por la Seccién Tercera Subseccién B, del Honorable
Consejo de Estado del 13 de julio de 2017%, el cual estimé:

“El porcentaje de probabilidades de la expectativa legitima truncada debe
establecerse a través de los diferentes medios de prueba que obran en el proceso -
regla general-. Ahora, si no se puede determinar dicho porcentaje de la pérdida
de oportunidad -perspectiva cuantitativa-, pese a encontrarse acreditado el dafio antijuridico
cterto y personal -perspectiva cualitativa-, deberd el juez de la responsabilidad, tal como lo
ha sefialado la doctrina, bien sea a) declarar en abstracto la condena y fijar los criterios
necesarios para que, mediante un trdmaite incidental, se realice la cuantificacion del perjuicio, o
bien b) acudir a criterios de equidad, eje rector del sistema de reparacion estatal, -
articulo 230 de la Constitucion Politica y 16 de la Ley 446 de 1998-, a fin de reparar
en forma integral el dajio imputable a los demandados.

Ahora, si no es posible fijar cientifica y técnicamente el porcentaje de
probabilidades, la cuantificacion del porcentaje de posibilidades truncadas se
determinard excepcionalmente, como sucede en otros ordenamientos juridicos,
en un 50%, el cual se aplicard para la liquidacion de los perjuicios materiales e
inmateriales, de manera que, en virtud de la equidad y la igualdad procesal que
debe prohijarse entre las partes, no importa si el porcentaje de posibilidades
frustradas haya podido fluctuar entre el 0.1 y el 99%, habida cuenta de que, sin
haber podido aplicar la regla general, bastard que se hayan acreditado los
elementos de la pérdida de oportunidad, es decir que se constate cualitativamente
un truncamiento de la oportunidad que afecte el patrimonio de los demandantes
para _que proceda la reparacion por excepcion. Dicha excepcion se justifica porque
aunque haya ausencia cuantitativa del porcentaje de probabilidad de la expectativa legitima
truncada, dicha expectativa sigue de todas maneras representado un menoscabo a un bien
material o inmaterial que fue arrancado del patrimonio de la victima Yy, por ello, debe ser
reparada.

26.1. De acuerdo con los anteriores pardmetros, en el caso concreto no hay
fundamentos cientificos y técnicos que permitan cuantificar el porcentaje de

4% Consejo de Estado Seccidén Tercera, Subseccién A, sentencia del 11 de agosto de 2010,
expediente 18.593, CP: Mauricio Fajardo Gdémez.

%0 Consejero ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO Bogotéa, D.C., trece (13) de julio de dos mil
diecisiete (2017) Radicacién numero: 05001-23-31-000-1998-03753-01(39317)
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probabilidad que tenia la paciente de escapar del evento fatal, es decir, hay
certeza sobre la pérdida de oportunidad de sobrevida -comprobacion de los
elementos de la pérdida de oportunidad-, pero no acerca de la cuantia del
perjuicio -falta de certeza cuantitativa-; no obstante, la Sala considera que seria
tnequitativo e injusto que no se profiriera condena a favor de los demandantes a sabiendas que
estd probado el daiio.”-sfi-

Entonces, utilizado en este criterio de equidad, para efectos del reconocimiento
del perjuicio y a las condiciones especiales acreditadas en la historia clinica, esto
es, que se trataba de un hombre mayor de 80 afios, con antecedentes generales de
Enfermedad Pulmonar Obstructiva Crénica EPOC, Hipertension Arterial HTA,
colon, fumador, y antecedentes quirdrgicos de Prostatectomfa, Herniorrafia
Inguina Izquierda, Glaucoma, Cataratas y que sufri6 la fractura de la mano
derecha por caida de su propia altura la que no fue tratada con la cirugfa
ordenada por el médico dentro de la oportunidad debida, se le fijard un
porcentaje de probabilidades de la expectativa legitima truncada del 50% para la
liquidacién de los montos a indemnizar, dado que hay certeza sobre la pérdida de
oportunidad?!.

3.7.1. Perjuicios morales

La Sala Plena de la Seccién Tercera del Honorable Consejo de Estado, mediante
sentencia de 28 de agosto de 20142, sintetiz6 el concepto de dafio moral en aquel
que se encuentra compuesto por el dolor, la afliccibn y en general los
sentimientos de desesperacién, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que
invaden a la victima directa o indirecta por un dafio antijuridico sufrido.

Ahora bien, para la reparacién del dafio moral en caso de accidente, también la
Sala Plena de la Seccién Tercera ha disefiado cinco niveles de cercanfa afectiva
entre la victima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de
perjudicados o victimas indirectas:

“Nivel No. 1. Comprende la relacion afectiva, propia de las relaciones
conyugales y paterno- filiales o, en general, de los miembros de un
mismo niicleo familiar (ler. Grado de consanguinidad, cényuges o
compafieros permanentes). Tendrin derecho al reconocimiento de 100
SMILMYV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 50%; a
80 SMLMYV en los eventos en que la gravedad de la lesion sea igual o
superior al 40% e inferior al 50%; a 60 SMLMYV cuando la gravedad de Ia
lesion sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a 40 SMLMYV si la
gravedad de la lesion es igual o superior al 20% e inferior al 30%; a 20
SMILMYV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 10% e

5lcriterio adoptado por el Tribunal Administrativo de Caldas en la sentencia 17-001-33-31-004-
2012-00145-02 del 1 de abril de 2019, fallo de responsabilidad médica, M.P. Dr. Publio Martin
Andrés Patifio Mejia, perdida de oportunidad, perjuicios morales.pdf

52 Consejo de Estado sentencia de 28 de agosto de 2014, No. 26.251, M.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa; No. 27.709 M.P. Carlos Alberto Zambrano.
http://190.24.134.67/documentos/boletines/151/S3/66001-23-31-000-2001-00731-01 (26251)
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inferior al 20% y, por iltimo, a 10 SMLMYV en los eventos en que la
gravedad de la lesion sea igual o superior a 1% e inferior al 10%.

(..)"

Para establecer el reconocimiento a este perjuicio reposan en el plenario las
declaraciones de MARIA ENITH GIRALDO y DIEGO ALEJANDRO
GIRALDO, quienes manifestaron lo siguiente:

El sefior DIEGO ALEJANDRO GIRALDO, precis6 sobre el estado animico del
demandante lo siguiente: “La persona que él era como mds activo, ya el hombre ha
decaido, no muestra pues muchos dnimos, o sea le da como aburrimiento, uno nota en él
eso, como un aburrimiento asi porque no puede hacer sus cosas, por ejemplo, coger un
martillo y clavar un puntilla no es capaz de hacer eso”.

La sefiora MARIA ENTTH GIRALDO, al preguntérsele si esa actitud de la falta
de estabilidad le causa angustia, molestia: Respondié: A él si le causa angustia, pero,
indiferente, no es para él, porque siempre estd delicado”.

Por consiguiente, acreditado el perjuicio moral y el grado de sufrimiento del
demandante, le corresponderia el 100% equivalentes a 100 salarios minimos
legales mensuales vigentes, luego teniendo en cuenta que la liquidacién de
perjuicios bajo el principio de oportunidad se aplicard el 50%, la indemnizacién a
que tiene derecho la parte actora se concederd en el monto del 50 SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES., que equivale a la suma de
CUARENTA Y CINCO MILLONES CUATROSCIENTOS VEINTISEIS MIL
TRESCIENTOS PESOS ($45.426.300) M/CTE, liquidados en salarios minimos
del afio 2021.

3.7.2. Del daio a la salud:

En primer lugar, se debe aclarar que el perjuicio denominado por los
demandantes como “alteracién a las condiciones de existencia” ha sido integrado en
un mismo concepto por la jurisprudencia del Consejo de Estado, en lo que hoy se
denomina “dajio a la salud’.

En ese sentido, el dafo a la salud ha sido precisado por la jurisprudencia del
Consejo de Estado, asi%:

“Sobre el dajio a la Salud ha dicho esta Seccion,

“0...)

De modo que, el “daiio a la salud” —esto es el que se reconoce como proveniente
de una afectacion a la integridad psicofisica— ha permatido solucionar o alrviar
la discusion, toda vex reduce a una categoria los dmbitos fisico, psicolégico,
sexual, etc., de tal forma que siempre que el dafio consista en una lesion a la

53CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SALA PLENA.
Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ. Bogota, D.C., veintiocho (28) de agosto de
dos mil catorce (2014). Radicacidén nuUmero: 50001-23-15-000-1999-00326-01(31172). Actor: GONZALO
CUELLAR PENAGOS Y OTROS. Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL
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salud, serd procedente determinar el grado de afectacion del derecho
constitucional y fundamental (articulo 49 C.P.) para determinar una
indemnizacion por ese aspecto, sin que sea procedente el reconoctmiento de otro
tipo de dajios (v.gr. la alteracion de las condiciones de existencia), en esta clase
o0 naturaleza de supuestos.

Se reconoce de este modo una valoracion del dajio a la persona estructurado
sobre la idea del dajio corporal, sin tener en cuenta categorias abiertas que
distorsionen el modelo de reparacion integral. Es dectr, cuando la victima sufra
un daiio a la integridad psicofisica sélo podrd reclamar los dafios materiales
que se generen de esa situacion 'y que estén probados, los perjuicios morales de
conformidad con los pardmetros jurisprudenciales de la Sala y, por iltimo, el
dajio a la salud por la afectacion de este derecho constitucional.

Lo anterior, refuerza aiin mds la necesidad de readoptar la nocion de dafio a la
salud, fisiolégico o biolégico, como lo hace ahora la Sala, pero con su contenido
y alcance primigenio, esto es, referido a la afectacion o limitacion a la
integridad psicofisica de la persona, como quiera que al haberlo subsumido en
unas categorias o denominaciones que sirven para identificar perjuicios
auténomos y que han sido reconocidos en diferentes latitudes, como por ejemplo
la alteracion a las condiciones de existencia (v.gr. Francia), se modificé su
propésito que era delimitar un dajio comin (lesion a la integridad corporal)
que pudiera ser tasado, en mayor o menor medida, a partir de pardmetros
objetivos y equitativos, con apego irrestricto a los principios constitucionales de
dignidad humana e igualdad.

En otros términos, un dafio a la salud desplaza por completo a las demds
categorias de dafio tnmaterial como lo son la alteracion grave a las condiciones
de existencia -antes denominado dafio a la vida de relacion— precisamente
porque cuando la lesion antijuridica tiene su génesis en una afectacion negativa
del estado de salud, los iinicos perjuicios inmateriales que hay lugar a reconocer
son el dafio moraly el dafio a la salud.

Para finalmente concluir:

Entonces, como se aprecia, el dasio a la salud gana claridad, exactitud y
equidad donde los precisados perjuicios la pierden, puesto que siempre estd
referido a la afectacion de la integridad psicofisica del sujeto, y estd
encaminado a cubrir no sélo la modificacion de la unidad corporal sino las
consecuencias que las mismas generan, razon por la que, seria comprensivo de
otros dafios como el estético, el sexual, el psicolégico, entre otros, sin que
existiera la necesidad de ampliar en demasia la gama o haz de daiios
indemnizables, con lo que se conseguiria una sistematizacion del dafio no
patrimonzal.

En otros términos, se insiste, en Colombia el sistema indemnizatorio estd
limitado y no puede dar lugar a que se abra una multiplictdad de categorias
resarcitorias que afecten la estructura del derecho de dajios y la estabilidad
presupuestal que soporta un efectivo sistema de responsabilidad patrimonial del
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Estado, motivo por el que, se itera, cuando el dafio se origine en una
lesion psiquica o fisica de la persona el iinico perjuicio inmaterial,
diferente al moral que serd viable reconocer por parte del operador
Jjudicial serd el denominado “dafio a la salud o fisiolégico”, sin que
sea posible admitir otras categorias de perjuicios en este tipo de
supuestos y mucho menos, la alteracion a las condiciones de
existencia, categoria que bajo la égida del dafio a la salud pierde
relevancia, concrecion y pertinencia para indemnizar este tipo de
afectaciones.

En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende drversas esferas de la
persona, razén por la que no sélo estd circunscrito a la interna, sino que
comprende aspectos fisicos y psiquicos, por lo que su evaluacion serd mucho mds
sencilla puesto que ante lesiones iguales corresponderd una indemmnizacion
idéntica. Por lo tanto, no es posible desagregar o subdrvidir el dajio a la salud
o0 perjuicto fisiologico en diversas expresiones corporales o relacionales (v.gr.
dajio estético, dafio sexual, dajfio relacional familiar, dafio relacional social),
pues este tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma mds o
menos objetiva, con base en el porcentaje de invalidex decretado por el médico
legista.

De alli que no sea procedente indemnizar de forma individual cada afectacion
corporal o social que se deriva del dafio a la salud, como lo hizo el tribunal de
primera instancia, sino que el dajio a la salud se repara con base en dos
componentes: 1) uno objetivo determinado con base en el porcentaje de invalidez
decretado y 11) uno subjetivo, que permitird incrementar en una determinada
proporcion el primer valor, de conformidad con las consecuencias particulares y
especificas de cada persona lesionada.

Ast las cosas, el dajio a la salud permate estructurar un criterio de resarcimiento
fundamentado en bases de 1gualdad 'y objetividad, de tal forma que se satisfaga

la mdxima “a 1gual dafio, igual indemnizacion”.

En consecuencia, se adopta el concepto de daiio a la salud, como perjuicio
inmaterial diferente al moral que puede ser solicitado y decretado en los casos
en que el dafio provenga de una lesion corporal, puesto que el mismo no estd
encaminado al restablecimiento de la pérdida patrimonial, ni a la
compensacion por la afliccion o el padecimiento que se genera con aquél, sino
que estd dirigido a resarcir econémicamente —como quiera que empiricamente es
tmposible— una lesion o alteracion a la unidad corporal de la persona, esto es, la
afectacion del derecho a la salud del individuo.

Por lo tanto, cuando el dafio tenga origen en una lesion corporal
(dafio corporal), solo se podrin reclamar y eventualmente
reconocer los siguientes tipos de perjuicios —siempre que estén
acreditados en el proceso —

1) los materiales de dafio emergente y lucro cesante;
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11) y los inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o fisiolégico, el
primero tendiente a compensar la afliccion o padecimiento desencadenado por el
dafio, mientras que el dltimo encaminado a resarcir la pérdida o
alteracion anatomica o funcional del derecho a la salud y a la
integridad corporal”. (Resaltado del texto original)

De lo anterior se concluye que el dafio a la salud corresponde a un dafio
psicofisico que se exterioriza en una pérdida o alteraciéon fisica funcional
susceptible de ser medible, esto es, en una pérdida de la capacidad laboral, la cual
en la mayoria de los casos se predica de la victima directa.

Ahora, de acuerdo a la jurisprudencial y al andlisis realizado por el despacho se
reconocerdn los perjuicios pretendidos en la demanda de Alteracién a las
Condiciones de Existencia (hoy denominado dafio a la salud), dado que se
encuentra demostrado este perjuicio sufrido por el sefior Luis Alberto, por la
alteracién funcional de su murieca derecha, dadas las secuelas de la lesiéon que le
quedaron como la pérdida “de la movilidad de la mano, casi no es capaz de cerrarla y
no es capaz de mover los dedos, que le duele mucho el antebrazo y debido a ese dolor no
ha tenido estabilidad en la mano y por eso se ha caido por no puede apoyarse” lo
anterior apoyados en el testimonio rendido por MARIA ENITH GIRALDO
MOLINA, cuniada del sefior LUIS ALBERTO OSORIO. Reafirma lo anterior la
manifestacién del otro testigo DIEGO ALEJANDRO GIRALDO, hijastro: “...
se le dificulta mucho la mano y la movilidad la ha perdido, la presion no es la misma,
que se queja del dolor, y se ha caido porque se va a sostener y se cae porque no le responde
la mano”. Asi las cosas, esta demostrado la existencia del perjuicio
extrapatrimonial en la vida exterior sufrido por el demandante.

Ahora bien, en relacién a los criterios de reconocimiento y tasacién, as{ mismo en
sentencia de unificacién del mismo 28 de agosto de 2014, dentro del expediente
31170, el Consejo de Estado, refirié:

"(...) Para la reparacion del daiio a la salud se reiteran los criterios
contenidos en las sentencias de unificacion del 14 de septiembre de 2011, exps.
19081 y 88222, proferidas por esta misma Sala, en el sentido de que la regla
en materia indemnizatoria, es de 10 a 100 SMMLYV, sin embargo en casos de
extrema gravedad y excepcionales se podrd aumentar hasta 400 SMMLY,
siempre que esté debidamente motivado. Lo anterior, con empleo del arbitrio
tudice, para lo cual se tendrd en cuenta la gravedad y naturaleza de la lesion
padecida, para lo que se empleardn —a modo de parangén— los siguientes
pardmetros o baremos:

GRAVEDAD DE LA LESION Victima
Igual o superior al 50% 100 SMMLYV
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80 SMMLYV
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60 SMMLYV
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40 SMMLV
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20 SMMLYV

Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 SMMLYV
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Sin embargo, en casos excepcionales, cuando, conforme al acervo probatorio se
encuentre probado que el dafio a la salud se presenta en una mayor intensidad 'y
gravedad, podrd otorgarse una indemnizacion mayor, la cual debe estar

debidamente motrvada y no podrd superar la cuantia equivalente a 400
SMLMYV.

Ast, el operador judicial debe tener en cuenta las siguientes variables conforme
a lo que se encuentre probado en cada caso concreto: - La pérdida o
anormalidad de la estructura o funcion psicologica, fisiologica o anatémica
(temporal o permanente). - La anomalia, defecto o pérdida producida en un
miembro, organo, tejido w otra estructura corporal o mental. -La
exteriorizacion de un estado patolégico que refleje perturbaciones al nivel de un
organo. - La reversibilidad o irreversibilidad de la patologia. - La restriccion
0 ausencta de la capacidad para realizar una actrvidad normal o rutinaria. -
Excesos en el desempeiio y comportamiento dentro de una actrvidad normal o
rutinaria. - Las limitaciones o impedimentos para el desempeiio de un rol
determinado. - Los factores soctales, culturales w ocupacionales. - La edad. - El
sexo. - Las que tengan relacion con la afectacion de bienes placenteros, lidicos y
agradables de la victima.- Las demds que se acrediten dentro del proceso. En el
sub judice se tiene, que el soldado Gonzalo Cuellar Penagos, a sus 20 afios de
edad, presenté como secuelas del accidente sufrido, la amputacion de sus dos
miembros infertores con desarticulacion de la rodilla 1zquierda, lo que le generd
una incapacidad absoluta y permanente, inaptitud para la actrvidad militar 'y
la pérdida del 100% de la capacidad laboral (...) Por tanto, la Sala
reconocerd al actor por dajio a la salud, la suma equivalente a 300 SMLMV”.

Teniendo en cuentalo anterior ylas reglas jurisprudenciales, en el caso
concreto, se encuentran demostradas las siguientes variables, las cuales se
cuantifican de acuerdo a lo probado en el proceso, para lo cual se debera
considerar las secuelas que le quedaron al sefior Luis Alberto Osorio por lesiéon
sufrida y que por la pérdida de oportunidad se mengué la posibilidad del
resultado favorable esperado con la cirugfa de la mufieca derecha, y que reflejen
alteraciones al nivel del comportamiento y desempefio de la persona dentro de su
entorno social y cultural que agraven las condiciones de las victimas:

VARIABLE VALORACION DE MARTHA YOLANDA
PROBADA ACUERDO A LAS PINEDA
CIRCUNSTANCIAS Y
PRUEBAS
- La restriccionLas declaraciones que ponen >1% e <10%
o ausencia de lade presente que las secuelasindemnizacién de 10 smmlvo* que
capacidad paraque le quedaron al sefior equivale a $9.085.260
realizar  undlLUIS ALBERTO OSORIO

54 Salario minimo en Colombia afo 2021: $908.526.
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actividad en la mufieca derecha le
normal ocausaron pérdida del
rutinaria movimiento _en  los dedos

provocindole una

inestabilidad y como

consecuencia __de ello  hal

sufrido caidas por la

imposibilidad de apoyarse.
L.a anomaliall.La anomalia que le qued6 en>1% e <10%
defecto gel miembro superior derechofindemnizacién de 10 smmlv que
pérdida murfieca) equivale a $9.085.260

producida __en|
un miembro,
organo, tejido U
otra estructura

corporal 0
mental
LLa edad Por la edad que tenfa en el>1% e <10%
momento de los hechos, 80[ndemnizacion de

afios, y el padecimiento quel0 smmlmv que equivalen a
debera soportar por los anos{$9.085.260

que le quedan de vida.
TOTAL $27.255.780

Por consiguiente, acreditado el perjuicio por dafio a la salud y la tasacién del
mismo, le corresponderfa VEINTISIETE MILLONES DOSCIENTOS
CINCUENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS OCHENTA PESOS
($27.255.780) MCTE, que corresponde a 30 smlmv, luego teniendo en cuenta
que la liquidacién de perjuicios bajo el principio de oportunidad se aplicara el
50%, la indemnizacién a que tiene derecho la parte actora se concedera en el
monto del 50% de la suma anterior; es decir; 15 smlmv que equivalen a la suma
TRECE MILLONES SEISCIENTOS VEINTISIETE MIL OCHOCIENTOS
NOVENTA PESOS ($13.627.890) MCTE, liquidados en salarios minimos
del afio 2021

3.8. Del llamamiento en garantia:

ASSBAALUD E.S.E. llamé en garantia a Seguros del Estado, con ocasién de la
poéliza de seguro de responsabilidad civil profesional clinicas y hospitales No. 42-
038-1010000423, a fin de que responda por eventuales resultados condenatorios
dentro proceso, pero en virtud que la entidad llamante en garantfa
ASSBASALUD ESE fue desvinculada de la relacién procesal por declaréarsele la
falta de legitimacién en la causa por pasiva, por sustraccién de materia también
queda desvinculada la compafifa de seguros llamada en garantia, en este caso
Seguros del Estado.
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3.9. Condena en costas:

El Despacho condenara en costas a la entidad condenada, partiendo del criterio
objetivo que ha venido sustentando el H. Consejo de Estado para la imposicién
de las mismas, al concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes
(temeridad o mala fe), sino aspectos objetivos respecto de su causacion, tal como
lo prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacién a su
articulo 365. Al respecto’® se indic6 que:

“...El concepto de las costas del proceso estd relacionado con todos los gastos
necesarios o itiles dentro de una actuacion de esa naturaleza 'y comprende los
denominados gastos o expensas del proceso llamados en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo gastos
ordinarios del proceso y otros como son los necesarios para traslado de
testigos y para la prictica de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares
de la justicia como peritos y secuestres, transporte de expediente al superior en
caso de apelacion, pélizas, copias, etc.

Igualmente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho que
corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso,
que el juex reconoce discrecionalmente a favor de la parte wvencedora
atendiendo a los criterios sentados en los numerales 8°y 4° del articulo 366
del C.G.P, y que no necesariamente deben corresponder al mismo monto de los
honorarios pagados por dicha parte a su abogado los cuales deberdn ser
fijados contractualmente entre éstos conforme a los criterios previstos en el
articulo 28 numeral 8° de la ley 1123 de 2007...”

Siendo ello asi, y considerando que en el presente asunto las costas se han
causado, por lo menos en lo que tiene que ver con las agencias en derecho y
gastos procesales, habrda de condenarse a su pago en contra de CAPRECOM
EPS-S HOY PAR CAPRECOM LIQUIDADO y a favor de la parte
demandante, liquidacién que se hard conforme a las normas del C.G. del P.,
antes referida.

Por lo expuesto el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales,
administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad

de la ley,

4. FALLA

PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcion de FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA planteada por ASSBASALUD
ES.E.

5Consejo de Estado, Seccién Segunda - Subseccién “A”, C.P. William Hernandez Gémez, siete (7)
de abril de dos mil dieciséis (201), Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01.
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SEGUNDO: ACCEDER A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA que
en ejercicio del medio de control de reparacién directa impetraron entre otros, el
sefior LUIS ALBERTO OSORIO GIRALDO en contra de CAPRECOM E.P.S.-
S HOY PAR CAPRECOM LIQUIDADO.

TERCERO: DECLARAR ADMINISTRATIVAMENTE responsable a
CAPRECOM E.P.S.-S HOY PAR CAPRECOM LIQUIDADO por del dafo
ocasionado al sefior LUIS ALBERTO OSORIO GIRALDO, consistente en la
pérdida de oportunidad de sanar, conforme lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

CUARTO: CONDENASE a CAPRECOM E.P.S. -S HOY PAR CAPRECOM
LIQUIDADO a pagar por concepto de perjuicios morales a favor del sefior LUIS
ALBERTO OSORIO GIRALDO, suma equivalente a 50 smlmv, equivalente a
CUARENTA Y CINCO MILLONES CUATROSCIENTOS VEINTISEIS MIL
TRESCIENTOS PESOS ($4:5.426.300) M/CTE.

QUINTO: CONDENASE a CAPRECOM E.P.S. =S HOY PAR CAPRECOM
LIQUIDADO a pagar por concepto de dafio a la salud a favor del sefior LUIS
ALBERTO OSORIO GIRALDO, suma equivalente a 15 smlmv, equivalente a la
suma de TRECE MILLONES SEISCIENTOS VEINTISIETE MIL
OCHOCIENTOS NOVENTA PESOS ($13.627.890) MCTE

SEXTO: DESVINCULAR de la relacién procesal a ASSBASALUD E.S.E., por lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia, y como consecuencia también a la
llamada en garantfa compafia Seguros del Estado.

SEPTIMO: A la sentencia se le dara cumplimiento en los términos previstos en el
articulo 192 del CPACA.

OCTAVO: CONDENAR en costas a CAPRECOM E.P.S. =S HOY PAR
CAPRECOM LIQUIDADO, en favor de la parte demandante, las cuales seran
liquidadas por la Secretaria del Despacho, atendiendo las consideraciones
expuestas en la parte motiva.

NOVENO: En firme esta providencia, liquidense los gastos del proceso,
devuélvanse los remanentes si los hubiere y archivense las diligencias, previas las
anotaciones respectivas en el programa Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Firmado Por:

MARIA ISABEL GRISALES GOMEZ
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 004 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO MANIZALES
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