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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA – SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: Mauricio Fajardo Gómez

Bogotá, D.C., 
Radicación:    880012331000199800003 – 01 (19.755)

Demandante: Ivel Marina Fernández Hernández 

Demandado:  Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y otros 
Asunto:          Apelación sentencia de reparación directa

Procede la Sala a resolver los recursos de apelación interpuestos por el Hospital Timothy Britton E.S.E., y por Prosalud Islas S.A., contra la sentencia que dictó el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina el día 15 de diciembre de 2000, mediante la cual decidió lo siguiente: 

“Decláranse fundadas las excepciones propuestas por Prosalud Islas S.A. IPS y el DEPARTAMENTO ARCHIPIÉLAGO DE SAN ANDRÉS, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA.
Declárase la responsabilidad administrativa de la CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN SOCIAL –CAJANAL EPS– y del HOSPITAL TIMOTHY BRITTON en la muerte del señor RAFAEL ESTEBAN MILLARES SÁNCHEZ con ocasión de los hechos relatados en la demanda.

Como consecuencia, se les condena a pagar a las siguientes personas por concepto de perjuicios morales:

a. A IVEL MARINA FERNÁNDEZ HERNÁNDEZ el equivalente a 1000 gramos oro.

b. A JANY MILLARES FERNÁNDEZ el equivalente a 1000 gramos oro.

c. A HEIDY ELVIRA MILLARES FERNÁNDEZ, el equivalente a 1000 gramos oro

Condénaseles a pagar por concepto de perjuicios materiales, en su modalidad de lucro cesante, las siguientes sumas:

a. A JANY MILLARES FERNÁNDEZ la suma de $26’593.423,oo

b. A HEIDY ELVIRA MILLARES FERNÁNDEZ la suma de $11’687.684,oo”

Las condenas deberán pagarse en los términos de los artículos 176 y 177 del C.C.A.

El Banco de la República deberá certificar el valor nacional del oro fino, a la fecha de ejecutoria de este fallo.

Niéganse las demás súplicas de la demanda.

Devuélvase el remanente de los dineros consignados para gastos del proceso.

Condénanse en las costas del proceso a la parte vencida. Por secretaría tásense.
I. A N T E C E D E N T E S 
1.- La demanda.

En escrito presentado el día 19 de diciembre de 1997 (fl. 60 a 74 c 2), la ciudadana Ivel Marina Fernández Hernández, actuando en su nombre y en el de los menores Heidy Elvira Millares Fernández y Jany Millares Fernández, a través de apoderado judicial, formuló demanda de reparación directa contra el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, el Hospital Timothy Britton, la Caja Nacional de Previsión Social y la sociedad Prosalud S.A., con el fin de que se les declare administrativamente responsables por los perjuicios materiales e inmateriales a ellos ocasionados, como consecuencia de la muerte del señor Rafael Esteban Millares Sánchez, acaecida el 18 de julio de 1996, en las instalaciones del hospital demandado, a causa de un “fallo cardiorespiratorio” ocurrido luego de una cirugía en la que se encontró una “peritonitis generalizada secundaria a apendicitis supurativa más colecistitis” (fls. 60 a 62 c 2).

En este sentido, la parte actora solicitó a título de perjuicios (fl. 65 a 68 c 2):

“1º. Para Ivel Marina Fernández Hernández 

A) PERJUICIOS MATERIALES

I. Daño emergente

a.-… Se estiman los perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente tomando como base desde la fecha de ocurrencia del hecho hasta la fecha de la sentencia o fallo definitivo la suma de….. $12.847.860

b.- Como quiera que el valor nominativo de la moneda pierde su poder adquisitivo el daño emergente o perjuicio actual deberá ser pagado con dinero de igual valor…

II. LUCRO CESANTE

a.- Se materializa este perjuicio en la suma que la compañera permanente dejó de recibir como consecuencia de la muerte del señor Rafael Millares Sánchez lo que obliga igualmente a los demandado (sic) a su reparación pagándole dicha suma desde el momento del daño hasta la fecha de la sentencia o fallo definitivo. Así que los demandado (sic) cancelarán por este concepto la suma de….. $7.200.000.

b.- Esta suma deberá actualizarse utilizando para ello la fórmula matemática financiera…

B.- INDEMNIZACION FUTURA

1º- Se materializa esta indemnización en los daños que se origan (sic) después del fallo definitivo y hasta el tiempo de la supervivencia menor entre la víctima y la perjudicada, lo cual estimamos en la suma de…. $67.200.000

2º- La suma anterior sufrirá la respectiva actualización…

PERJUICIOS MORALES

Los perjuicios morales objetivados y subjetivados que corresponden al pretium doloris se estiman en mil (1.000) gramos oro.-

2º. PARA HEYDI Y JANY MILLARES FERNANDEZ

A) PERJUICIOS MATERIALES 

I. Daño emergente

a.- … Estimamos este perjuicio en cabeza de sus menores hijos en la suma de… $8.300.000

b.- En virtud de la pérdida del valor nominativo del dinero, la suma de $8.300.000 se actualizará…

II. LUCRO CESANTE

a.- Indemnización vencida

…Para el menor Jany, teniendo en cuenta su edad y necesidades se estima como mínimo una suma equivalente de… $4.000.000

b.- Indemnización futura

1.-… Teniendo en cuenta la edad de la menor Heydi Elvira le resulta una indemnización futura en la suma equivalente a… $9.600.000

Para el pequeño Jany, en atención a su corta edad, le representará una cuantía mayor en el ítem de indemnización futura. Estimamos la suma de… $21.600.000

2.- Las anteriores cuantías necesariamente sufrirán las respectiva (sic) actualización utilizando como en los demás guarismos, las fórmulas de las matemáticas financieras.

PERJUICIOS MORALES

Los perjuicios morales objetivados y subjetivados traducidos en el pretium doloris se estiman así:

Para Heydi Elvira se estiman en mil (1.000) gramos oro.-

En cuanto a Jany se fijan en la misma cuantía, es decir mil (1.000) gramos oro”.
2.- Los hechos.

La parte actora narró, en síntesis, que el día 14 de julio de 1996 el señor Rafael Esteban Millares Fernández acudió al Hospital Timothy Britton debido a un dolor severo en la región abdominal, diarrea y vómitos.

Señaló que a partir de los diversos examenes que le fueron practicados en el centro hospitalario, se le diagnosticó “COLECISTITIS y COLEDOCOLITIASIS”, razón por la cual lo dejaron en observación y se le prescribió sonda nasogástrica a drenaje, líquidos endovenosos, ecografía hepática, hemografía glicemia, creatinina; además se ordenó una valoración quirúrgica (fl. 60 c 2).

Indicó que durante los días siguientes a su ingreso al hospital no presentó mejoría; más aún, el día 17 de julio de 1996, el paciente sentía un dolor severo en la fosa ilíaca derecha irradiado al testículo del mismo lado, continúandosele el mismo tratamiento con analgésicos-espasmolíticos. En las horas de la mañana del día 18 de julio del mismo año, el paciente continuaba sintiendo dolor, presentaba distensión abdominal y deshidratación (fl 61 c 2). 
Sostuvo que, ante el empeoramiento de la condición del señor Rafael Esteban Millares Sánchez, el Hospital intentó la comunicación con el cirujano tratante, pero resultó infructuosa. A pesar de la ausencia del galeno, se procedió a la realización de una radiografía de abdomen que permitió identificar un “cuadro peritoneal agudo con íleo obstructivo secundario”, razón por la cual el paciente fue llevado de urgencias al quirófano (fl 61 c 2).

Agregó que durante la intervención quirúrgica se le extrajo al señor Rafael Esteban Millares Sánchez 2.000 cc de pus de la cavidad abdominal y se confirmó que el paciente sufría de “PERITONITIS GENERALIZADA SECUNDARIO A APENDICITIS SUPURATIVA MÁS COLECISTITIS”. A las 4:30 A.M. del día 19 de julio de 1996, el señor Millares Sánchez falleció a causa de un paro respiratorio (fl 62 c 2).
Señaló, adicionalmente, que “el tratamiento con analgésicos dado a Rafael Esteban Millares Sánchez, aunada a la indebida valoración médica y a la imprevisión absoluta del personal encargado de su atención intrahospitalaria, concretado en el mal manejo de su patología inicial y en no advertir la patología de apendicitis supurativa, a pesar de las claras (sic) e inobjetables síntomas que la hacía inferir, trajeron como consecuencia el fallecimiento de este servidor público de la Rama Judicial de esta Región Insular” (fl 62 c 2).

A juicio de la parte actora, los hechos expuestos conducen “a establecer sin hesitación que la muerte de Rafael Esteban Millares Sánchez resulta como consecuencia de las acciones y omisiones del personal médico encargado de la atención del paciente fallecido dentro de las instalaciones del HOSPITAL TIMOTHY BRITTON, establecimiento público del orden departamental, quienes se vinculan a dicho centro asistencial, de manera directa o indirecta además con las entidades PROSALUD S.A. y a la CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN SOCIAL” (fl 62 y 63 c 2).

3.- Contestación de la demanda.

3.1.- El Departamento del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

Notificado del auto admisorio, el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, actuando a través de apoderado judicial, contestó la demanda para oponerse a las pretensiones de la misma (fl. 221 a 224 c 2), por cuanto consideró que la falla del servicio médico esgrimida por la demandante no puede ser imputada a dicho ente territorial.

Añadió que por haber sido tratado el fallecido en un hospital que ostenta las calidades de Empresa Social del Estado, entidad pública del órden descentralizado, con autonomía administrativa, personería jurídica y patrimonio independendiente, es ésta la que debe responder en caso de probarse una eventual falla del servicio. 

Indicó que al Departamento le compete exclusivamente la vigilancia y control sobre los entes pertenecientes al Sistema de Salud, en los términos en que la ley lo indica, sin perjuicio de las competencias de la Superintendencia de Salud. 

Esta entidad territorial demandada propuso, a título de excepción, la falta de legitimación en la causa por pasiva, por cuanto ella misma estaba en la imposibilidad absoluta de prestar el servicio médico que se ha considerado por la demandante como constitutivo de una falla del servicio.

3.2. Empresa Social del Estado Hospital Timothy Britton de San Andrés Islas.

Notificada en tiempo, mediante apoderado judicial, la Empresa Social del Estado Hospital Timothy Britton procedió a contestar la demanda (fl 165 a 171 c 2), oponiéndose a las pretensiones de la demandante por cuanto consideró que no existe nexo de causalidad entre el daño y la actividad médico hospitalaria desplegada por el ente demandado .

Afirmó que para la fecha se encontraba vigente un convenio con la sociedad Prosalud S.A., en virtud del cual el Hospital se encarga de prestar un servicio que denomina como de “hotelería”, en virtud del cual no asume directamente la prestación de servicios médicos, sino en la Sala de Atención de Urgencias, en los casos en que los usuarios lo soliciten; el Hospital, por lo tanto, no ve comprometida su responsabilidad salvo en este último caso. Sin embargo, sostuvo que para el caso concreto “el señor Millares (q.e.p.d.) fue atendido debidamente en Urgencias y luego fue hospitalizado y evaluado por un médico especialista que tiene contrato con Prosalud” (fl. 168 c 2).
Añadió que no obra prueba en el proceso que permita establecer que existió alguna acción u omisión endilgable al Hospital que pudiera causar la muerte al señor Rafael Millares; al contrario, para esta parte demandada, “el Hospital Timothy Britton a pesar de lo establecido en el Contrato existente entre él y Prosalud, nunca escatimó recursos médicos, Paramédicos, Técnicos etc, ya que como Hospital y prestador de un servicio público tan esencial como lo es la salud… no perdió la visión de su misión que es antes de cualquier cosa salvar vidas” (fl. 169 c 2).

Concluyó afirmando que frente a cada una de las complicaciones que presentó la paciente se produjo una respuesta oportuna, cuidadosa, correcta y adecuada por parte del personal médico, por lo cual no puede predicarse falla alguna en el servicio.

Por todo lo anterior, el Hospital demandado propuso, a título de excepciones, i) la falta de relación de causalidad, por no existir falla del servicio; ii) la inexistencia de la causa petendi y iii) la existencia del contrato entre Prosalud y el Hospital Timothy Britton de San Andrés Islas.

El Hospital Timothy Britton, solicitó el llamamiento en garantía de la sociedad Prosalud Islas S.A., petición respecto de la cual el Tribunal a quo omitió pronunciarse en el auto de 31 de marzo de 1998, oportunidad procesal para hacerlo (fl. 233 c 2); mediante oficio fechado el 10 de junio de 1998 el apoderado judicial del Hospital Timothy Britton solicitó al Tribunal Administrativo enmendar dicho error (fl. 260 a 261 c 2). La solicitud en cuestión fue resuelta por el Tribunal mediante auto de 17 de junio de 1998 en el que se puede leer: “[c]omo el apoderado judicial del Hospital Timothy Britton dejó pasar la oportunidad procesal para interponer el respectivo recurso, la providencia quedó en firme y es, por tanto, una ley del proceso” (fl. 263 c 2). 

3.3. Caja Nacional de Previsión Social (CAJANAL-EPS).
La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda puesto que ella había suscrito un contrato de prestación de servicios de salud con Prosalud S.A., cuyo clausulado exoneraba a aquella de cualquier clase de perjuicios ocasionados en el ejercicio de las actividades médicas (fl. 117 a 123 c 2).

Indicó que de las pruebas que obran en el proceso “se evidencia que no existe actuación directa ni indirecta que haya generado un daño antijurídico al occiso, a su cónyuge (sic) y sus descendientes, ni tampoco lesiones personales y morales” que puedan imputarse a CAJANAL- EPS (fl. 120 c 2).

Sostuvo que se “desprende la información contenida en la Historia clínica, que en todo instante el señor MILLARES SÁNCHEZ, recibió la asistencia contratada por CJANAL-EPS- (sic) la muerte no se le puede atribuir a la EPS, cuando para el tratamiento y manejo de situaciones clínicas efectuó un contrato en el cual se evidencian las obligaciones y responsabilidad de la IPS contratada, el acto médico en esta litis no vincula la responsabilidad de CAJANAL” (fl. 121 c 2).

Como excepción propuso la de existencia del contrato de prestación de servicios de salud por capitación y por actividad suscrito entre CAJANAL EPS y la sociedad PROSALUD ISLAS S.A. 

3.4. PROSALUD ISLAS S.A. 
La sociedad demandada se opuso, en su libelo de contestación (fl. 88 a 91 c 2), a las pretensiones de la demanda por cuanto, a su juicio, ella realizó todas las actividades necesarias para tratar médicamente las afecciones del señor Rafael Millares Sánchez. 

Agregó que “el tratamiento dado al paciente fue el adecuado acorde a la patología presentada y su muerte se produce por causas posteriores, caso en el cual no hubo falla en la prestación del servicio” (fl. 90 c 2).    

La sociedad demandada propuso, a título de excepción de fondo, la de inexistencia de la falla en la prestación del servicio. En relación con esta excepción, la parte demandada sostuvo que el paciente recibió “el tratamiento adecuado que era enfriar el proceso para luego operar con resultados efectivos, para lo cual fue hospitalizado para lo cual se le suministra sus líquidos (sic), sus analgésicos, su sonda nasogástrica y antibióticos y el paciente hizo otra patología, fuera del proceso de enfermedad de las vías biliares, que consistió en una apendicitis que a pesar de que la COLECISTITIS, ser de buen pronóstico, le produjo la muerte al paciente” (fl. 90 c 2).        

3.5.- Llamamiento en garantía.

En escrito separado de la contestación de la demanda, CAJANAL –EPS– solicitó vincular a este proceso mediante llamamiento en garantía a la sociedad demandada PROSALUD ISLAS S.A., sociedad que le habría suministrado la atención médica a la víctima (fls. 157 y 158 c 2), petición que fue aceptada por el Tribunal a quo a través de auto de 31 de marzo de 1998 (fls. 233 y 234 c 2).

La sociedad PROSALUD ISLAS S.A., contestó el llamamiento en garantía (fl. 237 a 248 c 2), oponiéndose a todas las pretensiones de la demanda. 

Como excepciones propuso las de i) Inexistencia de falla del servicio sobre el cual se edifican las pretensiones de los accionantes; ii) imposibilidad jurídica de demandar solidariamente a PROSALUD ISLAS S.A. I.P.S y a la CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN E.P.S. por falla del servicio; iii) inexistencia del daño emergente solicitado por los demandantes; iv) enriquecimiento sin causa de los demandantes.

Afirmó, para sustentar sus excepciones, que el cuerpo médico de la  sociedad llamada en garantía no incurrió en error de diagnóstico por cuanto “se encuentra demostrado que al paciente se le valoró de manera oportuna desde su entrada  al centro hospitalario” (fl. 242 c 2), sin embargo, “el deceso del paciente se produce es por la complicación que presenta el paciente hospitalizado que fue imposible detectar antes, por el mismo tratamiento que venía recibiendo para atacar la patología inicial” (fl. 243 c 2).

Se opuso a la condena por daño emergente por cuanto, a su juicio, no existen pruebas en el expediente que permitan inferir un gasto generado por la enfermedad y posterior muerte del señor Rafael Millares Sánchez. De la misma manera, afirmó que la señora Ivel Marina Hernández Fernández no puede ser beneficiaria de una indemnización por concepto de lucro cesante, teniendo en cuenta que al devengar su propio salario no dependía materialmente del occiso; declarar lo contrario sería, en términos de la sociedad llamada en garantía, generar un enriquecimiento sin justa causa. 

4.- Alegatos de conclusión en primera instancia.

4.1.- La parte actora se refirió a la existencia, en este caso, de los elementos que configuran la responsabilidad patrimonial de las entidades y de la sociedad demandadas, a lo cual agregó que el argumento del “enmascaramiento” de la enfermedad sobrevenida no es de recibo porque el paciente no presentó mejoría alguna con el tratamiento inicial, lo que debió llevar a los médicos tratantes a realizar un nuevo diagnóstico, esta omisión es calificada por el demandante como una “clásica negligencia e imporvización (sic) en el manejo de [la] segunda patología” (fls. 416 a 429 c 2). 
4.2.- Prosalud Islas S.A., sociedad demandada y llamada en garantía reiteró lo sostenido en su contestación de la demanda; afirmó que las pruebas aportadas al proceso son suficientes para afirmar que el diagnóstico inicial realizado por los médicos era el adecuado y que la segunda patología, que a la postre causaría la muerte del señor Rafael Millares Sánchez, fue “enmascarada” por el tratamiento dado a la primera. (fls. 409 a 415 c 2). 

4.3.- El hospital demandado, por su parte, luego de hacer un análisis de las diferentes pruebas aportadas al proceso, sostuvo que el diagnóstico realizado en un primer momento fue completamente acertado y que la apendicitis y posterior peritonitis fueron “enmascaradas” por el tratamiento dado a la primera patología. Afirmó que el tratamiento que se brindó al señor Rafael Esteban Millares Sánchez fue diligente, oportuno y acertado (fls. 430 a 446 c 2).

4.4.- CAJANAL E.P.S. no presentó alegatos de conclusión en esta instancia.

4.5.- El Ministerio Público no intervino en esta oportunidad.

.   
5.- La sentencia apelada.

El Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, mediante sentencia proferida el 15 de diciembre de 2000 (fl. 456 a 477 c ppal), accedió a las pretensiones de la demanda porque consideró que se comprobaron descuidos protuberantes, negligencias, falta de atención oportuna, demoras y pérdida de tiempo precioso en la atención que recibió el señor Rafael Esteban Millares Sánchez, imputables todos ellos a las entidades demandadas, que le impidieron tener una oportunidad de recuperarse y de salvar su vida.

En relación con el llamamiento en garantía, consideró que la sociedad Prosalud Islas S.A., carece de legitimación por pasiva para ser parte en el proceso, por lo tanto se limitó a establecer la existencia de la relación contractual entre las entidades demandadas para una eventual acción de repetición.

El Tribunal aceptó las excepciones presentadas por el Departamento de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, puesto que por ser el Hospital Timothy Britton una Empresa Social del Estado con personería jurídica, patrimonio propio y autonomía administrativa, la entidad territorial no puede ver comprometida su responsabilidad por los hechos de la demanda. De la misma manera, encontró probada la excepción de “imposibilidad jurídica de demandar solidariamente a Prosalud Islas S.A. I.P.S. y CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN NACIONAL E.P.S. por falla en el servicio”, interpuesta por la sociedad Prosalud Islas S.A. 
Encontró probados los hechos que presentó la parte actora y consideró que a pesar de que la apendicitis fue una enfermedad que sobrevino, los síntomas que presentó el señor Rafael Esteban Millares Sánchez, entre los días 16 y 18 de julio de 1996, correspondían a la segunda patología; la omisión en el tratamiento de esta enfermedad obstaculizó la posibilidad de mejoría y recuperación del paciente. Para el Tribunal “la falla del servicio de dichas entidades consistió en la falta absoluta de diligencia para realizar un diagnóstico oportuno de una enfermedad cuyos síntomas se manifestaron cuando el paciente viene siendo tratado por una patología diferente, lo que habría incidido necesariamente en una intervención quirúrgica inmediata, que implicaba para el enfermo la oportunidad de sobrevivir y de ser curado de sus dolencias” (fl. 19 c 2).

6.- La apelación.

Inconformes con la sentencia de primera instancia, el Hospital Timothy Britton y la sociedad Prosalud Islas S.A., demandadas en este proceso, interpusieron recurso de apelación.
6.1.- La parte actora interpuso recurso de apelación, el cual no fue sustentado en debido tiempo, por lo cual se declaró desierto por esta Sección mediante auto de 10 de mayo de 2001 (fl. 521 y 522 c ppal).

6.2.- Prosalud Islas S.A., a pesar de no ser condenada en la sentencia de primera instancia, interpuso recurso de apelación por cuanto se estableció su responsabilidad en dicho proveído. Argumentó que puede hacer parte del proceso en virtud de los artículos 57 y siguientes del C. de P.C. (fl. 479 a 493 c ppal).

En cuanto al fondo, indicó que en este caso se encuentra demostrado el fenómeno médico de “ENMASCARAMIENTO O ENFERMEDAD SOBREAGREGADA”, que impidió a los médicos de Prosalud Islas S.A., detectar la apendicitis que luego se convertiría en peritonitis aguda, causando la muerte del señor Rafael Esteban Millares Sánchez.

Señaló que está probado en el proceso que los médicos tratantes actuaron con diligencia, atendieron al paciente de manera concordante con el diagnóstico inicial de la patología por la cual fue ingresado. Para el apelante, el “enmascaramiento” de la apendicitis constituye un caso fortuito fundamentado en la imprevisibilidad de la ocurrencia de la enfermedad sobreagregada en la misma zona en donde se encontró la primera patología. Concluyó afirmando que el tratamiento dado a la primera patología “constituyó al cuadro sobreviniente en un hecho insuperable para la práctica médica”.

6.3.- El Hospital Timothy Britton E.S.E., interpuso recurso de apelación y afirmó que dada la estructura del Sistema General de prestación de servicios de Salud en nuestro país, la responsabilidad por la muerte del señor Rafael Esteban Millares Sánchez sólo puede ser endilgada a CAJANAL E.P.S y a Prosalud Islas S.A., que eran las encargadas de garantizar el debido tratamiento médico de los pacientes que ingresen al Hospital.
Agregó que el Hospital Timothy Britton E.S.E., tenía obligaciones frente al señor Rafael Esteban Millares Sánchez, pero que éstas se cumplieron a cabalidad. Según el Hospital demandado, sus obligaciones consistían en “a) brindarle atención de urgencias, y así lo hizo; b) efectuar todos los procedimientos y exámenes de laboratorio, y así lo hizo de manera eficiente y oportuna; c) tomar y revelar los estudios radiológicos requeridos, y así lo efectuó; d) permitir la utilización de la sala de cirugía, y así lo hizo inmediatamente cuando se le solicitó; e) prestar el servicio de hospitalización, y así lo hizo” (fl. 514 c ppal). Reiteró, por tanto, su excepción de inexistencia de responsabilidad a cargo del Hospital Timothy Britton.

7.- Alegatos de conclusión en segunda instancia.

Prosalud Islas S.A., intervino en esta oportunidad procesal para reiterar los argumentos presentados en el recurso de apelación. Añadió, sin embargo, que el monto de los perjuicios morales debía ser revisado a la baja por la corta edad de los hijos del señor Rafael Esteban Millares Sánchez al momento de la ocurrencia de los hechos (fl. 525 a 532 c ppal).

8. Intervención del Ministerio Público. 
El Ministerio Público solicitó el traslado especial al que hace referencia el inciso 2 del artículo 59 de la Ley 446 de 1998 para emitir concepto (fl. 533 a 553 c ppal).

La Procuradora Quinta Delegada ante el Consejo de Estado manifestó su conformidad para con la decisión del a quo, por lo cual solicitó su confirmación. Sustentó su concepto, luego de un juicioso análisis de las pruebas aportadas al proceso, en el hecho de que “no obstante la dificultad que puede representar el diagnóstico acertado de algunas dolencias, como las que se presentan en el abdómen, y que impiden que se pueda afirmar a priori la existencia de una responsabilidad médica cuando se incurre en un diagnóstico equivocado en tales casos, lo cierto es que en el presente evento la conducta errada no se presentó únicamente en el diagnóstico, sino en la omisión en que se incurrió más adelante, al no atender la evolución del paciente, con tendencia al agravamiento y hacer caso omiso de los nuevos síntomas que presentaba, limitándose a continuar con el suministro de analgésicos”.
II. C O N S I D E R A C I O N E S 

Corresponde a la Sala decidir sobre los recursos de apelación interpuestos contra la sentencia del Tribunal de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, emitida el 15 de diciembre de 2000, en la que se declaró la responsabilidad de las entidades demandadas y se negó el pronunciamiento sobre la responsabilidad de la sociedad Prosalud Islas S.A., demandada igualmente, pero también llamada en garantía por CAJANAL E.P.S.

Dado que en este caso se presentan algunos asuntos procesales que deben ser evacuados previamente al pronunciamiento de fondo, esta Sala se pronunciará, a título de cuestiones previas, sobre la existencia de una posible nulidad del proceso; a renglón seguido y todavía en el marco de las cuestiones previas, pasará a establecer si la sociedad Prosalud Islas S.A., demandada y llamada en garantía en este proceso pero no condenada en primera instancia, se encuentra legitimada en la causa para intervenir en la presente instancia y si cuenta con interés para interponer el recurso de alzada; finalmente, esta Sala entrará a analizar las cuestiones de fondo que han sido elevadas como fundamento de los diferentes recursos de apelación. 
1.- Cuestiones previas.

1.1.- La convalidación de la nulidad procesal de indebida representación del Hospital Timothy Britton E.S.E.

A la luz de los documentos aportados a este proceso, esta Sala constata que se aportó al expediente un poder otorgado por quien dijo ser el representante legal del Hospital Timothy Britton (fl. 164 c 2), pero no se presentó prueba idónea de la representación legal de la entidad, por cuanto que el documento que permite verificar que quien otorgó el poder era el representante legal de la entidad demandada fue allegado a este proceso mediante copia simple (fl. 203 a 220 c 2). Es decir, no se acreditó plenamente la representación legal de la entidad demandada.

En relación con este punto, el artículo 149 del C.C.A., establece que “[l]as entidades públicas y las privadas que cumplan funciones públicas podrán obrar como demandantes, demandadas o intervinientes en los procesos Contencioso Administrativos, por medio de sus representantes, debidamente acreditados”; por su parte, el artículo 151 C.C.A., indica: “las entidades públicas deberán estar representadas mediante abogado titulado e inscrito en los procesos en que intervengan como demandantes, demandadas o terceros”. Por otro lado, según el inciso tercero del artículo 44 del C. de P.C., “[l]as personas jurídicas comparecerán al proceso por medio de sus representantes, con arreglo a lo que disponga la constitución, la ley o los estatutos”, por ello, según lo dispuesto en el artículo 77 del C. de P.C., en los numerales 1º y 2º, toda demanda deberá acompañarse tanto del “poder para iniciar el proceso, cuando se actúe por medio de apoderado”, como de “[l]a prueba de la representación legal del demandante y del demandado, si se trata de personas naturales que no pueden comparecer por sí mismas”.

Así, aunque en el sub lite no se puede considerar que se hubiere configurado una carencia total de poder para actuar dentro del proceso, pues se aportó al expediente dicho poder por parte del Hospital demandado pero se omitió acreditar la representación legal de dicha entidad
, para la Sala resulta necesario realizar algunas precisiones en torno a la posible existencia de una nulidad procesal y sobre su saneamiento en el curso de este proceso.

Según el numeral séptimo del artículo 140 C. de P.C., se configurará la nulidad procesal “[c]uando es indebida la representación de las partes. Tratándose de apoderados judiciales esta causal sólo se configurará por carencia total de poder para el respectivo proceso”, norma aplicable a los procesos que se adelantan ante esta jurisdicción por remisión expresa del artículo 165 del C. C. A.; el artículo 143 del C. de P.C., por su parte, limita la posibilidad de alegar esta causal de nulidad a la parte que se vea afectada por su existencia. El juez, en los términos del artículo 145 del C. de P.C., tiene la obligación de declarar de oficio las nulidades insaneables que observe. 

Ahora bien, la nulidad a la que hace referencia el numeral 7 del artículo 140 C. de P.C., corresponde a aquellas que se pueden sanear durante el proceso. En efecto, en los términos de los incisos 1 y 5 del artículo 143 del C. de P.C., “[n]o podrá alegar la nulidad quien haya dado lugar al hecho que la origina”, tampoco “podrá alegar las nulidades previstas en los numerales 5. a 9. del artículo 140, quien haya actuado en el proceso después de ocurrida la respectiva causal sin proponerla”; por otro lado, según los numerales 3 y 4 del artículo 144 del C. de P.C., la nulidad se entenderá saneada “[c]uando la persona indebidamente representada, citada o emplazada, actúa en el proceso sin alegar la nulidad correspondiente”, o bien “[c]uando a pesar del vicio, el acto procesal cumplió su finalidad y no se violó el derecho de defensa”. 

En el caso concreto, esta Sala encuentra que a pesar de que el Hospital Timothy Britton no se encontraba debidamente representado: i) esta nulidad es producto de la inobservancia de las normas procesales por parte de quien se vería afectada por ella, es decir por el propio Hospital Timothy Britton; ii) el Hospital demandado actuó en el proceso de manera constante, utilizando todas las herramientas jurídico procesales que tenía a su disposición, como fueron la petición de pruebas (fl. 170 c 2); la participación activa en los testimonios que se recaudaron (fl. 14 a 75 c 4); la presentación de alegatos de conclusión en la primera instancia (fl. 430 a 446 c 2) y la interposición del recurso de apelación (fl. 504 a 516 c ppal); iii) en ninguna de las actuaciones realizadas el Hospital Timothy Britton alegó la nulidad de ausencia total de poder y, iv) en ningún momento se le violó el derecho de defensa, la contestación de la demanda y los actos posteriores cumplieron con la finalidad que para ellos establece el ordenamiento jurídico. 

Al respecto, la Sala debe reiterar el criterio expuesto en las sentencias proferidas el 21 de febrero de 2002 y el 29 de agosto de 2007
, en el sentido de que aun si se tuviere por cierto que se hubiere configurado la causal de nulidad referida por ausencia total de poder, la misma debe tenerse por saneada cuando dicha circunstancia no hubiere sido alegada por las partes y cuando a pesar del vicio el acto procesal de representación hubiere cumplido su finalidad y no se hubiere violado el derecho de defensa. En la providencia en comento, la Sala precisó:
“Respecto de la demanda formulada por Nury Elena López por la muerte de su hermano Adel Alvarez, es necesario indicar que el poder conferido por ella, obrante a folio 11 del primer cuaderno, no fue suscrito por su signataria ni presentado personalmente por ella.

“La Sala
 ha considerado que la ausencia de este requisito constituye la casual de nulidad prevista en el artículo 140, numeral 7 ibídem, consistente en la indebida representación por carencia total de poder, la cual en este caso se encuentra saneada, de conformidad con lo dispuesto en los numerales 1º y 4º del artículo 144 ibídem.

“El primero de los numerales referidos indica que el saneamiento opera cuando la parte que podía alegarla no lo hizo oportunamente y debe considerarse, con fundamento en lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 143 del mismo estatuto, que la disposición no se refiere exclusivamente a la persona o parte indebidamente representada, sino también a la parte contraria, que puede ver afectado su derecho de defensa cuando aquélla actúa por intermedio de una persona que carece de poder
. 

“En el presente caso, se advierte que la parte demandada no recurrió el auto admisorio de la demanda; además, en forma posterior intervino en el proceso por medio de su apoderado, en varias ocasiones (al contestar la demanda y al presentar alegatos de conclusión), sin alegar la nulidad citada, por manera que esta nulidad fue saneada por la entidad a cuyo cargo se proferirán las condenas de esta sentencia.

“Por otra parte se observa que la nulidad por carencia total de poder también fue saneada por la demandante indebidamente representada, de conformidad con lo previsto en el numeral 4º de la norma en comento, dado que, a pesar del vicio, el acto procesal de representación judicial cumplió su finalidad en tanto no se violó el derecho de defensa
 de la señora Nury Elena López
.

“En efecto, el vicio procesal de representación judicial no vulneró el derecho de defensa de la persona indebidamente representada, puesto que la sentencia resulta favorable a sus intereses.

“Como quiera que la nulidad fue saneada, en debida forma, respecto de las partes afectadas, se tendrán en cuenta las intervenciones efectuadas en el curso del proceso por la abogada Rosa Molina Salinas, en representación de la señora Nury Elena López”.

Así las cosas, no se encuentra nulidad que impida decidir de fondo el asunto que ahora se examina. 

1.2.- El interés para apelar de la sociedad Prosalud Islas S.A., en el presente proceso

Dado que la sociedad Prosalud Islas S.A., interpuso recurso de apelación contra la sentencia del a quo, a pesar de no haber sido condenada en este proceso, le corresponde determinar a esta Sala si la sociedad apelante tenía interés para interponer el recurso en los términos del inciso segundo del artículo 350 del C. de P.C., a cuyo tenor:

“El recurso de apelación tiene por objeto que el superior estudie la cuestión decidida en la providencia de primer grado y la revoque o reforme.

“Podrá interponer el recurso la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia; respecto del coadyuvante se tendrá en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 52”.
De esta manera, la Sala analizará primero la calidad de parte de la sociedad Prosalud Islas S.A., en este proceso, para luego entrar a analizar si la sentencia en cuestión le es desfavorable.
1.2.1.- La legitimación en la causa por pasiva respecto de la sociedad Prosalud Islas S.A. I.P.S.

La sociedad Prosalud Islas S.A., fue vinculada a este proceso como demandada pero, además, fue sujeto de dos llamamientos en garantía por parte tanto de CAJANAL E.P.S., como del Hospital Timothy Britton E.S.E., respecto de lo cual cabe destacar que solo a la primera de ellas le fue admitido el llamamiento en garantía. 

Sobre este punto la Sala debe recalcar que no existen normas procesales que impidan la coexistencia de la calidad de demandado y de llamado en garantía, ya que, si bien en ambos casos se busca la vinculación de una persona al proceso, el primer mecanismo tiene por finalidad la declaratoria de responsabilidad del demandado como directo responsable, en el segundo el llamante en garantía busca incorporar al proceso a un tercero en virtud de una relación legal o contractual que los liga. En cada situación, el alcance de los poderes del juez es distinto: en el evento de varios demandados, el juez se limitará a determinar la existencia de la responsabilidad y a condenar al pago de la reparación solidariamente, mientras que en el segundo, el juez debe entrar a analizar la relación sustancial con el fin de determinar la responsabilidad de cada una de las partes y condenar en concordancia con lo encontrado, en los términos del inciso final del artículo 56 del C. de P.C., según el cual “en la sentencia se resolverá cuando fuere pertinente, sobre la relación sustancial que existe entre denunciante y denunciado, y acerca de las indemnizaciones o restituciones a cargo de este”. 

Esta Sala
 ya ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el particular en los siguientes términos:

“En anteriores oportunidades, se ha señalado que sí es posible que en un mismo proceso una parte tenga en forma simultánea la condición de demandado y llamado en garantía. En efecto, se indicó que independiente de que una entidad ya tenga dentro del proceso la calidad de demandada, nada impide que en el mismo asuma también la condición de llamada en garantía, habida cuenta que las situaciones de demandado y llamado, por derivar de distintas fuentes, deben someterse también a diferentes enfoques de juzgamiento
”
Dado que en este caso coexisten ambas figuras en cabeza de Prosalud Islas S.A., pasará la Sala a analizar la procedencia de cada una de ellas para determinar la legitimación en la causa por pasiva de dicha sociedad.
a. El llamamiento en garantía de la sociedad Prosalud Islas S.A.

Mediante memorial de fecha 3 de marzo de 1998, el apoderado judicial de CAJANAL E.P.S., solicitó el llamamiento en garantía de la sociedad Prosalud Islas S.A. (fl. 157 a 158 c 2); el Tribunal admitió el llamamiento en garantía mediante auto del 31 de marzo de 1998 (fl. 233 a 234 c 2); la sociedad Prosalud Islas S.A., contestó el llamamiento en garantía dentro de los términos establecidos para ello. 

En la sentencia de primera instancia, el a quo sostuvo en el sub lite que la sociedad Prosalud Islas S.A., no se encontraba legitimada en la causa por pasiva para intervenir en el proceso de la referencia, esto por cuanto según su interpretación de los artículos 90 C.P. y 78 C.C.A., en caso de que una entidad pública hubiere sido condenada con fundamento en una actuación dolosa o gravemente culposa de un agente suyo deberá acudir a la acción de repetición, la cual deberá ejercerse en los términos de los artículos 71 y 72 de la Ley 270 de 1996 y 58 del C. de P.C.; este análisis normativo llevó al Tribunal a limitar su sentencia “a resolver acerca de su relación sustancial con las entidades estatales demandadas, para los efectos de una supuesta acción de repetición en su contra, y específicamente con la que optó por llamarla en garantía” (fl. 470 c ppal).
Para esta Sala, la decisión del Tribunal a quo de no pronunciarse respecto de la situación de Prosalud Islas S.A., en el marco del llamamiento en garantía, no se acomoda al ordenamiento jurídico. En efecto, según el artículo 72 de la ley 270 de 1996,

ARTÍCULO 72. ACCIÓN DE REPETICIÓN. La responsabilidad de los funcionarios y empleados judiciales por cuya conducta dolosa o gravemente culposa haya sido condenado el Estado, será exigida mediante la acción civil de repetición de la que éste es titular, excepto el ejercicio de la acción civil respecto de conductas que puedan configurar hechos punibles.
Dicha acción deberá ejercitarse por el representante legal de la entidad estatal condenada a partir de la fecha en que tal entidad haya realizado el pago de la obligación indemnizatoria a su cargo, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Ministerio Público. Lo anterior no obsta para que en el proceso de responsabilidad contra la entidad estatal, el funcionario o empleado judicial pueda ser llamado en garantía. (negritas fuera de texto)
El texto citado resulta absolutamente claro al determinar que cuando una entidad pública sea condenada por la conducta dolosa o gravemente culposa de alguno de sus funcionarios, ésta podrá ejercer la acción de repetición contra el funcionario público en cuestión. Sin embargo, la misma norma legal establece que ello no constituye obstáculo para que la entidad estatal llame en garantía a dicho funcionario en el curso del proceso de responsabilidad. 

Ahora bien, aunque la norma en comento permite el llamamiento en garantía en el marco de un proceso en el que se determine la procedencia de la responsabilidad de una entidad pública y no sólo la acción de repetición como lo afirmó el Tribunal, resulta equivocada la referencia a los artículos 71 y 72 de la Ley 270 de 1996, que tratan del llamamiento en garantía de funcionarios públicos y empleados judiciales. El llamamiento en garantía de un particular se debía realizar, según el régimen jurídico aplicable en la época para tal efecto, en los términos del artículo 57 del C. de P.C.:

“LLAMAMIENTO EN GARANTIA. Quien tenga derecho legal o contractual de exigir a un tercero la indemnización del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia, podrá pedir la citación de aquél, para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relación. El llamamiento se sujetará a lo dispuesto en los dos artículos anteriores”. 

Por lo tanto, la sociedad Prosalud Islas S.A., sí podía ser vinculada a este proceso como llamada en garantía por parte de CAJANAL S.A., en cuyo caso sólo se requería prueba de la existencia de una relación legal o contractual que le permitiera a la llamante exigir del llamado en garantía la indemnización del perjuicio que debiere asumir aquella frente al demandante, todo en virtud de la relación contractual existente entre las dos partes. La sociedad Prosalud Islas S.A., aceptó como cierto el hecho de la existencia de un contrato de prestación de servicios médicos entre CAJANAL E.P.S., y Prosalud Islas S.A. (fl. 248 c 2), lo que permite inferir la posibilidad de que el llamante en garantía le exija a un tercero la indemnización que se llegare a declarar por la muerte del señor Millares Sánchez, por lo tanto, se tendrá como válido el llamamiento en garantía a la empresa Prosalud Islas S.A., realizado por CAJANAL E.P.S.; el reconocimiento de esta calidad se hace para efectos de considerar a Prosalud Islas S.A., como interesada para interponer el recurso de apelación, pero no tendrá consecuencias en la determinación de la condena, toda vez que lo relativo al llamamiento en garantía no fue objeto de apelación por CAJANAL, parte que hubiera tenido interés para hacerlo, por lo tanto, esta Sala no se pronunciará, ni podría hacerlo, de manera específica sobre dicho llamamiento en garantía.

Sobre este punto resulta necesario precisar que el recurso de apelación interpuesto por la sociedad Prosalud Islas S.A., está encaminado a que se declare la inexistencia de una falla en el servicio y, por tanto, a que se revoque la Sentencia de primera instancia, providencia en la cual la sociedad apelante no fue condenada. 
Al respecto conviene recordar que mediante el recurso de apelación se ejerce el derecho de impugnación contra una determinada decisión judicial –en este caso la que contiene una sentencia–, por lo cual corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera instancia consideró para tomar su decisión, con sus propias consideraciones, para efectos de solicitarle al juez de superior jerarquía funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se plantean ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo establecido en la parte inicial del artículo 357 del C. de P. C., a cuyo tenor: 

“La apelación se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante y por lo tanto el superior no podrá enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razón de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos íntimamente relacionados con aquélla. (… …).” (Negrillas adicionales). 

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia su marco fundamental de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisión que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en principio, los demás aspectos, diversos a los planteados por el recurrente, están llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio de los casos previstos o autorizados por la Constitución Política o por la ley, toda vez que en el recurso de apelación operan tanto el principio de congruencia
 de la sentencia como el principio dispositivo
, razón por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ámbito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum’”
. 

En relación con la regla general mencionada, según la cual aquellos temas no propuestos en el recurso de alzada estarían llamados a excluirse del conocimiento del juez ad quem, conviene precisar que dicha regla general admite algunas excepciones autorizadas por la Constitución Política o por la ley, de las cuales, a título puramente ilustrativo, se encuentran aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa deberá decretarlos de manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la parte impugnante como fundamento de su inconformidad para con la decisión censurada.

En efecto, la Sección Tercera del Consejo de Estado en múltiples decisiones ha determinado la operancia del fenómeno jurídico procesal de la caducidad de la acción ejercida, así como también ha encontrado acreditada la existencia de la falta de legitimación en la causa –por activa o por pasiva– e incluso la ineptitud sustantiva de la demanda, casos
 en los cuales ha denegado las pretensiones de la demanda o se ha inhibido de fallar, según el caso, con independencia de si tales presupuestos o aspectos hubieren sido, o no, advertidos por el juez de primera instancia o por alguno de los sujetos procesales, incluído, claro está, aquel que hubiere impugnado la providencia del juez a quo.

En la misma línea de pensamiento, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 4 de agosto de 2010
, puntualizó que se deja expuesta acerca de la existencia de la regla general en cuya virtud la competencia del juez de segunda instancia se encuentra limitada por el alcance del respectivo recurso de alzada:

“Al tenor del artículo 305 del Código de Procedimiento Civil, en armonía con el artículo 368, ejusdem, el fallo debe estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda, y con las excepciones propuestas por el accionado, o que el juez ha debido reconocer de oficio, de modo que si el juzgador deja de pronunciarse sobre lo que en esa medida le corresponde, o se extralimita, quien resulte afectado con ese pronunciamiento constitutivo de un error ‘in procedendo’, para enmendarlo cuenta con la referida causal de casación. 

En reciente decisión la Corporación reiteró que concordante con el principio dispositivo, el postulado de la congruencia supone ‘una labor comparativa indispensable entre el contenido de fondo de la relación jurídico procesal y lo resuelto por el juzgador en el respectivo fallo, con el fin de establecer una de las tres causas de ocurrencia de la anomalía en cuestión: La de ser la resolución impertinente por ocuparse con alcance dispositivo de extremos no comprendidos en la relación jurídico-procesal (extra petita); la de ser la resolución excesiva por proveer a más de lo que el demandante pide (ultra petita); y en fin, la de ser deficiente por dejar de proveer, positiva o negativamente, acerca de puntos integrantes de la demanda o sobre las excepciones que, además de aparecer probadas, hayan sido alegadas por el demandado cuando así lo exija la ley (citra petita) (…) (Sentencia de casación civil de 7 de octubre de 2009, exp. 2003-00164).

 (…)

Ante esa circunstancia lo primero que resulta pertinente precisar es el tema de la competencia del ad quem, la cual está orientada por los parámetros previstos en el artículo 357 del Código de Procedimiento Civil, que en su parte pertinente reza: ‘La apelación se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podrá enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razón de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos íntimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la que no apeló hubiere adherido al recurso, el superior resolverá sin limitaciones’. 

Esta Corporación al estudiar el alcance del citado precepto comentó en sentencia de 8 de septiembre de 2009, exp. 2001-00585-01, que ‘(…) la norma establece que la apelación se entiende interpuesta ‘en lo desfavorable al apelante’, regla de alto valor constitucional pues consagra la interdicción de la reformativo in pejus. En suma, esta primera regla impide desmejorar la posición del apelante único; no obstante, esa parte del precepto no puede leerse como una autorización al juez de segundo grado para hacer el escrutinio y ad nutum determinar libremente ‘qué es lo desfavorable al recurrente’, pues a renglón seguido la norma establece una segunda prohibición complementaria, según la cual ‘no podrá el ad quem enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso’. (Se deja destacado en negrillas).
Otro aspecto de importancia en el desarrollo de la alzada lo constituye la sustentación, requisito que contempla el parágrafo 1º del canon 352, ibídem, según la modificación que introdujo el precepto 36 de la Ley 794 de 2003, el cual reclama que ‘(…) el recurrente exprese, en forma concreta, las razones de su inconformidad con la providencia’, y como consecuencia de ello reconoció la Corte en el citado fallo, que en ‘ese escenario, el juez de segunda instancia no puede suplantar a la parte interesada en la labor de determinar el alcance de la protesta o para fijar qué es ‘lo desfavorable’ al recurrente, pues tal intervención además de inopinada y sorpresiva, quedaría a salvo de cualquier posibilidad de réplica, y por lo mismo de control de las partes; así, ante una construcción hecha por el juez en la sentencia de segunda instancia, mediante la cual define a última hora, qué considera desfavorable al apelante, éste mismo podría verse sorprendido y sin más opciones.

En párrafo posterior se indica, que ‘(…) corolario de todo lo dicho, queda la afirmación de que el juez de segundo grado no es libre en la definición de los contornos de su competencia, ni puede concretar sin ataduras ‘que es lo desfavorable al apelante’, para atraer una competencia de la que carece o desdeñar una que nítidamente le ha sido atribuida, no sólo por la ley, sino por el acto procesal de parte que le transmite la desazón del litigante frente al fallo (…)”. (Subrayas y negrillas adicionales).

Así pues por regla general, a la luz de las disposiciones legales vigentes, el recurrente debe señalar en forma oportuna, esto es dentro de los términos establecidos por la ley, tanto los asuntos o aspectos que considere lesivos de sus derechos, como también justificar las razones de su inconformidad, a las cuales deberá ceñirse el juez
. La exigencia legal de que el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia deba sustentarse no es, en consecuencia, una simple formalidad irrelevante para el proceso, por lo cual su inobservancia acarrea la declaratoria de desierto y, por contera, la ejecutoria de la providencia que se recurre (artículo 212 C.C.A.).

Esta Sala ha delimitado el estudio del recurso de alzada a los motivos de inconformidad expresados por el recurrente, según lo reflejan las siguientes puntualizaciones: 

“Ninguna precisión resultaría necesario efectuar en relación con el régimen de responsabilidad aplicable a las circunstancias del caso concreto, ni en cuanto a la concurrencia, en el mismo, de los elementos constitutivos del régimen respectivo, habida cuenta que el recurso de apelación incoado por la entidad demandada no controvierte tales extremos y la parte actora no recurrió la sentencia de primera instancia, de manera que los referidos, son puntos de la litis que han quedado fijados con la decisión proferida por el a quo”
. 

En reciente pronunciamiento efectuado por esta Sala, se precisó: 

“De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de apelación, sólo le es permitido emitir un pronunciamiento en relación con los aspectos recurridos de la providencia del inferior, razón por la cual la potestad del juez en este caso se encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y en el evento en que exceda las facultades que posee en virtud del mismo, se configurará la causal de nulidad prevista en el numeral 2 del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil, relativa a la falta de competencia funcional”
.

Otra de las limitaciones relevantes a las cuales se encuentra materialmente sujeta la competencia del juez ad quem, para efectos de proferir el fallo respectivo con el cual ha de desatarse la apelación interpuesta contra una sentencia, la constituye la garantía de la non reformatio in pejus, por virtud de la cual no resulta válidamente posible que, con su decisión, el juez de la segunda instancia agrave, empeore o desmejore la situación que en relación con el litigio correspondiente le hubiere sido definida al apelante único mediante la sentencia de primera instancia.

Dicha garantía, que le imposibilita al juez de la segunda instancia agravar la situación del apelante o resolverle en su perjuicio y que se circunscribe a los eventos en los cuales el cuestionamiento del fallo proviene de quien ha de aparecer como apelante único, encuentra expresa consagración constitucional en el artículo 31 de la Carta Política, a cuyo tenor:

“Artículo 31. Toda sentencia judicial podrá ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley.

“El superior no podrá agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante único”. 

No sobra puntualizar que la no reformatio in pejus –al igual que ocurre con la casi totalidad de las garantías y de los derechos que el ordenamiento jurídico consagra y tutela– no tiene alcance absoluto o ilimitado, comoquiera que su aplicación encuentra, al menos, dos importantes restricciones de carácter general, a saber: i).- En primer lugar debe resaltarse que la imposibilidad de reformar el fallo de primer grado en perjuicio o en desmedro del apelante sólo tiene cabida cuando la impugnación respectiva sea formulada por un solo interesado (apelante único), lo cual puede comprender diversas hipótesis fácticas como aquella que corresponde a casos en los cuales, en estricto rigor, se trata de varias apelaciones desde el punto de vista formal, pero interpuestas por personas que aunque diferentes entre sí, en realidad comparten un mismo interés dentro del proceso o integran una misma parte dentro de la litis (demandada o demandante), por lo cual materialmente han de tenerse como impugnaciones únicas; ii).- En segundo lugar ha de comentarse que en aquellos casos relacionados con la apelación de los fallos inhibitorios de primer grado, en los cuales el juez de la segunda instancia encuentre que hay lugar a proferir una decisión de mérito, así deberá hacerlo “… aun cuando fuere desfavorable al apelante” (artículo 357, inciso final, C. de P. C.)
.
Acerca del alcance de la garantía de la no reformatio in pejus, la Sala ha señalado:

”En efecto, la no reformatio in pejus, o, prohibición de la agravación en peor, se concibe como garantía del derecho al debido proceso dentro del trámite de la segunda instancia, pues condiciona la competencia del ad quem que conoce del mismo; el alcance de dicho condicionamiento ha sido precisado por la Corte Constitucional, en los siguientes términos
: 

“Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el ámbito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum’ (...). En otros términos, la apelación siempre se entiende interpuesta en lo desfavorable, tanto que una alzada propuesta contra una decisión que de ninguna manera agravia, tendría que ser declarada desierta por falta de interés para recurrir, pues tal falta afecta la legitimación en la causa. Por tanto, tratándose de apelante único, esto es, de un único interés (o de múltiples intereses no confrontados), no se puede empeorar la situación del apelante, pues al hacerlo se afectaría la parte favorable de la decisión impugnada, que no fue transferida para el conocimiento del superior funcional". (Se resalta y subraya)

“La prohibición de empeorar la situación del apelante único se circunscribe entonces al contenido de la decisión que se impugna, es decir, el juez de segunda instancia sólo puede modificarla si con ello el apelante resulta favorecido o mejorado en el reconocimiento de sus pretensiones. 

“De allí que, si el recurso de apelación no prospera y por ende se confirma la decisión que, por desfavorable, fue impugnada, no existe fundamento alguno que permita siquiera considerar el quebrantamiento del aludido principio”
.

Pues bien, a la luz de esta garantía, que le impone al juez de la segunda instancia el deber de respetar o de preservar el fallo apelado en aquellos aspectos que no resultaren desfavorables para el apelante único y que el mismo no hubiere cuestionado por considerarlos no perjudiciales para sus derechos o intereses, conecta perfectamente con la anteriormente referida limitación material que de igual manera debe respetar el juez de segunda instancia, contenida en la parte inicial del inciso primero del artículo 357 del C. de P. C., en razón de la cual “[l]a apelación se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podrá enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso”, de lo cual se desprende con claridad que si la apelación debe entenderse interpuesta únicamente en relación con aquello que en el fallo impugnado resultare perjudicial o gravoso para el recurrente, el juez de la segunda instancia está en el deber de respetar y de mantener incólume, para dicho recurrente único –y con ello para el resto de las partes del proceso–, los demás aspectos de ese fallo que no hubieren sido desfavorables para el impugnante o frente a los cuales él no hubiere dirigido ataque o cuestionamiento alguno, puesto que la ausencia de oposición evidencia, por sí misma, que el propio interesado no valora ni estima como perjudiciales para sus intereses los aspectos, las decisiones o las materias del fallo de primera instancia que de manera voluntaria y deliberada no recurrió, precisamente por encontrarse conforme con ellos
.  

De esta manera resulta claro que el límite material para las competencias del juez superior constituye el alcance de la apelación y los propósitos específicos que con la misma se persiguen, se complementa de manera diáfana y directa con la garantía de la no reformatio in pejus, a la cual, simultáneamente, le sirve de fundamento y explicación.

Descendiendo al caso concreto, se tiene que en primer lugar, en el fallo de primera instancia, a pesar de que se hicieron consideraciones sobre la responsabilidad de la sociedad Prosalud Islas S.A., no se le condenó en la parte resolutiva; y, en segundo lugar, que solo apeló la parte demandada –así fuere plural-, por lo cual esta Sala no podrá analizar ni declarar la responsabilidad específica de la sociedad Prosalud Islas S.A., apelante en este proceso, en virtud de la garantía de la no reformatio in pejus. 

Así las cosas, dados los estrictos límites en los cuales se desarrolla el recurso de apelación, esta Sala se limitará a determinar la existencia o no de una falla del servicio en el caso concreto –asunto que fue objeto de apelación-, pero, se reitera, no podrá examinar y menos declarar la responsabilidad de la sociedad Prosalud Islas S.A. 
b. El factor de conexión como criterio determinante de la competencia de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo para conocer del proceso cuando uno de los demandados es una persona natural o jurídica de derecho privado.
De la misma manera, se impone puntualizar que la sociedad Prosalud Islas S.A., se encuentra legitimada en la causa por pasiva en este proceso en virtud del “fuero de atracción”, según el cual se permite que un particular sea demandado ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. Sobre el particular, esta Corporación ha afirmado: 
“Sobre el mismo punto la doctrina ha indicado:

‘Aun cuando se discute la naturaleza del criterio de conexión como determinante de la competencia, lo cierto es que tiene, en lo que a sus efectos se refiere, consecuencias similares a las de los demás factores, pues sirve para indicar en ciertos casos qué juez conocerá de determinado proceso; de ahí que se acepte como uno de los factores que fijan la competencia, por cuanto se identifica con los otros cuatro en lo tocante a sus efectos prácticos dado que contribuye para efectos de adscribir el conocimiento de un proceso a determinado juez.

‘El factor de conexión encuentra su principal motivo de ser en el principio de la economía procesal, que se refleja, entre otras muchas formas, en el fenómeno de la acumulación de pretensiones y de procesos, casos en los cuales el juez competente para conocer de un proceso en el que existen pretensiones acumuladas o varios procesos que se van a acumular, será el juez que puede conocer del proceso de mayor valor, pues se aplica el conocido aforismo romano de que lo accesorio sigue a lo principal; se tendrá que lo accesorio, en este caso, es lo de menor valor.

‘Constituye también una clara aplicación del factor de conexión, como determinante de la competencia, el previsto en el art. 335 del C. de P. C., que faculta para ejecutar una sentencia al mismo juez que la profirió. Así, si un juez de circuito acoge parcialmente las pretensiones de una demanda, pretensiones que eran de mayor cuantía, e impone condena y la cifra señalada está dentro de los límites de la menor cuantía, es posible adelantar una ejecución de menor cuantía ante un juez del circuito, el mismo que dictó el fallo, por cuanto el ipso de conexión así lo permite.

‘Así mismo un evento donde interviene el factor de conexión para radicar la competencia lo atinente a que el juez que conoce del proceso de sucesión también lo hará de los procesos por causa o en razón de la herencia.

‘Es también desarrollo del factor de conexión las normas acerca de la denuncia del pleito y el llamamiento en garantía que permiten a determinados jueces conocer de procesos que de haberse dado por separado no les hubieran correspondido’
.

‘Un buen ejemplo de aplicación del factor de conexión en la jurisdicción contenciosa administrativa es el llamado fuero de atracción. En virtud de dicha figura, al demandarse de forma concurrente a una entidad estatal, cuyo conocimiento corresponde a esa jurisdicción y a otra entidad, en un caso en el que la competencia corresponde a la jurisdicción ordinaria, el proceso debe adelantarse ante la primera, la cual tiene competencia, entonces, para fallar acerca de la responsabilidad de las dos demandadas
. 

En este caso, la entidad y el hecho por el que se demanda son los mismos; además, tanto en el caso del trabajador, como en el de los demás demandantes, las pretensiones son indemnizatorias, a pesar de que la acciones para solicitarlas son diferentes. Aplicando el factor conexión, el vínculo entre esas pretensiones es lo suficientemente razonable para justificar, por razones de economía procesal, que se decidan en éste proceso la responsabilidad de la entidad demandada, tanto en su calidad de patrono del lesionado, como de entidad pública, respecto de los otros damnificados por ese daño. Por las anteriores razones no prospera la excepción propuesta por las Empresas Públicas de Pereira”
. (Negrillas adicionales).
Ahora bien, la Sala, en cuanto al mencionado factor de conexidad en materia de competencia y, por ende, frente al denominado fuero de atracción, ha precisado
:

“Sin embargo, en relación con el factor de conexión (el cual, como se advierte, es el que da lugar a la aplicación del denominado “fuero de atracción”( la Sala estima oportuno destacar que su operatividad resulta procedente siempre y cuando desde la formulación de las pretensiones y la presentación del soporte probatorio de las mismas en el libelo contentivo de la demanda, pueda inferirse que existe una probabilidad mínimamente seria de que la entidad o entidades públicas demandadas, por cuya implicación en la litis resultaría competente el juez administrativo, sean efectivamente condenadas. Tal circunstancia es la que posibilita al mencionado juez administrativo adquirir (y mantener( la competencia para fallar el asunto en lo relativo a las pretensiones enderezadas contra aquellos sujetos no sometidos a su jurisdicción (fuero de atracción(, incluso en el evento de resultar absueltas, por ejemplo, las personas de derecho público, igualmente demandadas, cuya vinculación a la litis determina que es la jurisdicción de lo contencioso administrativo la llamada a conocer del pleito, atendidos los otros cuatro factores atributivos de competencia recién referidos.

La anterior conclusión resulta imperiosa como quiera que de admitirse la aplicación del multicitado factor de conexión o fuero de atracción con la simple convocatoria ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa de una persona (pública o privada( respecto de la cual la ley ha atribuido a aquella la competencia para conocer de los litigios en los cuales se vea inmersa, independientemente de una valoración, así sea meramente liminar, de las probabilidades de condena en su contra, acabaría por consentirse que los particulares, a su antojo, eligiesen el juez de sus preferencias para asumir el conocimiento de los asuntos que decidan ventilar ante la jurisdicción, con lo cual se desconocería el carácter de orden público de las disposiciones legales que distribuyen la competencia entre los diversos órganos judiciales y todas las razones que condujeron al legislador a efectuar dicho reparto de la forma como quedó consignado en la ley. Suscribe la Sala, por tanto, lo afirmado por la jurisprudencia de la Corporación en el siguiente sentido:

‘En este caso, la Sala decidió conocer de la controversia y juzgarla, dando aplicación al denominado ‘fuero de atracción’, teniendo en cuenta que, al tiempo con la indicada empresa, fueron demandadas la Nación-Ministerio de Minas y Energía y la Superintendencia de Servicios Públicos.

Es cierto que si se demanda a una entidad pública de cuya responsabilidad debe conocer el juez administrativo, en conjunto con otra u otras - o incluso con particulares - cuyo conocimiento está atribuido a otra jurisdicción, por aplicación del ‘factor de conexión’, el primero adquiere competencia para conocer del asunto en relación con todos ellos.

La operancia del fenómeno, sin embargo, no puede quedar librado (sic) a la libérrima voluntad del demandante, de modo que seleccione, a su antojo, las entidades demandadas escogiendo, de esa manera, la jurisdicción que más le conviene para que le resuelva el asunto. Es menester, como lo ha reiterado la sala, que la vinculación de tales entidades al proceso tenga fundamento serio, es decir que, en la demanda, se invoquen acciones u omisiones que, razonablemente, conduzcan a pensar que su responsabilidad pueda quedar comprometida. De otra manera, se tratará de una vinculación carente de todo sustento y con el sólo propósito de variar la jurisdicción legal, conducta que no puede ser recibida por el juez administrativo y por ningún juez
’. 
“Lo dicho supone destacar la trascendencia de la valoración que, en el referido sentido, se encuentra obligado a efectuar el juez de primera instancia al momento de resolver sobre la admisión de la demanda, instante procesal en el cual debe proceder a realizar el aludido juicio sobre la seriedad de la vinculación de la entidad o entidades sujetas al control del juez de lo contencioso administrativo, como quiera que tal sería el lugar (el auto admisorio o inadmisorio de la demanda( en el cual, idealmente, debería señalarse a la parte actora (quien es, de todas formas, la responsable última de la elección del cauce procesal a través del cual decide someter sus litigios a la jurisdicción( si resulta viable la aplicación del tantas veces mencionado fuero de atracción” (Negrillas y subrayas fuera del texto original).    
En el caso sub lite, la parte actora esgrimió argumentos suficientes para considerar la existencia de una conexidad entre la acción de las entidades públicas y la sociedad demandada que permiten inferir la existencia del denominado “fuero de atracción”, por tanto, esta Sala considerará a la sociedad Prosalud Islas S.A., como legitimada en la causa por activa para intervenir en este proceso, tanto por su carácter de demandada, como  por el de llamada en garantía y pasará a analizar si la sentencia le fue desfavorable, como requisito para interponer el recurso de apelación.
1.2.2. El carácter desfavorable de la sentencia para los intereses de Prosalud Islas S.A.

El hecho de que la sociedad apelante no haya resultado condenada en la sentencia del a quo y que la excepción instaurada haya sido aceptada por el Tribunal podría llevar a considerar que para el caso de Prosalud Islas S.A., no existe interés para interponer el recurso; sin embargo, dado que en la providencia apelada se afirmó: “…todo lo cual conduce a que la Sala declare, como en efecto lo hará, la responsabilidad patrimonial del HOSPITAL TIMOTHY BRITTON y de la CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN SOCIAL, entidad esta última que podrá repetir contra PROSALUD ISLAS S.A. I.P.S. por la suma que le correspondiere, dado que se acreditó la existencia de una relación contractual para la prestación de los servicios de salud a los afiliados” (fl. 473 c ppal), resulta evidente que a la sociedad Prosalud Islas S.A., le asiste un interés directo en las resultas de este proceso. 

Por lo tanto, no puede afirmarse de manera tajante que sólo podrá interponer recurso de apelación aquella parte que fue condenada en un proceso, cuando en el marco del mismo se ha establecido la existencia de su responsabilidad. El mismo C. de P. C., en el artículo 52, consagra la posibilidad de que “quien tenga con una de las partes determinada relación sustancial, a la cual no se extiendan los efectos jurídicos de la sentencia, pero que pueda afectarse desfavorablemente si dicha parte es vencida” intervenga como coadyuvante. 

Si bien, en este caso concreto, la sociedad Prosalud Islas S.A., no actuó como coadyuvante, sería contrario al derecho de defensa, consagrado en el artículo 29 C.P., que un tercero cuente con mayores oportunidades de intervenir en esta instancia que aquella persona que fue demandada y llamada en garantía, parte ésta que eventualmente podrá ser demandada mediante una acción de repetición.

Se reitera, sin embargo, que dados los estrictos límites en los que actúa el juez del recurso de apelación, esta Sala no se pronunciará sobre la responsabilidad de la Sociedad Prosalud Islas S.A., ni sobre el llamamiento en garantía de la misma, por las razones esbozadas en el aparte precedente. 

2.- La falla del servicio médico en la atención al señor Rafael Esteban Millares Sánchez.

2.1. Las pruebas aportadas al proceso

Al proceso se allegaron las siguientes pruebas:

· Copia auténtica del registro de defunción del señor Rafael Esteban Millares Sánchez, fechado el 19 de julio de 1996 (fl. 2 c 2);

· Declaraciones juramentadas de diversas personas rendidas ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina mediante las cuales se pretende probar la Unión marital entre Rafael Esteban Millares Sánchez e Ivel Marina Fernández Hernández (fl. 59 a 75 c 4);

· Copia auténtica del registro de nacimiento de Jany Millares Fernández, fechado el 6 de agosto de 1988 (fl. 11 c 2)

· Copia auténtica del registro de nacimiento de Heidy Elvira Millares Fernández, fechado el 5 de septiembre de 1983;

· Copia auténtica de la historia clínica del señor Rafael Esteban Millares Fernández, aportada por el Hospital Timothy Britton (fl. 173 a 202 c 2), en la que se puede leer:

El día 14 de julio de 1996 a las 4:05 P.M., se lee “Cuadro clínico que inicia hace 9 horas con dolor tipo cólico en hipocondrio derecho, el cual refiere el paciente, se generaliza, acompañado de vómito en 5 ocasiones…IDX COLECISTITIS AGUDA- COLEDOCO LITIASIS” (fl. 175 c 2). A folio 179 c 2 se lee, “se comenta con el Dr. Lever quien considera insistir sobre ecografía hepatobiliar para definir conducta”.

El 15 de julio de 1996, se puede leer en una anotación sin hora en la historia clínica que “refiere el pte [paciente] agudización del cuadro con el movimiento. Exámen físico: signos vitales estables. abod: blando depresible, doloroso a la palpación. Intensidad Hipocondrio Derecho Flanco Derecho. Resto normal. Pendiente valoración Cx [cirugía]” (fl. 179 c 2). El mismo día en hora no establecida, se indica: “paciente valorado por Dr. Lever, quien considera iniciar VO… Si el paciente tolera la VO se puede dar salida con control” (fl. 179 c 2).

El día 16 de julio de 1996, a las 7:20 A.M., se anotó “paciente quien presenta un vómito a las 7 am refiere dolor que se irradia a testículo derecho… Pendiente [Ilegible], Valoración por cirugía” (fl. 179 c 2). A las 12:30 M del mismo día se puede leer, “PCT refiere dolor a nivel de región lumbar – fosa ilíaca derecha irradiando a muslo y testículo del mismo lado. Se ordena parcial de orina y buscapina en infusión” (fl. 195 c 2). 

Las anotaciones del día 17 de julio indican que a las 5:46 A.M. “se llamó al médico de urgencias porque el paciente presenta dolor y dice que tiene sed… es valorado por el Dr. Javier [ilegible]” (fl 196-197 c 2), en otro folio se lee que el paciente “pasó con dolor toda la mañana… Se le aplica buscapina VI por dolor [ilegible] ordenado verbalmente por la Dra Eva [ilegible]. La Dra Eva ordena verbalmente lisalgil IV pero el paciente presenta mucha taquicardia” (fl. 196 c 2). El informe médico indica, “PTE… refiere dolor en fosa ilíaca derecha que se irradia a [ilegible] y a hombro, también refiere [ilegible] en gran cantidad. Abd: blando, depresible doloroso a la palpación [ilegible], en espera de eco”. El mismo día, en hora no especificada, se realizó una ecografía de vías biliares, ordenada por el Dr. Villavicencio, en la que se lee “ID: Hidrocolecisto severo” (fl. 183 c 2).

El día 18 de julio de 1996, en la evolución del paciente realizada por las enfermeras e incorporada a la historia clínica se indicó a las 8 A.M. que el “pte pasa mala noche” (fl. 197 c 2); a las 12:30 “presentó crisis de ansiedad”; a la 1 P.M., “llega la Dra Eva quien lo valora, pero no da indicaciones, pte queda tranquilo en la unidad” (fl. 198 c 2). A las 7: 45 P.M., se marcó: “presenta gran distensión abdominal [ilegible] dolor generalizado a la palpación abdominal. Se intenta comunicación con el Dr. Lever, el cual no se puede localizar ni en su casa [ilegible] ni por beeper… Se intenta comunicación con Dr. Villavicencio” (fl. 179 c 2). Lo que sucedió entre las 7 y las 8 de la noche del 18 de julio es descrito por el cuerpo de enfermería: “pte se observa con dificultad para respirar abdómen bastante distendido se canaliza vena nuevamente porque el pte posible c/gía esta noche… Se lleva a paciente a rx de abdomen y tórax… Llega dr. Palacio a valorar pte… Se lleva paciente a tomar eco abdominal. Fue valorado por el dr. Villavicencio quien ordena preparar pte para c/gia” (fl. 198 c 2). A folio 200 c 2, se lee “paciente en sepsis con cuadro de pertionitis que se decide pasar a cirugía con DX de apendicitis perforada y/o colecistitis con cuadro de Hidrocolecisto”.

A folio 199 c 2 se lee “11:40 P.M. se inicia el procedimiento quirúrgico por los doctores Ricardo Villareal y Guillermo Villavicencio… 2:10 A.M. Termina cirugía…” (fl. 199 c 2). En el informe quirúrgico se lee “peritonitis generalizada secundario a apendicitis perforada y colecistitis” (fl. 181 c 2).

A folio 200 c 2, se lee  “4:40 A.M. paciente en paro cardio respiratorio, se hace masaje cardíaco… se intenta entubar al pte… 5 A.M. pte no responde a maniobras de resucitación… el pte fallece”.
· Declaración juramentada del doctor RICARDO VILLARREAL GÓMEZ, recibida por el Tribunal el 24 de septiembre de 1999 (fl. 336 a 345 c 2), quien afirmó en relación con los hechos:

“Los cuadros de apendicitis cuando se hace otro diagnóstico y se dan antibióticos y analgésicos se enmascaran, pero es debido a que el dignóstico inicial de la colecistitis obliga al médico a hacer tratamiento con analgesia severa. Es la única explicación por la cual el paciente enmascaró el cuadro. Cuando ya se produce la peritonitis ya no hay analgésicos ni antibióticos que lo enmascaren que fue lo que ocurrió con él. Y aunque no es frecuente esa situación, se presenta especialmente cuando los pacientes son manejados por varios médicos en diferentes turnos que van colocando analgesia y pueden confundir el cuadro sin ser un manejo inadecuado, porque un diagnóstico inicial como el que se le había dado le da al médico que lo vea en cualquier momento autoridad para darle analgesia, aunque esto no excluya nuevos examenes del paciente…PREGUNTADO: ¿Existe algún método de diagnóstico inicial mediante el cual sea posible descartar la apendicitis aguda? CONTESTO: El abdómen en medicina lo llamamos una caja de pandora o la tumba de los internistas. Lo ideal es diagnosticar un apéndice cuando se inicia pero no todos los cuadros son floridos o clásicos y para abrir un abdómen se necesita tener un diagnóstico preciso, porque no [es] igual abrir un abdómen que un motor y el apéndice a veces se diagnostica más seguramente con un examen médico y a veces más con los exámenes paraclínicos, pero fundamentalmente hay que hacer un buen seguimiento clínico que en últimas es lo que determina la conducta…PREGUNTADO: ¿Cómo usted fue la persona que realizó la intervención quirúrgica al paciente RAFAEL MILLARES, con ocasión de esa cirugía puede decirle al despacho si el paciente presentaba o no colesistitis? CONTESTO: El paciente solamente presentaba dilatación de la vesícula, que yo creo pudo haber sido por complicación de la peritonitis”.
· Declaración juramentada de la doctora RINA BERNARD JAMES, tomada por el Tribunal el 21 de junio de 1999 (fl. 14 a 21 c 4), quien afirmó acerca de los hechos objeto de la demanda:

“PREGUNTADA: Cuando un paciente ingresaba por urgencias y éste debía recibir valoración de un especialista, llama directamente al especialista y le presenta el caso. CONTESTO: El médico en turno de urgencias una vez valorado el paciente considera que debe ser visto por un especialista llama directa (sic) directamente al especialista y le presenta el caso. PREGUNTADA: Por sus conocimientos, con ocasión del cargo que desempeñaba para PROSALUD, ¿sabe usted si se informó a algún cirujano de la necesidad de valoración del finado RAFAEL MILLARES por un médico de esa especialidad? CONTESTO: Si, En la historia de urgencias consta donde el médico de planta de urgencias llamó al cirujano y le presentó al paciente, Asímismo el lunes en la ronda del servicio fue valorado por el cirujano de turno, el Doctor WILLIAM LEVER y el Doctor GUILELRMO (sic) VILLAVICENCIO. PREGUNTADA: Los pacientes afiliados a CAJANAL y atendidos por PROSALUD cuando estaban en tratamiento intrahospitalario eran valorados únicamente por el especialista de PROSALUD o los médicos del hospital, como quiera que PROSALUD utilizaba esta institución para la atención de los pacientes, también valoraban los pacientes respectivos. CONTESTO: normalmente cuando el paciente es de una caja y el especialista que está de turno no es el directo responsable del paciente, los especialistas de turno hace[n] llamar al especialista que le corresponde al paciente. En este caso específicamente el paciente es manejado por los 2 especialistas. Quien se encuentra de turno esa semana en que el paciente es intrahospitalario es el Doctor Villavicencio, quien aun siendo cirujano del hospital valora y maneja al paciente… PREGUNTADO: Podría explicarle al despacho, por sus conocimientos científicos como médico ¿en qué consiste la figura del enmascaramiento del apendicitis, de la que nos habla la respuesta inmediatamente anterior? CONTESTO: El apendicitis es un cuadro clínico consistente en fiebre, dolor abdominal, principalmente localizada en la fosa ilíaca derecha o en algunas ocasiones se inicia a nivel periumbilical y luego en la fosa ilíaca derecha. Al hablar de enmascaramiento me refiero al hecho de que esta sintomatología característica del apendicitis, se cubre por el tratamiento que está recibiendo el paciente, el analgésico que nos bloque lo más importante, el dolor y el antibiótico que combate la infección”.
· Declaración juramentada del profesional de la medicina WILLIAM JASPER LEVER DAWKINS, tomada por el Tribunal el 23 de junio de 1999 (fl. 26 a 33 c 4), quien afirmó con respecto a los hechos objeto de la demanda lo siguiente:

“El paciente consultó al hospital no recuerdo exactamente qué fecha y fue recibido por los médicos de turno el día siguiente de la consulta me hicieron una consulta verbal sobre el caso del paciente y sobre una ecografía que manifestando en el médico que me consultó que el paciente presentaba un problema en la vesícula biliar… El día siguiente de esto, una familiar y una compañera de trabajo del paciente me buscaron y aunque yo no estuve de turno me solicitaron que yo fuera el cirujano del paciente, yo les manifesté que sí y fui a la Sala General del Hospital donde se encontraba el paciente, le hice una valoración con los médicos de la sala y les manifesté que quería solicitarle una nueva ecografía y que yo quería estar presente al momento de la ecografía. Se hizo lo que yo ordené y se reconfirmó el diagnóstico de una colesistitis. Yo ordené al médico de la Sala seguir con el tratamiento, que estaba recibiendo el paciente de enfriamiento del proceso, cosa lo que se hace normalmente en estos casos y solicitar un turno para operar al paciente. El turno es concedido para el día viernes de la misma semana…En ese momento [luego de la muerte] comenzamos analizar el caso de que el paciente estaba de malas porque le comenzó una enfermedad a nivel vesicular que tiene una sintomatología y unos signos al examen físico muy  diferente al (sic) apendicitis, pero tuvo una enfermedad sobreagregada o sobreviviente que fue enmascarada por el tratamiento que el paciente estaba tomando para la colesistitis (sic)… El signo principal inicial del 90% del (sic) la apendicitis es el dolor en la fosa ilíaca derecha, por lo tanto, si un paciente está recibiendo analgésicos para una enfermedad y aparece otra enfermedad sobre agregada los analgésicos enmascaran por completo los signos y sintamos (sic) de la enfermedad sobreagregada pero no impide que la enfermedad continua su curso en cuanto a la infección se refiere que el (sic) lo que sucedió en el caso de este paciente… PREGUNTADO: Sírvase decir el declarante al Despacho si fue usted, Doctor WILLIAM LEVER, el médico que consignó en la historia clínica de su puño y letra la valoración y el diagnóstico del cuadro patológico denominado colesistitis. CONTESTO: En el hospital donde yo labora (sic), que es el Timothy Britton tenemos internos (estudiantes del último año) que rotan con nosotros de la Universidad Nacional, la Universidad de Cartagena, la Universidad Libre y la Universidad Metropolitana y ellos rotan cuando llegan al hospital por los diferentes servicios y es costumbre muy frecuente de los especialistas revisar los pacientes con ellos y dictarles lo que deben escribir en la historia, que fue lo que sucedió en este caso en cuanto a mí se refiere… PREGUNTADO: Dentro del expediente existe constancia o certificación expedida por el Director del Hospital Timothy Britton mediante la cual dice que para la fecha comprendida entre el 14 y 20 de julio de 1996, semana en la cual estuvo hospitalizado el paciente RAFAEL MILLARES, estaba de turno el Doctor Villavicencio. Por favor explíquele al Despacho si está dentro de sus funciones o facultades la de dictarles a los médicos internos, como lo dijo en respuesta anterior sobre la valoración o el diagnóstico inicial. CONTESTO: Completamente. Ya que la semana cuando yo no tengo disponibilidad o no estoy de turno sigo siendo el cirujano del hospital y tengo toda la autoridad de valorar a los pacientes del hospital si me lo solicitan… PREGUNTADO: Dígale al Despacho si el paciente experimentó algún tipo de mejoría como consecuencia del tratamiento que se le suministró antes de que se presentara el desenlace. CONTESTO: Sí se presentó mejoría en los primeras días de su hospitalización porque yo lo vi. El mismo paciente lo manifestó y al examen físico se sentía mejor”. 

· Declaración juramentada del médico FERNANDO GUILLERMO VILLAVICENCIO, tomada por el Tribunal el 23 de junio de 1999 (fl. 38 a 44 c 4), quien en relación con los hechos afirmó:

“Conjuntamente con el médico examinamos al paciente y revisamos la historia clínica, leyendo la historia de urgencias, el motivo de consulta y los medicamentos que había recibido hasta ese momento, así como los exámenes que se le habían practicado estaban de acuerdo con ese diagnóstico sobre todo una ecografía que confirmaba el diagnóstico de colesistitis (sic) aguda. El tratamiento que estaba recibiendo estaba de acuerdo y era líquido de intravenosos, analgésicos, antibióticos y suspensión de la vía oral con la cual el paciente había mejorado, le expliqué al médico de planta en mi calidad de cirujano que estaba de acuerdo con lo que estaban haciendo, que el paciente debía ser llevado a cirugía después de que se enfríe el proceso con los medicamentos que estaba recibiendo y que para comprobar era necesario repetirle la ecografía y repetir los exámenes para comprobar con los anteriores…Posteriormente, no recuerdo exactamente, pero más o menos dos días después de estos hechos los médicos de planta del hospital y los médicos de urgencia me llamaron telefónicamente, informando que éste paciente se había agravado y necesitaba atención médica…”.
· Declaración juramentada del médico HUMBERTO ELLIS DAVIS, autor de un resumén clínico de la historia clínica del Señor Rafael Esteban Millares Sánchez tomada por el Tribunal el 8 de julio de 1999 (fl. 48 a 52 c 4), quien en relación con los hechos afirmó:

“PREGUNTADO: Sírvase manifestar al Despacho a qué se refiere usted en su respuesta anterior cuando dice que la patología opacó el diagnóstico de apendicits. CONTESTO: Me refiero a que el tratamiento de la patología en la vesícula camufla o no permite establecer los signos y los síntomas del (sic) apendicitis, o sea, el proceso de apendicitis pudo estar concomitante pero al administrar el tratamiento por enfermedad en la vesícula, esta no se hace aparente… PREGUNTADO: Podría decirle al Despacho si era o no posible diagnosticar dicha apendicitis, teniendo en cuenta la sintomatología que presentó el paciente al ingresar al Hospital Timothy Britton. CONTESTO: no era posible diagnosticar apendicitis porque según los síntomas y los signos del paciente al ingresar al hospital era de una clara enfermedad vesicular… PREGUNTADO: En su concepto como médico internista frente a un paciente que no presente mejoría en la enfermedad de vesícula, de acuerdo con el tratamiento médico suministrado, ¿Sería o no recomendable practicarle una ecografía y otros estudios para detectar la apendicits que ocasionó la muerte del paciente RAFAEL MILLARES. CONTESTO: En el caso de éste paciente revisando la historia se practicaron ecografía desde el ingreso hasta momentos antes de llevarlo a cirugía y precisamente porque no presentaba mejoría y ante la persistencia de la enfermedad fundamentalmente vesicular se llevó a cirugía. La apendicitis ecográficamente en estos casos es de difícil diagnóstico… PREGUNTADO: En su condición de médico internista y por la experiencia que le ha permitido dicha condición, podría decirnos si las situaciones de enfermedades sobreagregadas son de un comportamiento reiterativo o las mismas se presentan de manera excepcional? CONTESTO: En este caso particular no es muy reiterativo es poco frecuente que ocurra, pero está dentro de las eventualidades médicas”.

Esta Sala no valorará los documentos que las partes aportaron en copia simple dentro del proceso. Es necesario tener presente que de acuerdo con el artículo 253 del C. de P. C.
, los documentos pueden aportarse al proceso en original o en copia, éstas últimas consistentes en la trascripción o reproducción mecánica del original; sumado a ello, el artículo 254 del C. de P. C., regula el valor probatorio de los documentos aportados en copia, respecto de los cuales señala que tendrán el mismo valor del original en los siguientes eventos: i) cuando hayan sido autorizados por notario, director de oficina administrativa o de policía, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez en donde se encuentre el original o copia autenticada; ii) cuando sean autenticados por notario, previo cotejo con el original o con la copia autenticada que se le ponga de presente y iii) cuando sean compulsados del original o de la copia auténtica. 

A lo anterior se agrega que el documento público, es decir aquel que es expedido por funcionario de esa naturaleza, en ejercicio de su cargo o con su intervención (artículo 251 C. de P. C.), se presume auténtico y tiene pleno valor probatorio frente a las partes, los terceros y el juez, salvo que su autenticidad sea desvirtuada mediante tacha de falsedad, según lo dispone el artículo 252 del C. de P.C. 

De otro lado, si el documento aportado es de naturaleza privada, al tenor de lo dispuesto en el aludido artículo 252 del C. de P. C., éste se reputará auténtico en los siguientes casos: i) cuando hubiere sido reconocido ante el juez o notario, o judicialmente se hubiere ordenado tenerlo por reconocido; ii) cuando hubiere sido inscrito en un registro público a petición de quien lo firmó; iii) cuando se encuentre reconocido implícitamente por la parte que lo aportó al proceso, en original o copia, evento en el cual no podrá impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad; iv) cuando se hubiere declarado auténtico en providencia judicial dictada en proceso anterior, con audiencia de la parte contra quien se opone en el nuevo proceso, y v) cuando se hubiere aportado a un proceso, con la afirmación de encontrarse suscrito por la parte contra quien se opone y ésta no lo tache de falso. 
Esta Sala se ha pronunciado en relación con la valoración de las copias simples
:

“(…) lo expuesto no significa en manera alguna, ni así se podría afirmar, que se esté sacrificando el derecho sustancial por la observancia de un formalismo riguroso, toda vez que las normas de naturaleza procesal, que son de orden público
, constituyen también una garantía que el legislador consagra a favor de los destinatarios del servicio público de administración de justicia, que lo son no solamente los particulares, sino también las entidades públicas que acuden a él, bien en calidad de demandantes o bien, como en el sub-lite, con carácter de demandadas, quienes también, por lo tanto, son sujetos de protección por el ordenamiento procesal.

“En consecuencia, si las normas establecen una determinada forma de aportar las pruebas dentro de un proceso, no pueden las partes apartarse de tal exigencia, debiendo cumplir con los requisitos que la ley establece para la debida incorporación y valoración de las mismas; como tampoco puede el juez valorarlas en contra de lo dispuesto por el legislador, por cuanto ello atentaría contra los principios del Derecho Procesal de igualdad de las partes e imparcialidad del juez, con evidente desconocimiento del derecho constitucional al debido proceso (art. 29)
, que involucra, a su vez, los derechos de contradicción y defensa, como también desconocimiento del principio de la verdad procesal, que ‘Es la que surge del proceso, y más concretamente, la certeza que el funcionario jurisdiccional adquiere de los medios probatorios allegados y sobre la cual adopta su decisión. Es factible que esa certeza, de carácter subjetivo, no concuerde con la verdad real, vale decir, la conformidad entre los hechos y el conocimiento que se tiene de ellos, por cuanto los medios probatorios no siempre logren establecerla, sin embargo es la que impera y, por ende, está amparada de veracidad’
 (La Sala resalta)”.
Y en relación con la autenticidad de los documentos públicos, respecto de los cuales el artículo 252 del C. de P. C., dispone que “[e]l documento público se presume auténtico, mientras no se compruebe lo contrario mediante tacha de falsedad”, debe admitirse que ello es así, pero obviamente bajo el entendido de que se trate de un documento público original, por cuanto en relación con las copias, como ya se dijo, el mismo Código dispone en su artículo 254 los eventos en los cuales ellas tendrán el mismo valor que el original, lo cual significa, contrario sensu, que si no reúnen alguna de las condiciones allí enlistadas, carecerán por completo de tal valor probatorio; al respecto, dijo en la misma oportunidad la Sala:

“al tratarse de copias simples no hay certeza respecto de su autenticidad, la cual en relación con los documentos públicos se presume, como ya se dijo, pero sólo en cuanto se trate de documentos originales o, en su defecto, de copias debidamente autenticadas; y como lo tiene dicho la doctrina
:

‘La verdad de la indicación del autor y, singularmente, de la subscripción, es decir, la correspondencia entre el autor aparente y el autor real se llama autenticidad del documento. La autenticidad es la verdad del documento autógrafo.

(…)

‘Si el documento no es auténtico, es decir, si no hace fe de su autor, no suministra la prueba documental del hecho de su formación por parte de una determinada persona’.

Esto significa, en últimas, que para nada resulta indiferente o de menor importancia el hecho de que el supuesto documento público aportado lo haya sido en copia simple, por cuanto lo que ello implica es que no hay certeza acerca de su origen; no se puede afirmar que, efectivamente, a la luz de lo regulado por el estatuto procesal, se trate de un documento –o de su réplica- producido por la autoridad a la cual se le atribuye (…), respecto del cual, por tratarse de documento público –o copia debidamente autenticada
-, pudiere admitirse la presunción de su autenticidad y, por lo tanto, en las condiciones en las que fue aportado al proceso, carece de todo valor probatorio”. 

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en reciente Sentencia
 afirmó:

“[E]l artículo 252 del CPC, modificado por el artículo 26 de la Ley 794 de 2003, parte de la presunción según la cual, el documento público se presume autentico, mientras no se compruebe lo contrario mediante tacha de falsedad. Respecto del documento privado, la misma norma señala que éste sólo será auténtico (i) si ha sido reconocido ante el juez o notario, o si judicialmente se ordenó tenerlo por reconocido; (ii) si fue inscrito en un registro público a petición de quien lo firmó; (iii) si habiéndose aportado a un proceso y afirmado estar suscrito, o haber sido manuscrito por la parte contra quien se opone, ésta no lo tachó de falso oportunamente, o los sucesores del causante a quien se atribuye dejaren de hacer la manifestación contemplada en el inciso segundo del artículo 289; (iv) si fue reconocido implícitamente de conformidad con el artículo 276 y (v) si se declaró auténtico en providencia judicial dictada en proceso anterior, con audiencia de la parte contra quien se opone en el nuevo proceso, o en la diligencia de reconocimiento de que trata el artículo 274.

(…)

“[N]o cabe duda que la mencionada norma cuando se refiere a los “documentos privados”, hace alusión a aquellos aportados a un proceso judicial originales, caso en el cual no requerirían de presentación personal ni de autenticación, y no a las copias, ya que estas para que tengan el mismo valor probatorio que el original, por expreso mandato del artículo 254 del CPC, (ii) deben ser autorizadas por notario, director de oficina administrativa o de policía, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez, donde se encuentre el original o una copia autenticada o (ii) autenticadas por notario, previo cotejo con el original o la copia autenticada que se le presente. 

“Bajo este supuesto, es pertinente señalar que la sentencia que se cuestiona en esta oportunidad, fue proferida en vigencia de la Ley 794 de 2003, que sólo se refiere a la presunción de autenticidad de los documentos privados originales allegados a un proceso con fines probatorios. En esa medida, es claro que las copias, para que pueda reconocérseles valor probatorio, deben ser siempre auténticas…”

En este orden de ideas, dado que en el caso concreto, algunos de los documentos aportados por las partes no cumplen los requisitos que el C. de P.C., establece para que se reputen auténticos, dichos documentos no tendrán eficacia probatoria dentro de este proceso.
2.2.- Valoración del caudal probatorio

En el proceso se encuentra debidamente acreditado que el señor Millares Sánchez fue admitido en el Hospital Timothy Britton E.S.E., del Archipiélago de San Andres, Providencia y Santa Catalina; se encontraba afiliado a CAJANAL E.P.S., y fue atendido por el personal de Prosalud Islas S.A. I.P.S., en virtud de contrato firmado por éstas dos. A partir de un examen físico y de una ecografía realizada en la Sala de Urgencias, al señor Millares Sánchez se le diagnosticó una Colecistitis aguda, siendo esta condición de naturaleza quirúrgica, los médicos de planta del hospital llamaron por teléfono al cirujano William Lever, quien confirmó el diagnóstico. El día 15 de julio de 1996, el paciente continuó presentando dolor abdóminal, por lo cual el cirujano William Lever acudió a la Sala General del Hospital para discutir el diagnóstico que consideró adecuado, ordenó el “enfriamiento” de la enfermedad y se programó la cirugía para el día viernes 19 de julio. El día 16 de julio el paciente continuaba con un dolor abdominal agudo, pero esta vez ubicado en la fosa ilíaca derecha con reflejo en el testículo del mismo lado, valoración que hicieron en las rondas los médicos del hospital. El 17 de julio el paciente no presentó ninguna mejoría; en el exámen médico se solicitó una valoración por el cirujano, la cual no se realizó. El día 18 de julio en la mañana el paciente se agravó considerablemente y al ser valorado por los médicos de planta del hospital se solicita el turno para cirugía. A las 8 de la noche del 18 de julio se solicitó una nueva ecografía en la que se encontró un cuadro de peritonitis aguda. A las 11 P.M. del mismo día el paciente entró a cirugía, allí se sacaron 2000 cc de pus del abdomen. A las 4:40 de la madrugada del 19 de julio el paciente realizó un paro respiratorio que le causó la muerte.

La Sala no revocará la sentencia de primera instancia, por cuanto se pudieron establecer, a partir de los elementos probatorios, diversas conductas negligentes respecto del manejo médico dado al señor Rafael Esteban Millares Sánchez las cuales, si bien no pueden catalogarse como las causas directas de la muerte del paciente, sí le cercenaron cualquier posibilidad de obtener una mejoría en su salud.

Antes de entrar a analizar la sucesión de los hechos que terminaron con la muerte del señor Rafael Esteban Millares Sánchez, es necesario poner de presente las graves falencias que afectan la historia clínica aportada como prueba en este proceso. Brillan por su ausencia las anotaciones directas de los cirujanos que valoraron el paciente; en algunos casos, como ocurre en el fl. 179 c 2, existe un vacío injustificado de dos días completos sin anotación alguna en un paciente que presentaba serias complicaciones; además, no se siguió un orden cronológico que permita conocer con facilidad la evolución del paciente. Es claro entonces que el documento no cumple con los mínimos requisitos de claridad y orden que se requieren en la atención de cualquier paciente y a los que obliga el artículo 36 de la Ley 23 de 1981, norma que regulaba lo relativo a la historia clínica antes de la Resolución 1995 de 1999, según el cual “[e]n todos los casos la Historia Clínica deberá diligenciarse con claridad”.

La importancia de la Historia clínica en este tipo de procesos fue reiterada en reciente pronunciamento de esta Corporación
, ocasión en la cual se afirmó: 

“La Sección Tercera se ha pronunciado insistentemente respecto de la necesidad de elaborar historias clínicas claras, fidedignas y completas, las cuales permitan garantizar el adecuado seguimiento y el acierto en el diagnóstico y en la atención de los pacientes, así como también el pertinente control posterior, tanto interno por parte del centro médico asistencial, como externo por parte de entidades de vigilancia o del propio juez, de suerte que se haga posible el conocimiento y la fiscalización efectiva del proceder de los galenos, tal como resulta necesario dentro de los procesos a los cuales da lugar el ejercicio de la acción de reparación directa por parte de los ciudadanos que se sienten perjudicados por la acción o la omisión de las instituciones que prestan este tipo de servicios o del personal a su cargo. En la anotada dirección se ha aseverado lo siguiente: 

‘No debe perderse de vista que el sólo transcurso del tiempo entre el momento en que se presta el servicio y aquél en el que la entidad debe ejercer su defensa, aunado además a la imposibilidad de establecer una relación más estrecha entre los médicos y sus pacientes, hace a veces más difícil para la entidad que para el paciente acreditar las circunstancias en las cuales se prestó el servicio. Por eso, el énfasis debe centrarse en la exigencia institucional de llevar las historias clínicas de manera tan completa y clara que su solo estudio permita al juez, con la ayuda de peritos idóneos si es necesario, establecer si hubo o no responsabilidad estatal en los daños que aduzcan sufrir los pacientes como consecuencia de la prestación del servicio médico. La desigualdad que se presume del paciente o sus familiares para aportar la prueba de la falla, por la falta de conocimientos técnicos, o por las dificultades de acceso a la prueba, o su carencia de recursos para la práctica de un dictamen técnico, encuentran su solución en materia de responsabilidad estatal, gracias a una mejor valoración del juez de los medios probatorios que obran en el proceso, en particular de la prueba indiciaria, que en esta materia es sumamente relevante, con la historia clínica y los indicios que pueden construirse de la renuencia de la entidad a aportarla o de sus deficiencias y con los dictámenes que rindan las entidades oficiales que no representan costos para las partes”
 (subraya la Sala).

“La importancia de la historia clínica como elemento probatorio indispensable a efectos de examinar en el proceso la conformidad a Derecho de la actividad desplegada por la entidad demandada, se encuentra, entonces, fuera de toda duda. Sorprende, por lo mismo, a indolencia en la actividad probatoria del I.S.S., en el sub lite, más aún si se toma en consideración que la jurisprudencia de esta Sección, al estudiar el tema concerniente a las características y exigencias de la historia clínica dentro de los procesos en los cuales se discute la responsabilidad extracontractual del Estado derivada del despliegue de actividades médico-asistenciales, ha expresado que ‘… la historia clínica asentada en entidades públicas es un documento público, que da fe, desde el punto de vista de su contenido expreso, de la fecha y de las anotaciones que en ella hizo quien la elaboró (art. 264 del C. P. C.), y desde el punto de vista negativo, también da fe de lo que no ocurrió…’ (subraya la Sala)
”.

La ausencia de una historia clínica coherente y clara contribuyó de manera significativa al desenlace fatal del caso que ocupa a la Sala en esta ocasión. En un pronunciamiento anterior, cuyas afirmaciones son perfectamente transpolables a este expediente, en el que se analizaba la falla del servicio médico relativa a una patología de apendicitis, la Sala manifestó:
“Como se anotó al analizar la situación probatoria, no existe constancia en la historia clínica de que el paciente hubiera sido tratado por médicos especialistas. Y aunque obran en el proceso varios testimonios que podrían llevarnos a una conclusión diferente, resulta sorprendente que ningún registro se dejara en la historia. En relación con este punto, es necesario tener en cuenta que, como se anotó anteriormente, en los cuadros de diagnóstico clínico, como lo es el de apendicitis, el seguimiento de la evolución del paciente es fundamental, para lo cual es imprescindible contar con una historia clínica clara y completa, sobre todo si, como ocurrió en este caso, el paciente es siempre valorado por un médico diferente al que lo examinó anteriormente. Se observa, además, que varios apartes de la historia del hospital resultan prácticamente ilegibles. Se ha dicho al respecto que, en la medicina moderna, el carácter completo y permanente de la historia clínica es condición de calidad de los cuidados médicos o de la correcta asistencia facultativa”
 (subraya la Sala).
Descendiendo al caso en examen, a pesar de las serias falencias que se encuentran en la Historía clínica, resulta plenamente probado que: i) el señor Rafael Millares Sánchez no mejoró como consecuencia del tratamiento que se le administró según la técnica de enfriamiento a la que se refieren los testimonios de los distintos galenos que lo trataron; ii) a pesar del empeoramiento de los síntomas que padeció el finado, entre los días 16 a 18 de julio de 1996 no se realizó un diagnóstico diferencial por parte de los especialistas para determinar la posible existencia de una patología sobreagregada; iii) no existió un seguimiento adecuado del paciente Rafael Esteban Millares Sánchez por parte del cuerpo médico que estuvo destinado a su cuidado.

El argumento principal de Prosalud Islas S.A., consiste en que “el paciente estaba de malas”, como lo indicó el cirujano William Lever (fl. 28 c 4), puesto que el tratamiento dado al diagnóstico inicial
, con base en analgésicos para “enfriar” la colecistitis detectada y proceder a la cirugía, enmascaró la existencia de una apendicitis, que a la postre se perforaría convirtiéndose en peritonitis, causando la muerte del señor Millares Sánchez. Sobre estos argumentos es necesario afirmar lo siguiente: 

· La técnica de enfriamiento
, no arrojó resultados satisfactorios. El cirujano tratante WILLIAM JASPER LEVER DAWKINS así lo reconoció, cuando afirmó que “el enfriamiento del proceso consiste en darle al paciente analgésico para quitarle el dolor que es lo que más le molesta…” (fl. 28 c 4); en este caso es verdad probada dentro del proceso que el dolor no se detuvo, al contrario, se agravó con el paso de los días.

· En cuanto a la enfermedad sobreagregada o el enmascaramiento, no se pueden admitir los argumentos de las partes demandadas, por cuanto según el testimonio del mismo cirujano tratante, el doctor WILLIAM JASPER LEVER DAWKINS, “si un paciente está recibiendo analgésicos para una enfermedad y aparece otra enfermedad sobre agregada los analgésicos enmascaran por completo los signos y sintamos (sic) de la enfermedad sobreagregada pero no impide que la enfermedad continúa su curso en cuanto a la infección se refiere” (fl. 28 c 4, subraya la Sala). A pesar de que el mismo especialista tratante reconoce que el enmascaramiento implica el desaparecimiento total de los síntomas, no se intentó indagar sobre la causa del dolor intenso que sufrió durante los últimos tres días de su vida el señor Rafael Esteban Millares Sánchez. Está plenamente probado en el expediente que el paciente presentaba dolores concordantes con un cuadro de apendicitis desde el día 16 de julio (fl. 179 y 195 a 197 c 2), es decir dos días antes de que fuera llevado a cirugía de urgencia; este empeoramiento de las condiciones debió generar en los especialistas una duda en cuanto a la técnica utilizada y al diagnóstico inicial. En otros términos, la apendicitis no pudo enmascararse por cuanto el paciente presentó los síntomas típicos de una apendicitis.

· También se argumentó la existencia de un caso fortuito, una situación insuperable, que le impidió a los médicos modificar la conducta a seguir. Sin embargo, la insuperabilidad se encuentra claramente desvirtuada a partir de la historia clínica, puesto que allí se ve con claridad el deterioro del estado del señor Millares Sánchez durante más de 48 horas sin que los médicos tomaran medida distinta a seguir prescribiendo analgésicos, que dada la frecuencia con que se administraban, resultaba evidente que eran insuficientes para tratar el diagnóstico inicial. 

· Por otro lado, no existió seguimiento por parte del cirujano tratante en este caso, puesto que en la historia clínica hay simples referencias a órdenes verbales y comunicaciones, pero no existen anotaciones del cirujano, a lo cual se agrega el hecho muy significativo de que desde el 15 de julio hasta el 18 de julio no le hizo visita alguna para verificar que el tratamiento ordenado estuviere funcionando.

· Desde el 16 de julio de 1996 se solicitó una ecografía que solo se realizó hasta el 17 de julio (fl. 183 c 2).
· El día 18 de julio el paciente esperó turno de cirugía durante más de 12 horas; la valoración quirúrgica solo se hizo cuando la condición del paciente era irreversible (fl. 197 a 198 c 2).

· Otro elemento que constituye una clara falla del servicio por omisión radica en el hecho de que dentro de las pruebas aportadas al proceso se encuentra el informe de una ecografía de vías biliares practicada el 17 de julio de 1996, la cual arrojó un diagnóstico de “Hidrocolecisto Severo”, patología adicional a la inicialmente diagnosticada (fl. 183 c 2).

Todos estos elementos permiten calificar las conductas de las demandadas como negligentes en relación con la evolución del señor Rafael Esteban Millares Sánchez. 

Teniendo en cuenta que las posibilidades de recuperación del señor Rafael Esteban Millares Sánchez hubieran podido ser mayores de haber actuado los médicos tratantes en este caso con diligencia, se encuentra plenamente probado el perjuicio alegado por la parte actora. Estas fallas son imputables al cuerpo médico y asistencial que tenía a cargo el cuidado de la salud del señor Rafael Esteban Millares Sánchez, puesto que en las diferentes rondas realizadas por los médicos de planta del Hospital y de Prosalud Islas S.A., no se tomaron en cuenta los síntomas que demostraban más allá de toda duda que la medida inicialmente adoptada no estaba contribuyendo a la mejoría del paciente. 

La responsabilidad de las demandadas se configura entonces, en los siguientes hechos: i) la omisión en la revisión y rectificación del diagnóstico inicial cuando los síntomas presentados por el señor Millares Sánchez permitían inferir que el tratamiento dado a la primera patología no estaba funcionando; ii) la omisión del cuerpo médico en el seguimiento adecuado de la condición del paciente; iii) la omisión especial del cirujano tratante de hacer un seguimiento prudente de la evolución de la condición del paciente. 

Esta sucesión de omisiones lleva a la Sala a considerar que el daño antijurídico que sufrió la parte demandante sí debe repararse, por cuanto la falta de evaluaciones y, en general, la ausencia de atención idónea y necesaria para determinar la dimensión de la lesión que soportó el paciente y su respectivo tratamiento quirúrgico compromete la responsabilidad patrimonial de la entidad demandada a través de la pérdida de oportunidad. Esta Sala
 ha establecido los tres criterios para determinar la existencia de la pérdida de oportunidad en cada caso concreto:

“(i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde, aunque la misma envuelva un componente aleatorio, lo cual significa que esta modalidad de daño da lugar a un resarcimiento a pesar de que el bien lesionado no tiene la entidad de un derecho subjetivo ─pues se trata de un mero interés legítimo, de la frustración de una expectativa, sin que ello suponga que se trata de un daño puramente eventual─, siempre y cuando se acredite inequívocamente la existencia de ‘una esperanza en grado de probabilidad con certeza suficiente’
 de que de no haber ocurrido el evento dañoso, la víctima habría mantenido la expectativa de obtener la ganancia o de evitar el detrimento correspondientes
;

(ii) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento, vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe haberse convertido en inexistente, pues si la consolidación del daño dependiera aún del futuro, se trataría de un perjuicio eventual e hipotético, no susceptible del reconocimiento de una indemnización que el porvenir podría convertir en indebida
; lo expuesto se antoja lógico en la medida en que si el resultado todavía puede ser alcanzado, el “chance” aún no estaría perdido y nada habría por indemnizar; por tanto, si bien se mantiene la incertidumbre respecto de si dicho resultado se iba a producir, o no, la probabilidad de percibir la ganancia o de evitar el perjuicio sí debe haber desaparecido definitivamente del patrimonio ─material o inmaterial─ del individuo porque dichos resultados ya no podrán ser alcanzados jamás.

Tal circunstancia es la que permite diferenciar la ‘pérdida de oportunidad’ del ‘lucro cesante’ como rubros diversos del daño, pues mientras que la primera constituye una pérdida de ganancia probable ─dado que, según se ha visto, por su virtud habrán de indemnizarse las expectativas legítimas y fundadas de obtener unos beneficios o de evitar una pérdida que por razón del hecho dañoso nunca se sabrá si habrían de conseguirse, o no─, el segundo implica una pérdida de ganancia cierta ─se dejan de percibir unos ingresos que ya se tenían
─;  

(iii) La víctima debe encontrarse en una situación potencialmente apta para pretender la consecución del resultado esperado, es decir que debe analizarse si el afectado realmente se hallaba, para el momento en el cual ocurre el hecho dañino, en una situación tanto fáctica como jurídicamente idónea para alcanzar el provecho por el cual propugnaba, posición jurídica que ‘no existe cuando quien se pretende damnificado, no llegó a emplazarse en la situación idónea para hacer la ganancia o evitar la pérdida’”
.
Descendiendo esos criterios al caso concreto, se tiene que: i) el señor Rafael Esteban Millares Sánchez tenía una esperanza real de recuperar su salud, al menos parcialmente y, por tanto, seguir con vida de haberse hecho el seguimiento adecuado por parte del cuerpo médico que lo atendió; ii) dada la muerte del paciente, resulta imposible obtener el beneficio esperado por la omisión del cuerpo médico; y, iii) el señor Millares Sánchez se encontraba en una posición idónea para obtener el resultado puesto que estaba internado en el Hospital Timothy Britton, su evolución médica permite afirmar que las demandadas de haber actuado con diligencia no habrían limitado las posibilidades de mejoría en la salud del paciente.  

Así las cosas, la Sala pasará a confirmar la condena contra las demandadas decretada por el Tribunal a quo, destinada a reparar la pérdida de oportunidad de mejoría o de curación sufrida por el señor Rafael Millares Sánchez, que produjo un perjuicio a la parte demandante.

3.- La excepción de existencia del convenio interinstitucional No. 001 de enero 4 de 1994.

El apoderado judicial del Hospital Timothy Britton formuló la excepción de la existencia convenio interinstitucional entre Prosalud Islas S.A., y el Servicio Seccional de Salud. 

Toda vez que dicho convenio fue aportado al proceso en copia simple esta Sala se abstendrá de hacer un pronunciamiento sobre el contenido del mismo siguiendo lo consagrado en los artículos 252 y siguientes del C. de P.C. en los términos en que fue explicado en aparte precedente.

4.- La tasación de los perjuicios.
En este punto importa resaltar que si bien, de conformidad con lo expuesto a lo largo de la presente providencia, el daño que se ha de indemnizar no será propiamente el que corresponde a la muerte del señor Rafael Esteban Millares Sánchez, sino el de la pérdida de oportunidad de recuperar su salud y poder sobrevivir por un tiempo adicional, no por ello se desconocerá el principio de congruencia en cuya virtud el juez en sus decisiones debe ceñirse estrictamente al petitum de la demanda o a las razones de defensa y las excepciones que invoque o alegue el demandado, porque en el presente caso una interpretación lógica y racional de la demanda permite advertir con claridad que la causa petendi no se circunscribió exclusivamente a identificar el hecho dañoso con la muerte del señor Millares Sánchez sino que también se expuso, como configurativo del mismo, la omisión o la abstención del personal médico y de enfermería que se encontraban en la obligación legal de otorgarle al paciente la asistencia médica, farmacéutica, quirúrgica y hospitalaria adecuada
, inacción que, precisamente equivale a la negación de la oportunidad que se ha venido destacando, de lo cual se infiere sin dificultad alguna que sobre esa base fáctica se encuentran edificadas las pretensiones de la demanda, que la Sala aquí acogerá en punto de la 
A pesar de que, según lo ha sostenido la Sala en reiteradas ocasiones
, en los casos en que se encuentre probado un perjuicio derivado de la pérdida de oportunidad –como ocurre en el presente caso–, el monto de los perjuicios no puede determinarse con fundamento en criterios técnicos, estadísticos y apoyándose en información objetiva y contrastada, en cuyo caso se ha acudido al criterio de la equidad como principio que el ordenamiento jurídico –artículo 16 de la Ley 446 de 1998
– impone tener en cuenta para efectos de reparar de forma integral el daño causado por la acción o la omisión de las autoridades públicas. Sin embargo, en la 

de desatarse la apelación interpuesta contra una sentencia, la constituye la garantía de la non reformatio in pejus, por virtud de la cual no resulta válidamente posible que, con su decisión, el juez de la segunda instancia agrave, empeore o desmejore la situación que en relación con el litigio correspondiente le hubiere sido definida al apelante único mediante la sentencia de primera instancia; y, por el otro, en el recurso de apelación no se hizo referencia al monto decretado a título de perjuicios materiales,
aspecto que se conecta perfectamente con la anteriormente referida limitación material que de igual manera debe respetar el juez de segunda instancia, contenida en la parte inicial del inciso primero del artículo 357 del C. de P. C., en razón de la cual “[l]a apelación se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podrá enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso”, esta Sala se limitará a actualizar, bajo los mismos rubros, la condena decretada por el a quo. 
Para la Sala, es necesario recalcar que los certificados de los registros civiles de nacimiento de Heidy Elvira (fl. 12 c 2) y de Janny Millares Fernández (fl. 11 c 2), fueron aportados al proceso y constituyen pruebas idóneas para acreditar el parentesco para con la víctima directa.

En estas condiciones, la condena actualizada quedará así:

- Lucro cesante consolidado.

Para JANY MILLARES FERNÁNDEZ, a título de lucro cesante consolidado, en la sentencia de primera instancia se le reconoció la suma de nueve millones ciento diecinueve mil trescientos setenta y nueve pesos ($9’119.379).

Sa= $9’119.379 x  índice final – febrero/12 (110.63)



     índice inicial – noviembre/00 (61.71)

S= 16’348.677.oo
Para HEYDI ELVIRA MILLARES FERNÁNDEZ, a título de lucro cesante consolidado, en la sentencia de primera instancia se le reconoció la suma de nueve millones ciento diecinueve mil trescientos setenta y nueve pesos ($9’119.379).

Sa= $9’119.379 x  índice final – febrero/12 (110.63)



     índice inicial – noviembre/00 (61.71)

S= 16’348.677.oo
- Lucro cesante futuro.

Para JANY MILLARES FERNÁNDEZ, a título de lucro cesante futuro, en la sentencia de primera instancia se le reconoció la suma de diecisiete millones cuatrocientos setenta y cuatro mil cuatrocientos cuarenta y cuatro pesos con cuarenta y un centavos  ($17’474.044,41).

Sa= $17’474.044,41 x  índice final – febrero/12 (110.63)



            índice inicial – noviembre/00 (61.71)

S= 31’326.422,50
Para HEYDI ELVIRA MILLARES FERNÁNDEZ, a título de lucro cesante futuro, en la sentencia de primera instancia se le reconoció la suma de dos millones quinientos sesenta y ocho mil trescientos cinco pesos con ochenta centavos ($2’568.305,80).

Sa= $2’568.305,80 x  índice final – febrero/12 (110.63)



          índice inicial – noviembre/00 (61.71)

S= 4’604.305,15
4.2.- Perjuicios morales.

En cuanto corresponde a esta clase perjuicios, dado que ninguna incompatibilidad existe entre el reconocimiento de los perjuicios ocasionados por el daño autónomo consistente en la pérdida de oportunidad de recuperación o de mejoría en su salud que aquí se ha detallado y la aflicción, angustia y congoja que en el plano puramente moral o inmaterial les generó la mencionada pérdida de oportunidad –que no los perjuicios morales por la muerte de la víctima directa– se hará un reconocimiento por este específico concepto.

El apoderado de la sociedad Prosalud Islas S.A., solicitó revisar a la baja la indemnización por perjuicios morales decretada a favor de Jany Millares Fernández en razón a su corta edad al momento de los hechos. Sobre este punto se reitera lo dicho por esta Sala:
“De los menores cabe preguntarse si en razón de su minoría de edad son sujetos ajenos al daño moral. Si se tratara de dolor físico nada obsta para responder afirmativamente. Tratándose de aflicción, angustia daño moral propiamente dicho, en principio pudiera pensarse que la mayor o menor ausencia de conciencia o de conocimiento racional de una situación pudiera afectar tal causación y condigno reconocimiento. Pero lo cierto es que son precisamente los menores los que en un núcleo familiar, con mayor intensidad padecen o se benefician moralmente de las condiciones de su entorno, pues los infantes como ningún otro sujeto son receptores y perciben con mayor agudeza y padecen hasta inconscientemente los rigores de las calamidades familiares”
.

Ahora bien, a pesar de que en el presente caso se trata de apelante único, la Sala modificará la sentencia del Tribunal pero únicamente en cuanto la condena impuesta lo fue en gramos de oro, para calcularla en salarios mínimos legales mensuales vigentes, pues en lo que se refiere a la cuantía de las indemnizaciones por perjuicios morales, debe recordarse que de acuerdo con lo expresado en sentencia del 2001
, esta Sala ha abandonado el criterio según el cual se consideraba procedente la aplicación analógica del artículo 106 del Código Penal de 1980; para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicios morales se ha considerado que la valoración de dichos perjuicios debe ser hecha por el juzgador en cada caso según su prudente juicio y ha sugerido la imposición de condenas por la suma de dinero equivalente a cien salarios mínimos legales mensuales en los eventos en que aquel se presente en su mayor grado de intensidad
.

En relación con la relación entre la demandante y el señor Millares Sánchez, obran las siguientes pruebas en el expediente:

· Declaración juramentada de MARELA CORCHO PADILLA, recibida el 9 de julio de 1999, en la que se afirmó en relación con los hechos de este proceso:

“Sírvase decir al Despacho si sabe y le consta que desde hace 15 años la señora IVEL MARINA FERNANDEZ HERNANDEZ y el señor RAFAEL MILLARES SÁNCHEZ hacían vida marital en unión libre y si convivían bajo el mismo techo hasta el día de la muerte del señor MILLARES SÁNCHEZ? CONTESTO: Sí, porque desde que tengo uso de razón los conozco y teníamos amistad” (fl 60 c 4).

· Declaración juramentada de ASVIL BRYAN MANUEL, recibida el 9 de julio de 1999, en la que se afirmó en relación con los hechos de este proceso:

“Desde que conocí al señor RAFAEL MILLARES se que vivía en uninón libre con la señora IVEL MARINA FERNANDEZ” (fl. 63 c 4).

· Declaración juramentada de ALICIA MARÍA DAVIS DE HUDGSON, recibida el 9 de julio de 1999, en la que se afirmó en relación con los hechos de este proceso:

“No se aproximadamente cuántos años convivieron pero sí se y me consta que vivieron bajo el mismo techo hasta el día de la muerte de RAFAEL MILLARES” (fl. 65 c 4).

· Declaración juramentada de ALBERTO MANUEL FORBES, recibida el 9 de julio de 1999, en la que se afirmó en relación con los hechos de este proceso:

“Se que convivían por lo menos 9 años, fecha en que conocí a la señora IVEL y me consta que vivieron bajo el mismo techo hasta el día de la muerte de RAFAEL MILLARES” (fl. 68 c 4).

· Declaración juramentada extraprocesal de ALICIA ESTHER MEJÍA POSSO, recibida el 9 de julio de 1999, en la que se afirmó en relación con los hechos de este proceso:

“… No sé si ellos estaban casados, pero sí me consta que convivían desde hacía ocho a diez años para el fallecimiento de RAFA MILLARES” (fl. 28 c 5).

Para esta Sala se encuentra plenamente probado en el expediente, por medios idóneos, la existencia de la unión marital de hecho entre la señora Ivel Marina Fernández Hernández y el señor Millares Sánchez, por lo tanto se le reconocerá a la señora IVEL MARINA FERNÁNDEZ HERNÁNDEZ un monto equivalente a cien (100) SMLMV por concepto de perjuicios morales.

Para cada HEIDY ELVIRA MILLARES FERNÁNDEZ, , en su calidad de hija del señor RAFAEL MILLARES SÁNCHEZ, un monto equivalente a cien (100) SMLMV por concepto de perjuicios morales.

Para JANY MILLARES FERNÁNDEZ, en su calidad de hijo del señor RAFAEL MILLARES SÁNCHEZ, un monto equivalente a cien (100) SMLMV por concepto de perjuicios morales.

5.- Condena en costas.

Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo, el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna actuó de esa forma, en el presente asunto no habrá lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

F A L L A 

PRIMERO: Modifícanse los numerales 2 y 3 de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina el día 15 de diciembre de 2000, la cual quedará así:

“1. Decláranse fundadas las excepciones propuestas por Prosalud Islas S.A. IPS y el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

Declárase la responsabilidad administrativa de la Caja Nacional de Previsión Social –CAJANAL EPS– y del Hospital Timothy Britton por la pérdida de oportunidad de mejoría del señor Rafael Esteban Millares Sánchez, conforme a lo expuesto en la demanda.

2. Condénase a la Caja Nacional de Previsión Social –CAJANAL EPS–y al Hospital Timothy Britton a pagar solidariamente a Heidy Elvira Millares Fernández, la suma de $16’348.677, a título de lucro cesante consolidado, y de $4’604.305,15, a título de lucro cesante futuro; a Janny Millares Fernández, la suma de $16’348.677, a título de lucro cesante consolidado y de $31’326.422,50, a título de lucro cesante futuro, por la pérdida de la oportunidad de mejoría en su salud causada a su padre.

3. Condénase a la Caja Nacional de Previsión Social –CAJANAL EPS– y al Hospital Timothy Britton a pagar solidariamente a Ivel Marina Fernández Hernández, a Heidy Elvira Millares Fernández y a Janny Millares Fernández, la suma equivalente a cien (100) S.M.L.M.V., para cada uno, a título de perjuicios morales. 

4. Sin condena en costas”.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, PUBLÍQUESE Y CÚMPLASE

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
HERNAN ANDRADE RINCON                    MAURICIO FAJARDO GÓMEZ                      

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
� Como lo indica LOPEZ BLANCO, Hernán Fabio, “[e]n cuanto a las personas jurídicas de derecho público, no será necesario acreditar su existencia, por cuanto son de creación legal y es principio esencial del derecho que la ley no se prueba, de ahí que la Corte haya dicho que ‘no es necesaria la demostración de la existencia de las personas de derecho público de creación constitucional o legal, como lo es un departamento de la República’ [cita la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, S. de N. G., del 23 de mayo de 1953, G.J., t. LXXIV, p. 481], aun cuando sí se debe acreditar quién desempeña el cargo que le permite llevar la representación de la persona jurídica de derecho público. En síntesis: tratándose de persona jurídica de derecho público de creación como regla general, se debe probar quién es su representante, mas no su existencia; por excepción legal la representación de la Nación, de los departamentos y municipios no debe probarse por así disponerlo expresamente el art. 77, num. 4 del C. de P.C.”, Instituciones de derecho procesal civil colombiano, T. I, Parte General, Dupre Editores, Bogotá, 1997, p. 272. 


� Sentencia del 29 de agosto de 2007, expediente 16.52. 





� Sentencia del 21 de febrero de 2002. Exp.: 12.422. Consejero Ponente: Alier Hernández Enríquez.





� Al respecto, el profesor Hernán Fabio López Blanco, en su libro de Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte General, Tomo I, expresa:





“... cuando el artículo 143 en su inciso tercero dispone que la nulidad por indebida representación sólo podrá alegarse por la persona afectada, no permite inferir que únicamente puede considerarse como persona perjudicada quien está mal representado. En absoluto, la otra parte puede resultar también afectada por esa circunstancia y es por eso que estimamos que está habilitada para demandar la declaración de la nulidad operando tan solo las restricciones derivadas del art. 100 del C. de P. C., en lo que a posibilidad de alegar nulidad por parte del demandado corresponde”.





� Sentencia del 21 de febrero de 2002, expediente: 11.335, Consejero Ponente: Alier Hernández Enríquez.





� Al respecto, resultan pertinentes las siguientes observaciones del profesor Hernán Fabio López Blanco:


“... el num. 4º del art. 144 establece que la nulidad se entiende saneada cuando a pesar del vicio del acto procesal “cumplió su finalidad y no se violó el derecho de defensa”, con lo cual se acoge ... el concepto finalista en materia de nulidades. (...)





“Aclarado... que la norma no emplea la frase “derecho de defensa” como sinónimo de excepción, corresponde al juez determinar si el acto procesal cumplió su fin sin menoscabar el derecho de defensa de la parte respectiva.





“Supongamos el caso de un menor que demanda como si fuera mayor de edad y obtiene sentencia condenatoria en su favor. En este caso, nos parece que no cabe declarar la nulidad por indebida representación, si el acto procesal cumplió su fin, al igual de como sucedería si la sentencia favoreciera a la parte demandada que no se citó debidamente al proceso y fue absuelta. (...)





“Un ejemplo puede arrojar más luz sobre nuestra posición. Si se adelanta un juicio y la parte demandada no actuó debidamente representada y se dicta sentencia condenatoria en su contra debido a que el material probatorio equívocamente (sic) lleva a que la decisión justa sea esa, no es posible tener por saneada la nulidad con el argumento de que aun en el caso de que ese demandado hubiera estado debidamente representado, la decisión hubiera sido la misma; no podemos anticipar cuál hubiera sido la conducta de ese representante no citado si hubiera actuado oportunamente; se impone, de no existir saneamiento por otra de las circunstancias legales, la declaratoria de nulidad.





“Sigamos con el mismo caso de indebida representación en la parte demandada, pero imaginemos que la sentencia fue absolutoria por ser ésta la decisión justa, la que conforme a derecho se imponía. En tal hipótesis, la circunstancia de no estar presente el representante del demandado en nada incidió, por cuanto no se menoscabó su derecho de defensa pues de haber sido debidamente citado a lo máximo que podía aspirar era a una decisión como la proferida; por esa razón operaría el saneamiento de que trata el num. 4º del art. 144 del C. de P. C.” (LOPEZ BLANCO, Hernán Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano. Parte General, Tomo I, Dupré editores, 7ª edición, Bogotá, 1997, p. 877 a 879).





� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, auto del 31 de marzo de 2011, expediente: 38.961, Consejera Ponente (E): Gladys Agudelo Ordóñez.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, auto de 24 de enero de 2007, expediente: 31015 y auto de 10 de febrero de 2005, expediente: 23442.


� En relación con la aplicabilidad del principio de congruencia en lo que corresponde a la resolución del recurso de apelación puede consultarse el pronunciamiento efectuado recientemente por la Sala, mediante providencia fechada en abril 1 de 2009, dentro del expediente 32.800, con ponencia de la señora Magistrada Ruth Stella Correa Palacio, en la cual se puntualizó:





“De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de apelación, sólo le es permitido emitir un pronunciamiento en relación con los aspectos recurridos de la providencia del inferior, razón por la cual la potestad del juez en este caso se encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y en el evento en que exceda las facultades que posee en virtud del mismo, se configurará la causal de nulidad prevista en el numeral 2 del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil, relativa a la falta de competencia funcional”.





� Dicho principio ha sido definido por la doctrina como: 





“La facultad exclusiva del individuo de reclamar la tutela jurídica del Estado para su derecho, y en la facultad concurrente del individuo con el órgano jurisdiccional, de aportar elementos formativos del proceso y determinarlo a darle fin”. O como dice COUTURE, es el principio procesal que asigna a las partes y no a los órganos de la jurisdicción la iniciativa, el ejercicio y el poder de renunciar a los actos del proceso”





“Son características de esta regla las siguientes: 





“(…). El campo de decisión del juez queda determinado especial y esencialmente por las pretensiones del demandante debido a que el juez no puede decidir sobre objeto diverso a lo en ellas contemplado” (negrillas adicionales). López Blanco, Hernán Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte General, Tomo I, Dupré Editores, Bogotá, 2005, Pág. 106. 





� Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997.





� En relación con la caducidad de la acción ejercida, la Sala ha sostenido:





“Esta Sección del Consejo de Estado ha señalado que el Juez está facultado para declarar de oficio la caducidad de la acción cuando quiera que, de conformidad con las pruebas obrantes en el proceso, encuentre probados los supuestos que la configuran; al respecto la Sala ha considerado: 





‘La caducidad de la acción puede entenderse como la institución jurídico-procesal mediante la cual el legislador, en consideración a la seguridad jurídica y el interés general, establece límites temporales para el ejercicio de las acciones que materializan el derecho de acceso a la administración de justicia. Cuando opera la caducidad se extingue el derecho de acción ‘de manera que si el actor deja transcurrir los plazos fijados por la ley en forma objetiva, sin presentar la demanda, el mencionado derecho fenece inexorablemente, sin que pueda alegarse excusa alguna para revivirlos. Dichos plazos constituyen entonces, una garantía para la seguridad jurídica y el interés general. Y es que la caducidad representa el límite dentro del cual el ciudadano debe reclamar del Estado determinado derecho; por ende, la actitud negligente de quien estuvo legitimado en la causa no puede ser objeto de protección, pues es un hecho cierto que quien, dentro de las oportunidades procesales fijadas por la ley ejerce sus derechos, no se verá expuesto a perderlos por la ocurrencia del fenómeno indicado’. Por ser de orden público, la caducidad es indisponible, irrenunciable y el juez, cuando encuentre probados los respectivos supuestos fácticos, puede declararla de oficio, aún en contra de la voluntad de las partes. La caducidad opera por el sólo transcurso objetivo del tiempo, y su término perentorio y preclusivo, por regla general, no se suspende, no se interrumpe y no se prorroga’”. [Sentencias de 24 de abril de 2008, exp. 16.699. M.P. Myriam Guerrero de Escobar y de 30 de agosto de 2006, exp. 15.323, entre muchas otras].





Ahora, en punto a la legitimación en la causa de las partes, se ha sostenido:





“Cabe recordar que constituye una postura sólidamente decantada por la jurisprudencia de esta Sala aquella consistente en excluir la figura de la falta de legitimación en la causa de las excepciones de fondo que puedan formularse dentro del proceso, comoquiera que éstas, a diferencia de aquélla, enervan la pretensión procesal en su contenido, pues tienen la potencialidad de extinguir, parcial o totalmente, la súplica elevada por el actor, en tanto que la legitimación en la causa constituye una condición anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable al demandante o al demandado”. (Se destaca). [Sentencia del 22 de noviembre de 2001, Consejera Ponente. María Elena Giraldo Gómez, exp. 13.356., sentencia reiterada en muchas oportunidades por la Sala]. 





Y frente al tema de la inepta demanda, se ha determinado:





“En consecuencia, la Sala encuentra demostrada la indebida escogencia de la acción, lo cual torna improcedente un pronunciamiento de fondo comoquiera que la adecuada escogencia de la acción constituye presupuesto de la sentencia de mérito, tal como lo ha sostenido esta Sección del Consejo de Estado:





“Al efecto cabe tener en cuenta que esta Corporación� ha precisado que persisten algunos requisitos indispensables para proferir una decisión de fondo, como lo es que la acción contencioso administrativa se ejerza con sujeción a los requisitos que prevé la ley para su procedencia�, sin perjuicio de que, como lo explica la doctrina, el juez cumpla con la obligación ‘de declarar la razón por la cual no puede proveer’”. [sentencias de 28 de abril de 2010, exp. 17.811 y de 27 de abril de 2011, exp. 19.392].








Conviene igualmente destacar, además, que la Sección Tercera del Consejo de Estado precisó acerca del deber de sustentar el recurso de apelación como presupuesto insalvable e ineludible, para decidir en segunda instancia el caso correspondiente, con fundamento en el aludido marco argumentativo que, dicho sea de paso, debe guardar total coincidencia con las consideraciones expuestas por el juez de primer grado, para efectos de controvertir la decisión impugnada. Así ha discurrido la Sala al considerar que:





“(…) es claro que el recurso de apelación, también llamado recurso de alzada -y que constituye la principal garantía para los derechos de los asociados que acuden a la administración de justicia, en cuanto implica la revisión de sus decisiones por un funcionario diferente al que las profirió, está instituido para permitir que la parte inconforme con una decisión judicial proferida en proceso de primera instancia, acuda ante el superior jerárquico del funcionario judicial que la profirió, con el fin de exponer ante aquel las razones por las cuales considera que el a-quo incurrió en un error en la apreciación de los hechos o en la aplicación del derecho y en consecuencia la decisión debió ser distinta a la expedida, para obtener por este medio que el superior jerárquico -juez ad-quem- la revise y la reforme o revoque, según lo solicitado por el recurrente, pudiendo dicho funcionario examinar la decisión objeto del recurso con fundamento en el acervo probatorio recaudado en la primera instancia y aún en la segunda, cuando se reúnan las condiciones legales para ello.


“………………………..





2.2. La sustentación del recurso: 





Como ya se dijo, uno de los requisitos de viabilidad de los recursos es su sustentación, la cual ‘(…) es una imposición del dec. 01 de 1984, con consecuencias procesales para el que debiendo hacerla no lo hace. Lo que demuestra que la ley impuso ese requisito como obligatorio para su procedibilidad; requisito que debe cumplirse no de cualquier manera sino con manifestación de inconformidad, la que puede ser total o parcial, por tratarse precisamente de condenas de naturaleza renunciable. La inconformidad debe referirse a la resolutiva de la providencia, porque es la que muestra o define lo favorable o desfavorable del fallo”� (La Sala resalta). 





Ello significa que resulta indispensable, al interponer el recurso de apelación en contra de una providencia proferida por la jurisdicción contencioso administrativa –el juez o el tribunal-, sustentarlo en debida forma, lo cual equivale a exponer los argumentos fácticos y jurídicos que sirven de fundamento a la discrepancia del recurrente para con la decisión del juez y a través de los cuales busca llevar al convencimiento del funcionario judicial encargado de resolverlo -el superior jerárquico de quien profirió la decisión- la certeza de que la providencia incurrió en un error de hecho o de derecho y, por lo tanto, debe ser efectivamente modificada o revocada en los términos solicitados por el recurrente.





De conformidad con lo expuesto, es claro que el recurrente no cumple con la carga procesal que pende sobre él con la mera presentación de un escrito en el que manifieste que interpone el recurso de apelación en contra de la providencia que le ha sido notificada, sino que necesariamente debe proceder a su sustentación, requisito que debe ser verificado por el superior al momento de entrar a estudiar la viabilidad del recurso y si procede o no su admisión, de modo que si el escrito de interposición del recurso no cumple con dicho requisito, el funcionario judicial debe correr traslado al apelante para que lo sustente, so pena de que el respectivo recurso sea declarado desierto si no lo hace dentro del término otorgado para ello.





Por otra parte, también se advierte que el juez efectúa un análisis preliminar del recurso interpuesto, con la finalidad de establecer el cumplimiento o incumplimiento de los requisitos que lo viabilizan y de esta manera decidir sobre su admisión o inadmisión; pero el estudio concreto de los argumentos expuestos por el apelante como sustento del recurso interpuesto para obtener la modificación o revocación de la providencia impugnada, sólo se efectúa al momento de decidir el recurso mismo, cuando el juzgador establecerá si es procedente o no acoger dicha solicitud del recurrente y por lo tanto, si procede su modificación, su revocación o su confirmación”. [Sentencia de 14 de abril de 2010, exp. 18.115, reiterada en sentencia de 21 de febrero de 2011, exp. 17.721].





� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, M.P. Ruth Marina Díaz, expediente No. 05001-3103-001-2002


� Así lo consideró la Sala en la providencia dictada el 26 de febrero de 2004, Exp: 26.261. C.P. Alier Hernández Enríquez. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 29 de agosto del 2008, Exp. 14638. 





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 1° de abril de 2009, Exp. 32.800, M.P. Ruth Stella Correa Palacio. 


� Al respecto consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias del 23 de abril del 2009, Exp. 17160 y del 20 de mayo de ese mismo año, Exp. 16.925. 





� Corte Constitucional, sentencia C-583 del 13 de noviembre de 1997.





� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia fechada en julio 18 de 2002, Exp. 19.700 y sentencia fechada en agosto 10 de 2000, Exp. 12.648, C. P. Dra. María Elena Giraldo Gómez, entre otras. 


� Al respecto consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias del 23 de abril del 2009, Exp. 17160 y del 20 de mayo de ese mismo año, Exp. 16.925. 


� Nota original de la sentencia citada: Hernán Fabio López Blanco, Instituciones de derecho procesal civil colombiano, parte general, tomo I, Bogotá, DUPRE Editores, 9ª edición, 2005, pág. 222 y 223. Ver también: Hernando Devis Echandía, Compendio de Derecho Procesal, Teoría General del proceso, tomo I, Bogotá, Editorial ABC, 14ª edición, 1996, pág. 135. 





� Nota original de la sentencia citada: Ver sentencias del 4 de febrero de 1.993, exp. 7.506; 25 de marzo de 1993, exp. 7.476; 12 de septiembre 1997, exp. 11.224; 30 de abril 1997, exp.12.967. 





� Sección Tercera, sentencia de diciembre 5 de 2005; Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernández Enríquez; exp. 14.731, reiterada en sentencia de 29 de agosto de 2007, exp. 15.526. 





� Sentencia de 29 de agosto de 2007, exp. 15.526.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, sentencia del 30 de marzo 2001, expediente 11687, Consejero ponente: Juan Ángel Palacio Hincapié. En el mismo sentido, véase el salvamento de voto suscrito por el Consejero Alier Eduardo Hernández Enríquez, a la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, del 6 de julio de 2005, expediente 15260, Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gómez.


� Artículo 253, C. de P. C.: “Los documentos se aportarán al proceso originales o en copia. Esta podrá consistir en transcripción o reproducción mecánica del documento.”


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 17 de marzo de 2010, Expediente 15.862.





� El Código de Procedimiento Civil dispone en su artículo 6º: “Observancia de normas procesales. Las normas procesales son de derecho público y orden público y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y en ningún caso, podrán ser derogadas, modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorización expresa de la ley. 


Las estipulaciones que contradigan lo dispuesto en este artículo, se tendrán por no escritas”. 





� La Corte Constitucional define el debido proceso como “(…) todo el conjunto de garantías que protegen al ciudadano sometido a cualquier proceso, que le aseguran a lo largo del mismo una recta y cumplida administración de justicia, la seguridad jurídica y la fundamentación de las resoluciones judiciales conforme a derecho (…). El derecho al debido proceso es el que tiene toda persona a la recta administración de justicia. Es el que satisface todos los requerimientos, condiciones y exigencias necesarios para garantizar la efectividad del derecho sustancial” (Las negrillas son de la Sala). Sentencia T- 3668 del 12 de febrero de 1993, M.P.: Jaime Sanín Greiffenstein.





� AZULA CAMACHO, Jaime; Manual de Derecho Procesal. Tomo I. Teoría General del Proceso. Editorial Temis S.A., Bogotá, 8ª ed., 2002, pg. 30.





� CARNELUTTI, Francesco; La Prueba Civil. Ediciones Arayú Librería Editorial Depalma, Buenos Aires, Traducción de la 2ª ed. Italiana, 1955, pgs. 170 y 171.





� Debe tenerse en cuenta la diferencia que existe entre autenticación de copias, de un lado y documentos auténticos, de otro; puesto que en el primer caso, se trata de la certificación que expide un funcionario competente para ello, respecto de la coincidencia que existe entre una reproducción y el original u otra copia autenticada que tuvo a la vista; mientras que el documento auténtico es aquel cuyo autor es conocido y está determinado, condición que, en relación con los documentos públicos, sólo puede tenerse por establecida respecto de los aportados en original, cuya autenticidad se presume, o en copia debidamente autenticada de dicho original, en la medida en que el C. de P. C., establece que esta clase de copias tiene el mismo valor del original. 





� Corte Constitucional, sentencia del 17 de enero de 2011, T-018/11, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, sentencia del 10 de marzo de 2011, Expediente No. 19347.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 31 de agosto de 2006, Expediente No. 15772, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 10 de agosto de 2007, Expediente No. 15178, Consejero Ponente: María Elena Giraldo Gómez.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 10 de febrero de 2000, Expediente No. 11878, Consejero Ponente: Alier E. Hernández Enríquez.





� Aunque este diagnóstico inicial –colecistitis acalculosa- no haya sido cuestionado por las partes en este proceso, llama poderosamente la atención que según la literatura especializada en los casos de colecistitis la “ecografía pondrá de manifiesto la existencia de cálculos en un 90 a 95% de los casos” (Harrison, Principios de medicina interna, V. II, Mcgraw-Hill, 1994, p. 1736), con lo que la posibilidad de que fuera colecistitis y no otro diagnóstico posible, como la apendicitis era de 5 a 10%. Es decir, en este caso, los médicos se basaron en un diagnóstico de exclusión y no de afirmación, sin cuestionarlo durante el curso de la hospitalización.  





� La escogencia de la técnica de enfriamento como medida aplicable al caso es más cuestionable de lo que hacen ver los médicos que rindieron declaración jurada en este proceso, en efecto, “[p]ersiste la controversia sobre cuál es el momento óptimo para intervenir a los pacientes  con colecistitis aguda. La colecistectomía o la colecistectomía de urgencia son probablemente adecuadas para la mayoría de los pacientes en los que se sospeche o se confirme la existencia de complicaciones de la colecistitis aguda… En los casos no complicados de colecistitis aguda, el tratamiento médico correcto no consigue resolver los síntomas hasta en un 30% de los pacientes, y el empeoramiento del cuadro o la aparición de una complicación obligan a la intervención precoz (entre las 24 y las 72 horas). Las complicaciones técnicas de la cirugía no aumentan en los pacientes sometidos a colecistectomía precoz, al contrario de lo que ocurre en los que la sufren tardíamente. La intervención quirúrgica tardía debe quedar preferiblemente reservada para: 1) los pacientes cuya situación clínica general implique un riesgo inaceptable para la cirugía precoz, y 2) aquellos casos en los que el diagnóstico de colecistitis aguda sea dudoso. La colecistectomía precoz es el tratamiento de elección en la mayoría de los pacientes con colecistitis aguda”. HARRISON, Principios… Op. cit. p. 1738. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, Expediente No. 18593.





� TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance Presupuestos. Determinación. Cuantificación, Astrea, Buenos Aires, 2008, pp. 38-39.





� A este respecto se ha sostenido que “… la chance u oportunidad, es una posibilidad concreta que existe para obtener un beneficio. El incierto es el beneficio pero la posibilidad de intervenir es concreta, pues existe de forma indiscutible. Por eso sostenemos que existe daño jurídicamente indemnizable cuando se impide esa oportunidad o esa chance: se presenta el daño… Las dificultades pueden presentarse en la evaluación, porque lógicamente ésa no puede ser la del beneficio que posiblemente se habría obtenido sino otra muy distinta” (énfasis añadido). Cfr. MARTÍNEZ RAVÉ, Gilberto y MARTÍNEZ TAMAYO, Catalina, Responsabilidad civil extracontractual, Temis, Bogotá, 2003, p. 260.





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





La pérdida de chance es, pues, un daño cierto en grado de probabilidad; tal probabilidad es cierta y es lo que, por lo tanto, se indemniza (…) cuando implica una probabilidad suficiente de beneficio económico que resulta frustrada por el responsable, pudiendo valorársela en sí misma con prescindencia del resultado final incierto, en su intrínseco valor económico de probabilidad” (subrayas fuera del texto original). Cfr. TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 263.  





� HENAO, Juan Carlos, El daño. Análisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1998, pp. 159-160.





� Al respecto la doctrina afirma que “…‘en el lucro cesante está ‘la convicción digamos más o menos absoluta de que determinada ganancia se produzca’, mientras que en la pérdida de chance hay ‘un álea que disminuye las posibilidades de obtenerla’, diríase que en el lucro cesante el reclamo se basa en una mayor intensidad en las probabilidades de haber obtenido esa ganancia que se da por descontado que de no haberse producido el hecho frustrante se habría alcanzado. Desde el prisma de lo cualitativo cabe señalar que el lucro cesante invariablemente habrá de consistir en una ganancia dejada de percibir, en tanto que la pérdida de chance puede estar configurada por una ganancia frustrada y además por la frustración de una posibilidad de evitar un perjuicio’”. Cfr. VERGARA, Leandro, Pérdida de chance. Noción conceptual. Algunas precisiones, LL, 1995-D-78, N° 3, apud TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 262.





� ZANNONI, Eduardo, El daño en la responsabilidad civil, Astrea, Buenos Aires,1987, pp. 110-111.


� En relación con este punto, en la demanda se señaló: 





“La patología presentada por Rafael Millares Sánchez inicialmente, como es la colecistitis, no le resportada (sic) ningún tipo de riesgo para su vida, es más, de conformidad con la ciencia médica, esta enfermedad se califica como de muy buen pronóstico. En otras palabras no era un cuadro mortal como a la postre aconteció”





“El tratamiento con analgésicos dado al paciente Rafael Millares Sánchez, aunada a la indebida valoración y a la imprevisión absoluta del personal encargado de su atención intrahospitalaria, concretado en el mal manejo de su sintomatología inicial y en no advertir la patología de apendicitis supurativa, a pesar de las claras e inobjetables síntomas que la hacían inferir, trajeron como consecuencia el fallecimiento de este servidor público” (fl. 62 c 2)





� Sentencias de: 7 de julio de 2011, Expediente: 20.139; del 27 de abril de 2011, Expediente: 18.714, Consejera Ponente: Gladys Agudelo Ordóñez; y del 8 de junio del presente año, Expediente: 19.360, Consejero Ponente: Hernán Andrade Rincón.





� Precepto cuyo tenor literal es el siguiente: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administración de Justicia, la valoración de daños irrogados a las personas y a las cosas, atenderá los principios de reparación integral y equidad y observará los criterios técnicos actuariales”.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 2 de diciembre de 1999, Exp. 11900, C.P. Jesús María Carrillo Ballesteros.





� Al respecto, consultar, Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente: 13.232-15.646. C. P. Alier Hernández Enríquez.  





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente 13.232-15.646. M.P. Alier E. Hernández Henríquez. 
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