REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ADMINISTRATIVO TRANSITORIO
DESPACHO No. 110013333401

Bogota DC, diecinueve (19) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

Radicado: 11001331038-2012-00074-00

Actor: XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO Y OTROS

Demandado: ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA — SECRETARIA
DISTRITAL DE SALUD Y HOSPITAL SIMON BOLIVAR

Accion: REPARACION DIRECTA

Instancia: PRIMERA

Tema: FALLA EN LA PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD

Procede el Despacho AVOCAR el conocimiento del presente proceso y proferir
la sentencia que corresponda, teniendo en cuenta las siguientes: -

. PRETENSIONES
Se sefialaron en la demanda de la siguiente manera:

‘DECLARACIONES Y CONDENAS

PRIMERA: Que se declare administrativamente responsable al
DISTRITO ESPECIAL DE BOGOTA — SECRETARIA DISTRITAL DE
SALUD y ala ESE HOSPITAL SIMON BOLIVAR de los dafios morales
ocasionados con Ja OMISION MEDICA al no practicarle el
procedimiento ordenado y autorizado Bypass y haberle practicado
otros procedimiento denominado banda gastrica.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracion, se
CONDENE DISTRITO ESPECIAL DE BOGOTA - SECRETARIA
DISTRITAL DE SALUD y a la ESE HOSPITAL SIMON BOLIVAR a
pagar a las sefioras XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO yala
sefiora madre de ésta, ROSALBA ENCISO DE JIMENEZ, como
reparacion del dario ocasionado, o a quien represente legalmente sus
derechos, los perjuicios de orden material y moral, subjetivos y
objetivados, actuales y fisiologicos, los cuales se estiman en mas de
100 SMLMV o conforme a lo que resulte probado dentro del proceso
0 en su defeco de forma genérica.

TERCERA: La condena respectiva sera actualizada de conformidad
con lo previsto en el articulo 178 del CCA aplicando en la liquidacion
la variacion promedio mensual del indice de precios al consumidor,
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desde la fecha de ocurrencia de los hechos hasta la de efecutoria del
correspondiente dallo definitivo.

CUARTA: La parte demandada dara cumplimiento a la sentencia, en
los términos de los arficulos 176 y 177 del CCA.”

i FUNDAMENTOS FACTICOS

Se consignaran brevemente los hechos de la demanda de la siguiente manera:

La sefiora XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO desde el 27 de agosto del
2009 ha venido siendo atendida por el servicio medico ofrecido por la Secretaria
Distrital de Salud de Bogota, inicialmente a través de la IPS de Servita de donde
fue remitida a Cirugia General al Hospital Simén Bolivar en donde se le
diagnostico obesidad morbida requiriendo la realizacion de una cirugia de Bypass
Gastrico.

Después del diagnostico de obesidad moérbida dado a la sefiora XIMENA
ALEJANDRA pesaba 136 kilos, se le practicaron una serie de examenes y
valoraciones con especialistas, los cuales dieron visto bueno para la cirugia de
Bypass Gastrico.

El 19 de octubre del 2009, se reunid la Junta Médica del Hospital Simén Bolivar,
y autorizaron que a la sefiora XIMENTA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO se le
realizara el Bypass gastrico por Laparoscopia.

La solicitud de Bypass gastrico fue autorizado por la Secretaria de Salud
mediante carta dirigida al Gerente del Hospital Simoén Bolivar con el radico No.
148723 del 6/11/2009.

En razén a lo anterior, el medico tratante le inform6 a la sefiora XIMENA
ALEJANDRA que para realizar la cirugia debia cancelar un valor de $ 1.545.000
por concepto de copago; por lo cual se interpuso una accion de tutela para que
se autorizara el procedimiento sin cobro de copago dado la falta de capacidad
econdémica.

El 30 de julio del 2012, el Juzgado Treinta y Uno Civil Municipal concede la tutela
interpuesta por la sefiora XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO y ordena al
Hospital Simén Bolivar ESE garantice la cirugia de Bypass Géstrico, sin perjuicio
de las acciones de recobro ante el FOSYGA por los valores que esta obligado a
cubrir.

Una vez fue ingresada la seriora XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO, el
meédico tratante, es decir Carlos Luna Jespa, le informa que la cirugia a realizar
no es el Bypass gastrico sino Manga Gastrica, porque segun las consideracion
del galeno la sefiora al interponer una acciéon de tutela demostré no tener
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capacidad para adquirir los suplementos necesarios que debe usar de por vida.

A la sefiora XIMENA ALAJANDRA efectivamente le realizaron la cirugia bariatrica
denominada Banda Gastrica, y dos afios después solo ha logrado reducir 16
kilos, por lo que continua con dolores, taquicardias, cefaleas y sin poder dar un
vuelvo favorable a su vida.

ll. DE LOS ARGUMENTOS DE LLA PARTE ACTORA

Hace referencia que la Secretaria de Salud Distrital y el Hospital Simén Bolivar
son responsables administrativamente, por cuanto a la sefiora XIMENA
ALEJANDRA no se le practicé el procedimiento autorizado; es decir, el Bypass
Gastrico; hecho que no contribuyo al mejoramiento de su salud, y que por el
contrario ha generado diversos ingresos por urgencias y consulta externa.

Senala igualmente, que la sefiora madre de XIMENA ALEJANDRA se ha visto
afectada por la omisién del Hospital Simon Bolivar tanto moral como
economicamente, por cuanto no se generd el cambio de 180 grados que
esperaban con la realizacion de el Bypass Gastrico.

Por lo anterior, solicita que las entidades demandadas sean condenadas al pago
de 1000 SMLMV por concepto de perjuicios morales; asi como perjuicios
materiales (dafio emergente y lucro cesante) y fisiologicos.

IV. ACTUACIONES PROCESALES

Como consta a folio 32 del expediente, la demanda fue radicada el 9 de abril del
2012, siendo admitida mediante auto del 10 de julio del 2012; la parte demandada
fue notificada en debida forma y dio contestaciéon como se observa a folios 23-
45; mediante auto interlocutorio del 08 de abril del 2014 se abrio el procesc a
pruebas (fls.196-198), y se corri6 traslado para alegatos de conclusion el 16 de
marzo del 2016 (f1.305) e ingreso posteriormente al Despacho para sentencia.

V. CONTESTACION DE LA DEMANDA

5.1 Alcaldia Mayor de Bogota - Secretaria Distrital de Salud (fls.23-34)

Se opone a todas las pretensiones de la demanda, y sefiala de que la entidad no
realizé el procedimiento quirdrgico denominado Banda Gastrico, en razon a ello
no puede ser el centro de la imputacion juridica del dafio alegado por la parte
actora.

Aunado a lo anterior, formula las excepciones de ineptitud de la demanda; falta
de legitimacion de la causa por pasiva; falta de nexo causal: por no
3
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estarse frente a una misién esencial de la Secretaria de Salud Distrital; ausencia
de pruebas de la responsabilidad; sobre las cuales, el Despacho se pronunciara

en acapites posteriores.
5.2 ESE Hospital Simén Bolivar (fis. 35-45)

Se opone a todas las pretensiones de la demanda, e indica que la sefiora
XIMENA ALEJANDRA conocia y consintidé el procedimiento a realizar,
correspondiente en la Manga Gastrica, como se puede cbservar en el documento
denominado consentimiento informado.

Sefiala igualmente que en la literatura medica se entiende como cirugia
bariatrica, el conjunto de procedimientos quirdrgicos que buscan modificar
anatomica, funcional y metabdlicamente el tracto digestivo para lograr disminuir
el exceso de peso y resclver parcial o definitivamente las comorbilidades
asociadas mejorando asi las condiciones y calidad de vida del paciente obeso; y
gue dentro de este conjunto de procedimientos se encuentra las siguientes: el
Bypass, la Manga o Sleeve, la Banda Gastrica, entre otros.

Basado en lo anterior argumenta, que la actuacion de los meédicos gue asistieron
a la senora XIMENA ALEJANDRA fue el adecuado y la determinada en la Lex
Artix, descontandose con ello cualquier falla médica en el servicio prestado al
paciente, en cual fue brindado bajo los parametros seflalados en la Ley 100 de
1993.

Por ultimo, propone las excepciones de fondo sobre la inexistencia del nexo
causal alegada de falla del servicio, inexistencia de relacion de causalidad entre
el acto médico y el dafio causado; y llamo en garantia a Compafiia de Seguros -
LA PREVISORA SA.

Sobre el llamado en garantia, es pertinente sefialar gue si bien, se admitié
mediante auto del 25 de junio del 2013, el mismo fue declard desistido por cuanto
la entidad demandada no cumplié con la carga procesal de sufragar los gastos
para su vinculacion, como consta a folio 54 del cuaderno del llamado en garantia.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION DE LAS PARTES

6.1 Parte accionante (fis. 313-317)

Reitera los argumentos esgrimidos en la demanda, y sefiala:

Que se presenta una falla estructural en la historia clinica, en razén a que el
consentimiento informado que en ella se encuentra, hace referencia a una fecha
anterior de 6 meses a la intervencion quirirgica realizada, sin que sefale para
que procedimiento esta dado el consentimiento, con firmas y sello ilegible; y otros
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2 meses antes a la cirugia sin que el mismo se haya diligenciado.

En los documentos aportados no es clara la decision adoptada por la junta
medica del HOSPITAL SIMON BOLIVAR, cuanto el acta de la misma se
encuentra incompleta.

Existe un acta de la junta médica del 19 de octubre del 2009, con una solicitud
de autorizacidén de insumos y servicios para Bypass Gastrico, lo que evidencia
que este fue el procedimiento recomendado para XIMENA ALEJANDRA, hecho
que se corrobora en tanto el dia del procedimiento, es decir, el 06 de abril del
2010, aparece un reporte de preparacion para Bypass Gastrico.

Con lo anterior concluye, que el cambio del procedimiento quirtirgico ocurrio a
ultima hora, decision que fue adoptada de manera unilateral por el médico Luna
Jaspe: situacién que configuré a todas luces una falla del servicio, en tanto el
galeno no brindo informacion clara y oportuna a la sefiora XIMENE ALAJANDRA
sobre el cambio del procedimiento, asi como tampoco sobre la justificacion y la
consecuencia del mismo.

La falla del servicio referida configurd una pérdida de la oportunidad de XIMENA
ALEJANDRA, en recuperar integralmente su salud y tener calidad de vida; en
razon a que a la fecha de la presentacion de la demanda, sigue padeciendo de
dolores, cefaleas, taquicardias y de un perjuicio moral a consecuencia de esto.

En consecuencia, solicita se declare responsables a las entidades demandadas,
por la falla del servicio de salud y la perdida de la oportunidad.

6.2 Alcaldia Mayor de Bogota — Secretaria de Salud Distrital (fls. 306-312)

Reitera todos los argumentos de defensa sefialados en la contestacion de la
demanda; y concluye de manera general, que los actores no probaron tener
legitimacion en la causa; la entidad demandada carece de legitimacion en la
causa para responder por las pretensiones de la demanda; no fueron probados
los supuestos basicos de la responsabilidad estatal de caracter subjetivo; no
existe prueba de los perjuicios sufridos como consecuencia de la demora o
negligencia atencion médica prestada a la actora o de errores del acto médico y
tampoco quedo demostrada la causa juridica de los dafios que alega la parte
actora sufrir.

6.3 ESE Hospital Simén Bolivar (fls. 318-322)

Sefala que con las pruebas obrantes en el proceso, se puede concluir que no
existe nexo de causalidad entre el procedimiento, manejo clinico y diagnostico
brindado a la sefiora XIMENA ALEJANDRA con la patologia presentada por ésta.

Ademas arguye, que del material probatorio recopilado se demuestra que la
entidad de salud siempre actudé con  diligencia, calidad y oportunidad; y por
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ende, no se puede indicar que existié una falla del servicio de salud brindado a
la sefiora XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO.

6.4 Ministerio Publico

Guardod silencio.‘
ViIl. CONSIDERACIONES

7.1 Competencia.

Este Juzgado es competente para conocer el presente asunto de acuerdo al
numeral 6 del articulo 134 B del Cddigo Contencioso Administrativo, Adicionado

por el art. 42, Ley 446 de 1998 | que dispone que los jueces administrativos
conocen en primera instancia de reparacion directa, cuando la cuantia no exceda
de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales; asi como por lo
dispuesto en el Acuerdo No. PCSJA17-10693 del Consejo Superior de la
Judicatura, el referido proceso fue remitido para proferir el respectivo fallo.

7.2 Legitimacion de las partes

7.2.1 Parte demandante.

En el expediente quedd demostrado la legitimacion por activa de la sefiora
XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO y ROSALBA ENCISO VEGA como
victima directa, respecto a la atencidn en salud seflalada en la demanda vy
confirié poder en debida forma como consta a folio 30 del expediente principal.

Respecto a la sefiora ROSALBA ENCISO, si bien esta acreditado el vincule de
consanguinidad que la une con XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO,
segun el registro civil visto a folio 26 del cuaderno principal; el Despacho no
podra reconocerle legitimacion para actuar, toda vez que no se observa dentro
del expediente que haya otorgado poder para ejercer el derecho de accion.

7.2.2 Parte demandada.

La Alcaldia Mayor de Bogota — Secretaria de Salud Distrital, esta legitimada de
manera formal y materialmente en el proceso, en tanto fue notificado en debida
forma, dio contestacion a la demanda y participé en las diferentes etapas del
proceso; y no negd su participacion en el tramite de autorizacion de la cirugia de
Bypass Gastrico, el cual es objeto  de cuestionamiento en la demanda.
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Igualmente, el Hospital Simon Bolivar esta legitimado en tanto fue notificado en
debida forma, dio contestacion a la demanda y participo en las diferentes etapas
del proceso; ademas, en la historia clinica de la sefiora XIMENA ALEJANDRA
JIMENEZ ENCISO obrante en el expediente, se observa que la referida entldad
le presto servicios médicos en los dias sefialados en la demanda.

7.3 Cuestion previa:

7.3.1 Excepciones planteadas.

La Alcaldia Mayor de Bogota — Secretaria de Salud Distrital formuld, la excepcion
de ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales, bajo los siguientes
argumentos:

(...) “1).Uno de los elementos integrantes del nucleo esencial del derecho
de defensa, es le consistente en la enunciacion clara de los hechos y las
pretensiones y la existencia de una concordancia, al menos minima. entre
ambas partes de la demanda.

2).Pues bien, en el ultimo renglon de la primera pretension de la demanda,
con total claridad se indica que se pretende la indemnizacion de los
perjuicios ocasionados a la actora, como consecuencia de haberle
practicado el procedimiento denominado BANDA GASTRICA.

3).Pero resulta que en el hecho 8°) de la demanda, afirma la demandante
que el procedimiento a ella efectuado fue otro. cuando sostiene 8°
“Efectivamente el procedimiento realizado fue la manga gastrica”

4).Esa disparidad entre los hechos y las pretensiones dificulta el ejercicio del
derecho de defensa de mi poderdante, lo que justifica la prosperidad de esta
excepcion.”

Sobre el particular, el articulo 97 del Codigo de Procedimiento Civil vigente a la
fecha de los hechos, sefialaba como excepciones previas las siguientes:

(...)

1. Falta de jurisdiccion y competencia.

2. Compromiso o clausula compromisoria.

3. Inexistencia del demandante o del demandado.

. Incapacidad o indebida representacion del demandante o del
demandacdo.

5. Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales o por indebida
acumulacion de pretensiones.” (Subrayado fuera del texto)

R

(...)

Ahora bien, la Corte Suprema sobre el cumplimiento de los requisitos de la

demanda, el 12 de octubre de 1938 (Gaceta Judicial N° XLVIII, 483) sefalo
textualmente:
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{...) “1. No siempre la demanda, que es la pieza fundamental del proceso,
viene revestida de la suficiente claridad y precision. Con todo, cuando
adolece de cierta vaguedad en la relacion de los hechos o en la forma como
quedaron concebidas las suplicas, le corresponde al fallador desentrafiar la
pretension o pretensiones contenidas en el libelo, en procura de no sacrificar
el derecho, puesto que no es aceptable en el campo de la hermenéutica de
la demanda, como lo tiene sentando la doctrina de fa Corte, que la torpe
expresion de las ideas pueda ser motivo valedero para subestimar el
derecho reclamado, “cuando éste alcanza a percibirse en la intencion y en
la exposicion de ideas del demandante” {...)

Posteriormente la Corte Suprema de Justicia sefiald la siguiente posicién, la cual ha
sido conservada hasta la fecha:

“(...) cuando la demanda genitora del proceso sea oscura, imprecisa o vaga,
gravita sobre el juzgador, no una mera potestad de interpretarla, sino el
deber de hacerlo, por supuesto dentro de los limites establecidos en la ley
con miras a precisar sus verdaderos alcances, labor a la que sdlo pueda
(sic) sustraerse cuando la confusion sea de tal magnitud que, pese a sus
esfuerzos, no logre desentrafar sus alcances sin alterar el contenido
objetivo, pues es obvic que en tal caso, en lugar de cumplir con su cometido,
estaria sustituyendo fa voluntad del demandante y trocando, a su antojo, ef
objeto de litigio®.’

Con fundamento en lo anterior y en el caso sub judice, si bien la parte
demandada tiene razon en cuanio a que en i0s hechos de la demanda se
sefialada que a la paciente se le realizd un manga gastrica, mientras que en las
pretensiones sefala que fue una banda gastrica; dicha circunstancia, no tiene la
virtualidad de generar zonas oscuras o vagas que impidan el analisis del caso o
limite las posibilidades de defensa de la entidad demandada; en tanto sclo se
queda en la esfera de ser una imprecision o error de digitacion por parte de la
actora, circunstancia que es superada, cuando por el Despacho al interpretar
manera integral el texto de la demanda concluye, que el procedimiento quirdrgico
al que se refiere, es a la manga gastrica.

En consecuencia el Despacho declarara no probada la excepcién de inepta
demanda por falta de requisitos formales.

A su vez, y con fundamento en el sefalado en el acapite anterior, el Despacho
tampoco declarara probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
pasiva.

Por otra parte, la referida entidad formulé las excepciones de falta de nexo causal,
por no estarse frente a una mision esencial de la Secretaria de Salud Distrital y
ausencia de pruebas de la responsabilidad; y sobre el mismo punto, el Hospital
Simoén Bolivar formuld las excepciones de inexistencia del nexo causal alegada
de falla del servicio, inexistencia de relacion de causalidad entre el acto médico
y el dafio causado.

1'CSJ, Cas. Civil, sent. abr. 17/98. Exp. 4.680. M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles.
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Para el Despacho, los anteriores planteamientos de las entidades demandadas
no constituyen verdaderas excepciones, pues son argumentos de defensa, que
buscan evitar la imputacion del dafio, pero no tienen la potencia de evitar un
pronunciamiento de fondo; por tal motivo, seran objeto de analisis en la decisidn
de fondo, y no se hara pronunciamiento expreso en la parte resolutiva
demandada.

7.4 Problema Juridico y Tesis.

Considera el Despacho, que para dar solucién al caso objeto de estudio, debe
absolver el siguiente problema juridico: ¢ Son responsables administrativamente
LA ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA — SECRETARIA DE SALUD DISTRITAL y
El HOSPITAL SIMON BOLIVAR por el dafio generado a XIMENA ALEJANDRA
JIMENEZ ENCISO, por cuante se le practico la cirugia bariatrica de Manga
Gastrica cuando la autorizada era la cirugia de Bypass Gastrico?

BOGOTA - SECRETARIA DE SALUD DISTRITAL y El HOSPITAL SIMON
BOLIVAR no son responsables administrativamente, en la medida que la parte
actora no demostro la existencia del dano referido.

Para esclarecer el problema juridico, en el presente fallo se abordaran los
siguientes temas; 1. Pruebas obrantes en el proceso; 2. Presupuestos de
configuracion de la responsabilidad extracontractual del Estado: 3. Del dafio y

|
|
La tesis que sostendra el Despacho, consiste en que la ALCALDIA MAYOR DE
' sus elementos.

7.5  De las pruebas obrantes en el proceso:

7.5.1 De la atencion médica brindada a XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ
ENCISO por parte de la ESE Hospital Simén Bolivar y los tramites
administrativos realizados.

Segun registro de atencion que se encuentra a folios 146-153 del cuaderno

principal, la sefiora XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO fue atendida en

| el Hospital Simon Bolivar en los afios 2004 y 2005 por obesidad maérbida,
hipotiroidismo y cefalea migrafiosa.

En el mes de junio y julio del 2009 visto a folios 128-142 del cuaderno principal,
a la sefiora XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO se le realizaron
examenes de Hematologia, Neumologia, RX de torax,
Esofagogastroduodenoscopia y Ecografia Abdominopélvica.

Visto a folios 116-119 del cuaderno de pruebas, se observa que el 19 de octubre

del 2009, se reuni6 la Junta Médica del Hospital Simon Bolivar y al estudiar el
estado de salud de XIMENA  ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO guien

9
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para la fecha tenia 136 kilos de peso y habia sido valorada por nutricionista,
medicina interna, psiquiatria y medicina laboral quien conceptué que era
pertinente realizar bypass gastrico por laparoscopia), con el objetivo de mejorar

la calidad y el pronéstico de vida.

A folio 123 del cuaderno principal, se encuentra oficio de la Secretaria de Salud
de la Alcaldia Mayor de Bogota, en donde entre otros servicios, autorizé el
procedimiento de bypass gastrico a XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO.

El 02 de febrero del 2010, en el documento denominado cotizacion de
procedimientos visto a folios 122 del cuaderno principal, se hace referencia a la
intervencion quirdrgica de Manga Gastrica con un tipo de anestesia general que
requiere hospitalizacion; asi mismo, a folio 138 se observa un consentimiento
informado suscrito por la sefiora XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO, en
donde se indica que el procedimiento a realizar es Manga Gastrica por
Laparoscopia, en donde se indican las ventajas, molestias, alternativas y riesgos
especificos de la intervencion como sangrado, infeccidon, conversion de cirugia
abierta y fistulas reinterovenosas; sobre lo cual, la paciente autorizé realizar el
procedimiento.

Igualmente, el 2 de febrero del 2010 se diligencid el formato de solicitud de sala
de cirugia para la paciente XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO,
sefialandose en el nombre de la intervencion: Cirugia Bariatrica — Manga
Gastrica, como consta a folio 139 del cuaderno principal.

A folios 125-126 se encuentran documentos de registro de preparacién del
paciente para cirugia ambulatoria, en donde se senala que a XIMENA
ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO se le realizaria un procedimiento de Bypass
Gastrico, el cual fue suscrito por una enfermera profesional, asi como valoracion
por anestesiologia.

A folios 81-86 y 107-112, se observa que la sefiora XIMENA ALEJANDRA
JIMENEZ ENCISO fue intervenida quirdrgicamente para colocacion de Manga
Gastrica el 6 de abril del 2010 y permanecié hospitalizada hasta el 8 de abril de
la misma anualidad.

Posteriormente a folios 90-96, se encuentra registro de atencion a XIMENA
ALEJANDRA JIMENEZ INCISO por el servicio de urgencias, en donde consultd
por un dolor toracico de aparicion subita, y como antecedente refiere que se le
practico una cirugia bariatrica un afo atras, y que ha perdido 50 kilos, cefalea de
alta intensidad, sin alteraciones de la visidn.

A folio 56 reverso se observa que el 1 de marzo del 2012 XIMENA ALEJADRA
JIMENEZ INCISO fue atendida por la médico general Consuelo Bello, quien la
remite al programa de cirugia bariatrica, por cuanto hace varios meses no se ha
pérdida de peso y en la actualidad pesa 170 kilos.

En el mismo folio 56 reverso, se brindo atencion médica el 14 de julio del 2012
por cirugia bariatrica, en donde se  consignd: “paciente de 44 afios quien
10
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consulta por persistencia de obesidad, se realizé el 6 de abril del 2010 Sleeve
Gastrico. Peso 145 kg, peso prequirurgico 136 kg. Menor peso 86 Kg.
Actualmente sin manejo de nutricion pero esta realizando dieta por su cuenta.

Ant. Apnea del suerio... sin hipertension no Diabetes”

El 18 de agosto del 2012 visto a folio 36, el servicio de Cirugia General le brindad
atencion médica a XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO en donde se
consigna: ..."Examen Fisico. Buen Estado.. Abdomen: Con gran pérdida adiposo
blando, depresible, no doloroso a la palpacion. Peso 126,3 kg. Talla 165 cm. IMC
46.2... Plan ss/ 1. Endoscopia Grado Ill. 2. Reganancia de peso. 3. Rx torax PA-
Lat. 4 Ecografia abdominal total. 5. Citas con Psiquiatria — Medicina Interna —
Nutricion y Neumonologia.”

A folios 48-57 se encuentra valoracion médica realizada a XIMENA ALEJANDRA
JIMENEZ ENCISO por el servicio de psiquiatria el 20 de septiembre de 2012; asi
como el 24 de septiembre de la misma anualidad por medicina interna y el 3 de
octubre del 2012 fue atendida por Neumonologia.

Visto a folio 46, se encuentra que el 9 de octubre del 2012, la sefiora XIMENA
ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO recibi6 atencion por cirugia general, en donde
se le indicd a la paciente, la necesidad de realizarle una cirugia bariatrica
consistente en el bypass gastrico, procedimiento que debia ser aprobado por la
Junta Médica.

7.5.2 De las decisiones judiciales adoptadas para proteger el derecho a la
salud de XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO.

A folios 28-29 del cuaderno principal se encuentra medida provisional adoptada
por el Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de
Bogota de fecha 26 de marzo del 2010, en donde ordena a la Secretaria de Salud
Distrital autorizar la cirugia bariatrica (Bypass Gastrico), la cual habia sido
programada para el 6 de abril del 2010.

Visto a folios 57- 66 del cuaderno principal se observa fallo del Juzgado Treinta
y Uno Civil Municipal de Bogota del 30 de julio del 2012, en donde ordena al
HOSPITAL SIMON BOLIVAR que realice todos los examenes, valoraciones y la
cirugia de bypass gastrico que habia sido autorizada por la Junta Médica de
dicha institucion.

7.5.3 Del informe de la Asociacion Colombiana de Obesidad y Cirugia
Baritatrica.

A folios 300-301 del cuaderno principal se encuentra informe presentado el
Presidente de la Asociacién Colombiana de Obesidad vy Cirugia Baritatrica —
Cesar Ernesto Guevara, en donde resuelve las siguientes preguntas:

(.)
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1. Conceptuar acerca de la diferencia enire Bypass y la Banda Gastrica:

El bypass gaslrico por laparoscipia es una cirugia para pacientes con
obesidad que consiste en reducir el tamaiio del estémago y crear un puente
entre el nuevo estomago creado y el intestino delgado, con lo cual también
se disminuye la absorcion de afimentos. £s actualmente una de las cirugias
mas realizadas para disminuir peso en el mundo entero y es considerada el
“‘gold estandar” de la cirugia baritrica (cirugia para pérdida de peso). La
banda gastrica por laparoscopia es también una cirugia para pacientes con
obesidad en donde se coloca un anillo ajustable en la parte superior del
estémago para reducir el paso de la comida al resto del tracto digestivo. A
diferencia del bypass gastrico por laparoscopia en la handa gastrica por
laparoscopia no se realiza ninguna intervencion en el intestino delgado por
lo cual la absorcion de alimentos permanece con alteracion. En Colombia no
se realiza este procedimiento hace mas de 6 afios por los malos resultados
en pérdida de peso y las complicaciones que produjo durante el tiempo en
el que fue hecha. E£s una cirugia en desuso en el mundo eniero.

2. ;En qué casos se recomienda una o la otra?

El Bypass gastrico por laparoscopia es un recomendado en la mayoria de
casos de obesidad y especialmente cuando esta enfermedad se asocia a
ofras palologias como diabetes mellitius tipo 2, hipertension artenial o
dislipidemia.

La banda gastrica no se recomienda actualmente en ningun caso y hace
mas de 6 afios no se coloca en Colombia.

3. Las expectativas de cada una:

La expeclativa de pérdida de peso con un Bypass gastrico por laparoscopia
es de lograr disminuir entre 70 y 80% del peso en exceso que tenga el
paciente. Con una banda gastiica la expectativa de pérdida de peso es sclo
del 20 0 el 30% del exceso de peso.

7.5.4 De los testimonios obrantes en el expediente.

En el folio 272, se encuentra testimonio rendido por MARTHA LUCIA RAMIREZ
ARBELAEZ sobre la cual, se transcribiran los apartes mas importantes:

(...) PREGUNTADOQO: Digale al despacho si fe consta o conoce los
hechos referentes a una cirugia que se le practico a la sefiora XIMENA
mas o menos para el afio 2010 en el Hospital Simén Bolivar de
Bogota. CONTESTO: Ella me comentd que la iban a hacer una
cirugia, entonces se flego el dia que le hicieron la cirugia, yo fui a la
clinica y la visite, y en fin enfonces pero resulta que esa cirugia no le
funcion6, porque no adelgazo con la cirugia que le hicieron, entfonces
ella se sentia muy ftriste y decia mire no adelgazo, deprimida debido
a eso, porque tenia la esperanza de que con eso iba a adelgazar y no
adelgazo.”(...)

Se observa a folios 274 el testimonio rendido por MERLY PIEDAD TAPIERO;
sobre la cual se transcribiran los apartes mas significativos:
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(...) "PREGUNTADO: Conoce usted la razén o motivo por lo que usted
va a rendir el testimonio: CONTESTO: Si sefiora tengo conocimiento,
tengo conocimiento de lo que ella me conto de la primera cirugia, de
la cual hicieron un procedimiento que no era el que ella habia ganado,
después de esa cirugia ella no bajo de peso el que debia bajar, sigue
siendo obesa, después ella demando nuevamente para que le hiciera
la cirugia tal que ella habia ganado que era el Bypass gastrico, hay
ella bajo 35 kilos con la segunda cirugia. PREGUNTADOQ: Digale al
despacho lo que le conste acerca del estado del estado (sic) de la
sefiora XIMENA porque segun usted no le habia realizado la cirugia
que habia ganado. CONTESTO: En ese enfonces era una persona
que poco se levantaba, permanecia acostada, era rechazada en los
diferentes lugares donde ella entraba, pasaba una hoja de vida, donde
iba a buscar trabajo era rechazada por el mismo peso, el estomago
era demasiado implado (sic) la mayoria de alimentos que comia los
frasbocaba, en la mayoria que ella frasbocaba habia sangrado, el
animo era por el piso realmente eso fue después de la primera cirugia.
PREGUNTADO: Conoce usted la clase de cirugia que le hicieron la
primera vez y la clase de cirugia que le realizaron la sequnda vez a la
sefiora XIMENA. CONTESTO: Si tengo conocimiento de que la
primera fue la manga gastrica que se trata de reducir el estomago y la
que tenias que hacer era el Bypass gastrico, que esa ya cortan el
intestino delgado y lo conectan directamente con el estémago.” (...)

Si bien a folios 275 y 276 del cuaderno principal se encuentra los testimonios de
ROSALBA ENCISO DE JIMENEZ y XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO;
dentro del proceso, dichas personas estan reconocidas como parte actora; por lo
cual, al no cumplir con la condicion de ser un tercero en el objeto de la Litis como
lo sefiala el articulo 213 y ss del Codigo de Procedimiento Civil, el Despacho se
abstendra de hacer una descripcion de lo sefalado en los referidos documentos.

7.6 De los presupuestos sobre la configuracion de la responsabilidad
extracontractual del Estado.

El articulo 902 de la C.P, constituye la clausula general de responsabilidad
contractual y extracontractual del Estado colombiano, de acuerdo con el cual, y
siguiendo el modelo de la Constitucién Espafiola, acogid la Teoria del dario
antijuridico, entendiéndolo no como “aquel que es producto de una actividad
flicita del Estado. sino como el perjuicio que es provocado a una persona que no
tiene el deber juridico de soportarlo®, siempre y cuando exista titulo de
imputacién, por accién u omisién a una autoridad publica®.

? Elarticulo 90 de la Constitucién Politica sefala:
“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que les sean imputables, causados porla accién
o la omision de las autoridades publicas.
En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales afios, que haya sido consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel debera repetir contra éste”
j Corte Constitucional. Sentencia C-333/96. Magistrado Ponente. Alejandro Martinez Caballero.
Ibidem:
“Son dos las condiciones indispensables para la procedencia de la declaracion de Ia responsabilidad patrimonial
con cargo del Estado y demas personas juridicas de derecho publico, a saber: el dafio antijuridico y la imputabilidad
del afio a alguna de ellas:”

13



Proceso Radicado No. 2012-00074-00

Actor: Ximena Alejandra Jiménez Enciso y otros

Demandado: Secretaria de Salud Distrital y ESE Simon Bolivar
Sentencia de Primera Instancia

En otras palabras, para declarar la responsabilidad extracontractual del Estado,
se deben cumplir 2 presupuestos; a saber, que el dafo sea antijuridico, y que
este sea imputable al Estado; en consecuencia, el Despacho hara el estudio de
ambos elementos dentro del caso en concreto a fin de soportar la decision a
adoptar.

7.7 Del daiio y sus caracteristicas esenciales.

Sobre el dafio, es pertinente referirnos al concepto dado por el Maestro Fernando
Hinestrosa; en cuanto es: “la lesion del derecho ajeno consistente en el quebranto
economico recibido, en la merma patrimonial sufrido por la victima, a la vez que
en el padecimiento moral que lo acongoja™

Desde los tiempos de Mazeaud se ha establecido que el dafo debe estar
antecedido de la existencia de un interés legitimo, o como se analiza en nuestros
tiempos, que verse sobre una situacion juridicamente protegida.

‘Es un principio fundamental del derecho francés, aun cuando no esté
formulado en ningan texto legal, que, para proceder judiciaimente, hay que
tener un interés. «Donde no hay interes, no hay accion». Una vez
establecido el principio, ha surgido el esfuerzo para calificar ese inferés que
es necesario para dirigirse a los tribunales: debe ser cierto, debe ser
personal. Pero se agrega: debe ser «legitimo vy juridicamente protegido»

[.J°

Respecto el alcance del dafio, el Maestro Juan Carlos Henao sefiald: ... "El dafio,
es entonces, el primer elemento de la responsabilidad, y de no estar presente
torna inoficioso el estudio de la misma, por mas que exista una falla del servicio.
La razdn de ser de -esta logica es simple: si una persona no ha sido dafada no
tiene porqué ser favorecida con una condena que no corresponda, sino que iria
a enriquecerse sin justa causa. El dafio es la causa de la reparacion y la
reparacion es la finalidad ditima de la responsabilidad civil.””

Por otra parte, sobre los elementos del dafio el Consejo de Estado® ha sefialado:
gue el dano existe en la medida que cumpla varias caracteristicas: que sea cierto,
en esa medida no puede ser hipotético o eventual, y que sea personal, que lo
haya sufrido quien manifieste un interés sobre la reparacién del mismo.

Ahora bien, en el caso sub judice y una vez analizadas las pruebas obrantes en
el expediente, el Despacho encuentra acreditado lo siguiente:

1). La senora XIOMARA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO sufria de obesidad
morbida, diagnosticada desde el afio 2004, y debido a esto, en el afio 2009 el

% Derecho Civil obligaciones. Pag. 538

5 |.ecciones de derecho civil. Parte primera. Volumen L. Introduccion al estudio del derecho privado, derecho objetivo y
derechos subjetivos. Traduccion de Luis Alcala-Zamora y Castillo. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América,
1959, p.510.

7 El Dafio. Analisis Comparativo de la Responsabilidad Extracontractual del Estado en Derecho Colombiano y Francés.
Universidad Externado de Colombia. Pags. 36-37.

8 Entre otras: Sentencia 14 de marzo del 2012. Rad. 21859 C.P. Enrique Gil Botero. Sentencia 1 de julio del 2015. Rad.
30385 C.P Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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médico tratante del HOSPITAL SIMON BOLIVAR, ordend la realizacion de una
cirugia bariatrica en la modalidad de bypass gastrico.

2). La cirugia de bypass gastrico fue aprobada por la Junta Meédica del
HOSPITAL SIMON BOLIVAR el 19 de octubre del 2009; y autorizada
posteriormente el 06 de noviembre de la misma anualidad por la Secretaria de
Salud Distrital de la Alcaldia Mayor de Bogota, debido a que XIOMARA
ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO era atendida en salud con cargo a los recursos
del Regimen Subsidiado.

3). Si bien se habia autorizado la realizacién de la cirugia denominada bypass
gastrico XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO; en el mes de febrero del 2010
el HOSPITAL SIMON BOLIVAR, generd los tramites administrativos
correspondientes para realizar el procedimiento denominado Manga Gastrica;
hecho que fue conocido por la paciente, en razén a que el 2 de febrero de la
misma anualidad, suscribi® el consentimiento informado para dicho
procedimiento, en donde se le indicaron las ventajas., desventajas y riesgos
propios, obteniendo como resultado la autorizacion del mismo.

4). La senora XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO present6 accion de tutela
con medida provisional en contra de la Secretaria de Salud Distrital de la Alcaldia
Mayor de Bogota; por lo cual el Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funcion de
Control de Garantias de Bogot4, al resolver la medida provisional el 26 de marzo
del 2010, le ordené a la parte accionada que autorizara la practica de la cirugia
bariatrica denominada bypass gastrico.

5). EI 6 de abril del 2010, en el HOSPITAL SIMON BOLIVAR le practico XIMENA
ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO una cirugia bariatrica en la modalidad de Manga
Gastrica y en razon a ello estuvo hospitalizada en dicha institucion hasta el 8 de
abril de la misma anualidad.

6). Posteriormente, la sefiora XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO fue
atendida el 1 de marzo del 2012, por el médico general Consuelo Bello, quien la
remitié al programa de cirugia bariatrica.

7). Debido a lo anterior, el 14 de julio del 2012 la sefiora XIMENA ALEJANDRA
JIMENEZ ENCISO, fue atendida en el HOSPITAL SIMON BOLIVAR por el
servicio de cirugia bariatrica

8). El 30 de julio del 2012, el Juzgado Treinta y Uno Civil Municipal de Bogota
fallo una accion de tutela interpuesta por XIMENA ALEJANDRA, en donde le
orden6 al HOSPITAL SIMON BOLIVAR que realizara todos los examenes,
valoraciones y la cirugia de bypass gastrico.

9). EI 18 de agosto del 2012 la sefiora XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO
fue atendida en el HOSPITAL SIMON BOLIVAR por el servicio de cirugia
bariatrica; y el 9 de octubre de la misma anualidad, se le ordené la realizacion de
una cirugia de bypass gastrico.
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10). En atencidn al testimonio rendido por MERLY PIEDAD TAPIERO visto a folio
274, para el momento de la declaracién; es decir, el 19 de agosto del 2015, el
HOSPITAL SIMON BOLIVAR le habia realizd el procedimiento quirtrgico
correspondiente al bypass gastrico la sefiora XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ
ENCISO.

Aunado a lo anterior, es pertinente indicar que el apoderado de la parta actora en
el libelo de la demanda sefiald, que el dafio reclamado consistia en la no
realizacion de la cirugia de bypass gastrico XIOMARA ALEJANDRA JIMENEZ
ENCISO el 6 de abril del 2010; y que debido a ello, se habia generado un
deterioro en su salud, por cuanto padecia de dolor en los pies, taquicardia,
cefaleas extremas y la persistencia de la obesidad morbida.

Para el Despacho, las afirmaciones referidas por la parte actora no fueron
demostradas en el proceso, en razon a que no acredito el requisito esencial para
realizar un juicio de responsabilidad; es decir, la existencia del dano alegado.

Si bien, en el proceso quedo acreditado que el 6 de abril del 2010 a XIOMARA
ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO se le practicd una cirugia bariatrica consistente
en la manga gastrica en el HOSPITAL SIMON BOLIVAR, cuando existia una
decision judicial que ordenaba realizarle el bypass gastrico; dicha circunstancia
per se, no permite establecer que el dafo es cierto; en cuanto, el mismo tiene
relacion, es con el supuesto deterioro de la salud de la sefiora JIMENEZ ENCISO
alegado en la demanda.

Sobre lo anterior, el Despacho llama la atencién a la parte actora, en cuanto se
limitd a realizar afirmaciones en el libelo de la demanda, mientras que el proceso
carece de pruebas respecto a las afectaciones a la salud, psicolégicas vy
econdomicas sufridas por la sefiora XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO;
circunstancias que impiden declarar la responsabilidad del Estado; en tanto, para
que exista responsabilidad, es indispensable no solo demostrar la existencia de
la lesidn del derecho juridicamente protegido; sino también, la consecuencia del
mismo; es decir, en palabras del Maestro Hinestrosa “el quebranto econémico
recibido, la merma patrimonial sufrido por la victima, a la vez que en el
padecimiento moral que lo acongoja’; por cuanto, segun la regla general io que
es objeto de reparacion, es el perjuicio causado, la consecuencia no la lesidén en
si misma.

Por otra parte, es importante sefialar que segun los documentos que hacen parte
de la historia clinica, la sefiora XIMENA ALEJANDRA JIMENEZ ENCISO
conocia desde el mes de febrero del 2010 que la cirugia a realizar el 6 de abril
de la misma anualidad, no era el bypass gastrico; y aun asi, dio su autorizacion
mediante la suscripcion del documento denominado consentimiento informado;
soporte documental, que desvirtla lo sefialado en la demanda, respecto a que el
meédico tratante momentos previos a la cirugia, le habia comunicé el cambio de
procedimiento.
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Aunado a lo anterior, es imperioso referir que con las pruebas obrantes en el
proceso, quedd demostrado que a la sefora XIMENA ALEJANDRA JIEMENEZ
ENCISO se le realizd la cirugia de bypass gastrico, con posterioridad a la
presentacion de la demanda; hecho que evidencia, la atencién continuada vy el
seguimiento a la evolucion de la primera cirugia bariatrica por parte del
HOSPITAL SIMON BOLIVAR.

En consecuencia, al no estar acreditado el primer elemento del juicio de
responsabilidad del Estado; es decir, el dano; el Despacho negara las
pretensiones de la demanda.

Vill. COSTAS

No se accedera a la condena en costas por cuanto no se demostrd temeridad en
el actuar de la partes, lo cual es requisito para su reconocimiento conforme al
articulo 171 Cédigo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ADMINISTRATIVO TRANSITORIO,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a lo sefalado en
la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Devuélvase el expediente al Despacho de origen, para el tramite
procesal pertinente segun lo sefialado en el Acuerdo No. PCSJA17-10693 del
Consejo Superior de la Judicatura.

CUARTO: En caso de no ser apelada la presente providencia, ARCHIVESE el
proceso, previas anotaciones secretariales de rigor.
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