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Asunto: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

|. OBJETO DE LA DECISION

Surtido el tramite de ley, sin observar causal de nulidad que invalide lo actuado,
procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial
de la parte demandante, contra la sentencia proferida por el Juzgado 63 Administrativo
Oral del Circuito Judicial de Bogoté, Seccion Tercera, el 31 de mayo de 2019, por
medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

[I. ANTECEDENTES
2.1 Pretensiones?

Los sefiores Héctor Javier Medina Hernandez, Jimena Maldonado Roa, Ana Maria
Hernandez de Medina y José Daniel Medina Hernandez, a través de apoderado
judicial promovieron demanda en ejercicio de la acciéon de Reparacion Directa, contra
el Hospital San Rafael de FacatativA y El Hospital EI Tunal de Bogota, por los
perjuicios que les fueron causados, con motivo de la presunta falla en la atencioén en
salud que le fue brindada al primero de ellos, lo que conllevé a la amputacion de su
pierna derecha luego de sufrir un accidente de transito.

Como consecuencia de la anterior declaracion sean condenadas a reconocer y pagar
los perjuicios morales y materiales causados a los accionantes.

2.2. Hechos?

El apoderado judicial de la parte demandante resefié los hechos de los cuales se
destacan:
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-. El dia 4 de octubre de 2009, el sefior Héctor Javier Medina Hernandez sufrio un
accidente de transito, mientras conducia una motocicleta de su propiedad. Ese mismo
dia, a las 22:30 ingres6 por el servicio de urgencias del Hospital San Rafael de
Facatativa E.S.E.

-. Luego de exdmenes meédicos, se anotd en historia clinica como diagndstico:
“miembro inferior derecho con mala perfusién y pobre prondstico...”, solicitandose
“valoracion urgente por ortopedia, segun evolucion se definird remision urgente”.

-. Pese a haberse ordenado de forma urgente, solo hasta el 5 de octubre de 2009, a
las 11:33 de la mafiana se le practico valoracion por ortopedia. En la misma se anoto:
“mala perfusion distal, capilar deficiente, pulsos pedios ausentes en miembro inferior
derecho...”. Se volvio a hacer revision médica el 6 de octubre de 2009 a las 08:48 am
y se consignd en Historia Clinica “Ausencia de pulso pedio en miembro inferior
derecho, frialdad, cianosis parestesias...”. Con esto, se ordend cirugia urgente.

-. La intervencion quirargica se realizé el 6 de octubre de 2009 a las 11:42 en la que
se realizé “lavado quirdrgico... y traccidon esquelética...”, sin hacer ningun otro
procedimiento.

-. Conforme a la situacion médica del paciente, se remitié a una institucién de Il Nivel.
Y el 7 de octubre de 2009 siendo las 10:23 horas fue recibido en el Hospital el Tunal
E.S.E., donde pese a que se catalogd como urgencia con prioridad roja, no se tomaron
las medidas necesarias para tratar de salvar la pierna del sefior Héctor Javier Medina
Hernandez.

-. Siendo las 11:50 horas del 7 de octubre de 2009 el cirujano vascular del Hospital el
Tunal E.S.E. diagnosticé “isquemia irreversible de piernay pie derecho con evolucion
mayor a 60 horas. Se recomienda amputacion...de pierna derecha”. Dicho
procedimiento quirdrgico se realizé el mismo dia a las 18:40 horas, y en opinién de los
demandantes, sin haber realizado ninguna otra maniobra para recuperar el miembro
afectado.

-. Concluye que dicha afeccion, ha causado al sefior Héctor Javier Medina Hernandez
diferentes perjuicios comoquiera que para la fecha de los hechos contaba con 26 afios
de edad y ejercia sin ninguna limitacion fisica, la actividad laboral de bicitaxista.

2.2. Contestacion de la demanda por parte del Hospital San Rafael de Facatativa3

Mediante memorial del 12 de febrero de 2014, el Hospital demandado dio contestacion
a la demanda bajo los siguientes argumentos:

-. Respecto a la atencion médica brindada al sefior Héctor Javier Medina Hernandez
argumenta la entidad que fue ofrecida de forma oportuna en el servicio de urgencias.
Se realiz6 estabilizacion de la fractura conforme lo indica la practica médica y precisa
gue hubo retraso en algunos procedimientos por falta de consentimiento de los
mismos por parte de la compariera del paciente Jimena Maldonado.

-. Explica que las condiciones de salud con las que ingreso el sefior Héctor Javier
Medina Hernandez no eran las mejores en razén a que tenia un alto indice de
probabilidad de perder la extremidad cercana al 30% conforme al alea estadistica de
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la medicina, cuya ocurrencia no es susceptible de ser prevista o evitada, aun con una
buena praxis médica. Ademas, el paciente ingreso con alto grado de ebriedad, y pese
a eso, informa que los médicos pusieron esmero, dedicacion y cumplimiento de los
protocolos para atender la lesion.

Conforme a lo anterior, evidencia que no existe nexo causal con el supuesto dafio y
falla en el servicio que ademas no se encuentran probados.

2.3.- Hospital el Tunal E.S.E.

Solicita se nieguen las pretensiones de la demanda por considerar que los examenes,
intervenciones quirurgicas y atencion hospitalaria que le fue suministrada al paciente
Héctor Javier Medina Hernandez fue adecuada, pertinente, oportuna e integra
conforme a la ciencia médica y a los protocolos establecidos en la materia. Esto,
atendiendo a la gravedad de la lesion con la que ingreso al hospital.

Sefala que cuando el paciente arriba a esta institucion, la lesion tenia un tiempo de
ocurrencia de 3 dias, tiempo que dur6 en el Hospital San Rafael de Facatativd E.S.E.,
por lo que muy posiblemente la negligencia esté en dicho Hospital.

Concluye que, la pérdida de la extremidad inferior derecha del sefior Héctor Javier
Medina Hernandez no se dio por una falla médica por parte del Hospital el Tunal
E.S.E., ni mucho menos por un mal diagndstico, por el contrario, se demostro que la
atenciéon médica fue diligente, prudente, oportuna y eficaz en aras de proteger y
salvaguardar la vida del paciente.

2.4.- Llamado en garantia- La Previsora S.A. Compafiia de Seguros.

Con memorial radicado el 23 de mayo de 20124, la entidad llamada en garantia por el
Hospital el Tunal E.S.E. se opone a las pretensiones de la demanda y reitera los
argumentos centrales de la entidad demandada.

Solicita que debe tenerse en cuenta que el sefior Héctor Javier Medina Hernandez fue
atendido en el Hospital el Tunal E.S.E. siguiendo los protocolos clinicos y cientificos
para la lesiébn que padecia, con apego a la lex artis.

Reitera que, en el resultado influyeron agentes externos como el grado de
alicoramiento del sefior Héctor Javier Medina Hernandez y la demora en la firma de
autorizacion de procedimientos por parte de su acompafante.

[ll.  DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En Sentencia del 31 de mayo de 2019, el Juzgado 63 Administrativo de Oralidad del
Circuito Judicial de Bogota®, resolvio:

‘“PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas, conforme a lo expuesto en la parte considerativa.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en la
parte considerativa de la presente providencia.
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TERCERO: Sin codena en costas (...)”

Previa sintesis de las etapas procesales y de las posiciones juridicas de las partes, el
A-quo analiz6 los cargos formulados y las pruebas allegadas con lo que determind
gue se encontré probado el dafio, comoquiera que el sefior Héctor Javier Medina
Hernadndez sufre de una pérdida de capacidad laboral del 37.85% con ocasion a la
amputacion de su miembro inferior derecho.

Pese a lo anterior, no evidencié una atencion médica negligente e inadecuada por
parte del Hospital el Tunal E.S.E. y el Hospital San Rafael de FacatativA E.S.E.
conforme a lo siguiente:

-. En atencion médica inicial, ofrecida por el Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E.
se brindé tratamiento para aminorar el traumatismo del miembro inferior derecho del
sefior Héctor Javier Medina Hernandez. Luego, en valoracion por el servicio de
ortopedia, se considerd necesario el manejo vascular y necesidad de valoracion por
parte de un centro de mayor complejidad, por lo que asi se autorizo.

-. Mientras el traslado se materializaba, el Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E.
continué con tratamiento y procedimiento médico para salvaguardar la vida del
paciente. Explica que el 6 de octubre de 2009 los procedimientos se vieron
obstaculizados por la negativa de autorizacion por parte de la acompafnante de la
victima, sin embargo, superado el impase se intervino quirdrgicamente para realizar
lavado y desbridamiento con traccion esquelética transcalcanea, alineando de esta
manera las fracturas, lograndose reduccién y mejora, junto con el suministro de
medicacion antibiotica.

-. Solo hasta el 7 de octubre en horas de la mafana el Hospital el Tunal E.S.E. acept6
el traslado de la victima, quien lo recibié el mismo dia y debido a las complicaciones
y condiciones de la pierna derecha del paciente se decidié sin otra salida, realizacién
de amputacién de la extremidad.

Consider6 el Juzgado que el manejo de la lesion sufrida por el sefior Héctor Javier
Medina Hernandez fue adecuado conforme a las guias médicas de que trata este tipo
de lesiones. Se demostré que el Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E. desde el
mismo dia 5 de octubre de 2009 intentd hacer efectiva la remision del paciente a un
centro de mayor complejidad, a fin de que fuera valorado por cirugia vascular, por lo
que la tardanza del traslado no se le puede imputar a esta institucion médica. Por el
contrario, este tipo de autorizaciones se encuentran supeditadas a los parametros
dispuestos por cada entidad prestadora del servicio de salud EPS a la que se
encuentren afiliados los pacientes, pues no es de competencia de las instituciones
hospitalarias estos procesos.

Por otro lado, apoyandose en el dictamen pericial rendido por la Sociedad Colombiana
de Cirugia, Ortopedia y Traumatologia, la lesion sufrida por el demandante tenia un
prondstico de recuperacion muy malo, con alto riesgo de pérdida del miembro inferior
derecho, situaciéon que determina que pese a haberse prestado el servicio en el
hospital de 11l Nivel, posiblemente no hubiera permitido la recuperacion de la
extremidad.

En cuanto al Hospital el Tunal E.S.E. enuncia que los procedimientos médicos y
quirurgicos practicados al sefior Héctor Javier Medina Hernandez fueron adecuados
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y conforme a los protocolos médicos dispuestos para tal fin, sobre todo teniendo en
cuenta que la condicién con la que ingreso el paciente era bastante compleja.

En ese sentido, concluy6 que la causa de la pérdida de capacidad laboral que se le
dictaminé al sefior Héctor Javier Medina Hernandez no obedece a una tardia atencion
médica por parte del Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E. ni de una mala
intervencion quirdrgica practicada por el Hospital el Tunal E.S.E., razén por la cual no
se encuentran configurados los elementos estructurales para endilgar responsabilidad
administrativa a las entidades demandadas.

Por lo anterior, decidié negar las pretensiones de la demanda y por sustraccion de
materia, no estudiar la responsabilidad del llamado en garantia.

IV. DEL ESCRITO DE APELACION.

El apoderado judicial de la parte demandante, dentro del término legal, presento
recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia bajo las siguientes
consideraciones®:

-. Solicita se estudie la responsabilidad de las entidades demandadas bajo el tema de
responsabilidad médica en lo referente a pérdida de la oportunidad con el fin de
contrarrestar el efecto del curso normal de la enfermedad.

-. Explica que de los medios probatorios recabados durante el tramite del proceso se
pudo determinar que, el sefior Héctor Javier Medina Hernandez ingreso con un trauma
severo de miembro inferior derecho, con fractura de fémur y ademas con ausencia de
pulsos medios, deficiente llenado capilar, mala perfusiéon distal y demés signos que
indicaban dafio vascular. La atencion del Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E. no
estuvo dirigida a atender la patologia vascular sino anicamente a realizar un lavado y
desbridamiento quirdrgico lo que generd un dafio que posteriormente se evidencio con
la amputacién de la extremidad.

En ese sentido, advierte que, contrario a lo consignado por el juez de primera
instancia, si hubo una omisién por parte de la entidad- Hospital San Rafael de
Facatativa E.S.E.y la atencién fue negligente e inoportuna, aunado a la demora en la
remision a una institucién que le pudiera ofrecer tratamiento.

-. Dichos sintomas fueron tratados en el Hospital el Tunal E.S.E., sin embargo, al
observarse tejido necrotizado la decisibn mas urgente y adecuada era la amputacion
de la extremidad, situacion que se hubiera evitado de haberle brindado al sefior Héctor
Javier Medina Hernandez un tratamiento con la debida certeza de los signos y
sintomas que el paciente tenia desde su primer ingreso al servicio de urgencias.

-. Esa falta de oportunidad en la atencion de los signos propios de la lesion vascular
desde su ingreso al Hospital San Rafael de Facatativd E.S.E., la falta de remision
oportuna, la falta de manejo por cirugia vascular que requeria el paciente, favorecio la
evolucion de la lesién vascular del paciente lo que condujo a necrosis de los tejidos y
posterior pérdida del miembro inferior derecho del sefior Héctor Javier Medina
Hernandez.

-. Del recorrido por la historia Clinica, infiere que se configura falla en el servicio por
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cuanto la parte pasiva incurrié en diagnéstico inoportuno, tratamiento tardio, lo que
determina la concrecion de una falta de oportunidad que concluy6 en la pérdida de la
extremidad.

Sobre los anteriores puntos, solicita se revoque la decision del a-quo respecto al
Hospital San Rafael de FacatativA E.S.E. y se acceda a las pretensiones de la
demanda comoquiera que existio falla del servicio médico por falta de oportunidad en
el diagnadstico certero, falta de tratamiento adecuado y omision por manejo de la lesion
vascular postraumatica del paciente. Infiere que en lo que tiene que ver con el Hospital
el Tunal E.S.E., dicha institucion cumplié con lo de su competencia.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Por acta individual de reparto de 25 de julio de 2019, correspondio el conocimiento del
asunto al suscrito Magistrado sustanciador’.

El Despacho, a través de auto de 11 de octubre de 2019, admitié el recurso de
apelacion y orden6 notificar personalmente al Ministerio Plblico®.

Finalmente, con auto de 31 de enero 2020, se corrié traslado comun a las partes y al
Ministerio Publico para alegar de conclusién y emitir concepto respectivamente®.

VI. DE LOS ALEGATOS DE CONCLUSION
6.1. Entidad demandada- Hospital el Tunal E.S.E. °

El apoderado judicial de la entidad demandada- que ahora se denomina como Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. radicé memorial el 10 de febrero de 2020,
con el que solciita se nieguen las pretensiones de la demanda por cuanto no se
demostrd que esta institucion tuviera responsabilidad en los perjuicios causados al
paciente Héctor Javier Medina Hernandez.

Infiere que la atencion que recibié el paciente fue adecuada y de la revision de la
historia clinica no se advirti6 demora o defectuosa prestacion del servicio médico.

6.2.- Entidad demandada- Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E.

El apoderado de esta institucion médica manifiesta su conformidad con la decisiéon de
primera instancia de negar la prosperidad de las pretensiones de la demanda en su
contra, en razon a que no se determiné el grado de responsabilidad y/o negligencia
meédica en relacion con el actuar de los profesionales de la salud que atendieron al
sefior Héctor Javier Medina Hernandez.

Conforme a los protocolos existentes aplicables al caso procedié a i) identificar los
signos de alama, ii) brindar las atenciones de salud conforme a su competencia y
posibilidades técnicas, iii) ofrecer inter consulta con el servicio de ortopedia y iv)
remitirlo a una entidad hospitalaria de un nivel mayor de complejidad.

"Folio 394 c. 6
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En lo que tiene que ver con el diagnostico emitido frente a la lesion padecida por el
sefior Héctor Javier Medina Hernandez, explica que, en revisidbn con el médico
especialista en ortopedia, la fractura abierta compleja debia ser valorada por un
especialista en cirugia vascular, razén por la cual se inici6 el trAmite de remision.

Precisa que, de acuerdo al disefio organizacional del sistema de salud, le corresponde
a las empresas Promotoras de Salud- E.P.S., ante las solicitudes que hacen las
empresas sociales del estado, E.S.E., de remision y traslado a otro centro asistencial
de determinados pacientes, el materializar tal traslado. Por lo tanto, se encuentra fuera
de su Orbita de competencia el tiempo en que la EPS realice este tramite.

Explica ademas que no se podia materializar el traslado del paciente sin la aceptacion
de la institucion y especialidad receptora.

Asi mismo, de la revision de la historia clinica se advierte que, contrario a lo citado por
el apelante, la actuacion médica en el Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E. desde
su ingreso hasta su remision fue diligente y se desarrollé con observancia de la Lex
Artis, tal y como lo manifesto el perito que dio testimonio durante el tramite del proceso.

Finalmente, el testimonio que rindi6 el perito de cara a lo consignado con la historia
clinica del sefior Héctor Javier Medina Hernandez, permite establecer que no hubo
falta de oportunidad en el diagndstico y tratamiento de la lesion vascular del paciente,
comoquiera que el prondstico de la lesion era sombrio debido a la complejidad del
trauma al presentarse una lesién isquémica irreversible sufrida por el demandante.

6.3.- Parte demandantell,

Mediante memorial radicado el 14 de febrero de 2020, el abogado de la parte actora
reitera los argumentos esgrimidos en el escrito inicial de apelacion con el objetivo de
que se revoque la sentencia que nego las pretensiones de la demanda en sentencia
de primera instancia.

Precisa que el Hospital el Tunal E.S.E. atendi6é de forma oportuna al paciente por lo
gue no realiza reproche alguno en contra de esta entidad, sin embargo, reitera que el
Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E. incurrié en i) omisién, descuido y falta de
diligencia en la atencién médica, ii) omisién en el diagndstico v iii) falta de oportunidad
en el diagnéstico y tratamiento.

Recalca que, la falta de oportunidad en la atencion de los signos y sintomas propios
de la lesion vascular desde su ingreso al Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E., la
falta de remision oportuna, la falta de manejo de la lesidén por cirugia vascular que
requeria el paciente desembocaron un dafio severo en el sistema circulatorio del
miembro inferior, lo que determiné su pérdida.

Dichas omisiones de parte del Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E., para la parte
demandante configuran una falla probada en la prestacion del servicio médico por falta
de oportunidad lo que se traducen en la decision de accederé a las pretensiones de
la demanda.

6.4. El representante del Ministerio Publico no allego escrito de concepto definitivo en
el presente asunto.
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VIl. CONSIDERACIONES
7.1. PRESUPUESTOS PROCESALES DE LA ACCION

7.1.1 Jurisdiccidon y competencia

Conforme al articulo 822 del Cédigo Contencioso Administrativo, la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa es la competente para juzgar las controversias originadas
en la accidbn u omisién de las entidades publicas, y dado el criterio organico
establecido, en atencién a la naturaleza juridica de la demandada, es ésta la
encargada de juzgar las actuaciones de la E.S.E. Hospital Mario Gaitan Yanguas,
entidad de naturaleza publica.

Asi mismo, esta Corporacion es competente para conocer en segunda instancia del
proceso de la referencia, de acuerdo al articulo 133 del Cddigo Contencioso
Administrativo!3, modificado por la Ley 446 de 1998, numeral 1°, que dispone que los
tribunales administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones y
consultas de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

7.1.2.- Caducidad de la accién.

En concordancia con el numeral 8° del articulo 136 del Cddigo Contencioso
Administrativo, en los casos en los cuales se ejerce la accién de reparacion directa, el
término de caducidad de dos (2) afios se cuenta a partir del dia siguiente del acaecimiento
del hecho, omision u operacién administrativa o de ocurrida la ocupacién temporal o
permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajo publico o por
cualquiera otra causa.

En el caso en concreto, se tiene demostrado que el dia 4 de octubre de 2009, el sefor
Héctor Javier Medina Hernandez sufrié un accidente de transito, mientras conducia una
motocicleta de su propiedad. Ese mismo dia, ingresé por el servicio de urgencias del
Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E.

En ese sentido, el término de caducidad corria desde el 5 de octubre de 2009 al 5 de
octubre de 2011.

Comoquiera que la demanda fue presentada el 30 de marzo de 20114, sin tener en
cuenta el término de suspension de la caducidad con la solicitud de conciliacion
extrajudicial, se tiene que la demanda de la referencia fue presentada oportunamente.

12Articulo 82 C.C.A. OBJETO DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. La
jurisdiccién de lo contencioso administrativo esta instituida para juzgar las controversias y litigios originados
en la actividad de las entidades publicas incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico
superior al 50% Yy de las personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos érganos
del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos
de conformidad con la Constitucion y la ley.

13 ARTICULO 133 C.C.A. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS EN SEGUNDA
INSTANCIA. Los Tribunales Administrativos conoceran en segunda instancia:

1. De las apelaciones y consultas de las sentencias dictadas en primera instancia por los Jueces
Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los
recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que
corresponda.
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7.1.3. Legitimacidon en la causa.

7.1.3.1. Por activa.

Los demandantes Héctor Javier Medina Hernandez, Jimena Maldonado Roa, Ana Maria
Hernandez de Medina y José Daniel Medina Hernandez se encuentran legitimados en la
causa por activa, conforme a los Registros Civiles de nacimiento allegados con la
demanda, de folio 1 a 9 del cuaderno 1.

7.1.3.2. Por pasiva.

Por su parte la Nacion — Hospital San Rafael de Facatativa y El Hospital El Tunal de
Bogota, se encuentran legitimados en la causa por pasiva en el presente proceso, dado
gue es a quienes se les endilga la responsabilidad por sus presuntas omisiones en cuanto
a la prestacion del servicio médico ante las afecciones del sefior Héctor Javier Medina
Hernandez.

7.2. Alcance del Recurso de Apelacion

El recurso de apelaciéon sub-lite, debe ser resuelto con sujecion a los argumentos de
inconformidad invocados por el apelante, por cuanto ademas de tratarse de apelante
anico, asume relevancia lo contemplado en el articulo 328 del Cédigo General del
Proceso'®, norma que establece que el juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio
de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Asi mismo, en aplicacién de los principios de lealtad procesal y preclusién, los
argumentos que se deben tener en cuenta al momento de estudiar el recurso de
alzada, son los presentados y sustentados en oportunidad, mas no se puede aceptar
gue los argumentos nuevos de inconformidad que se llegaren a exponer en el escrito
por medio del cual se presentan ante el Ad Quem alegatos de conclusion, sean tenidos
en cuenta como sustento del recurso inicialmente promovido, ya que una hipotesis
distinta, afectaria el derecho al debido proceso de la pasiva, en particular en arista del
derecho de defensa y contradiccion

VIIl. PROBLEMA JURIDICO Y TESIS DE LA SALA
8.1. Problema Juridico

Conforme a lo afirmado por el apelante,

15%(...) El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por
el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.
Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones.
En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar
en costas y ordenar copias.
El juez no podra hacer mas desfavorable la situacién del apelante Unico, salvo que en razén de la
modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.
En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades
procesales deberan alegarse durante la audiencia.” (Suspensivos, subrayado y negrilla fuera de texto)
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¢ Es procedente revocar la decision de primera instancia y, por el contrario, acceder a
las pretensiones de la demanda aplicando el régimen de responsabilidad de falla en
el servicio médico por pérdida de chance o de oportunidad de conservar la integridad
de su extremidad inferior, comoquiera que el Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E.
no brindd diagndstico adecuado y tratamiento oportuno a la lesion que presentaba el
sefior Héctor Javier Medina Hernandez?

¢ Recae responsabilidad en cabeza del Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E. por
la presunta tardanza en la remisioén del paciente Héctor Javier Medina Hernandez a
una institucion hospitalaria de nivel superior?

8.2. Tesis

La Sala advierte que los argumentos expuestos por el apelante carecen de
fundamento probatorio, al no encontrarse acreditado que la atencién que brindo el
Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E. estuviera desfasada de los protocolos
establecidos para el diagndstico; por el contrario, se advierte un adecuado diagnéstico
y una oportuna atencién de acuerdo a su nivel de complejidad.

Por otro lado, esta claro que el tiempo en el que se consolido el traslado del paciente
a un hospital de mayor complejidad fue un hecho ajeno al Hospital San Rafael de
Facatativa E.S.E., quien acredit6 haber adelantado los tramites a su alcance para
alcanzar dicho objetivo.

En consecuencia, esta Sala CONFIRMARA la sentencia proferida el 31 de mayo de
2019, por el Juzgado 63 Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Bogota-
Seccion Tercera.

Para absolver la cuestion planteada, la Sala abordara el analisis de los siguientes
aspectos: i) régimen aplicable al Estado por dafios derivados de la prestacion del
servicio de salud, ii) del derecho al diagndstico oportuno y (iii) del caso concreto.

IX. DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE
9.1. De laresponsabilidad extracontractual del Estado.

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacion” de la
responsabilidad del Estado y se erigié6 como garantia de los derechos e intereses de
los administrados?®, sin distinguir su condicién, situacién e interés. Como bien se
sostiene en la doctrina:

16 |a “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccion de los
administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede ocasionar dafios, que son resultado
normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades,
por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la 6rbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual régimen
constitucional establece entonces la obligacion juridica a cargo del estado de responder por los perjuicios antijuridicos
que hayan sido cometidos por la accién u omision de las autoridades publicas, lo cual implica que una vez causado el
perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la
victima por medio del deber de indemnizacién”. Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que
fue seguida en la sentencia C-892 de 2001, considerandose que el articulo 90 de la Carta Politica “consagra
también un régimen Unico de responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos los dafios
antijuridicos causados por las actuaciones y abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional, sentencia
C-892 de 2001.
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“La responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula como una
garantia de los ciudadanos, pero no como una potestad; los dafios cubiertos
por la responsabilidad administrativa no son deliberadamente causados por la
Administracion por exigencia del interés general, no aparecen como un medio
necesario para la consecucion del fin publico”.

En este orden se tiene que en la Constitucion Politica se consagra la Clausula General
de responsabilidad del Estado, asi:

“Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos
gue le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de
tales dafos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.

9.2. Del régimen de imputacion aplicable

El Consejo de Estado, en sentencia de 19 de abril 20127, unificé su posicién en el sentido
de indicar que, en lo que se refiere al derecho de dafios, el modelo de responsabilidad
estatal que adoptd la Constitucién de 1991 no privilegié ningan régimen en particular, sino
que dejé en manos del juez definir, frente a cada caso concreto, la construccion de una
motivacion que consulte las razones, tanto facticas como juridicas, que den sustento a la
decision que habra de adoptar.

Por lo expuesto, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha dado cabida a la
utilizacién de diversos titulos de imputacién para la solucién de los casos sometidos a su
consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse como la existencia de un
mandato que imponga la obligacion al juez de utilizar, frente a determinadas situaciones
facticas, un especifico titulo de imputacion.

En este sentido, en aplicacion del principio iura novit curia, la Sala puede analizar el caso
bajo la optica del régimen de responsabilidad patrimonial del Estado aplicable, de cara a
los hechos probados dentro del proceso, sin que esto implique una suerte de modificacion
o alteracion de la causa petendi, ni que responda a la formulacién de una hipétesis que
se aleje de la realidad material del caso 0 que se establezca un curso causal hipotético
de manera arbitraria's.

No obstante que el modelo de responsabilidad extracontractual del Estado colombiano
no privilegio un titulo de imputacion, la posicion del Consejo de Estado se orienta en el
sentido de que la responsabilidad médica, en casos como el presente, debe analizarse
bajo el tamiz del régimen de la falla probada, o que impone no solo la obligacion de
probar el dafio del demandante, sino, adicional e inexcusablemente, la falla por el acto
meédico y el nexo causal entre esta y el dafo, sin perjuicio de que en los casos concretos

17 Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia de 19 de abril de 2012. Expediente:
21515, C.P. Hernan Andrade Rincoén.
18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia
del 13 de mayo de 2015, expediente 50001 23 31 000 1994 04485 01 (17037), C.P. Hernan Andrade
Rincon.

11




Radicado: 11-001-33-36-036-2012-00326-01

Actor: Héctor Javier Medina Hernandez y Otros
Demandado: Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E. y otro
Asunto: Sentencia segunda instancia

el juez pueda, de acuerdo con las circunstancias, optar por un régimen de responsabilidad
objetivo®®.

9.3.- El derecho a la salud, la prestacién del servicio de salud y la atencién en el
servicio de urgencias

De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, modificado por el Acto
Legislativo No. 02 de 2009, la atencion de la salud es un servicio publico a cargo del
Estado, a quien le corresponde garantizar a todas las personas el acceso a los servicios
de promocién, proteccion y recuperacion de la salud?°.

Sin embargo, tal como lo ha pregonado insistentemente la Corte Constitucional,?! la salud
no sélo puede considerarse desde la perspectiva de un servicio publico sino también, y
esta es su mayor caracterizacion, como un derecho fundamental de los asociados,
maxime si se tiene en cuenta que esta en intima conexidad con otros derechos
fundamentales como la vida, la dignidad humana y la integridad personal, derechos todos
estos que a su vez permiten el ejercicio de otros derechos de la misma estirpe.

En cuanto a la caracterizaciéon del derecho a la salud como fundamental del ser humano,
la Corte constitucional ha dicho:

“la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el derecho a la salud en
conexidad con el derecho a la vida y a la integridad personal, para pasar a proteger el
derecho ‘fundamental autbnomo a la salud’39. Para la jurisprudencia constitucional
(...) no brindar los medicamentos previstos en cualquiera de los planes obligatorios de
salud, o no permitir la realizacién de las cirugias amparadas por el plan, constituye una
vulneracion al derecho fundamental a la salud.”?

Asimismo, 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 afnade que “entre las medidas que deberan adoptar los Estados partes en el
Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para... d)
La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos
en caso de enfermedad.” (Resalta la sala).

En lo que respecta al sistema de seguridad social en salud, éste se encuentra regulado
por la Ley 100 de 1993, segun la cual son reglas rectoras del servicio publico de salud,

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 31 de agosto
de 2006, expediente: 68001-23-31-000-2000-09610-01(15772), C.P. Ruth Stella Correa Palacio
20 Articulo 49. Modificado por el Acto Legislativo No 02 de 2009. La atencién de la salud y el saneamiento
ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocidn, proteccidn y recuperacion de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion
de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer
su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacién, las entidades territoriales y los
particulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley. Los servicios de
salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles de atencion y con participacion de la comunidad. La ley
sefialara los términos en los cuales la atencién basica para todos los habitantes sera gratuita y obligatoria. Toda
persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad
21 Ver entre otras las sentencias T- 185 de 2009, T-589 de 2009 y T- 195 de 2011.
22 En la sentencia T- 736 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) la Corte consideré que imponer
costos econdmicos no previstos por la ley a una persona para acceder a la servicio de salud que requiere
“(...) afecta su derecho fundamental a la salud, ya que se le imponen limites no previstos en la ley, para que acceda a
su tratamiento y a la vez la entidad se libra de su obligacion de brindar integralmente los tratamientos y medicamentos
al paciente.” Puede verse sentencia T- 438 de 2004.
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la equidad?3, la obligatoriedad?*, la proteccion integral?® , la libre escogencia?®, la
autonomia de las instituciones?’, la descentralizacién administrativa?®, la participacion
social82, la concertacion®® y la muy importante calidad del servicio3!84, de donde vale,
igualmente, la pena resaltar que dentro de las caracteristicas basicas del sistema general
de salud, se encuentra el ingreso de todos los colombianos al régimen de seguridad social
en aras de garantizar la salud de la poblacion colombiana, mediante la debida
organizacién y prestacion del servicio publico de salud y la atencion de urgencias en todo
el territorio nacional®? .

23 Equidad. El sistema general de seguridad social en salud proveera gradualmente servicios de salud de
igual calidad a todos los habitantes en Colombia, independientemente de su capacidad de pago. Para evitar
la discriminacién por capacidad de pago o riesgo, el sistema ofrecerd financiamiento especial para aquella
poblacién mas pobre y vulnerable, asi como mecanismos para evitar la seleccién adversa.

24 Obligatoriedad. La afiliacién al sistema general de seguridad social en salud es obligatoria para todos los
habitantes en Colombia. En consecuencia, corresponde a todo empleador la afiliacion de sus trabajadores
a este sistema y del Estado facilitar la afiliacion a quienes carezcan de vinculo con algun empleador o
capacidad de pago.

25 Proteccién integral. El sistema general de seguridad social en salud brindara atencién en salud integral
a la poblacién en sus fases de educacion, informacién y fomento de la salud y la prevencién, diagndstico,
tratamiento y rehabilitacion, en cantidad, oportunidad, calidad y eficiencia de conformidad con lo previsto
en el articulo 162 respecto del plan obligatorio de salud.

26 |ibre escogencia. El sistema general de seguridad social en salud permitira la participacion de diferentes
entidades que ofrezcan la administracion y la prestacion de los servicios de salud, bajo las regulaciones y
vigilancia del Estado y asegurara a los usuarios libertad en la escogencia entre las entidades promotoras
de salud y las instituciones prestadores de servicios de salud, cuando ello sea posible segun las
condiciones de oferta de servicios. Quienes atenten contra este mandato se haran acogedores a las
sanciones previstas en el articulo 230 de esta ley

27 Autonomia de las instituciones. Las instituciones prestadoras de servicios de salud tendran, a partir del
tamafio y complejidad que reglamente el gobierno, personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente, salvo los casos previstos en la presente ley.

28 Descentralizacién administrativa. La organizacion del sistema general de seguridad social en salud sera
descentralizada y de ella haran parte las direcciones seccionales, distritales y locales de salud. Las
instituciones publicas del orden nacional que participen del sistema adoptaran una estructura
organizacional, de gestion y de decisiones técnicas, administrativas y financieras que fortalezca su
operacion descentralizada.

2% Participacion social. El sistema general de seguridad social en salud estimulara la participaciéon de los
usuarios en la organizacion y control de las instituciones del sistema general de seguridad social en salud
y del sistema en su conjunto. El Gobierno Nacional establecerd los mecanismos de vigilancia de las
comunidades sobre las entidades que conforman el sistema. Sera obligatoria la participacién de los
representantes de las comunidades de usuarios en las juntas directivas de la entidades de caracter publico
30 Concertacion. El sistema propiciara la concertacion de los diversos agentes en todos los niveles y
empleard como mecanismo formal para ello a los consejos nacional, departamentales, distritales y
municipales de seguridad social en salud.

31 Calidad. El sistema establecerd mecanismos de control a los servicios para garantizar a los usuarios
calidad en la atencidon oportuna, personalizada, humanizada, integral, continua y de acuerdo con
estandares aceptados en procedimientos y practica profesional. De acuerdo con la reglamentacion que
expida el gobierno, las instituciones prestadoras deberan estar acreditadas ante las entidades de vigilancia.
82 Numeral 2° del articulo 159 de la Ley 100 de 1993: Garantias de los afiliados.
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Asimismo, la mencionada Ley 100 establecié los niveles de complejidad de las
instituciones prestadoras de servicios (Baja®3, Media®*y Alta®®) y los niveles de atencion3®
gue se prestan respecto a las actividades, procedimientos e intervenciones (Nivel I, Nivel
II, Nivel 1ll), a los cuales debe corresponder la prestacion de los servicios de consulta
médica, hospitalizacién y, en general, todos los eventos, segin su complejidad®’, donde
el tercer nivel de atencion incluye aquellas intervenciones o enfermedades de alta
complicacion y costo, que debido a ello requieren para su atencion, del nivel mas
especializado y de la mayor calidad de atencién humana, técnica y cientifica®®.

X. DEL CASO EN CONCRETO
10.1. De la atencién médica brindada en el Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E.

Para la Sala, no se evidencia en el expediente una prueba que permita determinar la
responsabilidad que se le imputa a la entidad accionada Hospital San Rafael de
Facatativa E.S.E. como consecuencia de la pérdida del miembro inferior derecho del
sefor Héctor Javier Medina Hernandez.

Tratdndose de falla probada, como se dejé claro al analizar el titulo de imputacion, era
deber de la parte demandante probar que el actuar médico no fue el adecuado; sin
embargo, sin lugar a dudas, la parte activa no cumplié con dicha carga, como enseguida
se analizara.

Alegan los actores en los hechos de la demanda y en los escritos que soportan el recurso
de alzada, que el Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E. emitié un diagnostico errado
ante las lesiones que presentaba el sefior Héctor Javier Medina Hernandez, por cuanto

33 Baja complejidad: Son aguellas instituciones que habilitan y acreditan en su mayoria servicios
considerados de baja complejidad y se dedican a realizar intervenciones y actividades de promocion de la
salud y prevencion de la enfermedad, consulta médica y odontolégica, internacion, atencién de urgencias,
partos de baja complejidad y servicios de ayuda diagnéstica basicos en lo que se denomina primer nivel
de atencién.

34 Mediana complejidad: Son instituciones que cuentan con atencion de las especialidades basicas como
lo son pediatria, cirugia general, medicina interna, ortopedia y ginecobstetricia con disponibilidad las 24
horas en internacién y valoracion de urgencias, ademés ofrecen servicios de consulta externa por
especialista y laboratorios de mayor complejidad, en lo que es el segundo nivel de atencién.

85 Alta complejidad: Cuentan con servicios de alta complejidad que incluyen especialidades tales como
neurocirugia, cirugia vascular, neumologia, nefrologia, dermatologia, etc. con atencién por especialista las
24 horas, consulta, servicio de urgencias, radiologia intervencionista, medicina nuclear, unidades
especiales como cuidados intensivos y unidad renal. Estas Instituciones con servicios de alta complejidad
atienden el tercer nivel de atencion, que incluye casos y eventos o tratamientos considerados como de alto
costo en el POS.

36 L os Niveles de Atencidn en la Salud se definen como la capacidad que tienen todos los entes prestadores
de servicios de salud y se clasifican de acuerdo a la infraestructura, recursos humanos y tecnoldgicos.

87 Atencion de urgencias de especialidades basicas y subespecialidades tales como: Cardiologia,
Neumologia, Gastroenterologia, Neurologia, Dermatologia, Endocrinologia, Hematologia, Psiquiatria,
Fisiatria, Genética, Nefrologia, Cirugia General, Ortopedia, Otorrinolaringologia, Oftalmologia, Urologia,
Cirugia pediatrica, Neurocirugia, Cirugia plastica, entre otras; cuidado critico adulto, pediatrico y neonatal,
atencién de partos y ceséareas de alta complejidad, laboratorio e imagenologia de alta complejidad, atencién
odontoldgica especializada, otros servicios y terapias de apoyo para rehabilitacion funcional

38 Calidad de la atencion es el conjunto de caracteristicas técnico- cientificas, materiales y humanas que
debe tener la atencion de salud que se provea a los beneficiarios, para alcanzar los efectos posibles con
los que se obtenga el mayor nimero de afios de vida saludables y a un costo que sea social y
econdémicamente viable para el sistema y sus afiliados. Sus caracteristicas son: oportunidad, agilidad,
accesibilidad, continuidad, suficiencia, seguridad, integralidad e integridad, racionalidad légico-cientifica,
costo-efectividad, eficiencia, humanidad, informacién, transparencia, consentimiento y grado de
satisfaccion de los usuarios.
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no advirtieron desde su arribo al servicio de urgencias la grave lesion vascular que
avanzaba en su pierna derecha.

De cara a la Historia Clinica que relata las atenciones médicas brindadas al paciente al
momento de su ingreso en el servicio de urgencias el 04 de octubre de 2009, se consigna
que a las 22:30 horas se recibe en la institucion un paciente con “FRACTURA ABIERTA
DE PIERNA DERECHA, CON DEFORMIDAD, EXPOSICION DE MUSCULO, DEFORMIDAD DE
PIE DERECHA, LLENADO CAPILAR 4 SEGUNDOS, ACROCIANOSIS, NEURO BAJO LOS
EFECTOS DEL ALCOHOL, GLASGOW 15/15%

Para el siguiente dia, 5 de octubre de 2009 a las 6:45 horas se contaba ya con los
resultados de los examenes diagndsticos radiograficos que permitian precisar que el
sefior Héctor Javier Medina Hernandez presentaba los siguientes diagndsticos “S827
FRACTURAS MULTIPLES DE LA PIERNA, S728 FRACTURAS DE OTRAS PARTES DEL
FEMUR™°, como plan de manejo, se recomendd pasar a salas de cirugia como urgencia
vital.

El dia 6 de octubre de 2009, a puertas de pasar al paciente a cirugia, la familiar
acompafiante decide no dar autorizacién para el procedimiento, el cual se frena por falta
de este requerimiento.

El 7 de octubre de 2009 a las 00:21 horas, se anotd “PACIENTE CON LESION SEVERA DE
MIEMBRO INFERIOR DERECHO CON EVIDENTE COMPROMISO VASCULAR,
POSIBLEMENTE POR ¢(ACOMODAMIENTO, O POR CONTUSION? EN QUIEN NO HA SIDO
POSIBLE REMISION A MAYOR NIVEL DE COMPLEJIDAD PARA ESTUDIO VASCULAR NO
INVASIVO O ARTERIOGRAFIA, QUIEN CON LAS MEDIDAS GENERALES HA MEJORADO LA
PERFUSION DEL MIEMBRO AFECTADO, EN EL MOMENTO NO HAY EVIDENCIA CLINICA
DE SINDROME COMPARTIMENTAL, TAMPOCO ENCONTRAMOS AUSENCIA DE SECCION
NI LESION PUNTUAL QUE PUDIERA MEJORARSE CON EXPLORACION VASCULAR, MAS
AUN SIN HABER ESTABILIZADO FRACTURAS (...)”* (subrayas son de la Sala).

Posteriormente, a las 8:37 del 7 de octubre del mismo afo, se informa que se realizo el
procedimiento de reduccién cerrada de fractura de fémur, tibia y peroné, asi como
desbridamiento de tejidos profundos y artrocentesis. Se remite al paciente para ser
manejado en tercer nivel de atencidn por requerimiento de cirugia vascular.

De esta forma, la Sala no advierte que la entidad demandada incurriera en un error de
diagnostico, comoquiera que los examenes diagnosticos realizados al paciente
permitieron determinar la gravedad de sus lesiones, incluso el compromiso vascular en
la pierna derecha del sefior Medina Hernandez. Hecho que queda probado ademas, con
las acciones que el Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E. desplegd para que fuera
atendido precisamente por la especialidad de cirugia vascular.

Al respecto, de folios 273 a 276 del cuaderno numero 1 se observa el documento
concerniente al registro de referencia de pacientes con el numero de consecutivo No.
0000004518 con fecha de registro del 5 de octubre de 2009 a las 12:12 del dia. En el
mismo se refiere que el paciente Héctor Javier Medina Hernandez requiere ser valorado
por la especialidad de “cirugia vascular”, sin embargo, dicho servicio no se encuentra
ofertado en dicha institucién por lo que se empieza en la busqueda de un Hospital que
ofrezca dicha especialidad.

¥ Folio447c. 1
40 |bidem
41 Folio 448 c. 1
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Del historial de llamadas que se realizaron con la intencion de localizar una institucion
donde se pudiera remitir al paciente, se observa que se mantuvo contacto con el Hospital
Universitario la Samaritana, Hospital San José Infantil, Clinica Shaio, Hospital
Cardiovascular del Nifio de Cundinamarca, Videlmédica, Instituto Roosevelt, Hospital de
Girardot, Finsema- Profuturo, Centro Regulador de Urgencias de Cundinamarca, Hospital
Simon Bolivar, Hospital de Kennedy, lugares donde se manifesto la falta de especialista,
falta de camas u otro impedimento.

Luego, y después de un procedimiento quirargico realizado en el Hospital San Rafael de
Facatativa E.S.E. para limpiar la herida, el 6 de octubre de 2009 se reactiva el proceso
en busqueda de remision del paciente mediante consecutivo No. 000000453142, Asi se
mantuvo comunicaciéon con el Hospital Universitario La Samaritana, Hospital
Cardiovascular del nifio de Cundinamarca, Hospital de Kennedy, Trauma Soat- Clinica
Shaio, y finalmente siendo las 08:20 del 7 de octubre de 2009 el paciente fue aceptado
por el Hospital el Tunal E.S.E., lugar donde finalmente fue remitido.

Del relato de las acciones desplegadas por el Hospital San Rafael de Facatativa E.S.E.
para atender la lesion que presentaba el sefior Héctor Javier Medina Hernandez, se
evidencia que pese a las dificultades presentadas en la remision del paciente a una
instituciébn que contara con la especialidad requerida, durante la permanencia del
paciente en esta institucion, fueron puestos a su alcance los medios necesarios para
atender el trauma presentado en su pierna derecha.

En ese sentido, se realizaron los procedimientos quirdrgicos disponibles, se le brindaron
los exdmenes diagndésticos adecuados para emitir un concepto mas exacto de la
patologia presentada y por tal razén, de forma no tardia, se determiné la necesidad de
valoracion por cirugia vascular, ante el compromiso circulatorio y de perfusién que se
observé en el miembro inferior derecho del sefior Medina Hernandez.

Lo anterior para concluir que, en este caso, se presentd una atencion médica oportuna
que incluyé los procedimientos que los médicos consideraron mas convenientes y los que
hubiesen podido contribuir a salvaguardar la salud y la vida del paciente.

Ahora bien, la parte activa de la relacion juridico procesal solicita que la falla en el servicio
médico sea estudiado bajo la 6ptica de la pérdida de oportunidad frente a la demora en
las atenciones médicas especializadas que hubieran permitido al sefior Héctor Javier
Medina Hernandez no perder su pierna derecha.

El dafio autbnomo por pérdida de oportunidad ha sido definido, bien como la pérdida
definitiva de un beneficio respecto del cual existian razonables posibilidades de ser
alcanzado, o bien como el padecimiento de un perjuicio que tenia reales probabilidades
de ser evitado, sin que en momento alguno existiera certeza de un desenlace favorable
a la victima. En los términos en los que ha sido conceptualizado ese tipo de menoscabo
por la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado:

“En oportunidades anteriores, la Sala ha sefialado que la pérdida de oportunidad es una
clase auténoma de dafio, “caracterizada porque en ella coexisten un elemento de
certeza y otro de incertidumbre: la certeza de que en caso de no haber mediado el hecho
dafiino 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 factica y/o juridica que constituia

42 Folio 275¢c. 1
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presupuesto de la oportunidad, realmente la ganancia se habria obtenido o la pérdida
se hubiere evitado (...)*”.

La pérdida de oportunidad como rubro autébnomo del dafio demuestra que éste no
siempre comporta la transgresién de un derecho subjetivo, pues la sola esperanza
probable de obtener un beneficio 0 de evitar una pérdida mayor constituye un bien
juridicamente protegido cuya afectacion debe limitarse a la oportunidad en si misma,
con prescindencia del resultado final incierto, esto es, al beneficio que se esperaba
lograr 0 a la pérdida que se pretendia eludir, los cuales constituyen rubros distintos del
dafio.

En cualquier caso, es necesario que la pérdida de oportunidad sea cierta puesto que si
se trata de una posibilidad muy vaga o genérica, se estara en presencia de un dafio
meramente hipotético o eventual, que no resulta indemnizable. Esto significa que, para
que pueda acreditarse la existencia del dafio el demandante debera probar que “el no
haber podido obtener la ventaja que esperaba es consecuencia de no haber gozado de
la oportunidad que normalmente /e habria permitido obtenerla™*.

De acuerdo con lo anterior, la Sala ha sefalado que los requisitos cuya concurrencia se
precisa para que pueda considerarse existente la pérdida de oportunidad como dafio
indemnizable en un caso concreto, son los siguientes*:

(i) 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 dafio 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
dafioso, la victima habria mantenido la expectativa de obtener la ganancia o de evitar el
detrimento correspondientes®’;

(i) 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 aun del futuro, se trataria de un perjuicio eventual e

43 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, Exp. 18593, C.P. Mauricio
Fajardo Gomez

44 Juan Carlos Henao, El dafio. Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en
derecho colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, p. 161.

45 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 18.593, C.P. Mauricio
Fajardo Gomez. En el mismo sentido, véase la sentencia de 25 de agosto de 2011, exp. 19.718, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez.

46 TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance. Presupuestos. Determinacion. Cuantificacion,
Astrea, Buenos Aires, 2008, pp. 38-39.

47 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 dafio juridicamente indemnizable cuando se impide esa oportunidad o esa
chance: se presenta el dafio... Las dificultades pueden presentarse en la evaluacién, porque I6gicamente 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, Bogota,
2003, p. 260.

En similar sentido, Trigo Represas sefiala que “[E]n efecto, si la chance aparece no sélo como posible, sino como
de muy probable y de efectiva ocurrencia, de no darse el hecho dafioso, entonces si constituye un supuesto de dafio
resarcible, debiendo ser cuantificada en cuanto a la posibilidad de su realizacion 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 econémico que resulta frustrada por
el responsable, pudiendo valorarsela en si misma con prescindencia del resultado final incierto, en su intrinseco valor
econdmico de probabilidad” (subrayas fuera del texto original). Cfr. TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida
de chance, cit., p. 263.
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hipotético, no susceptible del reconocimiento de una indemnizacion que el porvenir
podria convertir en indebida®; lo expuesto se antoja l6gico en la medida en que si el
resultado todavia puede ser alcanzado, el “chance” atin no estaria perdido y nada habria
por indemnizar; por tanto, si bien se mantiene la incertidumbre respecto de si dicho
resultado se iba a producir, 0 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 podran ser alcanzados jamas.

Tal circunstancia es la que permite diferenciar la ‘pérdida de oportunidad’ del ‘lucro
cesante’ como rubros diversos del dafio, pues mientras que la primera constituye una
pérdida de ganancia probable —dado que, segun se ha visto, por su virtud habran de
indemnizarse las expectativas legitimas y fundadas de obtener unos beneficios o de
evitar una pérdida que por razén del hecho dafioso nunca se sabrd si habrian de
conseguirse, o ho—, el segundo implica una pérdida de ganancia cierta —se dejan de
percibir unos ingresos que ya se tenian-*°;

(iii) La victima debe encontrarse en una situacién 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 dafiino, en una
situacion tanto factica 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 idonea para hacer la ganancia o evitar la pérdida’®.

En el caso concreto, aprecia la Sala que no esta demostrado que la pronta atencion del
paciente por la especialidad de cirugia vascular de alguna forma cambiara el diagnéstico
del paciente. Ademas, ni con la demanda ni con el escrito del recurso de alzada se
determina en qué porcentaje la consecuencia de la pérdida de la extremidad del sefior
Héctor Javier Medina Hernandez pudo haber cambiado con dicha intervencion.

Contrario sensu, de la lectura de la historia clinica se puede establecer que la lesién en
la pierna derecha del sefior Héctor Javier Medina Hernandez acarreaba tal complejidad
gue los prondsticos de recuperacion eran bajos, incluso desde el mismo momento en que
ingreso por urgencias el dia 4 de octubre de 2009 al Hospital San Rafael de Facatativa
E.S.E.

De los elementos probatorios con los que se cuenta en el plenario se advierte que en el
dictamen pericial aportado por la Sociedad Colombiana de Cirugia Ortopédica y
Traumatologia el perito concluyo:

“Manifieste al despacho si existi6 falta de oportunidad en el diagnéstico y tratamiento
de la lesion vascular en el sefior Héctor Medan en el Hospital San Rafael de Facatativa
E.S.E.?

Respuesta:

48 HENAO, Juan Carlos, El dafio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado
en derecho colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 1998, pp. 159-160.
49 Al respecto la doctrina afirma que ...“en el lucro cesante esta ‘la conviccion digamos mas o menos absoluta de
que determinada ganancia se produzca’, mientras que en la pérdida de chance hay ‘un alea 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 sefialar que el lucro cesante invariablemente
habra de consistir en una ganancia dejada de percibir, en tanto que la pérdida de chance puede estar configurada por
una ganancia frustrada y ademas por la frustracion de una posibilidad de evitar un perjuicio”™. Cfr. VERGARA,
Leandro, Pérdida de chance. Nocién conceptual. Algunas precisiones, LL, 1995-D-78, N° 3, apud TRIGO
REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 262.
50 ZANNONI, Eduardo, El dafio en la responsabilidad civil, Astrea, Buenos Aires, 1987, pp. 110-111.
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Al realizar un analisis exhaustivo de la historia clinica de la E.S.E. Hospital San Rafael
de Facatativd podemos evidenciar que desde el ingreso se demuestran detalles de la
gran complejidad de la lesién del miembro inferior derecho que ocasioné la lesion
vascular severa del miembro inferior derecho (con la aparicion de signos y sintomas
tales como: frialdad de la extremidad, cianosis, llenado capilar mayor a 4 segundos,
parestesias, ausencia a la palpacion del pulso pedio y tibial posterior) cabe resaltar
que hubo falta (sic) buena oportunidad en el diagnéstico y tratamiento de la lesion
vascular en el sefior Héctor Medina.

¢Manifieste al despacho si existié falta de oportunidad en el tratamiento idéneo y
oportuno fue la causa de la lesion isquémica irreversible sufrida por el sefior Héctor
Medina?

Respuesta:

Al realizar un analisis exhaustivo de la historia clinica de la E.S.E. hospital San Rafael
de Facatativd podemos evidenciar que desde el ingreso se demuestran detalles de la
gran complejidad de la lesién del Miembro Inferior Derecho que ocasioné la lesién
vascular severa del miembro inferior derecho (con la aparicién de signos y sintomas
tales como: frialdad de la extremidad, cianosis, llenado capilar mayor a 4 segundos,
parestesias, ausencia a la palpacion del pulso pedio y tibial posterior) cabe resaltar
que existié una adecuada oportunidad en el tratamiento idéneo y oportuno de la lesion
isquémica irreversible sufrida por el sefior Héctor medina.”!

Con esto, no queda sino concluir que la entidad demandada Hospital San Rafael de
Facatativa E.S.E. no incurrié en la falla en el servicio médico alegada, ni tampoco
incurrié en falta de la oportunidad brindada al paciente.

Respecto a las pretensiones elevadas en contra del Hospital el Tunal E.S.E. no se
realizard ningun pronunciamiento, comoquiera que en el tramite de apelacion de la
sentencia de primera instancia, el apoderado de la parte actora afirmé que dicha
entidad no incurrié en ninguna falla, por lo que los argumentos esgrimidos en el libelo
inicial guedan sin fundamento.

En ese sentido, la Sala confirmara la sentencia proferida el 31 de mayo de 2019 por
el Juzgado Sesenta y tres (63) Administrativo de Bogota D.C.

X. COSTAS PROCESALES

La Sala considera que el articulo 171 del CCA®?, no contiene el imperativo de condenar
en costas a la parte vencida, como quiera que, si bien establece que, “la sentencia
dispondra sobre las condenas en costas”, asume categorico que la alocucion “dispondra”,
significa: “mandar lo que se debe hacer”3, y la remision que hace a la norma supletoria,
antes Cddigo de Procedimiento Civil, hoy Cddigo General del Proceso, es solo para
efectos de la liquidacién y ejecucion de las costas.

Teniendo en cuenta que en la jurisdiccion contencioso administrativa, la condena en
costas, no deviene como consecuencia de resultar vencido en el proceso, contrastado
gue esta jurisdiccion tiene por finalidad la efectividad de los derechos reconocidos en la
Constitucion Politica, y que este compendio de garantias comprende en el ambito de los

51 Folio 311y 312c. 2

52 “CONDENA EN COSTAS. En todos los procesos, con excepcion de las acciones publicas, el
Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podréa condenar en costas a la vencida en el
proceso, incidente o recurso, en los términos del Cadigo de Procedimiento Civil.”

53 Ver www.rae.es
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articulos 2° y 230 Constitucionales, la realizacion de la justicia y el acceso a la
administracion de justicia, y que no se vislumbré una actuacion temeraria de las partes,
esta Sala se abstendra de condenar en costas en esta instancia, en su modalidad de
expensas y gastos del proceso.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA -
SECCION TERCERA — SUBSECCION “C”, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 31 de mayo de 2019, proferida por el Juzgado
Sesenta y tres (63) Administrativo de Bogoté4 D.C.

SEGUNDO: Sin condena en costas (expensas y gastos del proceso) en esta instancia.

TERCERO: Dar cumplimiento a esta sentencia de acuerdo con el articulo 177 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

CUARTO: DE\{UELVASE el expediente al Juzgado de Origen. Por Secretaria de esta
Corporacién DEJESE las constancias del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Aprobado en sesion de la fecha, Sala N°142).

FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrado

N

e

JOSE ELVER MUNOZ BARRERA MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO
Magistrado Magistrada
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