CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN
Bogota D.C., veinticinco (25) de octubre de dos mil diecinueve (2019).
Radicacion namero: 05001-23-31-000-2005-06816 (44169)
Demandante: LUZ MARINA IZQUIERDO RUIZ Y OTROS
Demandado: INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES “ISS”
Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Temas: FALLA MEDICA / FALLA PROBADA DEL SERVICIO MEDICO -
omision de atencion oportuna. La parte demandante no cumplié con la carga
probatoria que le correspondia.

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 27 de enero de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo
de Antioquia, en la que se negaron las pretensiones de la demanda.

I. SINTESIS DEL CASO

Se demanda al ISS por la muerte de la menor Karen Cecilia Galvis Izquierdo,
ocurrida en Medellin, el 18 de octubre de 2004, como consecuencia de la falta
de atencion, una vez llegé a la Clinica Leén, luego de haber salido de la Unidad

de San Javier. No se determind la causa de la muerte de la paciente.

Il. ANTECEDENTES

1. La demanda

Mediante escrito del 13 de julio de 2005 (F. 1 a 8 c. 1), la sefiora Luz Marina

Izquierdo Ruiz, quien actlia en nombre propio y en representacion de sus hijos

menores Diana Marcela Negrete Izquierdo y Cristian Camilo Izquierdo Ruiz, y la
senora Ingrid Patricia Ibafiez Izquierdo, por intermedio de apoderado judicial (F.
9 c. 1), presentaron demanda de reparacion directa contra el Instituto de los

Seguros Sociales “ISS™ para que se le declarara patrimonialmente responsable

! Mediante Decreto 2013 de 2012, el Gobierno Nacional ordené la supresion y liquidacion del ISS.
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de los perjuicios ocasionados con la muerte de la menor Karen Cecilia Galvis
Izquierdo, ocurrida el 18 de octubre de 2004.

Como consecuencia formularon las siguientes pretensiones:

Primera: Declarar administrativa y extracontractualmente responsable a
la E.P.S. Seguro Social, Seccional Antioquia, como ente encargado de
velar por el cubrimiento de la salud de los ciudadanos a su cargo, por los
perjuicios causados a los demandantes con motivo de la muerte de la
nifia Karen Cecilia Galvis Izquierdo, ocurrida el dia 18 de octubre de
2004 en la ciudad de Medellin, como consecuencia de la omision,
deficiencia, negligencia y falta de cuidado de la E.P.S. Seguro Social, en
ordenar a quien correspondiera la hospifalizacién y tratamiento integral
que requeria la menor.

Segunda: Que como consecuencia de la anterior declaracion, se
condene a la entidad demandada a pagar a favor de los actores los
perjuicios, tanfo morales como materiales.

Tercera: En cuanto a los perjuicios morales solicito se condene a la
E.P.S. Seguro Social a pagar a los demandantes los siguientes valores:

A la madre de la menor Karen Cecilia Galvis Izquierdo, sefiora Luz
Marina lzquierdo, el equivalente a cien salarios minimos mensuales
Jegales vigentes, a la fecha de presentacién de la demanda, pero que al
momento del fallo, debe ser el vigente a la fecha de ejecutoria de la
sentencia.

Para Ingrid Patricia Ibaftez zquierdo, hermana de la menor fallecida, el
equivalente a cien salarios minimos mensuales legales vigentes, a la
fecha de presentacion de la demanda, pero que al momento del falfo,
debe ser el vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia.

Para Diana Marcela Negrete Izquierdo, hermana de la menor fallecida, e/
" equivalente a cien salarios minimos mensuales legales vigentes, a la

fecha de presentacion de la demanda, pero que al momento del fallo,
- debe ser el vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia.

Para Cristian Camilo Izquierdo Ruiz, hermano de la menor fallecida, el
equivalente a cien salarios minimos mensuales legales vigentes, a la
‘fecha de presentacion de la demanda, pero que al momento del fallo,
debe ser el vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia.

Cuarto: Que se condene a la E.P.S. Seguro Social a pagar como
perjuicio material, el cual se divide en dafio emergente y lucro cesante, a
la sefiora Luz Marina Izquierdo Ruiz, por la muerte de su hija menor
Karen Cecilia Galvis Izquierdo, las siguientes sumas:

El 31 de marzo de 2015, el ministro de salud y el agente liquidador del ISS suscribieron el acta final
del proceso liquidatorio del ISS. Como consecuencia, se declard el cierre de la liquidacién y la
terminacion de la existencia juridica del instituto. Para la atencién de las obligaciones pendientes,
el Instituto de Seguros Sociales en Liguidacion suscribié el contrato de fiducia mercantil n.° 015 de
marzo de 2015 con la Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A.—Fiduagraria S.A., con
fundamento en lo dispuesto en el articulo 35 del Decreto Ley 254 de 2000, modificado por la Ley
1105 de 2006. Una de las finalidades del Patrimonio Autdnomo de Remanentes es la atencién de
las obligaciones y remanentes y contingentes, asi como la atencién y gestion de los procesos
judiciales, arbitrales o reclamaciones en curso al momento de la terminacién del proceso
liquidatorio.
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Por concepto de dafioc emergente: es decir, el perjuicio sufrido en la
estructura del patrimonio de la familia, que esté representado en los
gastos funerarios cancelados por la madre, sefiora Luz Marina Izquierdo
Ruiz, que ascienden a la suma de novecienfos cincuenta y cinco mil
pesos ($955.000).

Por concepto de lucro cesante: por tratarse de una menor de edad y no
estar percibiendo ingresos, es decir, un improductivo relativo, pues tiene
la posibilidad més o menos préximas o remotas de producir y las
personas que de effa dependen conservan una posibilidad y una.
expectativa de beneficios econémicos, nos remitimos a la teoria expuesta
por el tratadista Gilberto Martinez Rave, en su obra (...), donde (sic)
indica: ‘No es facil, obviamente, establecer el monto, pero es factible
calculario conociendo la edad en la cual comienza la productividad (entre
nosotros 18 afios) y atendiendo al salario minimo que es la suma
establecida por la ley como remuneracion o retribucién minima que
recibe una persona que presta servicios a otra. Por tanto es posible, con
fundamento en algunos célculos y operaciones, fijar- una " suma
aproximada como monto de lucro cesante’ (...).

Para el caso concreto la menor Karen Cecifia Galvis Izquierdo contaba al
momento del fallecimiento con tres afios y cinco meses de edad (3.5); Ia
edad en que empieza la productividad seria a los 18 afios; el salario
minimo a la fecha de presentacion de la demanda es $381.500 y la edad
promedio de acuerdo con las tablas de supervivencia como vida probable
0 esperanza de vida en Colombia, determinada mediante Resolucién 497
del 20 de mayo de 1997, que modificé la 96 de 1990 de Ila
‘Superintendencia Bancaria, para Karen Cecilia Galvis, serfa de 59 afios ¥
36 dias.

En 1 afio se le reconoceria la suma de $4°578.000 y como la esperanza
de vida de la menor Karen Cecilia es de 59.36, esta suma anual se
multiplica por 59 afios y 36 dias para un total de doscientos setenta
millones ciento dos mil pesos ($270°102.000).

El total de los perjuicios materiales, es decir, el dafio emergente mas el
lucro cesante es de doscienfos setenta y un millones cincuenta y siete
mil pesos ($271°057.000).

Dichas cantidades actualizadas segin la variacion porcentual del indice
de precios al consumidor existente entre la fecha de fallecimiento de la
nifia y el que exista cuando se produzca el fallo o el auto que liquide los
perjuicios materiales, segtin lo dispuesto por el articulo 178 del C.C.A.

La formula de matemdticas financieras aceptada por el Honorable
Consejo de Estado, teniendo en cuenta la indemnizacion debida o
consolidada y la futura;, a su vez reajustados los valores devengaran
infereses comerciales y moratorios en los términos del articufo 177 del
C.C.A.

Quinto: (sic) Que la E.P.S. Seguro Social, Seccional Antioquia esta
obligada a dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo
176 del C.C.A. _

Sexta: Que se condene en costas y agencias en derecho a la entidad
demandada (F. 2y 3 c. 1).

Los fundamentos facticos de la demanda son, en sintesis, los siguientes:
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La sefora Luz Marina lzquierdo Ruiz se encontraba afiliada al régimen
contributivo de seguridad social, junto con sus hijos Ingrid Patricia Ibafnez
lzquierdo, Diana Marcela Negrete |zquierdo, Cristian Camilo lzquierdo Ruiz y

Karen Cecilia Galvis Izquierdo.

El 18 de octubre de 2004, la menor Karen Cecilia Galvis l1zquierdo, de tres afos
de edad, sufrié un fuerte dolor de cabeza, pt;r lo que fue llevada a la Unidad

Hospitalaria San Javier.

En esa unidad, luego de la correspondiente valoracion, se ordené su traslado a
la Clinica Leén Xl de Medellin. En esta Ultima entidad se negaron a recibir a la
paciente, porque no tenian los recursos e instrumentos necesarios para

atenderla.

Una médica de la Unidad Hospitalaria "S_an Javier se comunicé con la E.P.S.
Saludcoop para establecer si en esa institucién existian los recursos necesarios
para atender la patologia de la menor. Una vez constatado que era viable la
remision a ese centro médico, los profesionales de la Unidad de San Javier

trasladaron a la nifia a urgencias de la clinica de Saludcoop.

La menor Karen Cecilia Galvis Izquierdo fue atendida de forma inmediata en la
clinica de Saludcoop; sin embargo, a los pocos minutos de su ingreso una
médica informé a los familiares del deceso de aquella, segun explico, a causa

-de un infarto.

Como fundamento juridico de la demanda, la parte actora adujo que la negativa
del ISS de prestarle los servicios médicos de forma oportuna a la menor Karen
Cecilia Galvis 1zquierdo produjo su muerte. Afirmé gue el servicio no se presto
" de acuerdo con las exigencias de la ciencia médica, y que no se cumplié con el

deber de custodia.
2. Tramite de primera instancia
Megliante proveido del 30 de noviembre de 2005, el Tribunal Administrativo de

Antioquia admitié la demanda y ordeno su notificaciéon a la entidad demandada
(F. 36 y 37 c.1).
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El Instituto de Seguros Sociales contesté la demanda para oponerse a las
pretensiones formuladas, para lo cual propuso las excepciones de: i) falta de
legitimacion en la causa por pasiva; ii) culpa exclusiva de la madre; iii) hecho
determinante y exclusivo de un tercero; iv) diligencia y cuidado del ISS; v)
inexistencia de nexo causal entre la muerte de la menor y la atencion de la IPS
y vi) buena fe de la entidad (F. 40 a 45 ¢. 1).

El 1SS sostuvo que, de conformidad con la. historia clinica y los hechos
narrados en la demanda, la menor fue atendida en instituciones y centros de
salud ajenos a la entidad. Agregé que para la fecha de los hechos, la IPS
Clinica Le6n XIIl no tenfa contrato con el ISS, por lo que la entidad no
desconocié los derechos fundamentales de la menor.

Indico que la Clinica Leén Xlil, con el Decreto n.® 1750 del 17 de junio de 2003,
se escindid del [SS, por lo que se trataba de una entidad totalmente

independiente.

Puso de presente que, de acuerdo con la historia clinica, la sefiora Adriana
Romero lzquierdo, quien cuidaba a la menor, le suministré un medicamento

para mayores de 12 afios y que no fue recetado por ningln galeno.

Vencido el periodo probatorio dispuesto en providencia del 8 de agosto de 2006
(F. 36y 57 c. 1), el tribunal de primera instancia, mediante auto del 19 de mayo de
2008, corri6 traslado a las partes para presentar alegatos de conclusién y al

Ministerio Pablico para que rindiera concepto (F. 110 ¢. 1).

La parte actora afirmé que de la lectura del acta del comité ad hoc constituido
por el ISS para analizar la muerte de [a menor Karen Cecilia Galvis Izquierdo,
surgen los siguientes interrogantes: i) se dice que la menor llegé al ISS a las
19:20 horas, pero Saludcoop la declaré muerta a las 18:30; ii) no existe claridad
del pbrqué si el medico del ISS puso de presente la necesidad de que la
paciente fuera trasladada al Hospital San Vicente de Paul, donde contaban con
unidad de cuidados intensivos, aquella finalmente llegé a la clinica de
Saludcoop vy iii) si se desconocia la verdadera causa de la muerte de la menor,

por qué no se procedid a realizar una necropsia para aclarar este punto.
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Puntualiz6 que el ISS tenia que prestar los servicios de salud de forma eficiente
y oportuna a sus afiliados, sin someterlos a un paseo de la muerte como ocurrio

en el caso concreto.

La entidad demandada y el Ministerio Plblico guardaron silencio.

3. Sentencia apelada

El 27 de enero de 2012, el Tribunal Administrativo de Antioquia profirid la

sentencia impugnada, en la que negd las slplicas de la demanda.

El a quo consideré que, prima facie, estaba probada la excepcion de falta de
Iegitihacién material en la causa por pasiva del ISS. Indicé que no se probé el
contrato de afiliacion de la sefiora Luz Marina Izquierdo Ruiz con la EPS del
ISS. Aunado a lo anterior, el servicio fue prestado por la Clinica Leén XlIll,
adscrita a la E.S.E. Rafael Uribe Uribe, motivo por el cual se debié demandar
directamente a la Institucion Prestadora del Servicio “IPS” y/o a la Empresa

Social del Estado a la cual estaba adscrita.

A pesar de lo anterior, y por tratarse de una urgencia médica de un menor de
edad, el tribunal aplicé el articulo 168 de la Ley 100 de 1993 para concluir que,
en gracia de discusion, era viable analizar la responsabilidad de la entidad

demandada.

Luego, sefnalé que el titulo de imputacion aplicable a los casos de
responsabilidad médico-sanitaria era la falla del servicio probada, razon por la
cual le correspondia a la parte demandante la acreditacién de todos los
elementos de la responsabilidad, esto es, el dafo, el nexo causal y el

incumplimiento obligacional atribuido a la entidad demandada.

Una vez valorada la historia clin-ica de la paciente y el acta del comité ad hoc
conformado por el 1SS, el tribunal concluyé que si bien estaba acreditado el
dafio, no ocurria lo mismo con la falla del servicio y el nexo causal, toda vez
que la parte actora no demostréd que la muerte de Karen Cecilia se produjo
como consecuencia de la falta de atencién una vez llego a la Clinica Leon XllI,
luego de haber salido de la Unidad de San Javier a las 17:20 horas, es decir,

aproximadamente 20 minutos después.
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Ademas, en su criterio, no se demostré que el deceso fuera producto de la faita

de atencion o de la demora en la remisién a otro centro de salud, puesto que no

se determind la causa de la muerte de la paciente.

4. Recurso de apelacién y tramite de segunda instancia

Inconforme con la decision, la parte demandante interpuso recurso de
apelacion que fue concedido mediante auto del 14 de marzo de 2012 (F. 140 c.
ppal.) y admitido por esta Corporacién en providencia del 16 de octubre de
2012 (F. 152 c. ppal.).

Como fundamentos de la impugnacion se expusieron los que se resumen a

continuacion:

4.1. El tribunal de primera instancia debid aplicar el criterio de probabilidad
preponderante, para identificar ios hechos que si bien no conducian a una

prueba irrefutable, si aparecian como los mas verosimiles.

4.2. Contrario a lo sostenido en la sentencia, el ISS si estaba legitimado en la
causa por pasiva, pues la relacion con la entidad se acredité con la afiliaciéon de
la sefiora Luz Marina lzquierdo Ruiz y la menor Karen Cecilia Galvis a la citada
EPS.

Ademas, si la menor no era beneficiaria de su madre en la afiliacién, como lo
sostuvo el ISS, cabria preguntarse por qué se constituyé un comité ad hoc de
esa entidad para analizar el caso concreto.

4.3. De otro lado, err6 el tribunal al sostener que no se acredité el nexo causal

y la falla del servicio imputable a la entidad demanda.

La nifia fue llevada y atendida en la Unidad Intermedia de San Javier a las
11:28 de la mafiana del 18 de octubre de 2004. En ese centro médico fue
diagnosticada con edema agudo de pulmon. Despues de varios procedimientos
y de haber constatado que la paciente no respondia al tratamiento, a la 1:25 de
la tarde se llamé a la Clinica Cardiovascular y se envid resumen de la historia
clinica. Esta ultima entidad se negd a recibir a la menor porque se trataba de
“una paciente de! Seguro Social”.
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De modo que se inicié la basqueda de unidad de cuidados intensivos desde las
13:25 horas. La paciente sali¢ de la Unidad de San Javier a las 5:20 de la tarde
en mal estado y con paro cardiorespiratorio. A las 6:10 de la noche la nifia llego

a Saludcoop y fallecié a las 6:30 p.m.

4.4 Los tres elementos de la responsabilidad se encuentran demostrados. El
dafio quedé probado con la muerte de la nifia Karen Cecilia Galvis Izquierdo. La
falla del servicio, por su parte, consistié en la omision, deficiencia, negligencia y
falta de cuidado de la EPS del Seguro Social, concretamente, en la falta de

hospitalizacién y de tratamiento integral que requeria Karen Cecilia.

En el proceso tampoco queddé establecido por qué razén si el meédico de la
Clinica Leon Xl dijo que la menor fuera remitida al Hospital San Vicente de

Padl, la nifia fue enviada finaimente a Saludcoop, lugar en el que fallecio.

Como consecuencia, la ‘falla___imputable al ISS consistio en la inobservancia de
la solicitud de remision de la paciente de la Unidad San Javier a una entidad

hospitalaria que contara con unidad de cuidados intensivos.

La omision del ISS fue la causa adecuada del dafio, comoquiera que el estado
de salud de Karen Cecilia era precario, motivo por el cual la remisién oportuna
a un centro hospitalario con UCI hubiera garantizado la mejoria de la nifia o al

menos probabilidades de salvacion.

En auto del 22 de noviembre de 2012, se corrid traslado a las: partes para
alegar de conclusién y al Ministerio Publico para rendir concepto en esta

instancia (F. 154 c. ppal.).

El ISS pidi6 que se confirmara |la sentencia impugnada, en tanto quedé establecido
gue actud con diligencia y cuidado. Afirmé que, con base en la historia clinica de la
paciente, se demostré esta fue atendida oportunamente en la Clinica Leén Xl y
remitida de forma inmediata ante la ausencia de unidad de cuidados intensivos (F.
155 a 157 c. ppal.).

El Ministerio Publico rindié concepto en el que solicitd confirmar la providencia

apelada, por las razones que se resumen a continuacion (F. 159 a 165 c. ppal.):
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De modo que se inicid la busqueda de unidad de cuidados intensivos desde las
13:25 horas. La paciente salié de la Unidad de San Javier a las 5:20 de la tarde
en mal estado y con paro cardiorespiratorio. A las 6:10 de la noche la nifia llegé

a Saludcoop y fallecio a las 6:30 p.m.

4.4. Los tres elementos de la responsabilidad se encuentran demostrados. El
dafio quedé probado con la muerte de la nifia Karen Cecilia Galvis 1zquierdo. La
falla del servicio, por su parte, consistié en la omision, deficiencia, negligencia y
falta de cuidado de la EPS del Seguro Social, concretamente, en la falta de

hospitalizacién y de tratamiento integral que requeria Karen Cecilia.

En el proceso tampoco quedod establecido por qué razén si el medico de la
Clinica Leon Xl dijo que la menor fuera remitida al Hospital San Vicente de

Padl, la nifia fue enviada finalmente a Saludcoop, lugar en el que fallecid.

Como consecuencia, la falla imputable al ISS consisti6 en la inobservancia de
la solicitud de remisién de la paciente de la Unidad San Javier a una entidad

hos;i"italaria que contara con unidad de cuidados intensivos.

La omision del ISS fue la causa adecuada del dafo, comoquiera que el estado
de salud de Karen Cecilia era precario, motivo por el cual la remisién oportuna
a un centro hospitalario con UC| hubiera garantizado la mejoria de la nifia o al

menos probabilidades de salvacion.

En auto del 22 de noviembre de 2012, se corrié traslado a las partes para
alegar de conclusién y al Ministerio Publico para rendir concepto en esta

instancia (F. 154 c. ppal.).

El ISS pidié que se confirmara la sentencia impugnada, en tanto quedd establecido
que actud con diligencia y cuidado. Afirmé que, con base en la historia clinica de la

pacienfe, se demostro esta fue atendida oportunamente en la Clinica Ledn Xl y

remitida de forma inmediata ante la ausencia de unidad de cuidados intensivos (F.
155 a 157 c. ppal.).

El Ministerio Publico rindié concepto en el que solicitd confirmar la providencia

apelada, por las razones que se resumen a continuacion (F. 159 a 165 c. ppal.):
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Ademas, en su criterio, no se demostré que el deceso fuera producto de Ia falta
de atencion o de la demora en [a remisién a otro centro de salud, puesto que no
se determiné la causa de la muerte de la paciente. '

4. Recurso de apelacion y tramite de segunda instancia

Inconforme con la decisién, la parte demandante interpuso recurso de
apelacién que fue concedido mediante auto del 14 de marzo de 2012 (F. 140 c.
ppal.) y admitido por esta Corporacién en providencia del 16 de octubre de
2012 (F. 152 c. ppal.).

Como fundamentos de la impugnacién se expusieron los gue se resumen a

continuacion:

4.1. El tribunal de primera instancia debié aplicar el criterio de probabilidad
preponderante, para identificar los hechos que si bien no conducian a una

prueba irrefutable, si aparecian como los mas verosimiles.

4.2. Contrario a lo sostenido en la sentencia, el ISS si estaba legitimado en la
causa por pasiva, pues la relacién con la entidad se acredité con la afiliacion de
la sefiora Luz Marina lzquierdo Ruiz y la menor Karen Cecilia Galvis a la citada
EPS.

Ademas, si la menor no era beneficiaria de su madre en la afiliacién, como lo
sostuvo el ISS, cabria preguntarse por qué se constituyé un comité ad hoc de

esa entidad para analizar el caso concreto.

4.3. De otro lado, err¢ el tribunal al sostener que no se acredit6 el nexo causal

y la falla del servicio imputable a la entidad demanda.

La nifia fue llevada y atendida en la Unidad Intermedia de San Javier a las
11:28 de la mafiana del 18 de octubre de 2004. En ese centro médico fue
diagnosticada con edema agudo de pulmén. Desples de varios procedimientos
y de haber constatado que la paciente no respondia al tratamiento, a la 1:25 de
la tarde se llamo a la Clinica Cardiovascular y se envié resumen de la historia
clinica. Esta ultima entidad se negd a recibir a la menor porque se trataba de

“‘una paciente del Seguro Social”.
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La parte actora no se ocupd, en forma idonea, de la carga probatoria que le
correspondia, puesto que no establecio que la causa adecuada y eficiente del dafio

fuera una falla en el servicio de la entidad demandada.

La falta de legitimacién material en la causa por pasiva del ISS se encuentra
acreditada, puesto que no se aportd el contrato de afiliacién de la sefiora Luz Marina
lzquierdo Ruiz con el ISS. La copia de los pagos efectuados por aquella a este no

permite dar por establecida la relacion contractual con la entidad demandada.

Se advierte una falencia probatoria de la parte demandante, toda vez que no se
demostré la relacion directa entre los hechos alegados en la demanda y el triste

fallecimiento de la nifia Karen Cecilia.

La parte actora guardé silencio (F. 166 c. ppal.).

lll. CONSIDERACIONES
1. Competencia de la Sala

La Sala es competente, dado que el proceso tiene vocacion de doble instancia
ante esta Corporacion, en los términos del articulo 132.6 del C.C.A. —modificado
por el articulo 40 de la Ley 446 de 1998- toda vez que para la fecha de
interposicion del recurso de apelacién —17 de febrero de 2012-2 la cuantia se
establecia a partir de la sumatoria de las pretensiones —objetivas y subjetivas?,
comoquiera que el articulo 3° de la Ley 1395 de 2010 fue derogado por el articulo
626 de Ia Ley 1564 de 2012 (12 de julio) “CGP”.

Ademas, el articulo 624 del CGP —que modifico el articulo 40 de la Ley 153 de
1887— establece que los recursos interpuestos se regiran por la ley vigente al
momento de su presentacién y la competencia se definird de acuerdo con las

reglas vigentes al momento de formulacién de la demanda.

2 Ley 446 de 1998. Articulo 164. Vigencia en materia contencioso administrativa. “En los procesos
iniciados ante la jurisdiccion contencioso administrativa, los recursos interpuestos, la practica de
pruebas decretadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso, y las
notificaciones y citaciones que se estén surtiendo, se regiran por la ley vigente cuando se inferpuso
el recurso, se decretaron las pruebas, empezé a correr ef término, se promovid el incidente o
principié a surtirse la notificacion (...)". '

3 Cf. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 7 de diciembre de
2010, exp. 37.927, M.P. Enrigue Gil Botero. '
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Como consecuencia, en el caso concreto la cuantia se establece bajo la vigencia
de la Ley 1395 de 2010 y la competencia —por el factor objetivo— por la Ley 446 de
1998.

Teniendo en cuenta lo anterior, para que un proceso de reparacién directa iniciado
en el afio 2005 tuviera apelacién ante el Consejo de Estado, la cuantia deberia ser
equivalente o superior a $190°7560.000* y dado que, en el caso concreto, la
sumatoria de las pretensiones asciende a un valor de $422°702.000 la Sala tiene

competencia funcional para conocer del mismo.
2. Ejercicio oportuno de la accion

La caducidad es la sancién que consagra la ley por el ejercicio tardio del
derecho de accidn, esto es, la desatencion de los plazos y términos definidos
en el ordenamiento juridico para la presentacion oportuna de la
correspondiente demanda. Ademas, se trata de un presupuesto procesal que

puede ser declarado de oficio, inclusive.

Para casos como el analizado, la norma de caducidad aplicable es la contenida
en el numeral 8 del articulo 136 del C.C.A., modificado por el articulo 44 de la
Ley 446 de 1998, segln la cual la accion de reparacion directa “‘caducara al
vencimiento del plazo de (2) afios, contados a partir del dia siguiente del
acaecimienfo del hecho, omisién u operacion administrativa o de ocurrida la
ocupacion temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de

trabajos publicos o por cualquier ofra causa’.

De modo que la accion de reparacion directa radicada el 13 de julio de 2005,
fue presentada de forma oportuna, porque el supuesto hecho dafioso se
produjo el 18 de octubre de 2004.

3. Legitimacion en la causa

Los sefiores Luz Marina lzquierdo Ruiz e Ingrid Patricia Ibalez I_zquierdo,.y los
menores Diana Marcela Negrete lzquierdo y Cristian Camilo Izquierdo Ruiz
estan legitimados en la causa por activa en tanto adujeron ser damnificados
con el dafo, en razén del vinculo de parentesco que los unia con la menor

Karen Cecilia Galvis Izquierdo.

4 Suma que resulta de multiplicar 500 por el salaric minimo mensual vigente de 2002, es decir,
.$309.000,00.
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El Instituto de los Seguros Sociales se encuentra legitimado en la causa
formalmente por pasiva, porque si bien la planilla que obra a folio 16 del
cuaderno ndmero 1 no es prueba de que la E.P.S. de la sefiora Luz Marina
Izquierdo Ruiz y de sus hijos fuera el ISS, en tanto la misma solo da cuenta de
la autoliquidacién mensual para el sistema de pensiones en el afio 2004, lo
cierto es que la entidad demandada constituyd un comité ad hoc, en el que
participaron médicos de la Clinica Leon XllI, ‘para analizar la atencion brindada
a la menor Karen Cecilia Galvis lzquierdo, de alli que sea posible inferir que el
servicio brindado a la paciente en ese centro hospitalario fue por cuenta del
ISS, en calidad de EPS.

Contrario a lo sostenido por el tribunal de primera instancia, el articulo 168 de
la Ley 100 de 1993 no permite dar por acreditada la legitimacion formal en la

causa por pasiva del ISS5.

En efecto, de aplicarse la citada disposicion habria que concluir que las
instituciones legitimadas en la causa por pasiva serian Gnica y exclusivamente
la Clinica Leén XllIl y la E.S.E. Rafael Uribe Uribe. La primera por ser el centro
meédico que valoré y atendid a la paciente una vez fue remitida del centro de
salud de San Javier® y la segunda por ser la entidad. a la cual se hallaba

adscrita el hospital.

En ese orden de ideas, se insiste, la legitimacion en la causa del ISS esta dada
a partir del acta del comité ad hoc constituido por esa entidad para ahalizar y
~ valorar la atencién recibida por la nifia Karen Cecilia Galvis Izquierdo. en la
Clinica Ledén Xlli de Medellin. En ese orden de ideas, el 1SS es la entidad
publica llamada a defender y controvertir el interés juridico objeto del proceso

de reparacion directa.

5 “La atencion inicial de urgencias debe ser prestada en forma obligatoria por todas las entidades
publicas'y privadas que presten servicios de salud, a fodas las personas, independientemente de la
capacidad de pago. Su prestacion no requiere contralo ni orden previa. El costo de estos servicios
sera pagado por el Fondoc de Solidaridad y Garantia en los casos previstos en el articulo anterior, o
por la Entidad Promotora de Salud af cual esté afiliado, en cualquier otro evento.

Paragrafo. Los procedimienfos de cobro y pago, asi como las tarifas de estos servicios serén
definidos por el gobierno nacional, de acuerdo con fas recomendaciones del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud'.

5 La Unidad Intermedia de San Javier es un centro médico perteneciente a Metrosalud E.S.E., de la
ciudad de Medellin. Metrosalud E.S.E. no fue demandada en este proceso.
http:/fwww.metrosalud.gov.co/metrosalud {pagina web consuitada el 16 de octubre de 2018).
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4. Analisis de la Sala

Problemas juridicos: corresponde a la Sala definir si la muerte de la nifia
Karen Cecilia Galvis Izquierdo es imputable al ISS o si, por el contrario, como lo
sostuvo el a quo, no se acreditaron el nexo causal y la falla del servicio como
elementos necesarios para la declaratoria de responsabilidad extracontractual

del Estado, por la prestacion del servicio médico-asistencial.

Para resolver los problemas juridicos sefialados, se valoraran las copias simples

. aportadas por las partes, de acuerdo con la jurisprudencia unificada de esta

Seccion’, en aplicacion del principio constitucional de buena fe —~toda vez que no
fueron tachadas de falsas por la entidad demandada— y porque frente a ellas se

surtié y garantizo el principio de contradiccion.
4.1. El daiio

El articulo 90 de la Constitucion Politica contiene la clausula general de
responsabilidad del Estado. El avance significativo del sistema implementado,
basado en la nocién de daiio antijuridico, fue haber reivindicado el dafio —y por

consiguiente a la victima— y su funcion en la institucion de la responsabilidad.

En efecto, el dafio entendido como la afectacion, vulneracién o lesiéon a un
interés legitimo v licito se convirtiéd en el eje central de la obligacion resarcitoria
y, por ende, tanto la atribucién como la fundamentacion normativa o juridica del
deber de reparar quedaron concentrados en un nuevo elemento que es la

imputacion.

En otros términos, el analisis de la responsabilidad no inicia con el titulo o
régimen juridico aplicable, sino con la verificacion de la existencia del dafio
entendido como la alteracion negativa a un interés licito o situacion

juridicamente protegida.

El dafio injusto o antijuridico —damnum iniuria datum— para que exista tiene que
verificarse en dos dimensiones: |la primera, que la lesiéon recaiga sobre una

situacién juridica y protegida —damnum conftra ius- y, la segunda, que esa

7 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, Rad.
25.022, M.P. Enrique Gil Botero. La Corte Constitucional, en idéntico sentido, reconoci¢ valor
probatorio a las copias simples en sentencia de unificacion SU-774 del 16 de octubre de 2014,
M.P. Mauricic Gonzalez Cuervo.
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a la menor Karen Cecilia Galvis lzquierdo, de alli que sea posible inferir que el
servicio brindado a la paciente en ese centro hospitalario fue por cuenta del
ISS, en calidad de EPS.

Contrario a lo sostenido por el tribunal de primera instancia, el articulo 168 de
la Ley 100 de 1993 no permite dar por acreditada la legitimacién formal en la

causa por pasiva del ISS®.

En efecto, de aplicarse la citada disposicion habria que concluir que las
instituciones legitimadas en la causa por pasiva serian unica y exclusivamente
la Clinica Leén Xlll y la E.S.E. Rafael Uribe Uribe. La primera por ser el centro
médico que valord y atendié a la paciente una vez fue remitida del centro de
salud de San Javier® y la segunda por ser la entidad a la cual se hallaba

adscrita el hospital.

En ese orden de ideas, se insiste, la legitimacion en la causa del 1SS esta dada
a partir del acta del comité ad hoc constituido por esa entidad para ahalizar y
valorar la atencién recibida por la nifia Karen Cecilia Galvis Izquierdo. en la
Clinica Leén Xill de Medellin. En ese orden de ideas, el ISS es la entidad
publica llamada a defender y controvertir el interés juridico objeto del proceso

de reparacion directa.

5 “| a atencion inicial de urgencias dehe ser prestada en forma obligatoria por todas las entidades
publicas y privadas que presten servicios de salud, a fodas las personas, independientemente de la
capacidad de pago. Su prestacion no requiere contrato ni orden previa. El costo de estos servicios
serd pagado por el Fondo de Solidaridad y Garantia en los casos previstos en el articulo anterior, 0
por la Entidad Promotora de Salud al cual esté afiliado, en cualquier otro evento.

Paragrafo. Los procedimientos de cobro y pago, asi como las tarifas de estos servicios seran
definidos por el gobierno nacional, de acuerdo con fas recomendaciones del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud'.

8 [ a Unidad Intermedia de San Javier es un centro médico perteneciente a Metrosalud E.S.E., de la
ciudad de Medellin. Metrosalud E.S.E. no fue demandada en este proceso.
http:/fwww.metrosalud.gov.co/metrosalud (pagina web consultada el 16 de octubre de 2019).
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elementos necesarios para la declaratoria de responsabilidad extracontractual -

del Estado, por la prestacion del servicio médico-asistencial.

Para resolver los problemas juridicos senalados, se valoraran las copias simples
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interés legitimo y licito se convirtié en el eje central de la obligacién resarcitoria
Yy, por ende, tanto la atribucién como la fundamentacién normativa o juridica del
deber de réparar quedaron concentrados en un nuevo elemento que es la

imputacién.

En otros términos, el analisis de la responsabilidad no inicia con el titulo o
régimen juridico aplicable, sino con la verificacion de la existencia del dafio
entendido como la alteracibn negativa a un interés licito o situacion
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afectacion no se concrete en virtud de un derecho o potestad otorgada por el

ordenamiento —damnum non iure-2.

En el sub lite, el dafo, esto es, la muerte de la menor Karen Cecilia Galvis
Izquierdo se encuentra demostrado con el registro civil de defuncién que obra a
folio 15 del cuaderno 1. Para la expedicion del registro civil se allegé certificado
expedido por la médica Eliana Maria Mejia Quintero. En el registro civil de
defuncion se inscribié como fecha y hora del deceso el 18 de octubre a las
18:30 horas.

l.as sefioras Luz Marina Izquierdo Ruiz e Ingrid Patricia Ibanez lzquierdo sufren
un dafio en su condicién de madre y hermana de la occisa, respectivamente, de
conformidad con la copia auténtica de los registros civiles de nacimiento

allegados al proceso (F. 10y 11 ¢. 1).

De igual forma, los menores Diana Marcela Negrete Izquierdo y Cristian Camilo
lzquierdo Ruiz acreditaron el dafio irrogado con la muerte de su hermana, relacion
de parentesco que se demostrd con la copia auténtica de sus registros civiles de

nacimiento (F. 12y 13 ¢. 1).

4.2. La imputacion

Esta probado que, el ‘18.de octubre de 2004, a las 11:30 a.m., la menor Kéren
Cecilia llegd al servicio de urgencias de la Unidad Intermedia San Javier,
perteneciente a Metrosalud E.S.E. En este centro asistencial se valoro a la nifia
y se consigno lo siguiente en la historia clinica: “Llega nifia al servicio de
urgencias en paro respiratorio, no cardiaco. Traida por familiar. (no fa madre),

con abundantes secreciones (...) se aspiran las secreciones” (F. 23 c. 1).

Se determin6 adicionalmente, que al momento del ingreso la paciente iba
acompafiada de una familiar —que ho era su mama—. La familiar acompafiante
identificé a la nifa como Andrea Valeria Molina Racero, de 18 meses de edad
(F.27 c. 1). |

Luego, la paciente fue valorada a las 11:45 y a las 11:50 a.m., seg(in da cuenta
la hoja de evolucidn de la historia clinica. En esas revisiones, la nifia
continuaba presentando apneas y oximetrias que oscilaban entre 62% y 73%
(F.23a27c.1).

8 Cf. GALGANO, Franceso “/ fatti ifleciti’, Ed. Cedam, octava reimpresion, Milan, 2016, pag. 27.
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Segin la hoja de evolucidn, a las 4:40 de la tarde se encontr6 a la paciente en

malas condiciones generales (F. 23 c. 1).

Posteriormente, el mismo 18 de octubre de 2004, a las 19:20 horas, el personal

de Metrosalud consigné en la hoja de evolucion de la paciente lo siguiente:

Llego de viajar con la pacienfe luego de permanecer desde fas 11:30 am
de 18-X-04. Paciente que aparentemente fue aceptada en el hospital del
Seguro Social, Clinica Leén Xlii, en pediatria para UCI, durante el
trayecto entre la UPSS de San Javier y el Sequro Social se lleva a la
paciente monitoreada, con equipo de cardio-desfibrilacion, se aspira
durante el viaje las secreciones, con vena permeable. En el seguro no la
reciben por “falta de UCI”, luego el médico Guillermo Benitez del Seguro

* Social nos dice que la llevemos al HSVP [Hospital San Vicente de Pall]
pues tienen mejores recursos. La paciente continda con FC de 198-210.
Luego de esperar aproximadamente de 10 a 15 minutos en la entrada del
seguro, asistiendo a la paciente con ventilacién pulmonar manual, se
decide salir a la Clinica Saludcoop, donde llega sin pulso, luego de
maniobras de reanimacion, la pediatra la declara muerta a las 18:30 (F.
26c. 1).

De igual forma, esta acreditado que el Instituto de Seguros Sociales-Seccional
Antioguia conformé un comité ad hoc, para que analizara y valorara el proceso
de atencién de la paciente Karen Cecilia Galvis (zquierdo (F. 47 a 54 y 75 a 80
c. 1).

El referido comité, integrado por una pluralidad de médicos, consigd los

siguientes aspectos en el acta n.° 10 del 27 de marzo de 2008:

(..) Octubre 18 de 2004, a las 11:28 horas. Paciente se ingreso
inicialmente a la Unidad Intermedia San Javier como Valeria Andrea
Molina Racero (...) llega cargada, somnolienta y cuando esta en sala de
espera se observo apnea y con espuma en la boca y nariz, se pasa
inmediatamente. Impresion diagnostica: edema agudo de pulmon.

11:30 horas. Unidad Intermedia de San Javier. Ayer asintomatica. No
relatan tos, ni apnea, ni fiebre. Hoy se levantd con dofor de muela, luego
dolor de cabeza y posteriormente dolor en el brazo. Le dieron medja
tableta de ibuprofeno diluida. Presenté desmayo sin temblor y la traen
somnolienta. Se aspiran secreciones abundantes por laringe. Pulso
taquicardico de 140/minufo, presién arterial 30/50, al ingreso a las 11.30
horas, saturacion de oxigeno 55% y 62% a los cinco minutos. Se le
coloca canula de Guedel y oxigeno por ventury.

A las 11:50. Presenta apneas. Saturacion 74%.
A las 12:00. Oximetria 66%, pulso 138/minuto.
A las 12:10 horas. Se aplica atropina, media ampolla diluida venosa.

A fas 12:30 horas. Diazepam un miligramo infravenoso diluido. Se pasa
sonda vesical y se intuba con tubo niimero 5.

A las 13:00 horas. Se coloca Furosemida 20 mgs (2mg/k/dosis).
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A las 13:20 horas. Frecuencia respiratoria 30/minuto, pulso 184/minuto,
presion arterial 100/70, oximetria 76/minuto. Impresién diagnéstica:
edema agudo de pulmén, miocarditis. Se solicita evaluacion por pediatria
y manejo por Unidad de Cuidados Intensivos.

A las 13:25 horas. Se llama a la Cardiovascular y se envia fax de
resumen de la historia clinica.

A las 13:48 horas. Llega su verdadera madre y dice que su nombre es
Karen Cecilia Galvis Izquierdo y que tiene tres afios y medio de edad.
Que estd afiliada al Sequro Social. Se llama a la Cardiovascular y la
encargada de admisiones que con esos datos no pueden recibirfa.

A las 16:05 horas. Presion arterial 108/72, pulso 210-220/minuto, con
apneas transitorias. Se ordena Dobutamina pero no hay en el servicio,
pero no se debe dar Dopamina. No se puede digitalizar porque es una
miocarditis y no ayuda a nada y se debe manejar en la Unidad de
Cuidados Intensivos. Se espera que la familia tramite los documentos en
el Seguro Social.

A las 17:20 horas. Paciente en malas condiciones, sale en ambulancia en
malas condiciones generales, paro respiratorio, la acompafian médico,
auxiliar de enfermeria y la madre de [a paciente. Va intubada. Paciente
fue aceptada aparentemente en la Clinica Ledén Xlil, en el servicio de
pediatria, la paciente va monitoreada, con equipo con cardiodesfibrifador.
Al llegar a la Clinica Leén XllI no la reciben por falta de Unidad de
Cuidados Intensivos y luego de esperar 10 0 15 minutos en la entrada de
la clinica, recomiendan que la lleven al Hospital San Vicente de Paul,
toda vez que alli tienen mejores recursos. La paciente continiia con
frecuencia cardiaca 198-210/minuto, informan que hay unidad de
cuidados intensivos en Saludcoop, se deciden por trasladar a la paciente
a la Clinica Saludcoop, hace paro durante el ftraslado, se hace
reanimacion cardiaca y ventilacion en ambulancia, flega sin pulso, se
hacen maniobras de reanimacion pero la pediatra la declara muerta a las
18:30 horas.

A las 18:10 horas. Saludcoop. Llega paciente en muy malas condiciones,
palida, extubada mientras se traslada, con pupilas miéticas no reactivas,
fria, sin pulso. Se suministra oxigeno y es intubada con tubo numero
cinco, se aplica Adrenalina, recupera frecuencia cardiaca 180/minuto. No
presion, pulso femoral filiformle, pupilas midticas, paraliticas,
reanimacion sin respuesta y muere a las 18:30.

Andlisis de Ia informacion:

Se trata de una paciente de tres afios y medio de edad, quien consulté a
la Unidad Intermedia de Metrosalud de San Javier, en estado de
somnolencia y cuando estaba en la sala de espera hizo apnea, con
eliminacion de espuma rosada por boca y natiz, hizo un paro respiratorio
Y se hicieron maniobras de reanimacion.

La paciente requeria manejo en una institucion que contara con los
servicios de Unidad de Cuidados Intensivos, se solicité a la Clinica
Cardiovascular la atencién a la paciente, pero estos se negaron a prestar
el servicio, al ser informados de que se trataba de una paciente del
Seguro Social.

Antes de remitir a la paciente se debe contar con la autorizacién del
personal de la institucién receptora, que son las personas que saben con
qué recursos cuentan realmente para el manejo de la paciente, lo cual
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varia de acuerdo a la gravedad de la patologia.

Transcurrio mucho tiempo enfre el momento en que consulto la paciente
y la toma de la decision de remitirla a un nivel de atencion en safud de
mayor complejidad.

La paciente fue conducida a la Clinica Ledon Xlll, no es admitida por no
disponer de recursos para la atencién, se le recomenddé que fuera
remitida al Hospital Universitario San Vicente de Paudl o a la Clinica
Saludcoop, que contaban con ef servicio de Unidad de Cuidados
Intensivos.

Antes de ser remitida y aceptada la paciente a la Clinica Ledn Xili, no se
le informé al pediatra de turnc sobre las condiciones exactas en que se
encontraba la paciente y que esta requerfa de una Unidad de Cuidados
Intensivos, servicio que no disponia fa Clinica L.edn XIiI.

Cuando estaba siendo remitida el médico pediatra fue informado de que
la paciente estaba haciendo paro cardiorespiratorio y ante la no
disponibilidad de UCI en la Clinica Leén Xill, recomienda remitirla a una
institucién que contara con dicho servicio que requeria de urgencia la
paciente, debido a su estado critico.

Concepto: Favorable para el personal de salud que manejo a la paciente
y para los pediatras de turno de la Clinica Ledn Xili que recomendaron el
traslado de la paciente a una institucion con recursos adecuados para
manejar a la paciente acorde con la situacién de salud que presentaba la
paciente, ante la carencia de Unidad de Cuidados Intensivos en dicha
institucion (F. 75a 80 c¢. 1).

A juicio de la Sala, el material probatorio que obra en el expediente no arroja la
conviccién o la evidencia suficiente para concluir que la muerte de la nifia Karen
Cecilia Galvis lzquierdo hubiera sido consecuencia de una falla en el servicio
médico por parte del ISS, toda vez que esa circunstancia no se encuentra

probada.

- La jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado que, por regla general, el
titulo de imputacién aplicable en asuntos médico—sanitarios es el de la falla
probada el servicio. Como consecuencia, le corresponde a la parte demandante
demostrar el desconocimiento de la fex artis aplicable al caso concreto, en otros
términos, la desatencion a las obligaciones que emanan del conocimiento

cientifico:

Este aspecto que no ha sido pacifico en la jurisprudencia, comoquiera que
paralelamente a la postura que en una época propendio por cimentar la
responsabilidad estatal en estos casos sobre la falla presunta del servicio,
ha tenido acogida, igualmente, la posicion —por o demas prohijada por la
Sala en sus mas recientes fallos— de acuerdo con la cual el titufo juridico de
imputacion a tener en cuenta en los supuestos en comento es el de la falla
del servicio probada.

Asi pues, de la aceptacion —durante un significativo periodo de tiempo— de
la aplicabilidad de la tesis de la falla del servicio presunta a este tipo de
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casos por entender més beneficioso para la Administracién de Justicia qgue
en lugar de someter al paciente a la demostracion de las fallas en los
servicios y técnicas cientificas prestadas por especialistas, se impusiese a
estos —por encontrarse en las mejores condiciones de conocimiento técnico
y real de cuanto hubiere ocurrido— la carga de atender los cuestionamienios
que confra sus procedimientos se formulan por los accionantes®,
posteriormente se pas6 al entendimiento de acuerdo con el cual el
planteamiento en mencion condujo a que en todos los litigios originados en
los dafios causados con ocasién de la prestacién del servicio médico
asistencial se exigiese, a las entidades publicas demandadas, Ia prueba de
que dicho servicio hubiere sido prestado debidamente, para posibifitarles la
exoneracion de responsabilidad, cuando en realidad

“... no todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las
entidades pablicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas o
clentificas. Habré que valorar, en cada caso, si estas se encuentran
presentes o no. Asi, habra situaciones en las que, sin duda, es el paciente
quien se encuentra en mejor posicién para demostrar ciertos hechos
relacionados con la actuacién de la entidad respectiva. Alli ests,
precisamente, la explicacion del dinamismo de Jas cargas, cuya aplicacion
se hace imposible ante ef recurso obligado a la teoria de Ia falla del servicio
presunta, donde simplemente se produce la inversién permanente def
deber probatorio™. "

Con fundamento en dicha consideracion, se determiné que la demostracion
de la falla en la prestacion del servicio médico asistencial corre por cuenta
de la parte demandante’ 2.

Lo anterior no impide que la Sala reconozca, como lo ha hecho en oportunidades
anteriores, la dificultad probatoria en punto al nexo causal que suelen tener los
demandantes en este tipo de casos, dado el especialisimo caracter técnico
inherente a los procedimientos médico asistenciales, por ello, esta Subseccién ha

sostenido:

Ahora bien, no pueden perderse de vista las dificultades que caracterizan la
actividad probatoria en procesos como el que mediante el presente
pronunciamiento se decide, habida cuenta de que la actividad médica
entrafia conocimientos técnicos y cientificos de dificil constatacién que, en
determinados supuestos, fe impiden al Jjuez tener plena certeza sobre el
nexo de causalidad existente entre un especifico procedimiento médico y el

® Cita de! original. “Especialmente a partir de fa unificacion de criterios en forno al tema, Ia cual tuvo
lugar con la sentencia de 30 de Julio de 1992, con ponencia del Magistrado Daniel Suérez
Hernandez, referida, junto con toda fa evolucion hasta entonces evidenciada en relacién con este
tipo de asuntos, en: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 24 de agosto de 1992, rad. 6754”,

10 Cita del original. Seccion Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004, exp. 14.421.

" Cita del original. “Aunque se matizara el referido aserfo con la aseveracion de acuerdo con la
cual dicha regla general se excepcionaria cuando la carga probatoria atribuida al demandante
resulte extraordinariamente dificil o practicamente imposible y dicha carga se torne, entonces,
excesiva. Solo en este evento y de manera excepcional, seré procedente la inversién del deber
probatorio, previa la inaplicacién del articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil —que obligaria a
la parte actora a probar siempre el incumplimiento por el demandado de su deber de prestar
debidamente el servicio mencionado—, por resultar la regla en é/ contenida, en el caso concreto, -
contraria a la equidad, prevista en el articulo 230 de la Constitucién Politica como criterio auxiliar
de la actividad judicial™. Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 7 de diciembre de
2004, rad. 14.421.

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de abril. de 2011, exp. 19.192, M.P.
Mauricio Fajardo Gémez. -
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resultado que al mismo se le pretende imputar. No obstante, la dificultad
que conlleva el andlisis de las pruebas en materia médica no faculta al juez
para presumir la existencia del aludido nexo causal.

Empero, también se ha sostenido y asi se reitera que, en aplicacion del
principio de libertad probatoria, el juez de la causa puede recurrir a cualquier
medio demostrativo que le resulte 0til para formar su convencimiento en
relacion con la existencia y las particularidades de los presupuestos facticos
relevantes para resolver de fondo /a litis, mecanismos acreditativos entre los
cuales el articulo 175 del Codigo de Procedimiento Civil consagra el indicio
como uno de los que vélidamente puede apreciar el operador judicial con ef
propdsito de formar su intima conviccion (.. ).

En este orden de ideas, si bien el régimen aplicable a los eventos en los cuales se
discute la responsabilidad patrimonial del Estado por las actividades médico-
sanitarias es, de manera general, el de la falla probada del servicio, la especial
naturaleza de la actividad en estudio le permite al juez de la causa acudir a
diversos medios probatorios (v.gr. prueba indiciaria) para formar su
convencimiento acerca de la existencia del nexo de causalidad, sin que por ello se

pueda afirmar que dicha relacién causal se presume.

En el sub examine, la Sala encuentra —al igual que lo hizo el a quo— que la entidad
publica demandada no comprometidé su responsabilidad patrimonial porque la
parte demandante no demostré —ni siquiera indiciariamente— el nexo causal y la
falla del servicio invocados en la demanda. A contrario sensu, del escaso acervo
probatorio que integra €l expediente se desprende que la antencion y valoracion
inicial de la paciente, durante mas de cinco horas, no fue suministrada por el !SS,

sino por la Metrosalud E.S.E.

Ademas, quedo establecido que cuando la paciente llegé a la Clinica Ledén Xl ese
centro de salud no contaba con unidad de cuidado intensivos, por lo que mal
hubieran hecho los funcionarios y médicos en ingresarla a la institucion, a
sabiendas de que no se contaba con los elementos y recursos necesarios para

salvaguardar y proteger la vida de la menor.

Igualmente, el tiempo de 10 o 15 minutos que tuvo que esperar la paciente para
definir si se admitia o no su ingreso a la Clinica Ledén XIlI no resulta

desproporcionado ni injustificado, a la luz del exiguo material probatorio.

De alli que era carga de la parte demandante demostrar que la paciente debio ser
ingresada a la Clinica Leén Xlil, como lo afirmé a lo largo del proceso, sin importar

que la institucion no contara con unidad de cuidados intensivos.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de abril de 2011, exp. 19.192, M.P.
Mauricio Fajardo Gémez.
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Ahora bien, de la lectura de historia clinica y del acta del comité ad hoc lo que se
infiere es que no era viable la admisién de la paciente en ese centro médico, pues
la nifia requeria de forma inmediata y urgente una unidad de cuidados intensivos,
por lo que se aconsejd su traslado al Hospital San Vicente de Padl o a la Clinica

de Saludcoop, donde finalmente fallecié.

De alli que se impone la negativa de las pretensiones, en tanto que la parte
demandante no acreditd los supuestos de hecho sobre los que estructurd la
demanda, esto es, que existié una omisién por parte del ISS en la prestaciéon del
servicio de salud, lo que, en criterio de los demandantes, supuso una negligencia

imputable a la citada entidad prestadora del servicio.

Ademas, tampoco es viabie declarar la responsabilidad del ISS (EPS) por la
prestacion del servicio a cargo de Metrosalud E.S.E. En efecto, fue Metrosalud, a
través del centro médico de San Javier, la entidad que presto la atencion médica
inicial a la nifia, sin gque mediara relacion contractual -0 al menos eso no esta

probado en el proceso- entre esa entidad y el ISS.

No es posible afirmar que el 1SS debe responder solidariamente por la atencién
brindada por Metrosalud £.S.E., por cuanto, se refira, no quedoé probado que esta
ultima entidad fuera una IPS del ISS. Por el contrario, del acta del comité ad hoc y
de la contestacion de la demanda del ISS se concluye todo lo contrario, esto es,
que Metrosalud presto la atencién a la nifia porque desconocia que esta estuviera

afiliada al ISS, hecho del que solo se enter6 horas después.

En el caso concreto, se demandd dnica y exclusivamente al ISS, no a Metrosalud.
Ademas, la imputacién se limitd al hecho de que la Clinica Leén Xlll del ISS no

contara con unidad de cuidados intensivos.

De modo que con el escaso material probatorio que obra en el expediente no es
posible predicar una falla del servicio de la entidad demandada (Instituto de
Seguros Sociales). Concluir que esta probada una falla o una pérdida de
oportunidad de Metrosalud es irrelevante, porque esa entidad no fue demandada y
tampoco se probd que estuviera prestando el servicio médico como IPS del

Seguro Social.

El articulo 177 del C.P.C., aplicable al sub fite, dispone que quien alega un hecho

debe demostrar la ocurrencia del mismo para que se produzca el efecto

pretendido. En este caso, la Sala advierte una completa inaccion en materia
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probatoria de la parte demandante, quien debidé demostrar con las pruebas

idéneas para ello la imputacién del daric a la entidad demandada.

Por consiguiente, la Sala confirmara la sentencia apelada, en cuanto deneg6 las
suplicas de la demanda.

5. Condena en costas

El articulo 55 de la Ley 446 de 1998 —que modifico el articulo 170 del C.C.A.—
indica que solo habra lugar a la imposicion de costas cuando alguna de las
partes haya actuado con temeridad o mala fe; dado que ninguna procedié de

esa formano habra lugar a su imposicion.

En meérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon A, administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO. CONFIRMAR l|a sentencia del 27 de enero de 2012, proferida por el

Tribunal Administrativo de Antioquia.
SEGUNDO. Sin lugar a costas.

TERCERO. Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal

de crigen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y COMPLASE

MARIA ADRIANAMARIN MART /ELASQUEZ RICO

/.

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

y SN
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