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Repiiblica de Colombia

TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE RISARALDA

SALA CUARTA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: LEONARDO RODRIGUEZ ARANGO

Aprobado por la Sala en sesién de hoy
Pereira, veintiocho de febrero de dos mil veinte

Providencia: Sentencia de segunda instancia

Radicado: 66001-33-33-751-2014-00017-01 (P-0211-2016)
Medio de control: Reparacion Directa

Demandante: Yamilene del Socorro Osorno Duran y Otros
Demandados: E.S.E. Hospital San José (La Celia) y Otros:

Llamada en Garantia: | La Previsora S.A.

» Pruebas para estructurar responsabilidad médica

Temas:
estatal.
» Pérdida de oportunidad.
» Muerte por meningitis bacteriana.
Decisidn Confirma :

Procede la Sala a desatar los recursos de apelacién interpuestos por la parte
demandada y la llamada en garantia, contra la sentencia proferida por el juzgado
de primera instancia, mediante la cual se accedi6 parciamente a las suplicas de la

demanda.

ANTECEDENTES

1. HECHOS:

Para efectos se transcribe el aparte de la sentencia del a quo:

“1.2.1. El dia 29 de abril de 2012 a las 11:16 P.M. el menor Cristian Camilo Villa
Osorno, en compaiiia de su padre Rubén Dario Villa Baena, quien se encontraba
afiliado a Asmet Salud EPS-S, acude a la ESE Hospital San José de La Celia
Risaralda, por padecer dolor de cabeza y dolor progresivo en su 0jo izquierdo,
donde le suministran Dipirona 2 gramos EV, sin mejoria y Diclofenaco Amp. IM,
considerandose la situacion del joven Villa Osorno como un primer episodio de
migrafia asociado a diplopia que amerita valoraciéon por neurologia prioritaria,
~ ordenandose interconsulta prioritaria a neurologia y solicitud de TAC urgente.

“1.2.2 El dia 30 de abril de 2012 a las 03:00 A.M., el menor Villa Osomo consulta
nuevamente por cefalea retrocular izquierda, sin que exista respaldo en la historia
clinica de los hallazgos de esta segunda atencién; luego, el mismo 30 de abril de
2012 a las 07:30 A.M,, acude por tercera vez al servicio, siendo el motivo de dicha
consulta cefalea de iguales caracteristicas, sin ningin signo de focalizacién
neurolégico, sin nuevos episodios de diplopla, y sin iniciarse aun el tramite para el
TAC, se ordena dosis de diclofenaco IM DU, con mejora total de los sintomas,
indicandose a la madre que puede tratarse de una cefalea migrafiosa por racimos,
y que ante signos de alarma como aumento de dolor, pérdida del conocimiento,
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convulsiones, falta de habla 0 que se duerma alguna parte del cuerpo, debia
reconsiltar, se insiste en los tramites del TAC.

“1.2.3. El 30 de abril de 2012, a las 05:28 P.M., el menor se desplaza por cuarta
vez desde la vereda San Eugenio del Municipio de La Celia a la sede de la ESE
demandada, refiriendo que continua con mucho dolor, con cuadro de
.aproximadamente 18 horas de evolucion de cefalea ahora frontal de gran

intensidad que solo cede al uso de analgésicos parenterales; se determina como -

impresion diagnéstica sinusitis frontal aguda, se formula por cuarta vez nueva
dosis de diclofenaco IM DU y tramadol oral, se indica el regreso del paciente ante
signos de alarma, aumento de dolor de cabeza, vision borrosa, cambios de
comportamiento o paralisis de algn miembro.

“1.2.4. El 03 de mayo de 2012, a las 12:34 A.M,, el paciente ingresa por quinta vez
al servicio, con cuadro de cefalea de cinco dias de evolucion, con exacerbacién de
la cefalea y gran edema palpaebral derecho + ojo rojo + dolor ocular, famiiiar
refiere alteracién del estado de conciencia desde las 20:00 horas, se registra en la
nota “se le solicité TAC cerebral el cual no se habia realizado aan”, inicia tramite
de remisiébn como urgencia vital ante compromiso neurolégico del paciente, llama
la atencion globo ocular indurado y potruido, glaucoma cierre agudo del angulo.

“1.2.5. Posteriormente, el mismo 03 de mayo de 2012 a las 02:39 A.M., el menor
ingresa a la ESE Hospital San Jorge de Pereira, donde se registra paciente en
malas condiciones generales, taquipneico con cifras tensionales elevadas,
interaccién con el medio nula, no responde a estimulos; se realiza el TAC
ordenado y se desplaza a UCI pediatria donde presenta en varias oportunidades
paro cardiorrespiratorio siendo reanimado exitosamente; falleciendo A las 08:00
A.M; la neurocirujana tratante describe: “...TAC de craneo con marcado edema
cerebral que dadas las condiciones de ingreso no tenia ninguna indicacién
neuroquirdrgica dada la lesion de tallo ya instaurada -y las malas condiciones
hemodinamicas”. '

“1.2.6. En el informe pericial practicado por medicina legal se concluye como
causa de la muerte del paciente meningitis bacteriana.

1.2.7. La interconsulta prioritaria a neurologia y solicitud de TAC urgente ordenada
por el Dr. Piter Andrés Vargas Ledn el 29 de abril de 2012 nunca fue tramitada por
la ESE Hospital San José de La Celia, ni autorizada por Asmet Salud EPS-S, y
ésta ultima autorizé la orden de servicios de salud No. 1781295 por “consulta
ambulatoria de medicina especializada® cuando las condiciones de salud del
menor ya eran criticas.

“1.2.8. El menor en ningin momento fue hospitalizado de manera permanente, a
pesar de las multiples consultas y de habérsele detectado tardiamente una
sinusitis aguda; la ESE accionada nunca realizé el diagnostico ni el tratamiento de
la celulitis orbitaria existente como complicacion de la sinusitis presentada, a pesar
de la evidencia clinica del edema palpebral, dolor ocular y signos de compromiso
de la funcion ocular.

2. PRETENSIONES:

Conforme lo que quedé consignado en la sentencia apelada se tiene io siguiente:

“1.1.1. Que se declare a la ESE Hospital San José de La Celia y a ASMET Salud

EPS-S administrativamente responsables por los perjuicios causados a los

demandantes con ocasion de la ineficiente, inadecuada e inoportuna atencién
~ brindada al menor Cristian Camilo Villa Osorno.
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“1.1.2. Que como consecuencia de lo anterior, se condene solidariamente a las
demandadas a pagar en favor de los demandantes las siguientes sumas:

- PERJUICIOS MATERIALES.

“1.1.2.1. A titulo de lucro cesante futuro, en favor de Yamilene del Socorro Osorno
y Rubén Dario Villa Baena, en el monto de $ 126,566.673, 00, 0 en lo que resulte
probado en el proceso.

_ PERJUICIOS INMATERIALES.

“1.1.2.2. Por concepto de Perjuicios Morales para Yamilene del Socoro Osorno y
Rubén Dario Villa Baena en el monto de 200 SMLMV para cada uno, para Brayan
Stiven Villa Osorno en el monto de 100 SMLMV; para Gustavo Osomo Zapata,
Refugio del Socorro Baena de Villa y Maria Orfa Duran de Osorno, en el monto de
80 SMLMV para cada uno de éstos. :

“1.1.2.3. Por concepto de Dafio a la Vida de Relacién para Yamilene del Socoro
Osorno y Rubén Dario Villa Baena en el monto de 200 SMLMV para cada uno,
para Brayan Stiven Villa Osormo en el monto de 100 SMLMV; para Gustavo
Osorno Zapata, Refugio del Socorro Baena de Villa y Maria Orfa Duran de Osorno,
en el monto de 80 SMLMV para cada uno de éstos.

“1.1.2.3. Que se ordene a las demandadas efectuar la publicacién por todos los
canales de comunicacién (pagina web, medios institucionales, redes sociales) por
un periodo de un afio, tanto de la sentencia que se dicte en este proceso, como del
reconocimiento de la falla en la prestacién del servicio médico.

3. INTERVENCION DE LA ENTIDADES DEMANDADAS Y LA LLAMADA EN
GARANTIA

Conforme lo dejo anotado la juez de.primera instancia, dentro del término

concedido para ello, segin da cuenta la constancia secretarial obrante a folio 248

del cuaderno principal, las entidades demandadas presentaron oportunamente sus
escritos de contestacién asi:

3.1. La Asociacion Mutual La Esperanza ASMET SALUD ESS EPS-S dio
contestacion a la demanda mediante escrito obrante a folios 79 y ss. del cuaderno
1, oponiéndose a las pretensiones de la demandada, e indicando que dicha
entidad no tuvo conocimiento de la existencia de la orden médica del 29 de abril
de 2012, por lo que no conté con la oportunidad, ni la posibilidad de pronunciarse
sobre su autorizacion, lo cual impide imputarie tales hechos.

. Agrega que dicha institucion - dio cUmpIimiento a sus obligaciones legales,
reglamentarias y contractuales, al disponer una red de servicios contratada - de la
cual hace parte la ESE San José de La Celia -, y a la cual tuvo acceso el paciente
de manera efectiva en el Municipio de La Celia (Rlsaralda) en los meses de abril y
mayo de 2012.

G
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Expresa que los servicios del POSS requeridos para la atencién del menor,
cuando fueron conocidos y soficitados a dicha EPS, fueron oportunamente
autorizados y garantizados, sin que obren pruebas que indique lo contrario, ya que
en la historia clinica no obran anotaciones referentes a trabas administrativas en la
atencion medica; y en tal medida, la entidad no tuvo conocimiento de lo ordenado
por parte del Dr. Piter Andrés Vargas Ledén, y por ende, no conté con la
oportunidad de autorizar lo solicitado, por lo que no puede hacerse responsable de
" que el usuario no hubiera recibido la atencién por neurologla y la practica del TAC,
y micho menos de su muerte. '

En cuanto a la falta de supervision al servicio prestado por la ESE San José de La
Celia, que predican los autores ante la falta de tramite de la orden médica del 29
de abril de 2012, refiere que no es necesaria la autorizacién de servicios
ordenados durante la atencién de urgencias, y que adicionalmente, la supervisién
indicada por la parte actora implicaria una estructura y disposicién de recursos de
los que no dispone la Nacién, dado que Asmet Salud EPS-S cuenta con 1.581.685
usuarios, lo que impide velar por el servicio que recibe cada uno de éstos en
especifico, de manera que el cumplimiento de los estandares de calidad de la
respectiva ESE le corresponde a ésta Gltima, por lo que la obligacién de la EPS
radica en verificar que los prestadores cuenten con la respectiva habilitacion de los
servicios contratados, al tenor de los dispuesto en el articulo 26 del Decreto 1011
de 2006.

Formulé como excepciones de mérito las siguientes: “EXCEPCION DE
INAPLICACION DE RESPONSABILIDAD POR FALLA PRESUNTA DEL
SERVICIO EN VIRTUD DE QUE ASMET SALUD EPS-S ES UNA ENTIDAD DE
DERECHO PRIVADO"; “EXCEPCION DE INEXISTENCIA DE ACTUACION
ANTIJURIDICA EN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE SALUD
REQUERIDOS POR CRISTIAN CAMILO VILLA OSORNO” “EXCEPCION
CONSISTENTE EN EL CUMPLIMIENTO POR PARTE DE ASMET SALUD ESS
EPSS DE LAS DISPOSICIONES LEGALES QUE REGULAN EL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL, EN SALUD EN EL AMBITO DEL REGIMEN SUBSIDIADO,
DESDE LA AFILICION (SIC) DE CRISTIAN CAMILO VILLA OSORNO”
“EXCEPCION DE INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ATRIBUIBLE A
ASMET SALUD ESS EPSS EN VIRTUD DE LA INEXISTENCIA DE ACTUACION
ANTIJURIDICA IMPUTABLE A ELLA Y EN CONSECUENCIA, DEL NEXO
CAUSAL ENTRE EL ACTO IMPUTADO Y EL DANO CAUSADO”: “EXCEPCION
DE INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD DE ASMET SALUD EPS-S
RESPECTO DE LA CALIDAD DE LOS SERVICIOS PRESTADOS EN LA ESE
HOSPITAL SAN JOSE DE LA CELIA (R) EN VIRTUD DE QUE MI
REPRESENTADA ACTUO CON DILIGENCIA Y OBEDIENCIA LEGAL AL
MOMENTO DE LA CONTRATACION CON DICHA INSTITUCION”; “EXCEPCION
DE INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD ENTRE ASMET SALUD EPS-S Y ESE
HOSPITAL SAN JOSE DE LA CELIA (R) SOBRE EL PRESUNTO DANO
CAUSADO AL MENOR CRISTIAN CAMILO VILLA OSORNO”: “EXCEPCION DE
INEXISTENCIA DEL DANO ALEGADO POR LOS DEMANDANTES
ARGUMENTANDO MALA ATENCION MEDICA, POR SER EL SUPUESTO DANO
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. CONSECUENCIA DEL ACTUAR DE CRISTIAN CAMILO VILLA OSORNO Y SUS
FAMILIARES"; “EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA MATERIAL DEBIDO A QUE MI REPRESENTADA NO PARTICIPO EN
LA PRESUNTA FALLA" Y; “EXCEPCION DE PRESCRIPCION”.

3.2. La ESE HOSPITAL SAN JOSE DE LA CELIA, dio contestacién a la demanda
mediante escrito visible a folios 215 y ss. del cuaderno 1-1, en el cual se opuso a
las pretensiones de la demandada, y aduciendo que durante la atencién prestada
al paciente, éste se traté y medic6 adecuadamente, pues inicialmente se sospeché

del cuadro de uha migrafia oftalmoplégicas, y posteriormente al de sinusitis,’

atendiendo a la cefalea y al dolor a la palpacion de los senos nasales
comprometidos, sin que el paciente mostrara signos C|InICOS de meningitis, dado
que no presentd fiebre ni ngldez de nuca.

Adicionalmente expresa que los padres incurrieron en culpa exclusiva en el
resultado fatal presentado, dado que éstos no lo llevaron inmediatamente al
servicio de urgencias, al notar que el cuadro empeoraba con transcurrir de las
horas, puesto que transcurrieron 55 horas entre una atencion y otra, lapso durante
el cual se desarrollé la meningitis bacteriana que fungié como causa de la muerte,
y en el cual no llevaron al menor a la sede de la ESE demandada, pese a que la

Dra. Castritllon habia descrito ios signos de alarma para el estado de salud del .

joven Villa Osorno.

Indica ademas que es cierto que la ESE no tramité la interconsulta a neurologia y
la solicitud del TAC ordenado, dado que el protocolo en estos casos se activa una
vez el usuario acude a la ESE con la orden y ésta ultima se encarga de solicitar la
autorizacién respectiva; lo cual no ocurrié6 en este caso dado el descuido de los
padres, ya que éstos no acudieron a la ESE con la orden para iniciar los tramites
de autorizacién de los procedimientos, como lo hubiera hecho un padre cuidadoso,
agotando todos los medios existentes para la realizacion del examen solicitado,
sin que exista evidencia que indique que los padres del menor acudieron a la ESE
accionada para que se iniciara el procedimiento de autorizacion, o que aquellos lo
hubieren adelantado de forma particular.

Agrega que la Tomografia Axial Computarizada (TAC), no es el examen de
eleccion para el diagndstico de Meningitis, dado que ésta se detecta mediante el
analisis citoquimico del liquido cefalorraquideo, que se obtiene mediante puncién
lumbar, procedimiento que no fue adelantado en la ESE San José de La Celia, al
no existir entonces evidencia de meningitis; pues, en caso de haber practicado el
TAC referido, el resultado. esperado en el mejor de las cosas hubiera sido advertir
la sinusitis, mismo diagnéstico que se hizo clinicamente dentro del término que
normalmente se usa para autorizar procedimientos como el TAC, y dado que el
paciente muere por meningitis y no sinusitis, la cual fue tratada por ia ESE en la
consulta inicial, se corrobora nuevamente el descuido de los padres, dado que
pese a la indicacién precisa de los signos de alarma, no llevaron nuevamente al
menor a consulta, hecho que propicié la aparicion de la meningitis.

(%
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Propuso como excepciones las siguientes: “Ausencia de responsabilidad de la

entidad demandada por inexistencia de falla del servicio” Culpa exclusiva de la
victima, Ruptura del nexo causal, culpa de un tercero.

3.3. La Previsora S.A. Compaiia de Seguros, presentd oportunamente su
contestacion a la demanda y af llamamiento en garantia que le fue formulado por
la ESE Hospital San José de La Celia, indicando que no le constan los hechos
contenidos en el libelo introductorio, y oponiéndose a las pretensiones solicitadas
en el mismo, por no asistirle responsabilidad alguna a la ESE San José de La
Celia, agregando que la tasacion de perjuicios efectuada por la parte actora
contraria la jurisprudencia del H. Consejo de Estado.

Formula como excepciones a la demanda la de Inexistencia del nexo causal y la
de Ausencia de responsabilidad de la ESE Hospital San José de La Celia.

En relacién con el llamamiento en garantia que le fue formulado por la ESE San

~ José de La Celia, precisa que los hechos por los que se demanda ocurrieron

dentro de la vigencia del periodo pactado en el contrato de seguros, aclarando que
la poliza respectiva opera bajo la modalidad de aseguramiento CLAIMS MADE,
esto es, que el siniestro no es el hecho sino la reclamacién judicial o extrajudicial
que debe hacerse dentro de la vigencia, y que para la fecha de la audiencia de
conciliacién prejudicial la. ESE Hospital San José de La Celia no contaba con
poéliza vigente. '

~ Propuso como excepciones al llamamiento en garantia las de “INOPERANCIA

DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA REALIZADO CON APOYO EN EL
CERTIFICADO DE EXPEDICION No. 0 DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD
CIVIL No. 1004482 PARA LA VIGENCIA COMPRENDIDA ENTRE EL 09-02-2012
AL 31-12-2012, AL HABER SIDO EXPEDIDO EL CONTRATO DE SEGURO
BAJO LA MODALIDAD CLAIMS MADE QUE OPERA POR RECLAMACION Y NO
POR FECHA DEL EVENTO,.LO QUE IMPLICA AUSIENCIA DE COBERTURA
PARA LA VIGENCIA DE LA POLIZA QUE SIRVIO DE SOPORTE AL
LLAMAMIENTO” “LIMITE AL VALOR ASEGURADO” “DISPONIBILIDAD DE
VALOR ASEGURADO, LIMITACION DE RESPONSABILIDAD DE LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS AL MONTO DE LA SUMA
ASEGURADA POR CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD CIVIL. ARTICULOS
1079 Y 111 DEL CODIGO DE COMERCIO’; INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
DE INDEMNIZAR POR AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DIRECTA DE LA
ESE HOSPITAL SAN JOSE DE LA CELIA RISARALDA; Y “CONDICIONES
GENERALES Y EXCLUSIONES DE LA POLIZA”.

Como quedé anotado en la sentencia apelada, la ESE Hospital San José de La
Celia no dio contestacién al llamamiento en garantia que le fue formulado por la
Asociacion Mutual La Esperanza Asmet Salud ESS EPS-S.
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4. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 16 de diciembre de 2015, el Juzgado Quinto Administrativo
accedio parcialmente a las suplicas de la demanda, disponiendo en la parte
resolutiva:

1. DECLARANSE probadas las excepciones de ‘Limite de valor asegurado”;
“Disponibilidad de valor asegurado, limitacién de responsabilidad de La Previsora
S.A. Compaiiia de Seguros al monto de la suma asegurada por concepto de
Responsabilidad Civil. Articulos 1079 y 111 del Cédigo de Comercio” y
“Condiciones generales y exclusiones de la péliza® formuladas por la llamada en
garantia La Previsora S.A., por las razones expuestas en esta providencia.

2. DECLARANSE no probadas las demas excepciones propuestas por las
entidades demandadas y los llamados en garantias, en razén a lo considérado en
la presente sentencia.

3. DECLARASE administrativamente responsable a la ESE HOSPITAL SAN
JOSE DE LA CELIA RISARALDA, por los perjuicios causados a los demandantes,
.con ocasion de la falla en el servicio médico que implicd una pérdida de
oportunidad en la recuperacion de la salud del menor CRISTIAN CAMILO VILLA
OSORNO, ocurrida en las circunstancias de tiempo, modo y lugar que han
quedado precisadas en la parte motiva de esta providencia. '

4, Como consecuencia de la anterior declaracién, CONDENASE a la ESE

HOSPITAL SAN JOSE DE LA CELIA RISARALDA, a pagar a los demandantes Ias

siguientes sumas de dinero representadas en salarios minimos legales mensuales

. vigentes a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, a titulo de indemnizacién de
" los perjuicios que se indican a continuacion:

4.1. Morales:

- En’ favor de la sefiora Yamilene del Socorro Osorno Duran (Madre) el
- equivalente a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes a la
fecha de ejecutoria de esta sentencia.

- En favor del sefior Rubén Darfo Vilia Baena (Padre), el equivalente a
cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de
ejecutoria de esta sentencia.

- En favor de la sefiora Brayan Stiven Villa Osomo (Hermano), el equivalente
a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de
.ejecutoria de esta sentencia.

- En favor del sefior Gustavo Osorno Zapata (Abuelo materno), en el
equivalente a veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha
de ejecutoria de esta sentencia.

- En favor de la sefiora Maria Orfa Duran de Osomo (Abuela materna), en el
equivalente a veinte (20) salarios mlmmos legales mensuales vigentes a la fecha
de ejecutoria de esta sentencna



Exp. Rad. 66001-33-33-751-2014-000174-01 (P-0211-2016) 8
Reparacién Directa '

- En favor de la sefiora Refugio del Socorro Baena de Villa (Abuela paterna),
en el equivalente a veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes a la
fecha de ejecutoria de esta sentencia.

5. SE ORDENA como medida de reparacion integral, conforme a lo indicado
en la parte motiva de esta providencia, que la ESE HOSPITAL SAN JOSE DE LA
CELIA establezca un link en su sitio web que permita el acceso al contenido
magnético de esta sentencia para su difusion y comunicacién, en un término de 1
mes contado a partir de la ejecutoria de este fallo; el acceso publico al contenido
de este proveido debera facilitarse por un periodo de 6 meses ininterrumpidos,
contados a partir de la fecha en que se realice la respectiva carga de la
informacion en la pagina web de dicha institucién.

6. Se NIEGAN las demas pretensiones contenidas en [a demanda, en
atencion'a lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

7. CO\NDENASE al llamado en garantia, La Previsora S.A. Compafiia de
Seguros, a asumir el pago de la indemnizacién reconocida mediante este
proveido, conforme a los lineamientos expuestos en la parte motiva de este
mismo. v ‘

8. ABSUELVASE a la Asociacion Mutual La Esperanza ASMET SALUD ESS
EPS-S, de las declaraciones y condenas que fueron solicitadas en su contra por
los actores, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de este
proveido.

Dejando planteado en Ia parte motiva de la misma las como consideraciohes
principales, en lo atinente a la razén para condenar a la entidad demandada:

“De conformidad con lo expuesto, considera el Juzgado que las pruebas allegadas
al plenario permiten evidenciar la falla en la prestacion del servicio médico
asistencial que se predica, que se configura en la omisién de la E.S.E Hospital San
José de La Celia, en relacion con informar o tramitar la autorizacién de la
interconsulta a neurologia y la toma del TAC urgente, lo cual, en lltimas, hubiere
permitido un pronto y adecuado diagnéstico respecto de la patologia presentada
por el menor, omisiones que en efecto, refiejan que la actuacion desplegada por el
personal médico y/o administrativo de la institucion hospitalaria, no se compadece
con lo que dicta la ciencia médica para tratar el cuadro presentado, pues si bien no
es posible concluir con certeza que de no haberse presentado dicha falta el menor
Cristian Camilo Villa Osorno vivirla, lo cierfo es que tales omisiones en la
prestacion del servicio excluyen la nocién de prudencia, diligencia y cuidado que
debié observar la entidad y se aleja de la eficaz prestaciéon que merece dicho
servicio publico, denotandose indefectiblemente que con ello se le resté chance de
recuperaciéon de su salud, con lo cual hubiere podido afrontar su enfermedad bajo -
un escenario distinto; aunado a ello se observa la existencia del dafio que
finalmente repercute en la muerte del paciente y, dado que de conformidad con la
pauta jurisprudenciat transcrita, se ha cumplido con la imputacién que de dicho
daiio se hace a la entidad publica demandada, precisandose que no o es por la
atribucion del deceso en si mismo, sino bajo el marco de la teoria de la pérdida de
oportunidad, habrd de declararse la responsabilidad administrativa de la E.S.E
Hospital San José de La Celia.
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Asi mismo debe precisarse que no se encuentra demostrada la imputabilidad
atribuida a la codemandada Asociaciéon Mutual La Esperanza ASMET SALUD ESS
EPS-S, toda vez que de un lado, la comunidad probatoria obrante en el plenario
evidencia que ésta no tuvo participacion o injerencia alguna en la falta de
autorizacién de la interconsulta pricritaria a neurologia y a la toma del TAC de
urgencia, toda vez que ni siquiera se le puso en conocimiento sobre la expedicién
de tales 6rdenes médicas, de tal suerte que no es siquiera posible predicar su
desidia o inactividad frente a la autorizacion de ambos procedimientos; y de otra
parte, no se encuentra acreditada la presunta falta de supervision de los servicios
que es predicada por los actores respecto de dicha entidad, y la cual, en el evento
que existiere, tampoco tendria incidencia alguna el dafio irrogado a los
demandantes, puesto que no se avizora una relacién de causalidad entre esa
presunta omision y la pérdida de oportunidad reconocida.

Conforme a lo discurrido, se declararé la responsabilidad de la E.S.E Hospital San
José de La Celia, en relacion con la pérdida de oportunidad o chance de
‘recuperacion del menor VILLA OSORNO, advitiéndose que no se declararan
probadas las excepciones de “culpa exclusiva de la victima” ¢ de “culpa de un
tercero”, que se sustenta en el presunto descuido o desidia de los padres del
menor, al haber retornado al servicic de la ESE Hospital San José de La Celia solo
hasta el dia 03 de mayo de 2012, cuando ya el paciente se encontraba en grave
estado de salud, y con un evidente déficit neurolégico; pues si bien en la anotacién
efectuada en la historia clinica del dia 03 de mayo de 2012 a las 12:34:14 am, se
consigna como motivo de consulta “EXACERBACION DE LA CEFALEA Y UN
GRAN EDEMA PALPAEBRAL DERECHO + OJO ROJO + DOLOR OCULAR”
observado a las 21:00 horas, aunado a la “ALTERACION EN EL ESTADO DE
CONCIENCIA DESDE LAS 20:00 HORAS" de ése mismo dia, lo cual, al tomar en
consideracién que el occiso y sus padres residian en la zona rural (vereda San
Eugenio) del Municipio de La Celia Risaralda, no permite colegir, que el lapso
transcurrido entre las 20:00 o 21:00 horas del 02 de mayo y las 12:34 A.M. del 03
de mayo de 2012, se erija como una dilacion determinante en la generacién causal
del dafio antijuridico advertido, menos aun, cuando previo 2 ese supuesto retraso
presentado en la atenciéon del menor, por cuenta de sus padres, ya se habian
presentado las falencias y omisiones de indole administrativo, que impidieron la
‘oportuna practica del TAC urgente, y de la valoracion por el especialista en
neurologia, y que a su vez, redundan en la falta de diagnéstico y tratamiento
oportuno del cuadro que afectaba al paciente; y en razén a lo cual, a juicio del
Despacho, las oposiciones referidas, no se constituye como un suceso exclusivo 0
determinante en la causacion dei dafio aquf reclamado, como tampoco se observa
que medie una concurrencia culpas entre dicho evento y la falla administrativa
-advertida por el Juzgado.

Asi mismo, analizé lo relacionado con la forma de liquidar los perjuicios, la
procedencia del llamamiento en garantia a la aseguradora correspondiente,
, respectoalo cual dejé indicado: : :

“En segundo lugar, si bien la previsora de Seguros se opone al llamamiento en
garantia, en razén a que la péliza en referencia se contraté bajo la modalidad de
aseguramiento denominado CLAIMS MADE, caso en el cual el siniestro no seria
definido por la ocurrencia del hecho generador del dafo, sino de la reclamacion
elevada al asegurado (en este caso la conciliacién prejudicial) de conformidad con
lo previsto en el articulo 4° de la Ley 389 de 1997 ; una vez revisada la péliza
1004482 (fl.285 cdno. 1-1), no se observa que la misma obedezca a la modalidad
temporal de cobertura que refiere la llamada, pues en ningin aparte de su -
contenido se observa la expresion “CLAIMS MADE” o “de vigencia por
reclamacion” o su similar o equivalente; desvirtuando ello el medio exceptivo
denominado “INOPERANCIA DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA REALIZADO
CON APOYO EN EL CERTIFICADO DE EXPEDICION No. 0 DEL SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL No. 1004482 PARA LA VIGENCIA COMPRENDIDA
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ENTRE EL 09-02-2012 AL 31-12-2012, AL HABER SIDO EXPEDIDO EL
CONTRATO DE SEGURO BAJO LA MODALIDAD CLAIMS MADE QUE OPERA
POR RECLAMACION Y NO POR FECHA DEL EVENTO, LO QUE IMPLICA
AUSIENCIA DE COBERTURA PARA LA VIGENCIA DE LA POLIZA QUE SIRVIO
DE SOPORTE AL LLAMAMIENTO™.

5. LOS RECURSOS DE APELAClCN.

5.1. Mediante memorial incorporadb al expediente a folios 546 y s.s., la apoderada
de LA PREVISORA S.A. y sustenta recurso de apelacu.‘m del que se extrae en lo
esenmal lo siguiente:

Indica que el juzgado cometié error al apreciar las pruebas en su conjunto, pues
desconocid el contenido de la péliza que fundamenté el amparo correspondiente,
al no encontrarla que se trataba de una modalidad de Claims Made, lo cual es
apreciable facilmente de la lectura de! clausulado correspondiente. Por ello solicita
que se revoque lo atinente a la extension de la condena a esta compaiia de
seguros.

5.2. El apoderado de la E.S.E. Hospital San José, procedié en el mismo sentido,
solicitando que se revocara la integridad de la sentencia y se denegaran las
stplicas de la demanda. :

Expresa en su memorial “Como no esta probado dentro del proceso que la E.S.E.
Hospital San José de la Celia no ha cometido alguna falta en la prestacion del
servicio médico en la intencion del paciente... y, no existiendo tal falta o falla
meédica, mucho menos puede existir nexo causal’.

Sefiaia como argumentos principales para pedir la revocatoria de la sentencia de
primera grado que se demostré que la muerte del menor se dio por meningitis
bacteriana, la cual no presentd los sintomas tipicos a la hora de hacerse la
atencién por parte del personal médico del Hospital. Los sintomas que podrian
haber indicado el padecimiento era fiebre, cefalea y rigidez de nuca, lo cual no se
presenté. Que los signos presentados son propios de una sinusitis, y con base en
ello fue atendido.

Por otro lado, indica que no hay obligacion por parte de la ESE de tramitar la
orden interconsulta, y que aun aceptandolo nada indica que haya certeza que al
haber contado con ese criterio diagnéstico el paciente se hubiere podido salvar.

Sefala por otro lado que “De la lectura del informe pericial se concluye que la
muerte del Joven..., obedecié a MENINGITIS BACTERIANA, la cual se desarroli6
durante las cincuenta y cinco horas en las cuales no recibié atenciéon meédica, la
negligencia de los padres al no llevar a tiempo al menor a consulta médica
propicio (sic) el ambiente favorable para el desarrollo de la enfermedad. Se
recalca que la médica CASTRILLON explico (sic) y dejo (sic) plasmado en la
historia los signos de alarma para le caso de presentarse se acudiera de |nmed|ato
al Hospital”.
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Cierra, esgrimiendo que aunque se hubiere realizado la tomografia o TAC el

resultado esperado en el mejor de los casos seria la sinusitis.

5.3. La apoderada de la parte demandante, por su parté mediante el escrito
legible a folios 574 y ss, sin embargo conforme a la constancia secretarial obrante

a folio 581, el mismo fue presentado en forma extemporanea, lo gque fundamenté.

el rechazo del mismo en decisién surtida en la audiencia del 4 de marzo de 2016,
la cual quedé en firme.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION EN ESTA INSTANCIA

Por medio de auto del 26 de abril de 2016 el despacho admiti6 los recursos

interpuestos y se corrié traslado para alegar en la instancia, dandose respuesta a
la convocatoria conforme se expone:

6.1. La llamada en garantia, con escrito legible a folio 630 y ss se ratifica en los
argumentos vertidos en su recurso de apelacidon, ademas, sefiala que hace eco a
lo indicado por la ESE demandada, en el sentido de que se debe revocar la
condena principa! vertida en la sentencia de primera instancia.

6.2. La codemandada, ASMET SALUDS EPS ESSM, hizo lo propio aportando
memorial incorporado a folios 640 y ss, determinando que en su parecer el
examen probatoric hecho por la juez de primera instancia fue exhaustivo, y que
comparte la conclusién segun la cual hubo una falla administrativa por parte de la
ESE codemandada. Por lo demas, solicita que ante la falta de participacion de la
EPS en los sucesos correspondientes se debe confimar la denegatoria de
responsabilidad sobre esa entidad. : '

6.3. La parte demandante, allegé memorial legible a folios 611 y ss, en el que se
solicita se confirme la decisién apelada, en la medida en que considera
demostrada la obligacion legal que tenia la entidad de salud de realizar el TAC y la
consulta prioritaria con neurologia y enfatiza con base en testimonio técnico que la
sinusitis diagnosticada al menor atendido si efa potencialmente generadora de la
meningitis bacteriana. '

7. CONSIDERACIONES

7.1. COMPETENCIA: Por cuanto no se observa ninguna causa! de nulidad de la
actuacion que hasta ahora se ha surtido, procede el Tribunal a proferir la decision
que en derecho corresponda, lo cual hara en segunda instancia, de conformidad
con el articulo 153 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

3
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7.2. OBJETO DEL LITIGIO.

7.2.1. Problema juridico principal: ;Cuales son los elementos para la
declaratoria responsabilidad de una E.S.E al atenderse un -menor con diferentes
sintomas de sinusitis y/o meningitis bacteriana? Asociado: ¢ Cémo debe pactarse
la clausula o0 modalidad de Claims Made para las pélizas que cubren este tipo de
contingencia?

7.2.2. Asunto a resolver: Se ocupa el Tribunal en establecer en este plenario si la
Entidad de Salud demandada es responsables o no de los perjuicios causados a
_ los demandantes con ocasion del dafio derivado por la muerte del menor cuya
atencion fue surtida en los hechos probados en el proceso. Adicional a ello se
debe analizar lo atinente a la modalidad o cobertura de la péliza de seguros que
pretendia amparar el siniestro.

7.2.3 Tesis de la parte demandante: Indica que se encontraron reunidos los
elementos de responsabilidad estatal por la modalidad de pérdida de oportunidad,
generado en error administrativo y/o diagnéstico de a enfermedad.

7.2.4. Tesis de la parte demandada: Indica que no ha relacién de causalidad
entre la atencién recibida y la muerte del menor, comoquiera que se brindé la
atencién que requeria conforme a la sintomatologia presentada. Que haberse
practicado el TAC no era incidente en el resultado que al final se dio.

7.2.5. Tesis de la llamada en garantia: Indica que se debe revocar la parte
resolutiva que la condena con base en el amparo de la pdliza  correspondiente
pues si se pacté bajo la modalidad de Claims Made, porque la reclamacion se hizo
en una época en que la péliza bajo la cual se hizo el llamamiento, no estaba
- vigente. '

7.3. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD.

Tratandose de un caso de responsabilidad por una presunta falla en la atencion
del servicio de salud, es de indicar que se trata de un servicio publico a cargo del
Estado, que forma parte del bloque de constitucionalidad, de conformidad con }a
Ley 74 de 1968 que aprobd el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, el cual establece en su articulo 12 numeral primero y
segundo, que: “...Los Estados Partes en el presente pacto, reconocen el derecho
de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”.
“...entre las medidas que deberan adoptar los Estados partes en el Pacto a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para... d)
La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y. servicios
médicos en caso de enfermedad.” De acuerdo con lo anterior, la atencién en
salud, tiene rango constitucional y convencional en el Derecho Colombiano, lo que
exige el cumplimiento de este marco obligacional por parte de las autoridades
encargadas de su prestacion. |
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De conformidad con lo establecido en el articulo 90 de la Constitucién Politica es
deber del Estado responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion o la omisién de las autoridades publicas.

Asi mismo, fue estipulado en el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el instrumento para hacer
efectiva dicha clédusula constitucional de responsabilidad estatal, a través del

medio de control de reparacién directa que permite demandar el resarcimiento del.

dafio cuando su causa sea un hecho, una omisioén, una operacién administrativa o
la ocupaciéon temporal o permanente de un inmueble con ocasién de trabajos
publicos o por cualquiera otra causa.

Tiene establecido la juriéprudencia del Consejo de Estado que dos son los
postulados que fundamentan la responsabilidad estatal en los términos del articulo
90 superior: i) El dafio antijuridico, y i) la ‘imputacion del mismo a la
Administracién, “sin que sea posible predicar la existencia y necesidad y/o
valoracién y andlisis de otro tipo de componentes a efectos de configurar la
responsabilidad”. : :

Igualmehte, la Corte Constitucional ha referido que “la fuente de la responsabilidad
patrimonial del Estado es un dafio que debe ser antijuridico, no porque la conducta
del autor sea contraria al derecho, sino porque el sujeto que lo sufre ho tiene el
deber juridico de soportar el perjuicio, razén por la cual se reputa indemnizable”.

Esta clausula general de responsabilidad extracontractual del Estado tiene como-

fundamento la determinacién de un dafio antijuridico causado a un administrado y
la imputacién del mismo a la Administracion Publica, tanto por la accién como por
la omisién de un deber normativo. Es asi que, con la Carta Politica de 1991 se
produjo la “constitucionalizaciéon” de la responsabilidad del Estado y se erigi6 esta
como garantia de los derechos e intereses de los administrados, que venia
reconociendo la jurisprudencia y que ha dado lugar a la existencia de diversos
regimenes de responsabilidad, como la falla en el servicio, el régimen de riesgo o
el de dafio especial.

La determinacion de uno u oftros regimenes de responsabilidad estatal
corresponde al juzgador, en virtud del principio de lura Novit Curia, aplicable en las
acciones de reparacion directa como una excepcion de la regla de la justicia
rogada en materia contencioso administrativa, el cual le confiere al operador
juridico el direccionamiento hacia el régimen de responsabilidad pertinente a los
fundamentos de hecho o causa petendi, realizando la valoraciéon que le
corresponde por excelencia acerca de las actividades y elementos que hubieren
intervenido en tales sucesos, con miras a encauzar el analisis del asunto
planteado hacia el sistema de imputacién que la jurisprudencia ha elaborado,
precisamente, en consideracién a las diversas actividades de la administracién y a
los elementos involucrados en tales actuaciones.

fo”
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Ahora bien, respecto de la responsabilidad por la prestacion del servicio de salud,
sefala la Sala que el régimen de responsabilidad ha sufrido variacibn en la
jurisprudencia del Consejo de Estado. Asi, en una primera etapa, el Consejo de
Estado sostuvo que la responsabilidad Estatal por falla en el servicio médico se .
fundamentaba en un régimen subjetivo de falia probada del servicio; por tanto, se
exigia al demandante acreditar la falla, pues al ser una obligacién de medio, la
sola existencia del dafio no daba lugar a presumir la falla.

En los afios noventa (del siglo pasado) se introdujeron algunos criterios con el
objeto de morigerar la carga de la prueba de la falla del servicio, que se orientaron
a considerar que la responsabilidad por la prestacién del servnmo médico se
juzgaria de manera general por un régimen subjetivo pero con presuncién de falla
en el servicio; tesis que fue discutida en el afio 2000 para introducir la teoria de la
“carga dinamica de la prueba”, donde el Juez debia valorar que parte estaba en
~ mejores condit:iones_ de probar la falla 0 su ausencia.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido una linea clara respecto al
titulo de imputacion de la falla probada del servicio como aquél que impera en los
casos en que se examina la responsabilidad estatal por fallas en la prestacion del
servicio meédico. Al respecto dijo':

. en la medida en que el demandante alegue que existié una falla del
servicio médico asistencial que produjo el dafio antijuridico por el cual
reclama indemnizacién... debera.en principio, acreditar los tres extremos de la
misma: la falla propiamente dicha, el dafio antijuridico y el nexo de causalidad
entre aquella y ésta...”

Dicho titulo de imputacioén opera, como lo sefiala el precedente de la Sala
no soélo respecto de los dafos indemnizables derivados de la muerte o de las
lesiones corporales causadas, sino que también comprende...

“... los que se constituyen por la vulneracién del derecho a ser informado; por
la lesion del derecho a la seguridad y proteccion dentro del centro médico
hospitalario y, como en este caso, por lesién del derecho a recibir atencién
oportuna y eficaz”?

Con mayor precision, sobre el régimen de responsabilidad de la falla probada del
servicio se dijo:

“Con fundamento en dicha consideracién, se determiné que la demostracion
de la falla en la prestacién del servicio médico asistencial corre por cuenta de
la parte demandante*, por manera que serd el régimen de la falla probada de!

1 Sentencias de agosto 31 de 2006. Exp. 15772; octubre 3 de 2007. Exp. 16.402; 23 de abril de
2008, Exp.15.750; 1 de octubre de 2008, Exp. 16843 y 16933; 15 de octubre de 2008, Exp. 16270;
28 de enero de 2009, Exp. 16700; 19 de febrero de 2009, Exp. 16080; 18 de febrero de 2010, Exp.
20536; 9 de junio de 2010, Exp. 18.683.

2 Sentencia de 23 de septiembre de 2009, Exp. 17.986.

3 C.E, 13 abril. 2011, €76001232400019970397701 (20480). J. Santofimio. Cita la Sentencia de 7
de octubre de 2009. Exp. 35656.

4 Aunque se matizara el referido aserto con la aseveracion de acuerdo con la cual dicha regla
general se excepcionaria cuando la carga probatoria atribuida al demandante ‘“resulte
extraordinariamente dificil o practicamente imposible y dicha carga se torne, entonces, excesiva.
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servicio, con las consecuencias probatorias que le son propias, aquél de
conformidad con el cual deberd estructurarse la responsabilidad del Estado®,
con lo cual ésta solamente podra resultar comprometida como consecuencia
del incumplimiento, por parte de la entidad demandada, de alguna obligacién
legal o reglamentaria, de suerte que sea dable sostener que la mencionada
entidad cumpli6 insatisfactoria, tardia o ineficientemente con las funciones a

- su cargo o las inobservé de manera absoluta, titulo juridico subjetivo de
imputacién cuyos elementos han sido descritos reiteradamente por esta
Sala...™

En ese orden de ideas, es claro que la parte actora, bajo el régimen de
' responsabilidad subjetiva- falla probada del servicio-, soporta la carga de la prueba

de demostrar los tres elementos que estructura dicho régimen, siendo el dafio, la.

falla y el nexo causal entre estos; con la salvedad que en aquellos casos en que el
procedimiento empleado, las técnicas propias del tratamiento o intervencién, o el
alto nivel de complejidad que la asistencia exige, una vez se encuentre
plenamente acreditada la faila y el dafio, el juez puede mediante la llamada prueba
indiciaria estructurar el nexo causal, cuando por ejemplo, no se cuente con la
prueba directa respecto de la causalidad o cuando aquella no-ofrece un grado
pleno de certéza; situacién excepcional, por lo que en ningin caso debe
entenderse como un medio para suplir la inactividad o negligencia probatoria del
demandante, pues se reitera, el deber de acreditar e! vinculo causal esta
ineludiblemente a su cargo’.

Se agrega que de tiempo atras la jurisprudencia del Consejo de Estado abandoné
la teoria de la falla presunta para acoger la regla general que sefiala que en
materia de responsabilidad médica deben estar acreditados en el proceso todos
los elementos que la configuran, esto es, el dafio, la actividad médica y el nexo de
causalidad entre ésta y aquel® , sin perjuicio de que para la demostracién de este
ultimo elemento las partes puedan valerse de todos los medios de prueba
legalmente aceptados, cobrando particular importancia la prueba indiciaria.®

Explica el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo que en este tipo de
asuntos no se trata de invertir automaticamente la carga de la prueba para dejarla
a la entidad hospitalaria a la cual se imputa la responsabilidad, por cuanto a la
victima le corresponde probar gue la actuacién del ente hospitalario adoleci6 de
diligencia y cuidado; en tanto, a este ditimo le compete ejercer su derecho de

Sélo en este evento y de manera excepcional, sera procedente la inversién del deber probatorio,
previa la inaplicacion del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil ~que obligaria a la parte
actora a probar siempre el incumplimiento por el demandado de su deber de prestar debidamente
el servicio mencionado—, por resultar la regla en él contenida, en el caso concreto, contraria a la
equidad, prevista en el articulo 230.de la Constitucién Politica como criterio auxiliar de la actividad
judicial”, Cfr. Seccién Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004, exp. 14.421. cita la sentencia.
5 Seccion Tercera, sentencia del 3 de octubre de 2007, exp.16.402. cita la sentencia.

8 C.E, 27 abril. 2011, e52001-23-31-000-1998-00157-01(19192). M. Fajardo.

7 C.E, 28 abr. 2010, e76001232500019970447401 (20087). M. Fajardo.

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias de 31 de agosto de 2006, exp. 15.772, C.P.
Ruth Stella Correa Palacio; y de 30 de julio de 2008, exp. 15.726, C.P. Myriam Guerrero-de
Escobar, entre otras.

-8 Consejo de Estado Seccién tercera, radicacién No. 54001-2331-000-1997- 12658-01(31 724)

1
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defensa y contradiccion respecto a lo demostrado por la victima, actuacion que
podra desplegar haciendo uso de cualquiera de los medios probatorios previstos
en la ley. Lo anterior, encuentra sustento en la cita jurisprudencia que a
continuacién se desarrolla: .

“Asi las cosas y teniendo en cuenta que la atribucién de responsabilidad reside en
falla del servicio en que habrian incurrido las instituciones demandadas, toda vez
que “a la paciente la dejaron desangrar, cometiéndose asi graves irregularidades
en la prestacion del servicio. médico, dado que a la misma no se le brindé la
asistencia médica adecuada.”, se debe precisar que bajo el cobijo de la tesis que
actualmente orienta la posicibn de la Sala en torno a la deduccién de la
responsabilidad de las entidades estatales frente a los dafios sufridos en el acto
obstétrico, a la victima del dafio que pretende la reparacion le corresponde la
demostracién de la falla que acusa en la atencién y de que tal falla fue la causa del
dafio por el cual reclama indemnizacion, es decir, debe probar: (i) el dafio, (ii) la
falla en el acto obstétrico v (iii) el nexo causal. La demostracion de esos elementos
puede lograrse mediante cualquier medio probatorio, siendo el indicio la prueba
por excelencia en estos casos ante la falta de una prueba directa de la
responsabilidad, dadas las especiales condiciones en que se encuentra el paciente
frente a quienes realizan los actos médicos, siendo que, la presencia de un dafio
en el momento del parto cuando el embarazo se ha desarrollado en condiciones -
normales, se constituye en un indicio de la presencia de una falla en el acto
obstétrico, asi como de la relacion causal entre el acto y el dafio.

No se frata entonces de invertir automaticamente la carga de la prueba para
dejarla a la entidad hospitalaria de la cual se demanda la responsabilidad. En otras
palabras no le basta al actor presentar su demanda afirmando la falla y su relacién
causal con el dafio, para que automaticamente se ubique en el ente hospitalario
demandado la carga de la prueba de una actuacién rodeada de diligencia y
cuidado. No, a la entidad le correspondera probar en contra de lo demostrado por
el actor, demostracién que se —se insiste- puede lograrse a través de cualquier
medio probatorio”,

En pronunciamiento mas reciente' (10 de abril de 2019), la Subseccién B de la
Seccién Segunda del Alto Tribunal indicé en su parte motiva:

“36. Asi, en materia de responsabilidad por el acto médico propiamente dicho, esto
es el diagnéstico, tratamientos, procedimientos y, en general, las conductas del
profesional médico orientadas al restablecimiento o recuperacion de la salud del
paciente, la imputacion del dafio se hace, por regla general, desde la perspectiva
de una prestacion de medios y no de resultados, ya que su deber radica en la
aplicacién de sus conocimientos, entrenamiento, experiencia y todos los medios
disponibles orientados a la curacidén y rehabilitacidén, sin que le sea exigible el
resultado exitoso”.

Es de precisarse que a la luz de lo acabado de plantear, y que el reproche contra
la sentencia se dirige al condenar por la pérdida de oportunidad (en la medida que
el recurso de apelacién de la parte demandante fue rechazado), la discusion se
debe dirigir a determinar si desde los aspectos de relevancia factica se dan los
elementos para encontrar estructurada la figura bajo la cual se condené a la E.S.E
demandada, y en caso de encontrarse elementos para confirmar la decision

10 C.P. Alberto Montafia Plata. Radicacion: 25000-23-26-000-2005-01794-01 (40916)
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impugnada dirigir el estudio hacia lo discutido por la aseguradora llamada en
garantia respecto a la cobertura de la péliza al amparo de la cual fue vincutada en
este proceso. “

7.4. ANALISIS PROBATORIO

No se hard necesario la repeticion de las observaciones que en el analisis
probatorio hizo el juzgado de primera instancia, sino que se delimitara a las
cuestiones que separan ia posicion de la entidad demandada (E.S.E) con las
conclusiones correspondientes que fueron consignada en el fallo impugnado,
donde se determiné que se presenté una pérdida de oportunidad para los
demandantes por lo qué se despacharon las condenas correspondientes.

La parte demandante defiende la .posicion de la sentencia recurrida, haciendo
énfasis en que las omisiones y errores en los que se incurrid en {a valoracion del
paciente cobran evidencia a partir del dosier estructurado.

No contando con dictamen pericial que fuera recaudado en la primera instancia, la
principal prueba en la que se debe enfocar el analisis de correccion
correspondiente es sobre la historia clinica y en segundo lugar las declaraciones
rendidas por los médicos tratantes. De este modo, en el documento aludido se
encuentra lo siguiente: '

“‘Fecha Consulta 29/04/2012 11:16:24 p, (...)
*MOTIVO CONSULTA Y ENFERMEDAD ACTUAL

“MC: ME DUELE EL OJO IZQUIERDO EA. PACIENTE MASCULINO DE
14 ANOS QUE REFIERE DOLOR PROGRESIVO EN 0JO 1ZQUIERDO
DE 4 DIAS DE EVOLUCION CON INTENSIFICACION RECIENTE DEL
DOLOR ASOCIADO A FOTOFOBIA Y CEFALEA HENICRANENANA
DEL LAOD (SIC) IZQUIERDO. PACIENTE REFIERE VISION DOBLE
- PREVIO A INTENSIFICACION DEL DOLOR
(..)
Dx. G439 MIGRANA, NO ESPECIFICADA (.-
~ Conducta SE SUMINISTRA DOSIS DE DIPIRONA 2
GRAMOS EV, SIN MEJORIA, SE ORDENA DICLOFENACO AMP IM. SE
CONSIDERA PRIMER EPISODIO DE MIGRANA ASOCIADO A
DIPLOPIA QUE AMERITA VALORACION POR NEUROLOGIA
PRIORITARIA.
Observ. Adcionales SE_____ENTREGAN ORDENES E
INTERCONSULTA PRIORITARIA A NEUROLOGIA Y SOLICITUD DE
TAC. (resaltado del juzgado de primera instancia)

“(...),l

“Fecha Consulta 30/04/2012 05:28:13 p. (...)

“MOTIVO CONSULTA Y ENFERMEDAD ACTUAL

MC: CONTINUA CON MUCHO DOLOR, EA: PACIENTE CON CUADRO
DE APROX 18 HORAS DE EVOLUCION DE CEFALEA INICIALMENTE
RETROOCULAR Y AHORA FRONTAL DE GRAN INTENSIDAD QUE
SOLO CEDE AL USO DE ANALGESICO PARENTERALES. EL

_ PACIENTE REFERIA AL INICIO DEL CUADRO FOTOFOBIA, LA CUAL

" YA NO REFIERE.(...) Dx. J011  SINUSITIS - FRONTAL
AGUDA(...)
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- Conducta PACIENTE CON CEFALEA INTENSA. CON DOLOR

QUE_ AUMENTA A LA PALPACION DE SENOS

FONRTALES. SE DA MANEJO ANALGESICO CON
DICLOFENACO IM DU Y TRAMADOL ORAL. SE INICIA
MANEJO AB CON  ERITROMICINA  POR
DISPONIBILIDAD DE ESTE MEDICAMENTO EN EL
MOMENTO. (Se resalta)

Observ. Adcionales PACIENTE CON DESAPARICION DEL DOLOR.
SE EGRESA CON MANEJO CON ACETAMINOFEN
MAS TRAMADOL Y ANTIBIOTICO, SE DAN
'INDICACIONES DE SIGNOS DE ALARMA, TRAER
INMEDIATAMENTE Si: AUMENTO DEL DOLOR DE
CABEZA, VISION BORROSA, CAMBIOS DEL
COMPORTAMIENTO O PARALISIS DE ALGUN
MIEMBRO (Seresalta)

‘)

“Fecha Consulta 03!05/20‘12 12:34:14a,(...) ‘
“MOTIVO CONSULTA Y ENFERMEDAD ACTUAL “MC: “ESTA MAL”
PACIENTE CON CUADRO DE 5 DIAS DE EVOLUCION DE CEFALEA

EL PADRE REFIERE QUE INICALMENTE_EL PACIETNE (SIC) SE
QUEJABA DE CEFALEA HEMICARNEANA (SIC) DERECHA Y DOLRO
(SIC) OCULAR IPSILATERAL, COSNULTO (SIC) Y SE INICIO MANEJO
MEDICO PARA MIGRANA Y POR DIPLOPIA ASOCIADA SE LE
SOLICITO TAC CEREBRAL EL CUAL NO SE HA REALIZADO AUN,
ASISTE EL DIA DE HOY EN COMPANIA DE SU PADRE QUIEN
REFIERE QUE A LAS 21+00 HORAS PRESENTA EXACERBACION DE
LA CEFALE Y GRAN EDEMA PALPAEBRAL DERECHO + OJO ROJO
+ DOLOR OCULAR, ADEMAS EL FAMILIAR REFIERE ALTERACION
EN EL ESTADO DE CONCIENCIA DESDE LAS 20+00 HORAS, NO
RESPONDE A ESTIMULOS Y PRESENTA DISMINUCION DE LA
FUERZA EN HEMICUERPO IZQUIERDO. (Se resalta)
(.-)
“Cabeza y ORL GRAN EDEMA PALPEBRAL BILATERAL CON
PREDOMINIO DERECHO, OJO ROJO CON GRAN
INYECCION CONJUNTIVAL Y ENDURECIDO A LA
PALPACION, OJO [ZQUIERDO CON PUPILA
HIPOREACTIVA (SIC) A LA LUZ.
“Neurclégico PACIETNE (SIC) QUE NO RESPONDE VERBALMENTE
A ESTIMULOS, NOP MOVILIZA MEMBRO (SIC)
SUPERIOR IZQUIERDO Y MIEMBROS INFERIORES,
NO ES POSIBLE VALORRA (SC) SENSIBILIDAD POR
' POCA COLABORACION DEL PACIENTE.
Dx. 1679 ENFERMEDAD CEREBROVASCULAR, NO

Al

ESPECIFICADA Dx1. H409 GLAUCOMA, NO ESPECIFICADO
Dx2.

Conducta PACIENTE CON CUADRO DE RAPIDA EVOLUCION,
EN EL MOEMNTOP CON DEFIFTI NEUROLOGCO
{SIC) ASOCIADO, SE INTERROGA MALFORMACION
ARTERIOVENOSA CEREBRAL, ADEMAS LLAMA LA

18

ATENCION - GLOBO OCULAR INDURADO Y-

-PROTRUIDO, GLAUCOMA? CIERRE (SIC) AGUDO
DEL _ANGULO?? SE ORDENA APLICACION E
MORFINA 3 MG POR DOLOR Y SE INICIAN TRAMITES

DE REMISION COMO URGENCIA TIVAL ANTE
COMPROMISO NEUROLOGICO DEL PACIENTE.
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Observ. Adcionales SE ENVIA COMO URGENCIA VITAL, SE
COMENTA CON EL CRUE. SE INICIA MANEJKO (SIC) CON
ACETAZOLAMIDA Y SOLUCION HIPERTONICA. (...)"

Respecto de la atencion provista en la ESE Hospital Universitario San Jorge de
Pereira, -en donde fallece- el menor (f.191 y ss. ¢cdno.2):

“INGRESO URGENCIAS ADULTOS Y PEDIATRIA’

“DATOS DE INGRESO FOLIO No.1 03/06/2012 3:29:12
“Motivo de la Consulta PACIENTE REMITIDO DE UNIDAD
LOCAL, ESE HOSPITAL SAN JOSE DE LA CELIA CON DIAGNOSTICO:
HEMATOMA INTRACEREBRAL EXPANSIVO PARA TOMA DE TAC
CEREBRAL SIMPLE. ‘
“Enfermedad Actual PACIENTE PREVIAMENTE  SANO  CON
CUADRO CLINICO DE APROXIMADAMETE (SIC) 5 DIAS DE
EVOLUCION CONSISTENTE EN CEFALEA HEMICRANEANA
DERECHA ASOCIADA A DOLOR OCULAR IPSILATERAL,
CONSULTO (SIC) A UNIDAD LOCAL DONDE INICIARON MANEJO
ANTIMIGRANOSO Y SE REALIZO (SIC) SOLICITUD DE TAC SIMPLE
DE CRANEO. EL DIA DE HOY PRESENTE SEVERA EXACERBACION
DE LA CEFALEA ASOCIADA A EXOFTALMO DERECHO Y EDEMA
PALPEBRAL BILATERAL, POSTERIORMENTE, SEGUN REFIERE
ACOMPANANTE (PADRE) ALTERACION DEL ESTADO DE
CONCIENCIA ASOCIADA A HEMIPARESIA IZQUIERDA. PACIENTE
QUE DURANTE LA TOMA DEL TAC CEREBRAL PRESENTA PARO
CARDIORESPIRATORIO, SE INICIAN MANIOBRAS DE REANIMACION
- CARDIOPULMONAR SIENDQ LA 03+05. (Se resalta)
“Aspecto y Estado GralPACIENTE  EN  MALAS  CONDICIONES
GENERALES, RAQUIPNEICO CON CIFRAS TENSIONALES
ELEVADAS, INTERACCION CON EL MEDIO NULA, NO RESPONDE A
ESTIMULOS.
“SISTEMA U ORGANO
“1. CABEZA U ORGANO:
‘2. O.R.L. ;o
“3.0JOS EXOFTALMO DERECHO CON GRAN EDEMA

PALPEBRAL ASOCIADO. EDEMA PALPEBRAL IZQUIERDO.

PUPILAS MIDRIATICAS, NO REACTIVAS. (Se resalta)
EXAMENES SOLICITADOS.

879111 — TOMOGRAFIA AXIAL COMPUTARIZADA DE CRANEO
SIMPLE

Observacién PACIENTE CON SOSPECHA DE HEMATOMA
INTRACEREBRAL EXPANSIVO.

PLAN DE MANEJO

- TAC CEREBRAL SIMPLE URGENTE — MONOTORIZACION
ESTRICTA — CONTROL DE SIGNOS VITALES — AVISAR CAMBIOS

‘)

“EVOLUCION’ ‘

“DATOS DE INGRESO FOLIO No.2 03/05/2012 04.58
“OBJETIVO

“POSTERIOR A REALIZACION DE TAC EL PACIENTE PRESENTA
PARO CARDIO RESPIRATORIO. SE PRACTICA REANIMACION
DURAN 1 HORA APROX SE COMENTA CON LA NEUROCX DRA
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PAEZ QUIEN LUEGO DE VALORAR EL TAC DE CRANEO,
CONCEPTUA QUE EL PACIENTE NO PRESENTA HEMORRAGIA
SUBARACNOIDEA, HEMATOMAS NI EFECTO DE MASA QUE
EXPLIQUE EL CUADRO. SIN EMBARGO, PRESENTA EDEMA
CEREBRAL, PUPILAS MIDRIATRICAS FIJAS Y POR TAL MOTIVO
DEBE SER MANEJADO EN UCI PEDIATRIA. ASI MISMO, LA DRA.
PAEZ SUGIERE QUE EL PACIENTE DEBE SER REANIMADO PARA
POSIBLE TRANSPLANTE DE ORGANOS, SE- COMENTA CON
COORDINADORA DE TRASNPLANTES.

“ANALISIS

SE TRSALADA PACIENTE A UCI PEDIATRIA

‘Y

“EVOLUCION’

“DATOS DE INGRESO FOLIO No.3 03/05/2012 05:14
“...)

-“OBJETIVQ

“PACIENTE CON CUATRO DIAS DE EVOLUCION CONSISTENTE EN
CEFALE GLOBAL INTENSA, POR LO CUAL CONSULTA EN VARIAS
OPORTUNIDADES A LA UNIDAD LOCAL, HOY PRESENTE
ALTERACIONES DEL SENSORIO Y DIGNOS FOCALIZACION POR LO
QUE ES NUEVAMENTE LLEVADO, AL HOSPITAL DE LA CELIA, DE
DONDE ES REMITIDO AL SERVICIO DE URGENCIAS DE ESTA
INSTITUCION, A DONDE INGRESA CON SIGNOS DE FOCALIZACION,
TOMAM TAC CEREBRAL QUE MUESTRA EDEMA CEREBARL
SEVERO Y ESTANDO EN SALAS DE URGENCIAS PRESENTA PARO -
CARDIORESPIRAORIO, CON REANIMACION POR MAS 10 MINUTOS,
RECUPERANDO FRECUENCIA Y PULSO. POR LO QUE ES
TRASLADADO A . ESTA UNIDAD DE CUIDADO
INTENSIVO..." ANALIS)S

“PACIENTE_CON EDEMA CEREBRAL SEVERO, CON SIGNOS DE
HERNIACION TANTO RADOLOGICO COMO _CLINICAMENTE, SE
INICIA MANEJO CON SOLUCION HIPERTONICA Y REANIMACION
CON PRESION ENBUSQUEDA DE PERFUSION CEREBRAL.

“PLAN

“SE INGRESA A UCI SE SOLICITA VALORACION POR
NEUROCIRUGIA”

‘)

“EVOLUCION"

“DATOS DE INGRESO FOLIO No.8 03/05/2012 08:28

ll( )”

“OBJETIVO

“PACIENTE EN ENTREGA DE TURNO HIPOTENSO, DESATURADO,
LLAMA LA ATENCION PROPTOSIS OCULAR DERECHA", PACIENTE
CON EDEMA CEREBRAL MALIGNO, MUERTE CEREBRAL..."
“ANALISIS

“PACIENTE QUE FALLECE LUEGO DE CHOQUE NEUROLOGICO
PROLONGADO Y A PESAR DE TENER NFUSION DE
VASOESTIMULANTES A ALTA DOSIS.

“PLAN

" hitp:/fwww.imo. eslgatoloquexoﬂatmos! LQuéesel exoftalmos?

0j0 0 a ambos, dependiendo de las causas.
" “¢Por qué se produce? (...}
“Los pacientes pueden presentar: Retraccion palpebral superior que confiere al rostro una expresion de susto o sorpresa. Irritacion
ocular y enrojecimiento de (os tejidos orbitarios y de la conjuntiva. En los casos inflamatorios como la orbitopatia tiroidea, el exoftaimos
puede ir acompafiado de estrabismo (desviacién de un ojo) y diplopia (vision doble). Esto es debido al engrosamiento de los misculos
exiraoculares, asi como a una pérdida importante de vision por compresitn del nervio ptico.”
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‘NECROPSIA MEDICOLEGAL
(l(' . .)l,

Conforme lo determiné la jueza administrativa, de las anotaciones consignadas en
la historia clinica del causante, se desprende que a éste con ocasion de la cefalea -
retroocular y/o frontal intensa por la cual consulté los dias 29 y 30 de abril de
2012 se le diagnosticé “migrafia no especificada”, y luego “sinusitis frontal
aguda’, de lo cual parte para confrontarse contra la “Guia para el manejo de
urgencias” adoptada el entonces Ministerio de la Proteccion Social - Viceministerio
de Salud y Bienestar'?, la cual establecia:

“CEFALEA

“INTRODUCCION

“El dolor . de' cabeza no traumatico es, segun las estadisticas
internacionales, la tercera o cuarta causa de consulta a los servicios de
urgencias. En general, se estima que entre el 1.7 y el 4,5% de las consultas
a los servicios de urgencias son por cefalea. En el Hospital Universitario
Fundacién Santa Fe de Bogota el 2% de los pacientes consultan por este
sintoma, 10 que significa un total de 1.500 consultas por afio.

.y

La cefalea fue, en este estudio, la pnnmpal queja dolorosa de los
colombianos independientemente de sexo o ubicacién geografica (...)"
Clasificacion

Hace mas de dos décadas se publicé la clasificacion internacional de las
cefaleas por la Sociedad Internacional de Cefalea. Esta clasificaciéon, muy
util en el manejo ambulatorio pero también en el de emergencias, ha
permitido dividir esta enfermedad en dos grandes grupos, cada uno con sus
diferentes entidades. La clasificacibn no solo es importante para fines
epidemiolégicos o semiolé-gicos, sino para el estudio y el tratamiento de los
enfermos (tabla 1).

Tabla 1. Clasificacion internacional de las cefaleas

Cefaleas Primarias Cefaleas Secundarias

1. Migrafta ' 1. Cefalea asociada al

+ Con aura trauma

+ Sin aura : 2. A desodrdenes vasculares

« Sindromes periédicos de la nifiez ) 3. A desérdenes no

+ Migrafia retinai vasculares

» Migrafia complicada 4. A abuso o abstinencia de

+ Migrafia probable sustancias

2. Cefalea tensional 5. A infecciones sistémicas

3. Cluster y otras cefalalgias autonémica 6. A desérdenes metabélicos
trigeminales 7. A dolores dentofaciales

» Cefalea en racimos {(cluster) (Se 8. Neuralgias craneales
Resalta) ,

» Cefalea hemicranea paroxistica

*SUNCT

» Probable cefalalgia trigeminal autonomica

4. Cefalea en pufialada o en punzdn de hielo

5. Cefalea con la tos

i icac %20 ara%20mane 0%20de%20urgencias % 20tomo
°o20l! pdf Gma para el manejo de urgencias, Tomo Il. CONVENIO FEDERACION PANAMERICANA DE ASOCIACIONES DE
FACULTADES [ESCUELAS) DE MEDICINA FEPAFEM 2009
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6. Cefalea desencadenada con el gjercicio
7. Cefalea asociada a la actividad sexual
8. Cefalea hipnica

9. Cefalea en estallido (thunderclap)

10. Cefalea hemicranea continua

11. Cefalea diaria persistente de novo

Tomado de Olesen J, Bousser MG, Dienner HC, et al. The intemational ' -

classification of headache disorders Cephalalgia 2004; 24: 1-150.

La mayoria de los pacientes que acuden a urgencias con cefalea sufren un
episodio de exacerbacién aguda de un problema crénico, especial-mente
migrafia o cefalea tensional. Tan solo el 4% tienen cefalea secundaria que
amerita estudios imagenolégicos y tratamientos diferentes a los analgésicos
comunmente prescritos.

Aunque este argumento es epidemiolégicamente claro, es mucho menos
facil distinguir en el cam-po una cefalea primaria de una secundaria. Por lo
tanto, el interrogatorio es fundamental para des-cartar las llamadas
“banderas rojas” en dolor de cabeza.

Interrogatorio del paciente con cefalea
*Ya que se ha insistido en la necesidad de hacer historia clinica completa,

los siguientes son puntos que eI médico de urgencias no puede obviar
durante la anamnesis:

1. Evolucién temporal de los sintomas: velocidad de instauracién del dolor:
en general, las cefaleas primarias benignas tienen instauracién mas lenta
que las secundarias. Los pacientes con cefaleas cronicas tipo migrafia
claramente pueden equiparar la similitud de los sintomas y la velocidad de
instauracion del dolor con episodios previos.

2. Presentacion usual de los sintomas: cuando se trata de pacientes con
cefaleas crénicas o recurrentes, la mayoria de las veces se puede definir
claramente un patron de presentacién de los sintomas, ya sea porque se
identifica un factor desencadenante, hay un prodro-mo repetitivo, el periodo
del afio o del ciclo menstrual es siempre el mismo o la evolucién del dolor
es similar. Verificar en la historia de ingreso estos signos es clave para
determinar si se esta en presencia de un patrén manteni-do 0 cambiante de
cefalea. En el ultimo caso, como se vera mas adelante, la cefalea debe ser
estudiada con imagenes.

3. Frecuencia y duracién de la cefalea: ante eventos repetitivos es
importante conocer la periodicidad del dolor. Si la cefalea que antes era
ocasional cada vez se hace mas frecuen-te o si la duracién es mayor con el
paso del tiempo, los estudios imagenolégicos se vuel-ven imperativos.

4. Sintomas autondémicos acompafantes gue puedan hager pensar en .

cefalea tipo cluster u otras autondémicas trigeminales, tales como -

~ {Seresalta)

* Rinorrea.

*» Congesti6n nasal.

¢+ Lagrimeo.

* Edema o inyeccién conjuntival o palpebral.

5. Caracteristicas del dolor

« Pulsatil.

« En punzo6n de hielo.

* Retroocular.

* Gravidica occipital.

* Opresiva.

6. Localizacion, pues las cefaleas migrafiosas tienden a ser unilaterales,
mientras las tensionales se ubican predomlnantemente en region occipital y
cervical.
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7. Severidad: ia severidad de la cefalea, como la de cualquier otro dolor, se
mide con la escala anéloga visual (VAS), fundamental para describir lo méas
objetivamente una linea de base que guiara el manejo farmacolégico.
Cuando un paciente. con cefalea crénica o no, refiere que la_actual es la
més severa que jamas haya sentido y que |a severidad no es similar a las
anteriores, es necesaria la toma de imagenes. pues puede tratarse de una
cefalea secundaria.

8. Comorbilidades: los pacientes con factores de riesgo cardiovascular,
antecedentes de trauma, infecciones, cancer o inmunosupresién son
pacientes con una mayor posibilidad de tener cefaleas secundarias.
Nuevamente en_estos casos las imagenes son fundamentales para
descartar eventuales calamidades intracraneales. ‘

9. Factores que alivian o empeoran la cefalea, especialmente en lo
referente a los analgesicos.

Una vez realizada la anamnesis, el examen fisico general y neuroléglc
debe ser |0 mas detallado posible incluyendo, ademas de signos vitales y
examen _otorrinolaringolégico completo, examen neurolégico exhaustivo
que incluya fondo de ojo.

Cefalea secundaria y banderas rojas en dolor

Tras haber realizado un acto médico completo, el médico de urgencias
podra definir si estd en presencia de cefalea primaria o secundaria. Las
llamadas “banderas rojas” son signos de alarma que orientan hacia una
posible etiologia tumoral, vascular u obstructiva como causante del dolor de
cabeza. Las banderas rojas son:

1. Cefalea de inicio subagudo que empeora con el paso de los dias o
meses

En general, las cefaleas con estas caracteristicas son secundarias a masas
intracraneales o hidrocefalia y por lo tanto su manejo es quirurgico. Es de
suma importancia el antecedente de trauma...Es frecuente que el médico
de urgencias piense, erradamente, que toda neoplasia o evento que
produzca hipertensiéon endocraneana debe acompafiarse de anormalidades

23

€n el examen neurolégico. Esto es un mito que debe ser revisado, ya que 4

lesiones que ocupan espacio en region frontal, hidrocefalia, lesiones de la
fosa posterior o extracerebrales pueden cursar sin sintomas focalizadores
hasta que alcanzan grah tamafo. En estos casos la evolucién del dolor
determina la necesidad de realizar estudios imagenolégicos.

2. Cambio en las caracteristicas del dolor- en un paciente con
antecedentes de cefalea Crénica

Con frecuencia los pacientes con antecedentes de cefalea crénica o
repetitiva consultan a los servicios de urgencias por exacerbaciones agudas
de un dolor crénico. Sin embargo, no es prudente rotular a los pacientes
como “jaguecosos” y atribuir todo dolor de cabeza a su enfermedad de
base. Por precaucion, los médicos siempre deben hacer historia clinica
completa, asi el paciente haya consulta-do muiltiples veces por el mismo
sintoma y aclarar si la presentacién de este episodio es igual a las
anteriores. Cualquier cambio en las caracteristicas de la cefalea indica
la toma de imagenes diagnésticas. '

3. Cefalea referida como la mas severa jamas sentida

Este es el sintoma predominante en los pacientes con hemorragia
subaracnoidea o sangrados intracerebrales, quienes inician su-cuadro
clinico con cefalea de gran intensidad y que se instaura en pocos minutos, y
a veces, en segundos. Este solo dato en la historia clinica obliga a la
toma de una escanografia cerebral simple (TAC), pues es el examen
mas sensible para detectar la sangre. Hay que recordar que el medio de
contraste tiene la misma densidad de la sangre y por lo tanto si se
sospecha hemorragia subaracnoidea, la aplicacion de medio confundira al

radidlogo y demorara inutilmente ‘el diagnéstico. Igual-mente, la resonancia
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magnética en estos casos no es un examen. Util, pues la sangre fresca
puede pasar inadvertida. Si hay criterios clinicos suficientes para
sospechar la presencia de hemorragia subaracnoidea pero la escanografia
no es concluyente, se debe realizar puncién lumbar para aclarar el
diagnéstico.

4. Cefalea con VAS > de 7 desde el inicio

En estos casos la sospecha diagnéstica es exactamente igual a la anterior.
Es decir, una cefalea de gran severidad que inicia subita-mente debe ser
considerada como producida por ruptura de aneurisma hasta comprobar lo
contrario. 5. Cefalea de novo en pacientes mayores de 60 afios....

6. Cefalea persistente desencadenada o empeorada por las maniobras
de Valsalva Esta es una de las caracteristicas semioldgicas clasicas de la
cefalea por hipertensién endocraneana. Si el dolor se ha incrementado
gradualmente con el paso del tiempo y no hay signos focalizadores al
examen neurolégico, el examen de eleccion es la resonancia magnética,
ya que la TAC podria pasar por alto lesiones pequefias con edema,
lesiones en la fosa posterior o lesiones meningeas. Si en el centro
asistencial no hay disponibilidad de resonancia, se debe solicitar una
TAC con-trastada. '

“...)

Tratamiento de la cefalea en Urgencias

El principio basico para el tratamiento de la cefalea es el diagnéstico.
Lamentablemente es frecuente ver un maneio estereotipado del dolor en
urgencias como si la fisiopatologia de las diferentes variantes de cefalea

fuera igual. :
Antes de iniciar un medicamento el médico debe haber diagnosticado el

tipo de cefalea que esta manejando y adaptar en consecuencia la terapéu-
tica. Les siguientes algoritmos sirven para orientar el manejo de acuerdo
con las guias que se siguen en el Hospital Universitario Fundacién Santa
Fe de Bogota

‘)

ALGORITMO SOBRE MANEJO DE CEFALITA

Historia Clindca. anamnesis, examen fisico SIGNOS DE ALARMA
C: Sati BN DAY x duracdn, Inicio subito y severo
il il Cambios def patrdn do cetsiea
| Reciente aparicion
[swag """"""" mja : SiG10s de enformead sisidmica
Signos de focallzaciin nourcidgka
[M] - Paiedern

- Cafalea na:aﬁoavm, cAncer,
f Cronica ; ] ValDERE nauriogia | | @rfermedad :
E e por l iniclo < § afos o > S0 afos

“SINUSITIS AGUDA”

“DEFINICION

“Se define como la inflamacién de la_mucosa que cubre uno 0 més senos
aranasales; usualmente no esta limitada a la mucosa de los senos parana-
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sales, sino gue también afecta a la mucosa nasal, v por ello se prefiere el
- término rinosinusitis.

“La causa mas comun de esta entidad es la infeccién y se clasifica basada
en la duracién de los sintomas.

“a. Sinusitis aguda: sintomas menores de cuatro semanas de duracién
consistentes en signos infecciosos del tracto respiratorio superior, ri-
norrea purulenta, drenaje posterior. anosmia, congestiéon nasal, dolor facial,
cefalea, fiebre, tos y descarga purulenta.

u »

“CUADRO CLINICO -

“Los sintomas de la sinusitis aguda en la poblacién adulta son inespecificos
e incluyen fiebre, cefalea, dolor facial, sensibilidad y edema facial. La fiebre,
si se presenta, es de bajo grado; la descarga nasal es un sintoma comun y
varia de hialina a purulenta. Los pacientes frecuentemente presentan tos
productiva durante todo el dia, aunque empeora por Ia noche y en la
posicién de decubito suplno

En los nifios, hay dos caracteristicas que pueden ayudar a_distinguir una

rinosinusitis viral de una bacteriana:
» Persistencia de los sintomas: La sintomatologia de las infecciones del

tracto respiratorio por mas de 10 dias sin mejoria hace sospechar una
sinusitis aguda.
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« El incremento de la severidad de los sintomas se define como la

combinacién de fiebre mayor de 39,8 °C. descarga nasal purulenta

sensibilidad y dolor facial. (Se resalta)

El diagnéstico depende de la presencia de por lo menos dos sintomas
mayores, 0 un sintoma mayor y dos menores. .

“Sintomas mayores” “Sintomas menores”

- Dolor o presion facial. - Cefalea.

- Obstruccion nasal. - Halitosis.

- Rinorrea purulenta. - Dolor dental superior.

- Hiposmia o anosmia. - Tos, especialmente en hifios.

_- Otalgia o presion en oidos.

“Como parte del examen fisico se debe realizar una rinoscopia anterior con
un espéculg nasal o con un otoscopio, con el fin principal de determinar la
presencia de secrecion purulenta en el meato medio.” '
“Otro sintoma es dolor a la palpacién de los senos paranasales,
especialmente del maxilar y del frontal. La transiluminacion puede ser de
ayuda, pero requiere experiencia y puede dar un alto indice de resultados
falsos positivos y negativos, por lo cual no se recomienda en la practica
clinica general. En la inspeccién de la orofaringe también se puede
observar escurrimiento posterior purulento.”

“DIAGNOSTICO”

“La aspiracion y el cultivo sinusal son el patrén oro en el diagnéstico de la
sinusitis bacteriana. Sin embargo,. son procedimientos invasores,
dolorosos y pueden llevar a complicaciones y sobreinfecciones, por lo
cual no se practican de manera rutinaria.”

“El advenimiento de la endoscopia nasal y sinusal ha facilitado la toma de

cultivos de secreciones del meato medio, que tienen una correlacién
bacteriolégica alta con las punciones antrales y ha desplazado esta
practica; en nifios las muestras .de las secreciones deben ser obtenidas
unicamente por aspiracion directa.”
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La citologia nasal es utilizada en la evaluacién de condiciones asociadas
con la sinusitis, incluyendo rinitis alérgica, rinitis  neutrofilica y rinitis
vasomotora.

La imaginologia de los senos paranasales no se recomienda para el
diagndstico de rutina de la sinusitis bacteriana no complicada. Los
estudios imaginolégicos deben ser practicados en casos atipicos,
cuando hay fallas del tratamlentoocuando se sospechan complicaciones,
en pacientes inmunosuprimidos, en pacientes con historia de sinusitis a

repeticién o poliposis nasal. La técnica imaginolégica de eleccién es la
tomografia axial computadorizada (TAC), la cual evidencia anor-
malidades en el complejo osteomeatal y en las cavidades
sinusales. Se debe utilizar medio_de contraste si hay sospecha de
complicaciones intracraneanas.

El valor diagnéstico de las radiografias simples de los senos paranasales es

muy limitado por su pobre sensibilidad y especificidad; se utiliza general-
mente en niflos, en las proyecciones de Waters (occipitofrontal) y
Caldwell (angulacién posteroan-terior) y vistas laterales. Los hallazgos
radiograficos sugieren sinusitis en presencia de opacidad de la mucosa
(mayor a 4 mm) o niveles hidroaéreos. En la_poblacién pediatrica, la TAC
es muy utilizada en los servicios de urgencias. “(...)"

COMPLICACIONES

1. Orbitarias.

» Celulitis periorbitaria.

» Celulitis orbitaria.

* Abscesos orbitarios. '

* Trombosis de senos cavernosos. o '

2. Infecciones intracraneanas (abscesos, meningitis, efc.).
(Resaita el Juzgado) :

3. Infecciones 6seas faciales (osteomielitis).

A partir de la historia clinica en los apartes ya transcritos y concatenando con las
guias que al menos para la época de los hechos estaban vigentes, ante la
consulta por urgencias por cuadro de cefalea intensa, el protocolo a seguir es la
practica del examen fisico y neurolégico detallado y exhaustivo (que incluya
fondo de ojo), asi como la toma de imagenes diagndsticas (preferentemente TAC),
dado que como se anota en dicha guia “El principio basico para el tratamiento
de la cefalea es el diagnéstico”, asi mismo, en relacion con la patologia de
sinusitis aguda, se indica como técnica imaginolégica la TAC con medio de
contraste’®, en caso de sospecharse complicaciones intracraneanas; como
también' que “En la poblaclon pedlétnca la TAC es muy utilizada en los
servicios de urgencias.”.

Con todo eI juzgador de primera instancia, indica que de las pautas trazadas por la
via de las guias, se corrobora la importancia de la tomografia axial

13H https:Hwww.nim. nih.govimedlineplus/spanishfency/article/0G3330.him - Tomografia Computarizada: Es un método de
d| néstico por imsnenes oue uliliza rayos X para crear imagenes fransversales del cue {Se resalta)
(...) PREPARACION PARA EL EXAMEN -

Ciertos exadmenes fequieren que se introduzea en el cuerpo un colorante especial, lamado medio de contraste, antes de que el
examen comience. El medio de confraste ayuda a que ciertas zonas se vean mejor en las radioarafias.  * (Se resalta)


https://www.nim.nih.gov/medlineDiiis/sD3nish/encv/artide/0Q3330.htm
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computarizada y de la valoraciébn por el especialista en neurologia en el
tratamiento de a cefalea intensa y la sinusitis aguda, las cuales fueron ordenadas
por parte del galeno Piter Andrés Vargas Le6n (fl. 16 cdno. 2) desde la primera
consulta que registro el menor en la ESE accionada, expidiéndose la primera de
las mencionadas bajo el caracter de prioritaria, y el TAC con caracter de
urgencia.

Luego entonces-el andlisis factico debe dirigir su mirada hacia lo depuesto por los
médicos en sus declaraciones vertidas ante esta jurisdiccion en la primera
instancia. Es de -esta forma como el médico Piter Andrés Vargas Ledn en
declaracion rendida, y que obra en medio magnético a folio 220 del cuaderno 1-2
indicé: :

“(...) PREGUNTADO: ,;Dr. usted nos ha informado que efectivamente
profirié una orden médica atinente a un TAC y a una consulta especializada
por neurologia, usted podria informarnos a quién le hizo entrega de esa
orden médica? CONTESTO: Se le hace entrega a la maméa del paciente,
para que la gestione al dia siguiente en la ESE. PREGUNTADO: ;Eso
quiere decir que por lo menos usted, nunca le hizo entrega a algun
funcionario de ASMET SALUD de dicha orden médica? CONTESTO: No.
{(...) PREGUNTADOQ: Dentro de las conductas terapéuticas que usted

" planteé el dia 29 de abril, solicitd el TAC, el examen correspondiente para
establecer el estado neuroldgico del paciente, ese TAC se podia hacer en el
Hospital de La Celia Risaralda? CONTESTO: No, en La Celia no se podia
realizar. PREGUNTADO: ;Por qué razén no se podia hacer en ese
hospital? CONTESTO: Porque esa es una institucién nivel dos y alli no se
cuenta con ese equipo.”

Con lo anterior, el juzgador, encontré una forma de evidenciar una falla en la
atencion médica surtida hasta ese momento, pues no se hizo la gestién correcta
de la orden del examen denominado TAC debia aplicarse al menor que en ese
momento estaban atendiendo.

Para llegar a esa conclusién, en la sentencia se estructura una seria de
disposiciones que conducen-a que el tramite dado en el caso concreto no fue
afortunado, confrontando entonces todo lo anterior con lo que estaba establecido
en el Decreto 4747 de 2007 "Por medio del cual se regulan algunos aspectos de las
relaciones entre los prestadores de servicios de salud y las entidades responsables del
pago de los servicios de salud de la poblacién a su cargo, y se dictan otras disposiciones";
y en el cual se estipuld lo siguiente: »

- “ARTICULO- 12. INFORME DE LA ATENCION INICIAL DE URGENCIAS.
Todo prestador de servicios de salud debera informar obligatoriamente a la
entidad responsable del pago, el ingreso de los pacientes al servicio de
urgencias dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al inicio de la
atencion. El.informe de atencién inicial de urgencias-se realizara mediante
el diligenciamiento y envio del formato correspondiente, el cual sera
definido por el Ministerio de la Proteccion Social.

“ARTICULO 13. SOLICITUD DE AUTORIZACION DE SERVICIOS
POSTERIORES A LA ATENCION INICIAL DE URGENCIAS. Si para la
prestaciéon de servicios posteriores a la atencion inicial de urgencias,
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las entidades responsables del pago de servicios de salud han establecido
como requisito una autorizacion particular, una vez realizada la
atencion inicial de urgencias, el prestador de servicios de salud
debera informar a la entidad responsable del pago, la necesidad de
prestar el servicio cuya autorizacion se requiere, utilizando para ello el
formato y siguiendo los procedimientos y términos definidos por el Ministerio
de la Proteccion Social, para el efecto. Este proceso no podra ser
trasladado al paciente o a su acudiente y es de responsabilidad
exclusiva del prestador de servicios de salud..  (Se resalta).

ARTICULO 14. RESPUESTA DE AUTORIZACION DE SERVICIOS
POSTERIORES A LA ATENCION INICIAL DE URGENCIAS. Las entidades
responsables del pago de servicios de salud deben dar respuesta a las
solicitudes de autorizacion de servicios siguiendo los procedimientos,
mecanismos y en el formato que determine el Ministerio de la Proteccion
Social. Este proceso no podra ser trasladado al paciente o su
acudiente y es de responsabilidad exclusiva de la entidad responsable
del pago. La respuesta a la solicitud de autorizacién de servicios
posteriores a la atencién de urgencias, debera darse por parte de la entidad
responsable del pago, dentro de los siguientes términos:

a). Para atencion subsiguiente a la atencién inicial de urgencias: Dentro de
las dos (2) horas siguientes al recibo de la solicitud;

b). Para atenciéon de servicios adicionales: Dentro de las seis (6) horas
siguientes al recibo de la solicitud. .
“...)y

“PARAGRAFO 2°. Si el prestador de servicios de salud que brind6 la
atencion inicial de urgencias hace parte de la red de prestadores de
servicios de salud de la entidad responsable del pago, la atencion posterior
debera continuarse prestando en la institucion que realiz6 la atencion inicial
de urgencias, si el servicio requerido estd contratado por la entidad
responsable del pago, sin que la institucion prestadora de servicios de salud
pueda negarse a prestar el servicio, salvo en los casos en que por
requerimientos del servicio se justifique que deba prestarse en mejores
condiciones por parte de otro prestador de servicios de salud, no exista
disponibilidad para la prestacion de servicio, o exista solicitud expresa del
usuario de escoger otro prestador de la red definida por la entidad
responsable del pago. - (Se resalta)

28

ARTICULO 15. SOLICITUD DE SERVICIOS ELECTIVOS. Si para la,

realizacioh de servicios de caracter electivo, ambulatorios u
hospitalarios, las entidades responsables del pago de servicios de
salud tienen establecido como requisito la autorizacién, esta sera
diligenciada por el prestador de servicios de salud con destino a la
entidad . responsable del pago, en el formato de solicitud y con los
* mecanismos deflmdos por el Mlnlsterlo de la Proteccion Social.(Se

. resalta) :

ARTICULO 16. RESPUESTA DE AUTORIZACION DE SERVICIOS
ELECTIVOS. Las entidades responsables del pago de servicios de salud
deben dar respuesta a los usuarios de las solicitudes de autorizacion de
servicios electivos tanto ambulatorios como hospitalarios, dentro de los
. términos, por las vias y en el formato que determine el Ministerio de la
Proteccion Social, sin que el tramite de la autorizacién pueda ser
trasladado al usuario o su acudiente. Este tramite es de
responsabilidad exclusiva de la entidad responsable del pago, asi
como la garantia al usuario de la integralidad de la atencién, en funcién
del modelo de atencion establecido en los acuerdos de voluntades suscritos
con los prestadores de servicios de salud. El Ministerio de la Proteccion
Social determinara los términos y procedimientos de seguimiento que
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permitan ' garantizar la oportunidad en la asignacién de citas para la
prestacion de servicios electivos

Asi mismo en la Resolucién Niumero 003047 de 2008, “Por medio de la cual se
definen los formatos, mecanismos de envio, procedimientos .y términos a ser
implementados en las relaciones entre prestadores de servicios de salud y
entidades responsables del pago de serv;clos de salud, definidos en el Decreto
4747 de 2007, se dispuso:

“ARTICULO 5. FORMATO Y PROCEDIMIENTO PARA LA RESPUESTA
DE AUTORIZACION DE SERVICIOS POSTERIORES A LA ATENCION
INICIAL DE URGENCIAS Y EN EL CASO DE AUTORIZACION
ADICIONAL. Si para la realizacion de servicios posteriores a la atencién
inicial de urgencias, en el acuerdo de voluntades se tiene establecido como
requisito la autorizacién para su respuesta, se adoptara el formato definido
en el Anexo Técnico No. 4 que hace parte integral de la presente
resolucién.”

“Para el cumplimiento de lo dispuesto en el presente articulo se tendra en
cuenta lo siguiente:
~ . Las entidades responsables del pago deben dar respuesta a la solicitud

de autorizacién de servicios, dentro de los siguientes términos: '
a. Para la atencion posterior a la atencién inicial de urgencias: Dentro de
las dos (2) horas siguientes al recibo de la solicitud. - .
b. Para la atencién de servicios adicionales: Dentro de las seis (6) horas

- siguientes al recibo de la solicitud. :

R 9S 1g

“ARTICULO 6. FORMATO Y PROCEDIMIENTO PARA LA SOLICITUD DE
AUTORIZACION DE SERVICIOS ELECTIVOS. Si en el acuerdo de
voluntades se tiene establecido como requisito la autorizaciéon para la
realizacién de servicios de caracter electivo, sean éstos ambulatorios
u hospitalarios, el prestador de servicios de salud debera adoptar el
formato definido en el Anexo Técnico No. 3 que hace parte integral de la
presente resolucién, el cual podra ser enviado por ef usuario a la
entidad responsable del pago por correo electrénico como imagen
adjunta o fax, o presentario directamente en los puntos de atencién
de que disponga la entidad responsable del pago.(Resalta el Juzgado)

“‘En el caso de que ‘a juicio del profesional tratante, el servicio
requerido sea de caracter prioritario, la solicitud debera ser remitida
por la institucion prestadora de servicios a la entndad responsabie del
pago. (Resalta el Juzgado)

“En ningin caso, las entidades responsables del pago podran exigir
que el usuario o su acudiente se desplace fisicamente hasta sus
instalaciones para entregar la solicitud de autorizacién. (Resalta el
Juzgado) :

“Paragrafo. Las entidades responsables del pago deberan disponer de
mecanismos que garanticen la recepcién de solicitudes de autorizacién de
servicios electivos que se envien a través de los medios de envfo definidos
en el articulo 10 de la presente resolucion. Asi mlsmo deberan disponer
de mecanismos que permitan la atencion al pablico como minimo todos los
dias habiles por seis (6) horas diarias de horario de oficina diurno.

10
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“Articulo 7. Formato y procedimiento para la respuesta de
autorizacion de servicios electivos. Para la respuesta de autorizacion de

- servicios electivos de que trata el articulo 16 del Decreto 4747 de 2007 se
adoptara el formato definido en el Anexo Técnico No. 4 que hace parte
integral de la presente resoluciéon. Las entidades responsables del pago
deben dar respuesta a la solicitud de autorizacion de servicios, dentro de
los siguientes términos:

“Paragrafo: (Modificado por la Resolucién No. 000416 de 2009, ‘Por
medio de la cual se realizan unas modificaciones a la Resolucién 3047 de
2008 y se dictan otras disposiciones” Las entidades responsables del
pago no podran trasladar al usuario la responsabilidad de ampliacién

de informacién clinica o documentos adicionales para el tramite de la
autorizacion de servicios electivos. Excepcionalmente, en el caso de

necesidad de Informacion adicional, la entidad responsable del pago se
comunicard con el prestador de servicios de :salud solicitante de la
autorizacion, dentro del dia habil siguiente al recibo de la solicitud para los
servicios prioritarios y dentro de los tres (3) dias habiles siguientes en el
caso de servicios no prioritarios. El prestador debera dar respuesta a dicha
solicitud, dentro del dia habil siguiente al recibo de la solicitud de
informacion adicional para los servicios prioritarios'y dentro de los tres (3)
dias habiles siguientes al recibo de la solicitud de informacién adicional
para los servicios no prioritarios. Estos términos sin ‘perjuicio de los
establecidos en el numeral 1° del presente artlculo (Resalta el
Juzgado)

La conclusién entonces a {a que se llegé es que no se dio el manejo procedente a
la orden para el examen de TAC que debia practicarse al paciente menor de edad.

Respecto a esta conclusién no hizo mayores miramientos la entidad de salud
condenada en primera instancia, pue\s‘su argumentacion tuvo como enfoque
fundamental que no se presenté una falla y que los sintomas que mostraba el
menor conducian hacia otro tipo de diagndstico.. Por ello, entonces, no
encontrando un reproche frente a la foorma como en forma detallada el juzgado
administrativo indica que si se presenté una falla, la revision en sede de este
recurso se debe dirigir hacia el nexo causal. '

Por ello, lo que manifestaron los médicos tratantes dél menor, admiten una lectura
detallada. Al respecto entonces, los galenos Piter Andrés Vargas Ledén y Martha
Castrillon Castaio (fl. 220 cdno. 1-2) refirieron:

‘Ingresa un paciente en horas de la noche en comparila de la madre...que
presentaba dolor en ojo izquierdo que era progresivo, ya llevaba tres dias
del inicio de los sintomas... se le prescribié medicamento para controlar el
dolor... se le pregunté al paciente otros sintomas habia presentado y pues
habia referido diplolia, que es visién doble,... se encontraba afebril... el
paciente después de suministrarie el medicamento para el dolor mostré
mejoria y se le dio salida; por ser primer episodio de una cefalea
intensa en un menor, pues tiene indicado que se realicen estudios
pertinentes, se le solicité al paciente un TAC y una valoracién por
neurologia... se le djjo a la madre que si continuaba con el dolor tenia que
volver a consultar, se le entregaron las 6rdenes del TAC y se le entreqé
orden de valoracién por neurologia prioritaria...la orden del TAC se
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colocé de manera urgente para que haya una respuesta pronta... para

que los manejos fueran mas rdpidos y alcanzara a coordinar con el
neurdlogo, situacion que pues me llama la atencién porque en ningun

momento presentaba signos de meningitis... se busca. primero,

episodios de fiebre que no esta reportado, y el paciente llega afebril al
 servicio y. durante el tiempo que estuvo no mostrd tampoco temperaturas
elevadas, rigidez nucal. gue es uno de fos signos patognomonicos de la
meningitis, y pues se buscan también otros signos somaticos como

taquicardia y pues el paciente estaba con los signos vitales normales.
PREGUNTADO: ¢ Si se hubiera practicado la radiografia, el TAC que usted

ordené, a lravés de ese TAC se hubiera detenninado una meningitis?

CONTESTO Tendria que ser muy avanzada para poder uno
determinar_si_hay meningitis, tendria que estar muy avanzada la

meningitis para poderia haber _detectado como tal. (..)
PREGUNTADO: ;Si se hubiera practicado el TAC se hubiera podido

detectar la meningitis si esta hubiera estado en una etapa avanzada?
encuentro que la' atencién que se le brindé fue el 30 de abnf de 2012, el
nifio muere el 03 de mayo de ese mismo afio, ;en realidad en ese estado
de evolucion, se podria concluir que si se podria haber visto (sic) si se
hubiera practicado ese examen hubiera dado luces para diagnosticar de
manera correcta esta circunstancia? CONTESTO:. No_se podria aseverar

eso, porgue la enfermedad de la meningitis es progresiva, y pues para que
conlleve a lo que ocurié en este momento, pues a mi me llamé la atencién
el diagnéstico del forense; porqgue el paciente nunca presento los signos
que uno busca para meningitis, de hecho, cuando uno de habla de
cefaleas, pues uno hace ia evaluacién buscando signos neurolégicos como
tal que el paciente nunca presentd, el dolor del ojo viene dentro del
sindrome_migranoso y pues como estid bien notado en la historia

clinica, venia acompaiiado de un dolor en hemicraneo izquierdo que
también es de_migrania. (...) PREGUNTADO: Para el casc del joven

CRISTIAN CAMILO VILLA OSORNO, en la atencién que usted le realizo el
dfa 29 de abril a las 23:16, determind migrafia no especificada, adicional a
ese diagnostico, ;qué otras patologias podrfan haber asociado a
diagnéstico? CONTESTO: Podrian haber masas intracraneales, podrian
haber malformaciones artereovenosas, pues dada la forma como se
presenta la historia clinica del paciente, pues ese eran los diagnGsticos
depronto que Sse estaban tratando de buscar PREGUNTADO: ;Se
descartaba la meningitis en ese primer momeénto que usted lo atendi ia

meningitis? CONTESTO: Se descartaba, era descartado, porque no
presentaba el paciente los signos como fiebre, taquicardia, cambios en [as
arteriaciones (sic) o traumas_artereovenosas a nivel de fondo de ojo que

también se busca, y esté consignado en la historia clinica. (...)
PREGUNTADO: En la atencién referida de la fecha 29, usted determiné un

Glasgow 15/15 ;qué indicaba esc? jy qué conducta podia usted asumir
frente a esa calificacion de ese menor en su comportamiento?
CONTESTO: El Glasgow 15/15 representa para nosotros un paciente sin
déficit neurolégico, un paciente que no muestra ninguna alteracion a nivel
del Sistema Nervioso Central, en cerebro o en cualquiera de las
estructuras relacionadas. (...)”

Queda ratificado en esta transcripcién que a la familia del menor se le hizo la
entrega de la orden para el TAC y la valoracién por neurologia, ya acepto que en
la eventualidad de haber estado avanzada la meningitis el TAC hubiese dado
trazos para diagnosticarla, aunado a que hace énfasis en que no se presentaban
mas signos que condujeran a ese padecimiento.

Ahora, la declaracién de la profesional MARTHA CASTRILLON CASTANO:
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“...PREGUNTADO: ;Expliqueme qué recomendaciones y qué Ie dio a la
madre del menor? CONTESTO: ...El paciente entr6 con la mamd, el
paciente le hice el examen neurolégico, el examen fisico inicial, se quedo6
en la camilla, yo me quedé con la mamé en el consultorio, entonces igual,
dentro de la explicacion, y dentro de la misma conversacién, y la misma
historia clinica, ella me cont6 que tenia migrafia, que en algan momento le
habian hecho un TAC, que le habia salido absolutamente normal, entonces
igual hable con ella_le conté que a los nifics, o sea, siendo hombre. la
mayor posibilidad era que tuviera una migrafia_que se llama una
migraiia en racimos. normalmente empieza mé&s 0 _menos a_esa_edad.

32

como en la adolescencia, enfonces que probablemente era el primer -

episodio, y que por ser el primer episodio necesitaba una imagen, que
era la que le habia pedido mi companero el dia anterior que era un

TAC, y que probablemente ese iba a ser el primer episodio de algunos
muchos mas que iba a fener...que a ellos normalmente es en racimos, y

que pues igual, bamos, la tnica manera (sic) de confirmar el
_ diagnostico era con ia evolucion, le di los signos de alarma para
regresar... basicamente la persistencia del dolor, que haya pérdida del
conocimiento, yo creo que el algin momento le entregaron también el
" TRIAGE, alli estén escritos los signos de alarma que le di al nifio, que es
bésicamente si hay déficit neurolégico, entonces que se le duerme una
parte del cuerpo, que no puede hablar, convulsiona, pierde el conocimiento
0 aumenta el dolot... PREGUNTADO: Al menor su compaiero el Dr.
Piter orden6 una remisién a neurologia, y era una remisién prioritaria,
usted me puede explicar, si era una cefalea una migrafia, ;por qué
necesitaban al especialista? ;Por qué lo remitieron a ese especialista?
CONTESTO: Ah, claro, porque igual es hombre, por la edad, y por ser el

primer episodio, entonces igual todo niftlo que tenga cefalea,

normalmente pasa con un especialista, ya sea el pediatra que considere
si se ve el neurdlogo o no se ve el neurdlogo, o con el neurblogo
directamente, y por el tipo de cefalea siendo hombresito (sic) normalmente
se pide una imagen. (...) PREGUNTADQ: El menor falleci6 a los tres dias,
por una meningitis, ;dentro de los protocolos que usted maneja no habia
alguna, algun sinfoma, que avizorara que no fuera priontaria sino que lo
mandaran por urgencias para la toma de esa radiografia? CONTESTO:
No, claro que no, no la habia, o sea sino pues obviamente se habria
hecho, no existia ningin sintoma que lo pusiera como urgencia.
PREGUNTADO: ¢Pero qué tipo de sintoma que usted hubiera visto, podia
haber cambiado su decision? CONTESTO: La evolucién entre una gripa,
una cefalea, una sinusitis y una_meningitis es el tiempo, enlonces iqual

.realmente lo que se tiene de diferencia es la evolueion, entonces en ese
momento tenia una cefalea, en la revaloracion, que pues igual ya vamos a

hablar de la revaloracién, tenfa sintomas adicionales que mostraban que
tenia una sinusitis, pero ia Gnica, o0 sea, realmente, no, en ningun momento
pensé que tenia_una meningilis en que no tenia ningun siptoma clinico,
ningdn_signo clinico para tener una meningitis. normalmente_un _pacienfe
que tiene una meninqitis, independientemente de que sea viral 0 de que
sea bacteriana, es un paciente gue se ve en mai estado_general, mal
estado general es un_dolor de cabeza intenso_que no. le mejora con
ningan analqgésico, v que aparte de eso hay alqo que se llama rigidez
nucal, gue es muy importante para el diagnéstico de meningitis, y los
sintomas meningeos son sintomas donde uno ve_que el nifio no se puede
mover practicamente, o sea_donde el sintoma, o sea la rigidez nucal es
porque las meninges estan tan contraidas y estan tan inflamadas, que

solamente el minimo movimiento con la cabeza produce muchisimo
dolor, el nifio no tenia ni una fiebre persistente, ni tenia una rigidez nucal,

ni tenfa una alteracién del estado de conciencia, 0 sea no tenia nada gue

dijera_gue no tenia algo diferente a un_dolor de cabeza gue podria
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corresponder a una migrafia, perfectamente, y una de las causas de
migrafia es la sinusitis. PREGUNTADOQ: ;El desarollo de la meningitis de
un menor varia al de un adulto? ;Es mas répido o es mas lento? ;Se
maneja de la misma manera? CONTESTO: Se maneja de la misma
manera, o sea el manejo es antibiético, antibiético normalmente parenteral.
PREGUNTADO: Pero los sintomas estoy hablando. CONTESTO: Los
sintomas, depende, hay meningitis que son virales, meningitis que son
bacterianas, entonces igual los sintomas pueden ser diferente y la
presentacion clinica puede ser diferente muy diferente (...) por ejemplo, se
puede hacer diagndstico de una meningitis con una convulsién, o sea, el
perfecto esté perfecto hoy, tuvo una convulsion: meningitis, se puede hacer
diagndstico. de_meningitis con un paciente que tiene gripa. fue a su EPS,
tenia fiebre leucocitosis, se le hizo una puncién lumbar y terminé con una
meningilis, se puede hacer diagnéstico de meningitis en un paciente que
se murié_sin_ningtin sintoma, o sea que hoy estaba perfecto, tuvo una
muerte subita y se le hizo un diagnostico post-mortem de meningitis, el
Z  periodo de evolucién es demasiado diferente, demasiado diferente en
que depende de muchas cosas, ' del sistema inmunolégico del
paciente, de la edad del paciente, del estado nutricional, del tipo de .
bacteria o del tipo de virus; del tipo de germen gque la produzca, o sea,

demasiado diferente, por eso la clinica es lo que prima, o sea, lo que
prima es que obviamente uno no puede hacerle diagnéstico al
paciente que convulsiona por primera vez, de meningitis; o sea uno le
hace el diagnéstico ya pues obviamente con la imagen, con la
puncion lumbar y demés, pero en ese momento, o sea, uno solamente
viendo que convulsioné no dice: jay tiene una meningitis! lo mismo
pasa con estos casos que son mas larvados (...} espéreme yo primero
aclaro algunas cosas, importantisimas, no se descarté el diagnéstico de
meningitis, en ese momento todavia no se sospechaba. la clinica es
amplia, se considera una cefalea y se ven las causa probables de cefalea,
enfonces las causas probables de cefalea son muchas, entonces igual no
se ha descartado, usted dice: es que el paciente llegd, y se descarté el
d:agnéstlco de meningitis, no, o0 sea, no se ha descartado, no se ha

ospechado hasta ese momento en que la _clinica no_va hacia la
sosgecha de una meningitis. (Resalta el Juzgado) -

De lo depuesto se nota, que en forma coherente con lo dicho por su compaiero
médico, era m'uy complicado el diagnéstico de meningitis por la ausencia de los
sintomas mas comunes, pero ratifica igualmente que se habia ordenado remision
con neurélogo y la realizacion de un examen diagnoéstico..

Se itera, como no se contd con dictamen periciat en el presente proceso, se hace
necesario auscultar la literatura médica, como en efecto se hizo en la sede de la
primera instancia, en donde consultada'* por ese despacho prevé:

“Cuadro clinico

“La tabla 1 muestra los sintomas mas comunes de la meningitis
bacteriana aguda en nifios mayores y adolescentes. En lactantes y
nifios pequefios algunos de estos sintomas pueden faltar, pero la
irritabilidad, un estado de sopor persistente, fontanelas sobresalientes,
fijacion de la mirada y convulsiones, deben hacer sospechar de meningitis
bacteriana aguda.

La triada rigidez de la nuca, fiebre y estado mental alterado son
frecuentes, aunque uno o dos de estos sintomas pueden estar

14 Ver sitio web hitp:/iwww.intramed. net/contenidover. asp?contenidolD=58122
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ausentes. Sin embargo, la ausencia de los 3 descarta la meningitis
bacteriana aguda con un 99% de certeza. La rigidez de la nuca es un
sintoma muy caracteristico de meningitis bacteriana aguda, pero puede
estar ausente en el paciente comatoso y por otro lado puede estar
presente en otros cuadros como la hemorragia subaracnoidea, el tétanos y
otras infecciones con fiebre alta.

Tabla 1. Hallazgos méas frecuentes de meningitis bacteriana aguda en
nifftos mayores y adolescentes

/

|  Sintomas Signos _
- Rigidez de la nuca (50—
[+
Fiebre (75-95%) 90%)

Cefalea (80-95%) | Confusion (75-85%)
Fotofobia (30—
50%)

Vémitos - (90% de
los nifios; 10% de

Signo de Kernig (5%)*

Signo de Brudzinski

0, £ 1]
los adultos) (5%) |
Déficit neurolégico focal
(20—30%)
Exantema (10-15%)
b Resustencsa a Ia extenslén pasnva de la rodilla con la
cadera flexionada en 90 grados.

**. Flexion espontanea de caderas y rodillas al flexionar
pasivamente la nuca.

Asi mismo en cuanto al diagndstico de dicha enfermedad’® se consigna:

“DIAGNOSTICO DE UNA MENINGITIS

La meningitis bacteriana es una urgencia médica. Cuanto mas tiempo
haya transcurrido desde el inicio de la enfermedad hasta la instauracion del

tratamiento, mavor es el riesqo de dafio neurolégico permanente. La
gravedad de esta infeccion es mucho mayor en .los lactantes y en los
ancianos. Ante |a sospecha de meningitis hay que administrar sin tardanza

los antibiticos necesarios y obtener muestras de sangre para ‘realizar
cultivos. Un cultive es un método diagnéstico que favorece el crecimiento de

microorganismos para la identificacion de las bacterias que causan la
enfermedad. En_el diagndstico de la meningitis los datos mas
relevantes se van a obtener con la puncion lumbar. Esta se hara lo
antes posible, salvo gue no esté indicada su realizacién.

“EXPLORACION FiSICA
“Ante un cuadro clinico compatible con una infeccién meningea, se procede
a realizar una exploracién cuidadosa def enfermo buscando signos de
infeccidn, en especial a nivel de la cabeza, el cuello, los oidos y la piel. Se
lleva a cabo una exploracién neuroldgica que estudie el nivel de
conciencia del paciente y la existencia de hipertensiéon_intracraneal
{incremento de la presidn del interior de la cabeza). Asi mismo se
realizaran las maniobras oportunas para detectar la gresenma de rigidez de
nuca y signos meningeos.

5
D Ver sitio web hitp://www.webconsultas.com/meningitis/diagnostico-de-una-meningitis-619
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“PRUEBAS DE IMAGEN

Como pruebas diagnésticas pueden realizarse radiografias de térax, de
- los senos paranasales, para buscar una infeccién a ese nivel (sinusitis) gue
se haya extendido al sistema nervioso, vy un TAC (tomografia axial
computarizada) _que no siempre estad indicado. Sin embargo. el

diagnéstico definitivo requerira probablemente un_andlisis del liguido
cefalorraguideo obtenido mediante puncién lumbar. - *

“PUNCION LUMBAR \
El _examen del liquido cefalorraquideo constituye el estudio
fundamental. En condiciones normales se trata de un liquido claro y
transparente. En el caso de la meningitis bacteriana, su aspecto es turbio 'y
su analisis manifiesta un aumento importante de los leucocitos (gldbulos
_blancos). Puede cultivarse parte del liquido para determinar el tipo de
microorganismo causante de la enfermedad.
Cuando existe sospecha de hipertension intracraneal no se debe realizar
una puncién lumbar, porque puede conllevar complicaciones severas. En

estos casos, se realiza previamente un TAC craneal para descartar la
. hipertensién y, en caso de existir, se tomaran las medidas oportunas.

Conforme todo lo ya dicho, la literatura médica traida a colacion por el juzgado de
primera instancia, los sintomas y/o signos indicativos de una meningitis bacteriana
son: fiebre, cefalea, fotofobia, vomito, confusién, déficit neurolégico y la rigidez
nucal; siendo el medio de diagnéstico iddneo para determinar dicha enfermedad,
el analisis o estudio de liquido cefatorraquideo (LCR) el cual se obtiene mediante
puncién lumbar; mientras que la tomografia axial computarizada, se considera una
ayuda diagnostica para auscultar anormalidades a nivel cerebral, que no siempre
estéd indicada para los pacientes que presenten signos meningeos.

Se ocupd entonces de explicar los razonamiento para concluir que si hubo un
error en el diagnéstico. Para lo cual, desde el punto de vista juridico invoco de la
jurisprudencia del H. Consejo de Estado'®: - \ ‘

“19. En relacién con la responsabilidad civil por error en el diagnéstico, fa
doctrina extranjera ha sefialado que:”

“Puede afirmarse que el diagnéstico- es uno de los pnncipales
momentos de la actividad médica, pues a partir ‘de sus resultados se
elabora toda la actividad posterior conocida como tratamiento
propiamente dicho. De alli que el diagnéstico se termina convirtiendo
en_un elemento determinante del acto médico, ya que del mismo
depende el correcto tratamiento o terapéutica.

*Cronolbgicamente el diagnéstico es el primer acto que debe realizar el
profesional, para con posterioridad emprender el tratamiento
adecuado. Por ello bien podria afirmarse que la actividad médica
curativa comprende dos elapas. La primera constituida por el
diagnostico y la segunda por el tratamiento.

C 1)

1JCONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION B, Consejero
ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH, Bogota D, C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil frece (2013), Radicacién nimero:

_54001-2331-000-1997-12658-01(31724), Actor: LUIS ALBERTO GUERRERO FERRER, Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES, Referencia: REPARACION DIRECTA

1
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“El diagnostico, por su parle, puede descomponerse en dos tipos de
actuaciones, distincién que tiene vital lmportanc:a al momento de
analizar la culpa del profesional.

“En una primera etapa, o fase previa, se realiza la exploracién del
paciente, esto es, el examen o reconocimiento del presunto
enfermo. . Aqui entran todo ei conjunto de’ tareas que realiza el
profesional y que comienzan con un simple interrogatorio, tanto del
paciente como de quienes lo acompafian y que van hasta las
pruebas y analisis mas sofisticados, tales. como palpacion,
auscultaciébn, tomografia, radiografias, olfatacion, etc. Aqui el
profesional debe agotar en la medida de lo posible el conjunto de
pruebas que lo lleven a un diagnéstico acertado. Tomar esla
actividad a la ligera, olvidando practicas elementales, es lo que en més
de una oportunidad ha llevado a una condena por dafios y perjuicios.

En una segunda etapa, una vez recolectados todos los datos
obtenidos en el proceso anterior, corresponde el anélisis de los
mismos y su interpretacién, “coordinandolos y relacionandolos entre si,
siendo también precisa su comparacién y contraste con los diversos
cuadros patolégicos y conacidos por la ciencia médica; es decir, se
trata en suma, una vez efectuadas las conaspondlentes valoraciones,
de emrtrr un juicio™’.

Esta operacién valorativa de todos los antecedentes es la que
presenta los mayores inconvenientes al momento de juzgar la
conducta médica, pues como en definitiva se trata de un juicio incierto,
la culpa profesional debe valorarse con sumo cuidado, y siempre
teniendo en cuenta que no estamos frente a una operacion
matemética®,

20. Con fundamento en lo anterior, puede sostenerse que en los casos en los que
se discute la responsabilidad de la administraciéon por dafios derivados de un error
de valoracién, la parte actora tiene la carga de demostrar que el servicio
médico no se presté adecuadamente porque, por ejemplo, el profesional de la
salud omitié interrogar al paciente o a su acompafante sobre la evolucién de los
sintomas que lo aquejaban; no sometié al enfermo a una_ valoracién fisica
completa y seria'®; omiti_utilizar oportunamente todos los recursos técnicos a su
alcance para confirmar o descartar un determinado diagnéstico?®; dejé de hacerle
el seguimiento que corresponde a la evolucién de la enfermedad, o simplemente,
incurrié en un error inexcusable para un profesional de su especialidad?®'.

21. Por su parte, el juez debera hacer un analigis riguroso y completo
de los medios a su alcance para establecer si hubo o no falla. En

17 [5) Fernandez Costales, Responsabilidad civil médica y hospitalaria, p. 116.

18 Roberto Vazquez Ferreyra, Dafios y perjuicios en ef ejercicio de la medicina, editorial Hammurabi, 2* edicion, 2002, pp. 106-107.

* En la sentencia de 10 de febrero de 2000, la Seccion Tercera del Consejo de Estado imputd responsabilidad a la Universidad
Industrial de Santander por i muerte de un joven universitario, como consecuencia de un shock séptico causado por apendicitis
aguda, tras encontrar demostrado que el paciente ingresd al servicio médico de !a entidad, con un diagndstico presuntivo de esta
enfermesad que constaba en la historia clinica, y que el médico de tumo, no solo omitié ordenar fos examenes necesarios para
confirmarlo o descartarlo, sino que realizé una impresidn diagndstica distinta, sin siquiera haber examinado fisicamente al paciente.
Exp. 11.878, C.P. Alier Eduardo Hernéndez.

2 En la sentencia de 27 de abril de 2011, la Sala imput6 responsabilidad al ISS por el dafio a la salud de un menor de edad, afectado
por un shock séptico en |a vesicula, en el higado y en el peritoneo, luego de constatar que éste ingresé a la unidad programética de la
entidad con un fuerte dolor abdominal, y que los médicos le formularon un tratamiento desinflamatorio y analgésico, sin practicarle
ofros examenes o pruebas adicionales, que confirmaran que la enfermedad que lo aquejaba en realidad no era de gravedad y que
podia controlarse con tales medicamentos. Exp. 19.846, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

21 Al respecto, la doctrina ha sefialado que el error inexcusable no es cualquier error, sino aquél “objetivamente injustificable para un
profesional de su categoria o cfase. En consecuencia, si ef supuesto emror es de apreciacion subjetiva, por el carécter discutible del
foma 0 materia, se juzgara que es excusable y, por tanfo, no genera responsabilidad”. Alberte Bueres, citado por Vasquez Ferreyra,
Op. Cit, p. 121.



Exp. Rad. 66001-33-33-751-2014-000174-01 (P-0211-2016) 37
Reparacién Directa

especial, deberd examinar |a informacidn consignada en la historia clinica
con el fin de establecer qué acciones se llevaron a cabo para_orientar el
diagnéstico de la enfermedad. También debera apelar, €n la medida de lo
posible, al' concepto  de peritos o expertos para aclarar aspectos de
caracter cientifico que escapan a su conocimiento. No obstante, dada la
complejidad de los factores gue inciden en la exactitud del juicio, el
juez tendra que ser en extremo cuidadoso al momento de valorar esta
prueba pues resulta relativamente facil juzgat la conducta médica ex
post. Por ello, la doctrina ha sefialado gue ‘ef juez y los peritos deben
ubicarse en la situacion en que se encontraba_e! médico al momento de
realizar dicho diagnoéstico™?. .

Mas adelante en esa misma providencia, con respecto a la valoracion del error de
diagndstico en un caso similar al que ocupa la atencion del Despacho dicha
corporacién preciso lo siguiente: :

“42. En suma, a juicio de la Sala, no puede afirmarse que la entidad
demandada incurrié en un error de diagnostico porgue no esta demostrado
que el paciente ya sufria de meningitis cuando ingres6 por segunda vez al

servicio de urgencias del ISS. Pero, aun en el evento de que tal
circunstancia se encontrara acreditada, de todas formas no podria
sostenerse que el error es resuitado de una falla del servicio porque

estd demostrado gue el diagnéstico de “sinusitis-bronquitis” no_se

‘hizo a la ligera y de forma irresponsable, sino tomando en consuderaclén
la sintomatologia descrita en la historia clinica y los resultados 'de la

valoracién fisica practicada al paciente. Ademas, el asunto era
cientificamente dudoso porque- los sintomas que éste presentaba no
indicaban objetivamente la existencia de una infeccién meningea.” {(Se
resalta)

u(”.)tl

46. Lo unico cierto en este caso es que cuando el paciente ingresé al
servicio de urgencias la noche del 14 de mayo de 1995, mostraba varios

sintomas, algunos_de_ellos caracteristicos de la_meningitis. tales como

fiebre, cefalea e hiperreflexia (ver supra parr. 31), pero no presentaba
rigidez nucal, como equivocadamente lo afirmé el Instituto de Medicina
Legal. Esto-es Importante, porgue, seqguin lo dicho por el médico
Alfonso Peiialoza Willches, la rigidez nucal si es un signo ineguivoco
de esta patologia, ya que ella es indicativa de una inflamacién de la |

meninges (f. 96 c. 1).
“47. Ahora, la Sala no desconoce que. junto con los sintomas descntos -€l.

paciente _mostraba en ese momento otros indicativos de un serio

compromiso neuroldgico (incapacidad para hablar y para caminar). No
obstante, ello no es suficiente para afirmar que el médico encargado de la
atencidn de urgencias del paciente la noche del 14 de mayo Incurrié en
un error de valoracién inexcusable, porque no existe evidencia cientifica
. ' Que permita controvertir lo dicho por los testigos expertos, en el sentido de
que el caso no era de facil diagndstico porque los sintomas no

indicaban de forma inequivoca la existencia de una__infeccién
meningea. Se reitera que lo dicho por el Instituto de Medicina Legal en el

sentido opuesto no es convincente pues parte de una premisa que
contradice la informacion consighada, segun la cual “el dolor de nuca fue
constante en las 3 ultimas consultas hasta cuando se le hospitaliza y
fallece” (f. 120 c. 1).”

“48. En este punto, conviene insistir en gue para un perito o un profesional

" experto siempre seré relativamente facil juzgar la conducta del médico

2 Roberto Vazquez Ferreyra, Op. Cit., p. 124.
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ex post, cuando ya dispone de todos los datos relevantes para
interpretar correctamente los sintomas y establecer cual era el
diagnadstico acertado. Por eso la valoracién de la conducta del médico no
puede hacerse sin tomar en consideracion toda la informacién consignada
en la historia clinica ya que ella es fundamental para ubicarse en el
contexto de los acontecimientos. En este caso, los peritos del Instituto de
Medicina Legal llegaron a la conclusién de que el caso era de facil
diagnéstico partiendo de una premisa equivocada,\que es aquella segun la
cual el paciente mostré rigidez nucal desde el comienzo, sin prestar
atencién realmente a los registros de la historia clinica, que evidencian que
eso no es cierto. y sin analizar de forma objetiva la situacién en la gue se
encontraba el médico al momento de realizar el diagnéstico.”(Se resalta)

“49. Descartada la existencia del error de juicio inexcusable aducido
por los demandantes con fundamento en que no existe evidencia
cierta e incontrovertible que .indique que el caso era de facil
diagnéstico o que los sintomas que el paciente presentaba la noche
del 14 de mayo de 1996 indicaban, objetiva e inequivocamente, la
existencia de una enfermedad meningea, solo resta por analizar si el
hecho de que los médicos no hubieran liegado en ese momento a un
diagndéstico de meningoencefalitis es atribuible a una falla del servicio, es
decir, si tal circunstancia se produjo porque la entidad demandada
dejé de utilizar todos los recursos humanos, técnicos y cientificos
disponibles para identificar la patologia.”

El juzgado entonces llegd a expresar que hay lugar a predicar error de diagnéstico
como falla dei servicio médico-asistencial, cuando el profesional tratante incurre en
un error de juicio, por ignorar o interpretar erradamente la sintomatologia que
registra el paciente, y que se observe como una conducta inexcusable para el
galeno. '

En el sub examine, a pesar que la historia clinica del menor VILLA OSORNO, da
cuenta que éste desde la primera consulta (29-04-2012) present6 dos sintomas
que podrian ser indicativos de meningitis, como lo eran el fuerte dolor de cabeza y
la fotofobia (sensibilidad o intolerancia a la luz), que sugiri6 como impresién
diagnéstica migraifia -no especificada-, y que al dia siguiente se diagnosticé
sinusitis frontal, por evolucionar la cefalea de retroocular a frontal, ello no
evidencia el error de diagnéstico que ‘se predica, puesto que segln la literatura
médica consultada, las causas de la cefalea intensa son mdltiples, aunado a que
para la fecha de las dos primeras consultas, el menor no presenté sintomatologia
que llevara a sospechar el padecimiento de meningitis bacteriana, lo que a criterio
del Despacho, desvirtda el error de valoracién o de juicio que derive en
inexcusable por parte de los tratantes, maxime, si se tiene en cuenta, que
desde un inicio fue ordenada por los galenos tanto la toma de un TAC como la
valoracién por el especialista en neurologia, procedimientos que muy
probablemente hubieran contribuido a un mejor diagnéstico de la patoiogia que
aquejaba al occiso.

Asi pues, hallé6 el Juzgado que mas que un error de diagnostico, “lo que se
configuré en este caso fue la falta o ausencia de un diagnéstico oportuno, no dado
" por la actuacién médica, sino por la omision de caracter administrativo en que
incurrié la ESE como prestador del servicio, al no tramitar debidamente la
interconsulta prioritaria a neurologia, ni la toma del TAC que fue ordenado como
urgente desde la primera atencion prestada al menor”; falla que si bien no se erige
en la causa eficiente y determinante del fallecimiento del paciente, ya que no hay
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prueba dentro del plenario que dé cuenta que de haberse procurado efectiva y
oportunamente la atencién por neurologia y practicado el TAC, se hubiere
impedido la muerte del joven VILLA OSORNO, si resulta claro para el Despacho
‘que al haberse omitido la autorizacion de la consulta con especialista y el TAC
ordenado desde que el menor consulto por primera vez, muy probablemente el
resultado hubiera sido otro, ya que ello hubiere permitido ademas de obtener un
diagnéstico pronto y acertado respecto de la patologia que presentaba el menor,
- proceder con el protocolo establecido para el manejo de la. meningitis bacteriana e
iniciar de manera temprana el tratamiento adecuado, con lo cual se le resté
chance de recuperacidén al paciente en su salud, pues a pesar de que dicho
examen no era el idéneo para detectar la patologia que aquejaba al causante, si

permitan descartar el diagnéstico inicial de migrafia y/o de sinusitis frontai, pues

como quedo evidenciado con la literatura médica consultada, dicho examen podria
haber advertido alguna complicacion intracraneana que a esa altura presentara el
menor, y con la respectiva valoracion por el especialista, se hubiera podido
detectar una eventual afectacion o déficit neurolégico del menor, lo que se traduce
en la aludida falta del diagnéstico oportuno, y de contera, en el retardo de la

adopcion del tratamiento antibiético, reduciendo su efectividad, amén dei '

correlativo progreso de fa infeccion meningea, con lo cual se privé al paciente de
una posibilidad de sobrevivencia, lo que se conoce en la jurisprudencia como pérdida
de oportunidad.

Este Tribunal comparte, los razonamientos estructurados por la juez administrativa, y
de contera encuentra que no hacen eco los argumentos vertidos en el recurso de
apelacion suscrito por el apoderado de. la E.S.E accionada, segun los cuales, no
hubo una falla en la atencién médica y limitando sus premisas en que se le dio la
atencién conforme establece la ciencia médica para este tipo de casos. .

Estando acreditado una de las fallas por falta de un adecuado manejo o gestion de .

las remisiones, y habiéndose estudiado el tema a la luz de la relacion de causalidad,
la a quo, en vista de recaudo probatorio desechd la tesis conducente a una falla que
fuere causa eficiente del dafio, que también se encontré probado; pero de la misma
forma a partir de las pruebas testimoniales, no teniendo certeza que un manejo
adecuado hubiese cambiado la historia del menor, al menos se le cercend esa
oportunidad que el desenlace hubiese sido uno menos desafortunado.

No habiéndose encontrado cargos especificos en ‘apelacién contra la forma como
fueron determinados los perjuicios a reconocerse, es del caso sefalar que se
determinaron para cada uno de los demandantes de la siguiente forma:

Yamilene del Socorro Osorno (Madre) 50 SMMLV
Rubén Dario Villa Baena (Padre) 50 SMMLV
Brayan Stiven Villa Osorno {Hermano) 25 SMMLV
Gustave Osorno Zapata {(Abuelo) 20 SMMLV
Refugio del Socorro Baena de Villa (Abuela) 20 SMMLV
Maria Orfa Duran de Osorno (Abuela) 20 SMMLV
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v

Se negaron “a la vida de relacién’, pues se considerd que conforme a el cambio-
de posicion del maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, que mediante
sentencia del 15 de agosto de 200723, abandoné el concepto de dafio a la vida de
relacion, y se refiri6 a la alteracion grave de las condiciones de existencia, en el
entendido que esta hubiere sido acreditada en el curso del proceso por la parte
demandante y que dicha alteracion negativa sea conS|derabIe o anormal. Postura
que es concordante con la . posicion 1ur|sprudenma! actualmente vigente.

Habiéndose negado los demas perjuicios deprecados en la demanda, pero que no
~ fueron objeto de impugnacion (al menos oportuna), no encuentra la Sala razén
para corregir la forma en que fueron determinados.

Y como medida de reparacion integral, conforme a pauta jurisprudencial en la
misma sentencia aludida, la jueza administrativa encontré que “se configuran los
presupuestos para ordenar a la ESE Hospital San José de La Celia, a adopte
aquellas medidas no pecuniarias, que procuren al acatamiento del principio de la
reparacién integral del dafio, el cual supera o excede de la mera condena
indemnizatoria que a nivel econémico se impone” y por ello ordené “a la ESE
accionada, a que proceda con la presentacion de excusas a los integrantes de la
parte actora, en un acto o ceremonia que debera adelantarse en las oficinas de la
Gerencia de dicha entidad, a través del Director o Gerente de la misma, previa
citacién de los sujetos procesales que intervienen en el pienario” y que “dicho ente
que efectle la publicacion de la presente sentencia en su sede y de la parte
resolutiva de la misma en su sitio web, en caso de tenerlo”.
]

La anterior medida es coherente con lo solicitad en unas de las pretensiones de la
demanda, por lo cual, encontrando que fa misma no fue especificamente objeto de
reproche en recurso de apelacion se dejara incélume.

7.5 ANALISIS JURIDICO.
7.5.1. De la pérdida de oportunidad.

Respecto a esta figura, en sentencia reciente que ya se ha resefiado citado (cita
del pie de pagina No 10}, se indica haciendo analisis de la procedencia de la
misma:

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

41. Recientemente, esta Subseccién®! se pronuncié sobre el tema, en el sentido en
que entendié esta figura como daiio, con identidad y caracteristicas propias, cuyo
colofén es la vulneracién de una expectativa o interés legitimo, la cual debe ser
reparada. Asi, desde la éptica del dafio se erige la pérdida de una oportunidad

2 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de AG-385 de agosto 15 de 2007, actor: Antonio Maria Orddfiez Sandoval.
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como la lesibn a un interés juridico tutelado y, en esa medida, para su
configuracion es necesario que se trate de la pérdida de una oportunidad seria.

42. La oportunidad perdida debe contar con un grado de suficiencia que permita
concluir que, la accién u omisién de ia autoridad plblica generadora de dafio,

disminuyé la probabilidad de ganar o, aumenté la de perder, de manera relevante:

para el derecho. Lo anterior obedece al concepto mismo de interés legitimo, en el
que se fundamenta la pérdida de oportunidad como dafio, en la medida eri que
debe fratarse de una posicién de ventaja®? reservada para el titular del interés; por

lo anterior, esa oportunidad debe contar con unos minimos de relevancia juridica,

que permitan calificarla como valiosa o real.
43. Para el efecto, este dafio debe cumplir con los sugwentes requisitos: En primer
lugar, el resultado debe ser aleatorio, esto es, incertidumbre respecto a si el
beneficio se iba a conseguir o si el perjuicio se iba a evitar; segundo, la certeza
respecto de la oportunidad propiamente dicha, es decir que, en ausencia del hecho
dafioso, la victima habria mantenido intacta la expectativa de obtener un provecho

" o de evitar un perjuicio; finalmente, que la oportunidad de evitar esa aminoracion o
de obtener un provecho, se extinguié de manera irreversible para la victima, toda
vez que, si la ventaja atlin era susceptible de ser lograda o- el perjuicio de ser
evitado, se estaria en presencia de un dafio eventual. v

44, Por lo anterior, la pérdida de oportunidad como daiio, tiene dos componentes33:
uno, de certeza en relacién con la existencia de una expectativa real, relevante
para el derecho; y otro, relacionado con la incertidumbre de obtener la ganancia

esperada o de evitar el perjuicio. De donde, es el primer componente el que ‘

fundamenta no solo el caracter cierto del dafio, sino que es el insumo para
,determmar la reparacuSn del mismo. :

En el caso concreto, no obra prueba que condujera a estéblecer que se daba los

elementos para entender que el TAC en su momento hubiere variado la resultas
finales de los acontecimientos. Como se itera, prueba pericial que entregara

mejores elementos de juicio no fue recaudada, por lo que el analisis debi6 -

fundamentarse en la literatura médica correspondiente, y de alli que el juzgado de
primera instancia liegé a la conclusién, que un man‘ejo adecuado por parte de la
entidad hubiese llevado a la realizacion sin trabas del TAC, y de alli que el

diagnédstico hubiese avanzado en una forma mas agil, y de contera, eventualmente ‘

se contaba asi con mayores posibilidades de superar la menlngltls que a la postre
cobro la vida del menor.

Conforme, se ha venido exponiendo las Sala no encuentra fundamento para
corregir las conclusiones o premisas expresadas por el a quo, sobre todo,

teniendo en cuenta el anéhsls factico que ya ha quedado sustentado en el acapite

anterior.

7.5.2. De la cobertura de la poéliza de seguros.

Otro_de los puntos nodales de via recurso de apelacion, es. el relacionado con la
cobertura de la péliza, conforme adujo la compafiia de seguros correspondiente.

El Juzgado Administrativo, encontré probadas algunas de las excepciones pero

negdé aquella que buscaba por el sendero de la falta de cobertura que se le

eximiera a la entidad de previsién de toda condena. EL analisis que al respecto
hizo el despacho mencionado se puede resumir en lo siguiente: -
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“6.- Del Lilamamiento en Garantia efectuado por la ESE Hospital San José de
La Celia a La Previsora S.A. Compaiiia de Seguros.

Finalmente, para efectos de establecer si la condena anunciada debe ser asumida
por la ESE Hospital San José de La Celia como demandado, o por La Previsora
S.A. compaiiia de seguros que ha sido llamada en garantia de las obligaciones de
aquella, es preciso analizar en este punto de la sentencia, la relacion juridico
procesal que se ha trabado entre la mencionada ESE y dicha aseguradora, a la luz
del contrato de seguro de responsabilidad civil, que consta en la pdliza nimero
1004482 con vigencia del 09 de febrero al 31 de diciembre de 2012, esto es,
segun aduce el llamante en garantia, estando vigente para el momento de la
ocurrencia de los hechos que motivan la presente litis.

En primer lugar, ha de precisarse que la ocurrencia de los hechos .tuvo lugar
dentro del lapso de vigencia de la pdliza -aludida, pues los acontecimientos
(atencion médica y muerte del menor VILLA OSORNQ) se registraron entre los
dias 30 de abril y 03 de mayo del afio 2012, y como se dijo, el wgor dela péllza se
pacto6 del 09 de febrero al 31 de diciembre de 2012.

“En segundo lugar, si bien la previsora de Seguros se opone al llamamiento en
garantia, en razén a que la péliza en referencia se contraté bajo ia modalidad de
aseguramiento denominado CLAIMS MADE, caso en el cual el siniestro no seria
definido por la ocurrencia del hecho generador del dafio, sino de la reclamacién
elevada al asegurado (en este caso la congciliacion prejudicial) de conformidad con
lo previsto en el articulo 4° de la Ley 389 de 1997%%; una vez revisada la péliza
1004482 (f..285 cdno. 1-1), no se observa que la misma obedezca a la
modalidad temporal de cobertura que refiere la llamada, pues en ningun
aparte de su contenido se observa la expresion “CLAIMS MADE” o “de
vigencia por reclamacion” o su similar o equivalente; desvirtuando ello el medio
exceptivo denominado “INOPERANCIA DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA
REALIZADO CON APOYO EN EL CERTIFICADO DE EXPEDICION No. 0 DEL
SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL No. 1004482 PARA LA VIGENCIA
COMPRENDIDA ENTRE EL 09-02-2012 AL 31-12-2012, AL HABER SIDO

" EXPEDIDO EL CONTRATO DE SEGUROQ BAJO LA MODALIDAD CLAIMS MADE
QUE OPERA POR RECLAMACION Y NO POR FECHA DEL EVENTO, LO QUE
IMPLICA AUSIENCIA DE COBERTURA PARA LA VIGENCIA DE LA POLIZA QUE
SIRVIO DE SOPORTE AL LLAMAMIENTO”. (Resaltado del Tribunal)

\

El juzgado entonces no encontré alusion a la modalidad que ha venido
esgrimiendo la apoderada de la compadiia de seguros, especialmente en el
documento obrante a folio 285 y ss. La oposicién principal consiste en que no se

% ARTICULO 40. En el seguro de manejo ¥ riesgos financieros ¥ en el de responsabllidad 1a cobertura podra circunscribirse al
descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el primero, y a las reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado
o a la compaiia durante la vigencia, en el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con antericridad a su iniciacion.

Asi mismo, se podra definir como cubierlos los hechos que acaezcan durante la vigencia del seguro de responsabilidad siempre que la
reclamacion del damnificado al asegurado o al asegurador se efectie dentro del término estipulado en ef contrato, el cual no sera
inferior a dos afios.

Jurisprudencia Vigencia

PARAGRAFO. El GobTémo Nacional, por razones de interés general, podra extender lo dispuesto en el presente articulo a otros ramos
de sequros que asi lo ameriten.
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estudié por parte del fallador la totalidad del contenido de la péliza “omitiendo que
como bien lo indica la pdliza en diversos acapites, el clausulado general es parte
integrante de la misma”, y por ese sendero, anuncia que en la hoja anexa No 2 de
la péliza se sefala que la formulaciéon del reclamo debe darse por escrito durante
la vigencia de la respectiva péliza.

No se discute que la reclamacion correspondiente, esto es, la conciliacion
extrajudicial se dio por fuera de la vigencia de la péliza, ni que para la época de
vigencia de la misma se dieron los hechos de que trata el proceso, por lo tanto, se
debe determinar si en verdad la poéliza si se pactdé bajo la modalidad de Claims
Made, y en ese caso le asistiria la razon a la aseguradora.

- Al esbeciﬁcar los cargos la apoderada de la previsora llama a la lectura las
siguientes clausulas de la Pdliza de Seguros de Responsabilidad Civil Para
Instituciones Médicas, lo cual es obrante a folios 288 a 294.

La condicion 1.5, es del siguiente tenor literal:

ESTE SEGURO CUBRE LA RESPOSABILIDAD CIVIL DEL. ASEGURADO POR EL
“ACTO MEDICO” O “EVENTO" QUE DIERA ORIGEN A LOS “DANOS MATERIALES”
Y/O “LESIONES COPORALES" ALEGADOS, SIEMPRE Y CUANDO SE CUMPLAN
LAS SIGUIENTES CONDICIONES: ‘

a) QUE DICHO ACTO MEDICO HAYA OCURRIDO DESPUES DE LA FECHA
DE RETROACTIVIDAD ESTABLECIDO EN ESTA POLIZA, EN CASO DE NO
ESTAR ESTABLECIDA ESA FECHA, QUE EL ACTO MEDICO HAYA
OCURRIDO DURANTE LA VIGENCIA DE LA POLIZA

b} QUE EL TERCERO O SUS CAUSAHABIENTES FORMULEN SU RECLAMO
Y LO NOTIFIQUEN FEHACIENTEMENTE, POR ESCRITO, DURANTE EL

PERIODO DE VIGENCIA DE ESTA POLIZA, SU RENOVACION, O

DURANTE DEL PERIODO DE EXTENSION PARA DENUNCIAS
c) ... (Resaltado del Trubinal)

La condicion segunda literal g)

- Et asegurado esta obligado a -cumplir ‘con las normas que regulan la
profesion médica, la ley de ética médica las disposiciones legales y
administrativas... , - -
Nota: el Asegurado garantizara, so pena de que el contrato se de por

terminado desde su infraccion, de conformidad con lo previsto en el articulo

1061 del Cédigo de Comercio, lo siguiente:

g) Cooperar con PREVISORA, o con el representante nombrado por
PREVISORA, en la investigacion, mediaciéon, acuerdo extrajudicial o
defensa de todo “reclamo™ ohtlglo

La condicién Tercera, Literal b:

“La Suma Asegurada indicada en las condiciones particulares representa la cifra
méaxima por la cual PREVISORA sera responsable por todo concepto de
“indemnizacién”, “costas, gastos, intereses y honorarios”, conforme los limite de
cobertura indicados en dicha condicion particular y descritos a continuacion:

b) Pluralidad de reclamos: ... :
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Condicion Séptima:

El Asegurado debera notificar a PREVISORA...cualquier acontecimiento adverso..
que pudiera derivar en un reclamo.

Condicion Octava:

“DENUNCIA DE RECLAMOS...

El Asegurado debera notificar.. cualquier acontecimiento adverso que.. pudiere
derivar en un reclamo” h

Este tipo de contratacién de amparos de seguros, es autorizado por la legislacion,
en especifico por la Ley 389 de 1997, que establece:

ARTICULO 40.En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de
responsabilidad la cobertura podréa circunscribirse al descubrimiento de pérdidas
durante la vigencia, en el primero, y a las reclamaciones formuladas por el
damnificado al asegurado o a la compaiiia durante la vigencia, en el segundo, asi
se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacién.

Asi mismo, se podré definir como cubiertos los hechos que acaezcan durapte la
vigencia del seguro de responsabilidad siempre que la_reclamacién_ del

damnificado al asegurado ¢ al asegurador se efectie dentro del térming estipulado
en el contrato, el cual no serd inferior a dos afios.

En sede de tutela la Seccion Qumta det H. Consejo de - Estado25 tuvo la
oportunidad de estudiar el tema de la modalidad cla;m made,

~ 3.4.3.3. En consecuencia, en el proceso ordinario, concretamente en el
escrito de contestacién del llamamiento en garantia, se invocd la
cldusula transcrita y se hizo referencia a la vigencia de la pdliza, sin -
embargo, el anexo que contenfa las clausulas generales del contrato y,
concretamente, la que. apargce transcrita en precedencia, no fue
allegado ni por la parte demandante que adjuntéd copia de la Péliza No.
1001739 ~se reitera sin el ‘anexo de! clausulado-* ni por la parte
demandada que invocd tal cldusula como excepcién, igualmente sin
.allegarla, segun se desprende de la copia obrante a folios 36 a 37 del
cuaderno del llamamiento en garantia.
344, Tampoco en el escrito de contestacion del llamamiento en
garantia ni en los alegatos de conclusidn se solicité que se aplicara el
articulo 4° de la Ley 389 de 1997, como norma requlatoria del contrato
de responsabilidad bajo la modalidad “claim made”.

Sin embargo, de conformidad con el marco normativo y conceptual
expuesto en precedencia, si bien se demostré que se pacté bajo la
modalidad "claim made”, para su interpretacién debla acudirse al
clausulado general, conforme lo ha sefialado la Corte SUprema de
Justicia, el cual no se aport6.

ZRadicacion No: 11001-03-15-000-2017-02479-01
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También la figura ha sido objeto de pronunciamiento por parte de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia: 26

Esta doble exigencia consagrada en la ley 389 de 1997 (siniestro y
reclamacion dentro del término especifico), no admitida en el sistema tradicional de
suceso dafioso imputable al asegurado, a que se refiere el precepto 1131 de la
codificacién mercantil, debera agotarse en todos los casos para el nacimiento de la
obligacién resarcitoria del asegurador.

» En efecto, en el esquema basado en la ocurrencia, el débito surge de la
configuracion del hecho dafioso en vigencia del contrato de seguro, sin
consideracién a gue la reclamacion se surta luego de la expiracién del respectivo
pacto.

Por su parte, las clausulas «claims made» o «reclamo hecho» constituyen
una limitacion temporal al cubrimiento, porque no basta que los sucesos
generadores de responsabilidad civil ocurran, sino que también es menester gue la
reclamacién por parte del damnificado se materialice durante la V|gen01a de la

péliza o en el periodo adicional y especifico estipulado, de tal suerte que si esta no.

se presenta oportunamente, se excluye el referido débito a cargo del asegurador, a
pesar de presentarse el hecho daiioso.

Respecto de dlcho tema, esta Corporac;én en fallo CSJ SC 18 dic. 2013,
rad. 2000-01098-01, expuso:

A pesar de que en términos del articulo 1131 del Cédigo de Comercio,
modificado por el 86 de la Ley 45 de 1990, en ‘el seguro de responsabilidad
se entendera ocurrido el siniestro en ‘el momento en que acaezca el hecho
extermo imputable al asegurado’, cuando la responsabilidad se predica de
'directores o funcionarios, la péliza que la cobija suele contar con la
particularidad de ser por reclamacién o . ‘claims made’, por cuanto la
cobertura esta  delimitada lemporalmente por distintas modalidades y
combinacion de clausulas.

(--)

De conformidad con dicho precepto [4° de la Ley 389 de 1997], pueden
presentarse las siguientes situaciones:

Que coincidan dentro de ‘Ia vigéncia fanto el hecho dafioso, como la
reclamacién de la victima al asegurado o la aseguradora.

Que el hecho dafioso sea anterior a la vigencia, pero el reclamo se
presente dentro de ésia. '

Que se cubran sucesos acaecidos durante la vigencia, pero el reclamo se
haga por fuera de la misma, en un plazo preestablecido para notificaciones.

'El primer caso es connatural al cdnvenio, pero los otros dos requieren de
. pactos expresos, claramente delimitados, cuya interpretacion exige del

26
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fallador un examen estricto y restringido, que impida extender los amparos
a niesgos no cubiertos o dejar por fuera aquellos que si lo estéan. .

Si bien se podria indicar algo endeble la remisién que hace la apoderada de la
Previsora a algunas de las condiciones que establece la péliza en su clausulado
general, al hacer lectura de la Péliza No 1004482 en su Hoja Anexa No 1 (f. 286)
se encuentra lo siguiente:

‘EL PRESENTE CONTRATO SE RIGE BAJO LAS CONDICIONES
GENERALES CONTENIDAS EN LA FORMA RCP-006-3 ADJUNTA"

En las Condiciones Generales mencionadas como RCP0006-3, legible a folios 288
y s, aparece en su condicién primera:

1.1 RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL MEDICA:

a) PREVISORA SE OBLIGA A INDEMNIZAR AL ASEGURADO POR CUALQUIER
SUMA DE DINERO QUE ESTE DEBA PAGAR A UN TERCERO EN RAZON DE
LAS RESPONSABILIDAD CIVIL EN QUE INCURRA EXCLUSIVAMENTE COMO
CONSECUENCIA DE CUALQUIER “ACTO MEDICO” DERIVADO DE LA
PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES DE ATENCION EN LA SALUD
DE LAS PERSONAS, DE EVENROS QUE SEAN RECLAMADOS Y
NOTIFICADOS POR PRIMERA VEZ DURANTE LA VIGENCIA DE LA POLIZA Y

-HASTA EL LIMITE DE COBERTURA...” -

Con base en lo anterior, y siendo una figura permitida por el ordenamiento-juridico,
considera este Tribunal que del clausulado ya transcrito se .infiere que la
modalidad conocida como claims made fue debidamente acordada entre la ESE
que ahora figura como condenada y la entidad de aseguramiento llamada en

garantia en este proceso, por ello, y como elemento en que le asiste razén a la
recurrente se entrard a modificar la sentencia en ese sentido.

Como quiera que se trata de un asunto que inclusive ha sido abordado por el
érgano de cierre de esta jurisdiccion en sede de tutela, se hace alusién, a
providencia del 12 de febrero de 2019, en donde la Seccién 42 {rad. 11001-03-15-
000-2018-00027-01(AC), revocd decisién inicial y encontré un defecto sustancial
del Tribunal Administrativo, indicando lo siguiente (se lee del extracto de relatoria):

En el caso concreto el Tribunal Administrativo de Caqueta hizo una interpretacion
,  errada del articulo 4° de la Ley 389 de 1997 al analizar la responsabilidad de la
llamada. en garantia [aseguradora}, aplicando la cobertura por descubrimiento,
propio del seguro de manejo y riesgos financieros, e incluso tratdndolo’' como un
seguro de responsabilidad por ocurrencia pura, cuando entre el asegurado y el
tomador se suscribié una péliza de responsabilidad civil por reclamacién o con
clausulas claims made. Es asi que, ademas de establecer si el hecho amparado
ocurrio en vigencia de la pdliza, - correspondia al Tribunal determinar, de
conformidad con las pruebas del proceso, debié determinar si la reclamacién
ocurrio dentro de la vigencia del seguro. (...} [S]e encuentra que la sentencia del
29 de junio de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de Caqueta, en lo que .
refiere a la responsabilidad del llamado en garantia incurrié en defecto sustantivo
por indebida aplicacion del articulo 4° de la Ley 389 de 1997, y en defecto factico
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por -omisién en |a valoracién de las clausulas de la péliza'de responsabilidad civil
profesional para instituciones médicas.

8. CONCLUSIONES,

Colofén del asunto, se debe entrar a confirmar, en posicion de la Sala, la decision
. del Juzgado Administrativo en lo atinente a la condena y perjuicio reconocidos, en

la medida en que se comparte con este que se configuraron lo elementos de lo
que la jurisprudencia denomina la pérdida de oportunidad.

Por otro lado, se debe modificar lo relacionado con la negativa a configurar la
excepcion de la entidad aseguradora llamada en garantia, en la medida en que al
hacer una lectura del clausulado de la poliza que amparaba el siniestro, a la luz
del cual fue vinculada en esa calidad al proceso, le asiste la razén en la
argumentaciéon segun la cual la modalidad correspondiente si es propia de lo que
se reconoce como claim made, y en ese sentido, la péliza no estaba vigente al
momento de la reclamacién de que trata este caso.

9. COSTAS
No se condenara en costas a la parte vencida, de cbnformidad con las previsiones

contenidas en el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, aplicable por
remisiéon a las normas procedimentales civiles, contenida en el articulo 188 del

Caddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por -

cuanto no se encuentran acreditadas las mismas, acorde con la posicién que ha

asumido el Consejo de Estado que, luego de sefialar el criterio objetivo- valorativo

para fa imposicion de costas (Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién
A, sentencia del 7 de abril de 2016, radicacién nimero: 13001-23-33-000-2013-
00022-01(1291-14 Actor: José Francisco Guerrero Bardi), en la que se indic6 que:
“...en esta oportunidad la Subseccion A varia aquella posicién y acoge el criterio
objetivo para la imposicion de costas (incluidas las agencias en derecho) al
concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes (temeridad o mala fe).
Se deben valorar éspectos objetivos respecto de la causacién de las costas, tal
como lo prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacion
a su articulo 365", ha proferido sin nimero de sentencias sin condena en costas,
al considerar que no se encuentra demostrada su causacion.

En efecto, la Ley 1564 de 2012 (Cédigo General del Proceso), dispone en el
articulo 365,8 que: «Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca
que se causaron y en la medida de su comprobacién»; una vez revisado el
expediente, se advierte que no existen elementos de prueba que demuestren o
justifiquen las erogaciones por concepto de costas en esta instancia, como
tampoco se evidencia conducta que amerite la condena por ese concepto,
razonamientos estos que son trasunto de los que las diferentes secciones de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado han sefalado en

punto a costas, como qued6 referido, en las cuales la regia general ha sido la

negativa a la condena por tal concepto. En consecuencia, al no existir fundamento

’
i

H
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para su imposicion, la Sala concluye que no es procedente la condena en costas
en esta instancia.

No habiéndose hecho-alusién en el recurso de apelacion de la E.S.E demandada
a este asunto, se dejara incélume lo que dispuso la a quo. '

En mérito de lo expuesto el Tribunal dé lo Contencioso Administrativo de Risaralda
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley,

FALLA

1. PRIMERO. MODIFIQUESE la sentehcig dictada en el presente proceso por el
Juzgado Quinto Administrativo de Pereira, de conformidad con lo expresado en la
parte motiva de este fallo. Y en su lugar quedara de la siguiente forma:

1. DECLARANSE probada la excepcién de Falta de Cobertura de la Péliza
formulada por la llamada en garantia La Previsora S.A., por las razones
expuestas en esta providencia.

2. DECLARANSE no 'probadas ‘las demas excepciones propuestas por las
entidades demandadas, en razén a lo considerado en la presente sentencia.

3. DECLARASE administrativamente responsable a la ESE HOSPITAL SAN
JOSE DE LA CELIA RISARALDA, por los perjuicios causados a los
demandantes, con ocasion de la falla en el servicio médico que implicé una
pérdida de oportunidad en la recuperacion de la salud del menor CRISTIAN
CAMILO VILLA OSORNO, ocurrida en las circunstancias de tiempo, modo y

- lugar que han quedado precisadas en la parte motiva de esta providencia.

4. Como consecuencia de la anterior declaracién, CONDENASE a la ESE
HOSPITAL SAN JOSE DE LA CELIA RISARALDA, a pagar a los
demandantes las siguientes sumas de dinero representadas en salarios
minimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, a titulo de indemnizacién de los perjuicios que se indican a
_continuacién: '

4.1. Morales:

4

En favor de la sefiora Yamilene del Socorro Osorno Duran (Madre) el
equivalente a cincuenta (50} salarios minimos legales mensuales
vigentes a la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

En favor del sefior Rubén Dario Villa Baena (Padre}, el equivalente a
cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de
ejecutoria de esta sentencia. -

En favor de la sefiora Brayan Stiven Villa Osorno (Hermano), el
equivalente a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales
vigentes a la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

En favor del sefior Gustavo Osorno Zapata (Abuelo materno), en el
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equwalente a veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes a
la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

- En favor de la sefiora Maria Orfa Duran de Osorno (Abuéla materna), en
el equivalente a veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes
a la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

- En favor de la sefiora Refugio del Socorro Baena de Villa (Abuela
paterna), en el equivalente a veinte (20) salarios minimos legales
mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

§. SE ORDENA como medida de reparacién mtegral conforme a lo indicado en
la parte motiva de esta providencia, que la ESE HOSPITAL SAN JOSE DE LA
CELIA establezca un link en su sitio web que permita el acceso al contenido

magnético de esta sentencia para su difusién y comunicacién, en un término

de 1 mes contado a partir de la ejecutoria de este fallo; el acceso publico al
contenido de este proveido debera facilitarse por un periodo de 6 meses
ininterrumpidos, contados a partir de la fecha en que se realice la respectiva
carga de la informacién en la pagina web de dicha institucion.

6. Se NIEGAN las demas pretensiones contenidas en la demanda, en atencion a
lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

7. ABSUELVASE al llamado en garantia, La Previsora S.A. Compafila de
Seguros, a asumir el pago de la indemnizacion reconocida mediante este
proveido, conforme a los lineamientos expuestos en la parte motiva de este
mismo.

8. ABSUELVASE a la Asociacion Mutual La Esperanza ASMET SALUD ESS
EPS-S, de las declaraciones y condenas que fueron solicitadas en su contra
por los actores, de conformidad con lo expuesto en la parte cons:deratlva de
_este proveido.

9. La entidad condenada dara cumplimiento a la sentencia y pagard intereses a
partir de la ejecutoria de esta, en cuanto se cumplan los supuestos de hecho
previstos para ello en el articulo 192 del C.P.A.C.A. y en los términos de esa
norma. Para tal efecto, remitase copia de esta providencia a la entidad
demandada.

10. Idéntica reproduccién remitase a la Procuraduria Regional de Risaralda, para
los efectos contemplados en el Decreto 262 de 2000, articulo 24, numeral 12.

11. Se condena en costas a la parte demandada vencida, en favor de los
demandantes, una vez ejecutoriada la presente providencia, liquidense por
Secretaria. En virtud de lo anterior, se fijan como agencias en derecho la suma
total de $10.000.000, conforme a lo sefialado en la parte motiva de la presente
providencia.

12. Por Secretaria, expidanse a costa de la parte interesada las copias
correspondientes, precisando cudl presta mérito ejecutivo y con observancia
de lo estipulado en el articulo 114 del C.G del P.

13. Una vez ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso,
devuélvanse los remanentes si los hubiere, hagase la liquidacién de costas y
archivense las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el programa
Just|0|a Siglo XXI.”
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SEGUNDO. Sin costas en esta inétancia, por lo considerado.

TERCERO. Devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LEONARDO RODRI Z ARANGO ' FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

N

DUFAY CARVAJAL QASTANEDA
Con salvamento parcial de voto
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Medio de control: - | Reparacion Directa . |
Demandantes: Yamilene del Socorro Osorno Duran y otros
Demandados: | E.S.E. Hospital San José (La Celia) y otros
Llamada er; Garantia: La Previsora S.A.

Con el acostumbrado respeto por la Sala de Decision, disiento del criterio mayoritario
en relacién con la declaratoria de la excepcién de falta de cobertura del contrato de
seguros, formulada por la llaméda en garantia La Previsora S.A., con lo cual se
‘exonerd a ésta de la obligacion de asumir la condena que fuera impuesta a cargo
de la ESE Hospital San José de La Celia. Fundamento mi desacuerdo en las

siguientes razones:

Si bien el contrato de seguros se celebré6 en la modalidad claims made
contemplada en el articUIo 4° de la Ley 389 de 1997, segln la cuai la cobertura se
circunscribe “al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia”, considero que tal
modalidad que se desentrafia del clausulado general de la péliza (condicién 1.5.),
no aparece clara para la entidad contratante, ni menos aln sus efectos, conforme
la caratula y el “CERTIFICADO DE EXPEDICION" de la péliza, que figura como
“hoja anexa No. 1 de la péliza de responsabilidad civil... dé la cual forma
parte integrante” (fls. 285 y' s.S. €. 1-1), en las cuales se describe el OBJETO, los
AMPAROS vy las exclusiones o siniestros por los cuales dicho amparo “NO SE
OTORGA’, sin que en aparte alguna de este consolidado de las condiciones del
contrato de seguro aparezca claro o de manifiesto que conforme este tipo de
aseguramiento la entidad asegurada no obtendra los amparos por los cuales pagé
una millonaria “prima’, en caso de no presentar la reclamacioén o “descubrimiento”
dentro del periodo de vigencia de la péliza. '
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En estas condiciones particulares se le advirtié al tomador sobre los eventos en
los cuales la entidad no responderia y entre ellos no le hizo la advertencia de que
- no responderia por siniestros cuya notificacién se hiciera después de la vigencia
de la péliza, aunque hubieren ocurrido durante tal vigencia.

De este modo, en los documentos de! contrato de seguro, que fueron entregados -
por la aseguradora a la entidad estatal “asegurada” no es claro para la entidad
estatal:
- Que la.reclamacion debe ser efectuada en el periodo de vigencia de la
" poliza, lapso que puede ser inferior al término de caducidad del medio de
control de reparacion directa que corresponde a los asuntos de
responsabilidad extracontractual propios del amparo que las entidades se
proponen cubrir con el contrato de seguro
- Que los siniestros de los cuales se entere la entidad (audiencia de
conciliacion prejudicial) después del término en que debe hacer el reclamo
a la aseguradora, no estan cubiertos por la péliza.

Lo anterior para que la entidad pudiera inferir que, en caso de una sentencia

condenatoria por la ocurrencia de SINIESTROS contemplados como
"AMPA'RADOS —“errores U omisiones profesionales”™ y que tengan lugar EN
VIGENCIA DEL CONTRATO DE SEGURO, LA ENTIDAD NO TENDRA
DERECHO a que la aseguradora'asuma el pago de la condena, pese a que
esa es la esencia, finalidad y efecto util del seguro contratado y por el cual el ente
estatal invierte dinero publico ’para'tomar la péliza que supuestamente ha de
librarlo del pago de una condena; en este caso por responsabilidad en la
prestacién del servicio médico asistencial a su cargo.

Tal claridad en la informacién correspondia indefectiblemente a la compaiiia
. aseguradora, en tanto duefia de la informacion profesional y técnica que no es de!l
dorhinio -del usuario del sector asegurador, sié_ndo innegable el desequilibrio que
en materia de condiciones del contrato se presenta entre el usuario —entidad del
Estado- y el proveedor del servicio asegurador, fenémeno conocido como
ASIMETRIA DE LA INFORMACION, que'ha sido aceptada por la jurisprudencia de
la H. Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-909 de 2012, de cara a la
proteccién dé los derechos de los éonsumidores financieros, con miras a

establecer un equilibrio entre el conocimiento de los usuarios y el dominio
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profesional y técnico que poseen los proveedores y productores de este tipo de
productos o servicios que ofrecen al consumidor:

“El productor y el proveedor financiero, por contar habitualmente con

mayores _conocimientos profesionales y técnicos acerca de los
productos o servicios que ofrece, se encuentra en condiciones de

ASIMETRIA sobre el consumidor financiero, quien si bien puede tener

un saber especifico, no por ello deja de ser consumidor financiero.
Asi, seria necesario que el legislador sefiale principios y reglas de
informacién y transparencia (v.gr. prohibicion de clausulas y practicas
abusivas, procedimientos, sancidnes), a efectos de contrarrestar, a
parlir de la asimetria, las desigualdades que experimenta la relacion
de consumo’;, ya que ‘los consumidores, sin distingos, adoptan
decisiones teniendo como soporte la confianza y la buena fe, en la
creencia o conviccién de encontrar calidad y/o satisfaccién sobre
lo adquirido, que sin embargo, supone un cierto riesgo, superior a
sus conocimientos, lo que demanda la proteccién especial que prevé
la carta politica, razén por la que ese desequilibio debe

coniramestarse”’.

En consonancia con lo anterior, el articulo 184 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero en el numeral 2 literal, b), establece que las polizas de seguros "deben
redactarse en tal forma que sean de facil comprension para el asegurado”, lo cual
no solo se refiere a los caracteres de las palabras, sino que su contenido debe
ser sencillo, comprensible, claro, facil, accesible, para el consumidor o
asegurado”, norma cuyo alcance ha sido interpretado por la .Superintendencia
Financiera, cuya misién es la integridad y transparencia del mercado de valores y
velar por la proteccion de los derechos de los consumidores financieros!, en la
Circular Basica Juridica, Titulo Sexto, Capitulo Segundo, subnumeral 1.2.1, en el
sentido que "para el adecuado cumplimiento de lo sefialado en el articulo 184
numeral 2 EOSF las entidades aseguradoras deben redactar las condiciones del

contrato de forma que ... los tomadores y _asequrados puedan comprender e

identificar las definiciones de los riesgos amparados vy ias obligaciones emanadas

del negocio celebrado".

! Decreto 4327 de 2005, modificado posteriormente por el Decreto 2555 de 2010, la Ley 1480 de 2011 y el
Decreto 710 de 2012. . ‘

P
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La transparencia y claridad a que aluden las disposiciones y jurisprudencia en
" comento, es una carga que le correspondia poner de presente a la aseguradora
La Previsora S.A. frente a su usuario del sector de seguros o entidad estatal
asegurada, en razén de la asimetria de la informacién que se presenta en las
negociaciones del contrato de seguro, ante el dominio profesional y técnico de
aquellas, que contrasta con la falta de conocimiento de éstas, con la cual no
cumplio la contratista estatal, duerio de la informacién y conocedor de los alcances
y sobretodo de los limjtes de la modalidad de contrato de seguros claims made, lo
cual impidié que el usuario asegurador tuviera cIaro'que la aseguradora no
responderia por los siniestros contemplados como AMPARADOS, aunque tuvieran
lugar EN VIGENCIA DEL CONTRATO DE SEGURO cuya finalidad y esencia era,
precisamente, el cubrimiento del riesgo.

En tal virtud, considero que la llamada en garantia La Previsora S.A., debidé ser
obligada a asumir la condena que fue impuesta a cargo de la ESE Hospital San José
de La Celia.

TN

DUFAY CARVAJAL CASTANEDA
MAGISTRADA




