REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE GIRARDOT

Girardot, dieciocho (18) de septiembre de dos mil veinticinco (2025)

SENTENCIA: 161

MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

PARTE DEMANDANTE: CLARA STELLA CRUZ DiAZ Y KAREN LORENA PARRA CRUZ.

PARTE DEMANDADA: (D E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA, (I1)
CLINICA PARTENON LTDA., (1) DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA.

LLAMADAS EN GARANTIAS: () LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS! Y (II) Y
SEGUROS CONFIANZA S.A.2

RADICADO: 25307-33-33-002-2016-00144-00

Si bien, en precedente oportunidad se emitid auto de mejor proveer, estima el Despacho
que, con las pruebas obrantes, logra dilucidarse la controversia planteada y, en
consecuencia, procede dictar sentencia® de primera instancia.

1. ANTECEDENTES

1.1.  PRETENSIONES?.

Piden las accionantes sean las entidades demandadas declaradas administrativamente
responsables de los perjuicios irrogados con ocasion de la falla en el servicio médico
brindado a la sefiora CLARA STELLA CRUZ DiAz, frente a las lesiones que sufrid en su pierna
derecha en accidente de transito acaecido el 17 de enero de 2014, derivando secuela
permanente por pérdida del hueso que le genera afectacion en la movilidad. En
consecuencia, solicitan se condene a la parte demandada a pagar:

1.1.1. POR PERJUICIOS MATERIALES EN LA MODALIDAD DE LUCRO CESANTE:

a) Los correspondientes a aquellos “gue les ocasiond y les habrd de seguir reportando
en el futuro, el hecho de la secuela permanente en pierna derecha por perdida (sic)
de hueso que afecta la movilidad normal de la primera de las nombradas, en la suma
que se demuestre a traveés de este proceso, dividiendo la indemnizacion en historica
o consolidada y futura, actualizandola desde la fecha de su causacion hasta la techa
de ejecutoria de la sentencia”.

b) Los correspondientes a la suma de ocho millones seiscientos ochenta mil seiscientos
sesenta pesos m/cte. ($8.680.660,00), por concepto de los ingresos mensuales
dejados de percibir desde el 17 de enero de 2014 y hasta el mes de marzo de 2015,
equivalentes al salario minimo legal vigente para el ano 2014 y para los meses de
enero y febrero de 2015.

1.1.2. POR PERJUICIOS INMATERIALES:

¢) DARNO A LA SALUD (DENOMINADO EN LA DEMANDA COMO “DANO F{SICO ESPECIAL”):

! Llamada en garantia por la E.S.E. Hospital Universitario de la Samaritana.

2 Llamada en garantia por la E.S.E. Hospital Universitario de la Samaritana.

% Es de anotar que, con fundamento en la Ley 446/98 (art. 18), es procedente dictar fallo en el presente caso, atendiendo a la
naturaleza del asunto.

4 C.1 PDF 001 pp. 37 — 39y 41.



~ 200 smlmv5 para cada una de las demandantes, corolario de la secuela sufrida
por la sefiora CLARA STELLA CRUZ DiAZ en su pierna derecha.

d) DANO MORAL:
~ 100 smlmv a favor de cada una de las demandantes.

Asimismo, solicitan las actoras se condene a la parte demandada al pago indexado de la
condena, al reconocimiento de intereses moratorios, asi como a las costas del proceso y el
cumplimiento de la sentencia de conformidad a lo preceptuado en el articulo 192 y
siguientes del CPACA.

1.2. HECHOSS.

# La sefiora CLARA STELLA CRUZ DIAZ se desempena como madre comunitaria, fuente de
ingresos de la que depende su hija KAREN LORENA PARRA CRUZ, estudiante a la sazon.

# El 17 de enero de 2014, la senora CrUz DIiAz sufrid fractura de la epifisis inferior de
tibia y contusion de tobillo en accidente de tramsito. Fue atendida en el Hospital
Universitario La Samaritana de Girardot entre el 17 de enero y el 1 de febrero de 2014,
autorizdndosele salida con cita de control por ortopedia en 15 dias.

+ Presento fuertes dolores en las piernas antes de la cita de control, por lo cual consultd
nuevamente, habiendo sido remitida a la Cruz Roja el 5 de febrero de 2014, donde le
retiraron los yesos, dispusieron “nferconsulta urgente con vascular periférico-IDX:
fromboflebitis superticial de musio derecho”y fue enviada a la Clinica [Partendn], donde
le practicaron el 19 de febrero siguiente procedimiento quirurgico, encontrandose cuerpos
extranos en la herida (asfalto, piedras, tejidos vegetales).

+ A pesar de los tratamientos, la infeccién que presentod persistio (bacteria enterobacter
cloacae). Ingreso al Hospital San Ignacio el 4 de junio, y el 6 dia siguiente le diagnosticaron
osteomielitis en tibia y peron¢ distales derechos, requiriendo de cirugia y derivando secuela
permanente por pérdida osea que dejo afectacion permanente en la movilidad.

1.3.  LAS CONTESTACIONES. TESIS DE LAS ENTIDADES DEMANDADAS Y DE LAS LLAMADAS EN
GARANTIA FRENTE A LA DEMANDA.

1.3.1. E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA?.

Se opone a las pretensiones contenidas en el libelo introductorio, indicando que no incurrid
en falla en el servicio que le resulte imputable, comoquiera que la paciente recibid cinco
lavados quirurgicos en el hospital conforme a los protocolos médicos, lo que haria
improbable la permanencia del material contaminante descrito por la parte actora. Senalod
que el procedimiento médico incluyd desbridamientos, secuestrectomias y el uso de
antibioticos desde el ingreso de la paciente, lo que permitid erradicar la bacteria
enterobacter cloacae y proceder a la colocacion del material de osteosintesis. Por ello,
rechazo la imputacion de una falla médica.

Explicéd que el tratamiento prestado fue adecuado, oportuno y conforme a los estandares
meédicos aplicables a fracturas abiertas grado IIIA, patologia que por su naturaleza
comporta un riesgo de infeccion elevado.

Senald que se cumplid con la obligacidon de medios mediante antibiotico-terapia temprana,
lavados quirurgicos multiples, estabilizacion del foco de fractura y colocacion del material

5 Salarios minimos legales mensuales vigentes.
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definitivo una vez superado el proceso infeccioso. Anadid que no existia prueba de una
omision o actuacion andmala por parte del personal médico.

Propone los siquientes medios exceptivos que denomind:

% ‘FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”: Argumento que no existe una relacion
sustancial entre la E.S.E. Hospital Universitario de La Samaritana y el dano alegado por las
demandantes, al no haberse acreditado una participacion de la entidad en la causacion de
los hechos que dieron origen a la demanda, ni la produccion de un riesgo atribuible a su
actuar, pues otros actores intervinieron en los hechos (accidente, posteriores intervenciones
meédicas) y solo participd en una etapa especifica y limitada de la atencion médica, sin que
exista prueba de relacion directa con el dano.

% ‘CADUCIDAD’: Resuelta mediante proveido del 23 de julio de 2021 /C.1 pdf 42/.

% ‘INEXISTENCIA DEL NEXO DE CAUSALIDAD’: Expuso que la atencion médica no fue la causa
adecuada del dano alegado, pues la infeccion se derivo del caracter abierto y contaminado
de la fractura, y que no existe prueba directa o indirecta que relacione el dano con un
actuar negligente del hospital.

% ‘GENERICA”: en caso de hallarse probada cualquier otra excepcion.
1.3.2. CLINICA PARTENON LTDA.8.

Se opone a las suplicas formuladas por los demandantes, comoquiera que no incurrid en
falla en la prestacion del servicio de salud brindado, premisa que sustenta indicando que
la paciente ingresé a la institucion con un cuadro de infeccion posoperatoria derivado de
una intervencion previa en otra entidad, en la que no se realizd el retiro de elementos
contaminantes (tierra, asfalto, tejido vegetal). Defiende, la Clinica actud conforme a los
protocolos médicos establecidos, brindando tratamiento oportuno y seguro acorde con la
condicion de la paciente, practicd lavados quirurgicos, tomo cultivos, suministrd
tratamiento antibidtico, programo atencion posterior y el proceso infeccioso fue atendido
de forma oportuna.

En atencion médica del 3 de mayo de 2014 se diagnostico reactivacion de osteomielitis
cronica, prescribiéndose nuevo tratamiento antibidtico, recomendandose el retiro del
material de osteosintesis y se advirtio posibilidad de recaida.

Agrego que el dano cuya reparacion se pretende no se genero en la Clinica Partendn, sino
que se derivo del accidente de transito ocurrido previamente, asi como de una intervencion
médica practicada por otro prestador del servicio de salud sin retiro de cuerpos extranos,
y que la secuela alegada por la demandante se produjo en el Hospital San Ignacio, no en la
Clinica Partenodn.

Sostuvo que la demanda no establece con claridad si la responsabilidad imputada es
contractual o extracontractual, ni fundamenta de manera adecuada la presunta
responsabilidad de la Clinica, ni probo el nexo causal que sustente la imputacion de la
responsabilidad. De modo que, arguye, no se acreditan los elementos de la responsabilidad,
en especial el nexo causal entre la atencion prestada por la Clinica y el dano antijuridico
reclamado, que deriva no de un acto médico propio sino de hechos de terceros.

Destaca que “/e/l hecho primero de la demanda contradice la prefension sobre perjuicios
materiales de la demandante, pues si la demandante estaba frabajando a la época del
accidente de trdnsifo, cuenta con foda su proteccion laboral entre ellos, y en suma de las
reclamaciones que puede adelantar a las aseguradoras de los vehiculos involucrados,
también al SOAT y al Fosyga’.
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En cuanto a la afectacion funcional alegada, senald que no se desarrolld adecuadamente en
la demanda y que no es procedente imponer condena bajo la presuncion de un porcentaje
superior al 50%.

Estima que la causa eficiente del dano fue el accidente y la atencidn médica previa, no la
actuacion de la Clinica Partenon. Y destaca ademds que en el informe de accidente se
establece la responsabilidad del conductor Wilson Giovanny Vanegas, quien no fue
vinculado al proceso. Con todo, recuerda que la obligacion médica es de medio y no de
resultado.

En este contexto propone los siguientes medios exceptivos que denomind:

%+ ‘FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”: Por inexistencia de relacién juridica
sustancial que justifique la reclamacion frente a la Clinica Partenon Ltda.

# INDEBIDA INTEGRACION DEL LITISCONSORCIO NECESARIO: Al no haberse vinculado a los
responsables del accidente de transito.

4+ FALTA DE ESTIMACION RAZONADA DE LA CUANTiA: Pues no se justifican los montos
reclamados;

4+ AUSENCIA TOTAL DE RESPONSABILIDAD: Por haber actuado conforme a los protocolos
meédicos;

# ‘INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES DEMANDADAS’: Al no acreditarse el nexo causal entre
los hechos y 1la actuacion médica brindada;

4+ INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA: Por omision en la en la integracion del
litisconsorcio necesario;

4+ AUSENCIA DE NEXO CAUSAL: En tanto la causa eficiente del dano fue ajena a la Clinica, ya
que resulta imputable a terceros;

4 HECHO DE UN TERCERO: El dafo deriva del accidente y de actuaciones médicas ajenas a la
Clinica.

+ ‘DEBIDA DILIGENCIA’: Por cuanto la Clinica actud con apego a los protocolos médicos;

#+ CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA: La paciente incumplio las prescripciones médicas;

4 FALTA DE COMPETENCIA: Pues el domicilio de las partes estd en Bogotd, y “la
responsabilidad alegada se desprende de hechos ocurridos en Girardot y no de la ciudad de
Bogotd, lo que implicitamente consciente en que mi poderdante no incurrio en conducta
alguna u omision que pueda ser objeto de reproche alguno de responsabilidad”.

4+ CADUCIDAD DE LA ACCION: Por haberse vencido el término legal de dos afios.

4 ‘OBJECION AL JURAMENTO ESTIMATORIO-INEXISTENCIA DE JURAMENTO ESTIMATORIO”: NoO se
cumplio este requisito legal.

4+ EXCEPCION GENFRICA O INNOMINADA: a efectos que se decrete cualquier excepcion
probada dentro del proceso;

1.3.3. DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA?.

Desestima las pretensiones de las actoras, bajo la consideracion que carecen de sustento
factico y juridico, y solicitd que se les condenara en costas, dado que el Departamento de
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Cundinamarca y su Secretaria de Salud no participaron en la atencion médica de la seniora
CLARA STELLA CRUZ DiAZ, pues no prestan servicios médicos, por lo cual no existe nexo causal
entre su actuacion y el dano alegado. La responsabilidad estatal en los casos de prestacion
de servicios médicos recae exclusivamente sobre las Empresas Sociales del Estado, como lo
dispone la Ley 100 de 1993, 1a Ley 1122 de 2007 y la Ordenanza 072 de 1995 expedida
por la Asamblea Departamental, normativa que otorga autonomia, personeria juridica y
patrimonio propio a la ESE Hospital Universitario de la Samaritana.

No se acreditd con precision en qué consistio la presunta falla del servicio médico
hospitalario por parte de la ESE Hospital Universitario de la Samaritana, ni que dicho centro
de salud haya sido el unico prestador del servicio, ni encuentra probada una falla en el
servicio de salud conforme se evidencia de la historia clinica.

Propone las excepciones que denomina:

+ FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA: Argumenta que la ESE Hospital
Universitario de la Samaritana es una entidad publica descentralizada, distinta juridica y
funcionalmente del Departamento de Cundinamarca, con personeria juridica, patrimonio
propio y autonomia administrativa, por lo cual este no puede ser responsabilizado por sus
actuaciones.

% FALTA DE INTEGRACION DEL LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA: Ya que el hecho generador
del dano es el accidente de transito ocasionado por el senor Wilson Giovanny Vanegas
Ibarra, conductor de un vehiculo afiliado a la empresa Especiales Condor S.A., por lo resulta
necesaria la vinculacion de estos al proceso.

4+ FALTA DE PRESUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD POR AUSENCIA DE LA FALLA DEL SERVICIO MEDICO
HOSPITALARIO Y DEL NEXO CAUSAL: Indica que no se acreditd cuadl fue la falla en la atencion
médica por parte de la ESE Hospital Universitario de la Samaritana, ni su relacion causal
con el dano. Por demads, la ESE cumplié con los protocolos médicos establecidos, y no se
aportaron pruebas que demostraran lo contrario.

HECHO DE UN TERCERO: Aduce que el accidente de trdnsito fue causado exclusivamente por
el actuar del senor Wilson Giovanny Vanegas Ibarra, quien incumplié normas de transito
al adelantar en curva en zona prohibida, con doble linea amarilla continua.

#+ EXCEPCION GENERICA O INNOMINADA: a efectos que se decrete cualquier excepcion
probada dentro del proceso.

1.3.4. LA PREVISORA S.A. COMFANIA DE SEGUROS!O.

1.3.4.1. Coadyuva la defensa planteada por la E.S.E. Hospital Universitario de la
Samaritana, y formula las excepciones que denomina:

4 INEXISTENCIA DE FALLA DEL SERVICIO: Alega que el Hospital actud conforme a la Jlex artis,
aplicando los medios técnicos y humanos disponibles para la atencién de la paciente, lo
cual incluy¢ la realizacidn de cinco lavados quirurgicos entre los dias 17 y 26 de enero de
2014, y recalco que no se acreditd dentro del proceso la existencia de una actuacion
indebida por parte del personal médico o de la institucion.

%  INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL Y CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA: Sostiene que el dafio sufrido
por la demandante fue consecuencia directa del accidente de transito del 17 de enero de
2014, no de la atencion médica. Secuencia en la cual invoca la teoria de la causalidad
adecuada, senalando que no se ha probado que la actuacion médica haya sido la causa
directa, adecuada y exclusiva del dano.
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% INEXISTENCIA Y/O SOBREESTIMACION DE LOS PERJUICIOS: Frente a los perjuicios
extrapatrimoniales, indicd que no se acreditd pérdida de capacidad laboral que justifique
el reconocimiento del dano moral reclamado. En cuanto al denominado “dano fisico
especial”, alegd que no se trata de una tipologia reconocida por la jurisprudencia ni la
legislacion y que, en caso de asimilarse al dano a la salud, no se cumplen los requisitos para
su procedencia. Respecto de los perjuicios materiales, argumentd que la demandante se
encontraba afiliada al Sistema General de Seguridad Social y, por tanto, recibid las
prestaciones correspondientes durante el periodo de incapacidad, lo que descarta la
existencia de un lucro cesante indemnizable. Y anadid que el reconocimiento de estos
rubros conduciria a un enriquecimiento sin causa.

1.3.4.2. Al pronunciarse sobre el llamamiento en garantia, esgrime las excepciones que
denomina:

% AUSENCIA DE COBERTURA TEMPORAL: La pdliza No. 1005885 opera bajo la modalidad
claims made, 1o que exige que, tanto el hecho generador de la responsabilidad como la
reclamacion ocurran dentro del periodo de vigencia del contrato o su extension. Y si bien
el acto médico tuvo lugar durante la vigencia, no se probd que la reclamacion se hubiera
presentado dentro de dicho periodo.

% LIMITACION DE COBERTURA AL CLAUSULADO DE LA POLIZA: La cobertura del contrato de
seguro esta limitada a los términos convenidos, segun los articulos 1045, 1047 y 1056 del
Cddigo de Comercio. En consecuencia, solo podra afectarse la poliza respecto de aquellos
riesgos expresamente amparados.

% PERDIDA DEL DERECHO A INDEMNIZACION POR INCONSISTENCIAS EN HISTORIA CLINICA: Se cita la
condicion segunda del clausulado general para significar que alli se imponen obligaciones
sobre el diligenciamiento de la historia clinica, y su incumplimiento implica la pérdida del
derecho indemnizatorio.

% LIMITE DE COBERTURA PARA DANOS EXTRAPATRIMONIALES: Seniald que el valor maximo
asegurado para este concepto asciende a $150.000.000, por lo que la compania no puede
ser condenada por una suma superior, conforme al articulo 1079 del Cédigo de Comercio.

%  LIMITE EN EL AMPARO DE RESPONSABILIDAD CIVIL CLINICAS Y HOSPITALES: La cobertura maxima
pactada para este amparo es de $500.000.000, dentro del cual se incluye el limite aplicable
a los danos extrapatrimoniales.

+ EXISTENCIA DE DEDUCIBLE: El deducible pactado es del 10% del valor de la pérdida,
minimo $5.000.000 el cual debe ser asumido por el asegurado y descontado del valor de la
indemnizacion, conforme a lo estipulado en la caratula de la podliza.

% PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE SEGURO: Invoca lo previsto en
los articulos 1081y 1131 del Cddigo de Comercio sobre prescripcion ordinaria (2 anos) y
extraordinaria (5 anos), para destacar que, en ausencia de prueba de la reclamacion
extrajudicial, esta excepcion debera valorarse con base en los medios probatorios que se
practiquen.

1.3.5. SEGUROS CONFIANZA S.A.11.

1.3.5.1. Formula las excepciones que denomina:

% AUSENCIA DE NEXO CAUSAL: Afirma, no se evidencia relacion causal entre la afeccion
sufrida por la victima directa y una falla del servicio imputable al Hospital. Por el contrario,
conforme se desprende de la historia clinica, la paciente recibié atencion médica oportuna
y adecuada, con aplicacion de antibioticos, lavados quirurgicos y estabilizacion de la
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fractura. Ademas, la carga probatoria del nexo causal corresponde al demandante, y en el
presente caso no se encuentra cumplida.

% AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL ASEGURADO: Alega que los servicios médicos fueron
prestados con la debida diligencia por parte de la Cooperativa de Trabajo Asociado
Megacoop, y que no se trata de una obligacion de resultado. Cito jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, en la que se establece que, salvo pacto expreso, las obligaciones
meédicas son de medio, lo que implica que no se garantiza un resultado especifico. Y sostiene
que se prestd una atencion médica diligente acorde a los sintomas, razon por la cual no
puede atribuirse responsabilidad por falla en el servicio.

1.3.5.2. En pronunciamiento frente al llamamiento en garantia, destaca que la pdliza de
seguro de responsabilidad civil extracontractual N° 17RO008918 en favor de la E.S.E.
Hospital Universitario de La Samaritana, cuenta con cobertura limitada a los danos
causados durante la ejecucidn del contrato de prestacion de servicios N° 004 de 2014, sin
que ampare la responsabilidad civil profesional ni contractual.

Su afectacion solo resulta procedente en el evento que se acredite que los hechos ocurrieron
dentro de su vigencia, se pruebe la responsabilidad de 1la Cooperativa de Trabajo Asociado
Megacoop y se respeten los términos del contrato de seguro, incluidos el valor asegurado y
el deducible pactado.

Y esgrime las excepciones que denomina:

% AUSENCIA DE COBERTURA DE PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES: La poliza cubre unicamente
perjuicios patrimoniales, no se contrato el anexo correspondiente para amparar perjuicios
morales, conforme a lo estipulado en la cldusula cuarta de exclusiones especiales del
contrato de seguro.

+ DEDUCIBLE: En caso de condena, debe tenerse en cuenta el deducible del 10%, nunca
inferior a $12.500.000, el cual debe ser asumido por el asegurado.

% EXCEPCION GENERICA O INNOMINADA: a efectos que se decrete cualquier excepcion
probada dentro del proceso.

1.4. TRAMITE PROCESAL.

La demanda fue presentada el 4 de marzo de 2016 /C.1 PDFO1 p. 37/ €l asunto fue asignado
por reparto a este Juzgado el 7 de marzo de ese ano / C.71 PDF 01 p. 47/, procediéndose con
su admision el 4 de abril siguiente / C.71 PDFOI pp. 52 y 53/. Una vez la parte actora sufragd
los gastos ordinarios del proceso se notificod la demanda, sus anexos y el auto admisorio a
los sujetos procesales / C. 1 PDFOI pp. 54-75/.

En atencion al traslado de las excepciones, la parte demandante surtid pronunciamiento
/C.1PDFOI pp. 113-115/, por el cual plantea su oposicion argumentando la ausencia de falta
de legitimacion en la causa de cara a la prestacion material del servicio de salud, y en lo
que tiene que ver sobre el Departamento de Cundinamarca, se tiene que hace parte de la
organizacion de la prestacion del servicio, y halla encargada de fijar las politicas de su
prestacion. Por su parte, la excepcion de indebida integracion del contradictorio no estd
llamada a prosperar por cuanto, el accidente de transito no es el objeto de la demanda sino
las falencias en la prestacion del servicio de salud. Por otro lado, no se configura falta de
competencia, pues por preceptiva del numeral 6 del articulo 156 del CPACA es facultativo
del demandante radicar la demanda ante el juez del lugar de ocurrencia de los hechos o
del domicilio del demandante, y no se omitio la estimacion razonada de la cuantia pues
obra en la demanda.

En audiencia inicial del 12 de septiembre de 2017 / C.1 PDF 01 pp. 129-135/, se resolvieron
las excepciones previas propuestas por el DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA y la CLINICA
PARTENON, declarando probada la falta de legitimacion en la causa por pasiva del



DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA, desvinculandolo de la actuacion, y denegando las demas.
Y subsiguientemente, el 15 de marzo de 2018, se llevd a cabo la audiencia de pruebas / C.1
PDFOI pp. 158-162/.

Mediante auto del 9 de diciembre de 2019, como medida de saneamiento al advertirse la
ausencia de notificacion de 1a E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA, se ordend por
Secretaria surtir de conformidad / C. 1 PDFOI pp. 182-183/.

Se admitieron luego los llamamientos en garantia formulados por la E.S.E. HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA, frente a LA PREVISORA S.A COMPANIA DE SEGUROS y SEGUROS
CONFIANZA S.A., segun auto proferido el 30 de noviembre de 2020 / C.1 PDF 13/
procediéndose luego las notificaciones de ley a las llamadas en garantia.

Con proveido del 23 de julio de 2021 /C.1 PDF 42/, se declard no probada la excepcion de
caducidad propuesta por la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA y coadyuvada
por La Previsora S.A.

Mediante auto del 7 de diciembre de 2021 / C.1 PDF 51/, se resolvieron las solicitudes
probatorias de la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA, LA PREVISORA S.A COMPANIA
DE SEGUROS y SEGUROS CONFIANZA S.A., pruebas que fueron practicadas en audiencia de
pruebas realizada el 27 de abril de 2022 / C.1 PDF 62 y archivos de audio y video 60 y 64/,
actuacion en la que, entre otros, se nego la solicitud de nulidad procesal propuesta por La
PREVISORA S.A COMPANIA DE SEGUROS, decision que fue confirmada en sede de apelacion por
el superior funcional / c.2/,y en la que, entre otros, se precisd que si bien la notificacion
del auto que admitioé la demanda, ordenada como medida de saneamiento al Hospital
Universitario La Samaritana ESE y las sociedades llamadas en garantia, se hizo con
posterioridad a la audiencia inicial y la de pruebas realizadas con los demas sujetos
procesales, etapas que en consecuencia no se surtieron con las notificadas, pero fueron
puestas en conocimiento de todos los sujetos procesales, para sanear la actuacion, y operd
su saneamiento, por cuanto:

“(...) [L]a vinculacion procesal del Hospital La Samaritana y de sus garanfes,
luego de la audiencia inicial y la de pruebas, les garantizo su derecho de
solicitar las pruebas, al punto que el despacho judicial se pronuncio sobre su
decrefo y ordend la fecha para su pridctica. Ademads, porque la falta de
Infervencion de esos sujetos en las audiencias realizadas antes de su vinculacion
procesal no fue alegada oportfunamente.

18. En primer Iugar, lucgo de que el Hospital La Samaritana y las llamadas en

garantia tueran notificadas seguin lo ordenado en el auto del 9 de diciembre de
2019, Ia situacion sobre su no intervencion en las audiencias ya practicadas no
fue advertida por los interesados durante el frasiado concedido para conftestar
la demanda y proponer excepciones.

19. Tampoco se observa que se hubiera hecho Iuego, en las decisiones
posteriores del juzgado, cuando: resolvio las excepciones previas, decreto las
pruebas solicitadas por esos nuevos infervinientes y programo su practica, pues
ninguno de esos autos tue objeto de impugnacion o manifestacion sobre algun
vicio en el procedimiento adelantado hasta ese momento.

20. Es decir que opero el principio de preclusion, que caracteriza el régimen de
las nulidades saneables, por lo que la situacion fue subsanada al agotarse las
efapas subsiguientes sin que se alegara la nulidad, que solo fue aludida en Ia
audiencia de pruebas del 27 de abril de 2022, cuando ya se habian practicado
todas las pruebas decretadas en el proceso”.

Finalmente, recaudados todos los elementos probatorios decretados, mediante auto del 19
de enero de 2024, se corrid traslado a las partes para presentar sus alegatos de conclusion




y al agente del Ministerio Publico para rendir concepto / C. 7 PDF 71/, sin advertirse causal
de nulidad alguna que tornara irrita la actuacion.

1.5.  ALEGATOS DE CONCLUSION.
1.5.1. PARTE ACTORA!Z,

Sostiene que se encuentra plenamente demostrada la responsabilidad de las entidades
demandadas, por la inadecuada atencion médica brindada a la sefiora CLARA STELLA CRUZ
DiAz, derivada del accidente de transito ocurrido el 17 de enero de 2014.

Expuso que el 19 de febrero de 2014, en la Clinica Partendn, se le practico un
procedimiento médico de revision de la cirugia previa, en el cual se hallaron piedras, asfalto
y fibras vegetales en la zona operada, asi como la bacteria Enferobacter Cloacae, propia de
material fecal. Secuencia en la cual destaco que, conforme al testimonio del médico
infectologo Alvaro Javier Narvdez Mejia, el material extrafio encontrado no debia estar
presente en el sitio quirurgico, y que la cefalexina prescrita inicialmente no era adecuada
para tratar la bacteria detectada, siendo el antibiotico adecuado el ertapenem. Controvierte
la justificacion asociada a la ineficacia del tratamiento bajo el supuesto de que la infeccion
existia antes de la intervencion, sin que se hubiera descartado tal posibilidad mediante
andlisis adecuado.

Adujo, el proceder del HOSPITAL LA SAMARITANA fue inadecuado, tanto por la presencia de
elementos extranos en la zona intervenida como por la prescripcion de un antibiotico no
idoneo, constituyéndose una falla en el servicio. En cuanto a la Clinica Partenon, alegd que
existid negligencia médica al no haberse adoptado medidas eficaces para evitar la
propagacion de la infeccion, lo cual derivo en una intervencion quirurgica irreversible que
produjo secuelas permanentes.

En relacion con los danos reclamados, afirmo que el dano material se encuentra probado
con los documentos obrantes en el proceso. Sobre el dano fisico especial, hizo énfasis en la
limitacion funcional en la movilidad de la sefiora CLARA STELLA CRUZ DiAz, quien requiere
del uso de un baston para desplazarse. Respecto al dano moral, refirio la intervencion de
profesionales en salud mental por el estado depresivo derivado de su situacion de salud, lo
cual fue respaldado por el testimonio del médico infectdlogo y de la testigo Katerin Stefania
Bastidas Cruz. En cuanto a la codemandante KAREN LORENA PARRA CRUZ, sostuvo que la
relacion filial con la victima principal permite inferir el padecimiento del dano moral.

Con base en lo anterior, afirmd que se acreditaron los elementos de la responsabilidad
patrimonial del Estado conforme al articulo 90 de la Constitucidn Politica, al configurarse
una falla del servicio tanto por parte de la E.S.E. Hospital La Samaritana de Girardot por
dejar material inerte en la zona intervenida, como de la Clinica Partenon por no contener
la infeccion, lo que llevo a una lesion permanente.

1.5.2. CLINICA PARTENON!3,

Senald que las pretensiones no estan llamadas a prosperar, dado que la paciente fue
recibida en la institucion con un cuadro de infeccidon posoperatoria secundaria a
osteosintesis por luxo fractura abierta, procedimiento realizado en otra entidad. Se realizd
lavado quirurgico, retiro de material, nueva osteosintesis y cultivo, el cual resultd positivo.
Tras valorar la posibilidad de retirar nuevamente el material, se concluyo que no era viable,
dada la falta de fijacion Osea. A pesar de lo anterior, se desarrolld un proceso infeccioso que
fue tratado de forma oportuna, prescribi¢éndose el antibidtico considerado el mas eficaz en
ese momento, seglin respaldo testimonial del médico infectdlogo Alvaro Javier Narvdez
Megjia.

2. C.1 PDF 73.
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Agrego que las complicaciones y secuelas presentadas por la paciente se derivaron
exclusivamente de la naturaleza de la lesion original -una fractura abierta y contaminada-
y del manejo inicial inadecuado que no tuvo lugar en la Clinica Partenon Ltda.

En esta secuencia afirma que no obra prueba que demuestre que el dano alegado fue
causado por su accidn u omision, su actuar fue prudente, diligente y conforme a los
protocolos médicos, sin que se haya acreditado una atencion médica deficiente, la violacion
de la lex artis ni la transgresion de reglamentos sanitarios y recuerda que el contrato de
servicios médicos configura una obligacion de medio y no de resultado.

1.5.3. E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA!4.

Arguye que la paciente CLARA STELLA CRUZ DIAzZ ingreso con fractura abierta grado IIIA, cuyo
riesgo de infeccion ~-segun literatura médica- puede superar el 20%. Desde el ingreso se
adoptaron todas las medidas médicas pertinentes, incluyendo antibioticoterapia inmediata,
lavados quirurgicos repetidos, desbridamientos, fijacion inicial con tutor externo y
colocacion posterior de material de osteosintesis, siguiendo los protocolos clinicos
aplicables.

Referencia que entre el 17 y 31 de enero de 2014, se realizaron cinco procedimientos
quirurgicos con lavados progresivos. La bacteria Enferobacter cloacae, identificada
inicialmente en cultivos del 20 y 23 de enero, no se detectd en cultivos del 28 de enero,
esto es, ya se habia erradicado, lo que llevo a la colocacion del material de osteosintesis y
posteriormente egresa con buen estado de salud.

Sostiene que la posterior reaparicion de dicha bacteria se produjo en la Clinica Partendn,
donde “no solo no se ataca la intaccion (sic), sino que ademads tampoco se interviene sobre
la cirugia, dichos elementos decantan en las funestas consecuencias, del estado actual de la
demandante, que en nada deben ser endilgadas al Hospital Universitario de la Samaritana,
obsérvese que alli no se genero la Ostemolities (sic) que contrajo la paciente”. Por demas,
el Dr. Alvaro Javier Narvaez Mejia indico que no se explica como llegaron a la paciente los
cuerpos extranos que dicha clinica reporta como hallazgos, testimonio con fundamento en
el cual también se destaca que la infeccion fue consecuencia directa del accidente y no de
una falla médica, por cuanto el hueso estuvo expuesto al medio contaminado desde el
inicio.

Insiste, al egreso de la paciente no existia evidencia bacteriana que pudiera vincular a la
entidad con la causacion del dano, el mismo se produjo posteriormente y en otra institucion
de salud, el Hospital cumplio con todos los protocolos. En consecuencia, no incurrié en falla
en el servicio y, por lo tanto, carece de legitimacion en la causa por pasiva.

Destaca que no fueron vinculadas al proceso todas las entidades que habrian tenido
participacion en los hechos, tales como el ICBF, la empresa de transporte involucrada en el
accidente, la Clinica Partendn y el Hospital San Ignacio. Senald que la ausencia de estas
entidades impide una adecuada determinacion de los hechos y la responsabilidad, ya que
no se ha logrado probar de manera concluyente en qué momento ni en qué institucion se
produjo la infeccion.

1.5.4. LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS!5

Estima que no se configura la responsabilidad de la E.S.E. Hospital Universitario de La
Samaritana comoquiera que la atencion brindada a la paciente fue oportuna y conforme a
la /lex artis, se practicaron cinco lavados quirurgicos y se prescribieron los antibioticos
pertinentes, la bacteria identificada tiene origen ambiental, no intrahospitalario y que la
infeccion resultd de la fractura abierta producto del accidente de transito, no de una
deficiencia médica, conforme a lo expuesto por el testigo Alvaro Javier Narvdez Mejia.
Recuerda también que la obligacion médica es de medio, no de resultado.

4 C.1 PDF 75.
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Sobre los perjuicios reclamados, expresa que no se acreditod pérdida de capacidad laboral,
por lo cual cualquier reconocimiento por daiio moral debe ubicarse por debajo del minimo
fijado por la jurisprudencia del Consejo de Estado. En cuanto al lucro cesante, afirmo que,
al estar la demandante afiliada al Sistema General de Seguridad Social y al Régimen de
Riesgos Laborales, durante el periodo de incapacidad habria recibido las prestaciones
correspondientes, 1o cual descarta la existencia de pérdida de ingresos indemnizable.

Sobre el llamamiento en garantia, reiterd la prescripcion de las acciones derivadas del
contrato de seguro, con fundamento en los articulos 1081y 1131 del Codigo de Comercio,
toda vez que el llamamiento en garantia fue presentado en junio de 2020, superando los
dos anos contados desde la reclamaciéon formulada en marzo de 2016.

Sostiene que la poliza No. 1005885 no ofrece cobertura para los hechos objeto del proceso,
dado que su modalidad “claims made” exige que la reclamacion se presente dentro de su
vigencia (28 de febrero de 2013 a 1 de marzo de 2014). En este caso, la primera
reclamacion conocida fue la audiencia de conciliacion celebrada el 4 de marzo de 2016,
por lo cual no se cumple el requisito temporal de cobertura. Con todo, insistio en el limite
de la suma asegurada para el amparo de danos extrapatrimoniales, y en la existencia de un

deducible.

En consecuencia, solicitd negar las pretensiones formuladas frente a la E.S.E. Hospital
Universitario de La Samaritana y, en subsidio, que no se profiera condena alguna contra La
Previsora S.A. Compania de Seguros, o que esta se limite al monto asegurado y al
cumplimiento de las condiciones pactadas en la pdliza.

1.6. SEGUROS CONFIANZA S.A.
Guardo silencio.
1.7. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Agente del Ministerio Publico se abstuvo de emitir concepto /ver informe secretarial C.1 PDF
76/.

*akk

2. CONSIDERACIONES

Persigue la parte demandante, en ejercicio de la accion de reparacion directa consagrada
en el precepto 140 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), se declare administrativamente responsable a las entidades
demandadas por las afectaciones derivadas de la atencion médica brindada a la senora
CLARA STELLA CRUZ DiAz, luego del accidente de transito acaecido el 17 de enero de 2014.

2.1.  CUESTIONES PREVIAS.

Se reitera, en audiencia inicial del 12 de septiembre de 2017 / C.1 PDF 01 pp. 129-135/, se
resolvieron negativamente las excepciones previas propuestas por el Departamento de
Cundinamarca y la Clinica Partenon, salvo la excepcidn de la falta de legitimacion en la
causa por pasiva del DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA. Con todo, estima el despacho
pertinente efectuar las siguientes precisiones:

2.2.1. En cuanto a la integracion del litisconsorcio necesario, observa el Despacho que la
controversia planteada en la demanda se circunscribe a la alegada falla en la prestacion de
los servicios de salud recibidos por la victima directa con ocasion de las lesiones derivadas
de accidente de transito acaecido el 17 de enero de 2014. En consecuencia, la fuente del
dano reclamado en la demanda no radica en el incidente vial, sino en la prestacion de los
servicios médicos; luego, no esta indebidamente integrado el contradictorio.



2.2.2. Tampoco se estructura una falta de competencia, comoquiera que por preceptiva
del numeral 6 del articulo 156 del CPACA!¢ (texto original), la competencia por el factor
territorial se determina alternativamente a eleccion del demandante, por el lugar en que
acontece el hecho dafnoso, o por el domicilio de la entidad demandada, y precisamente en
este caso la atencion inicial en salud se brindé en la ciudad de Girardot.

2.2.3. Finalmente, en cuanto al juramento estimatorio, basta poner de presente el siguiente
apartado jurisprudencial:

“Es cierto que el juramento estimatorio dispuesto en el articulo 206 del CGP en
materia civil, comercial y de tamilia tiene la doble calidad de requisito formal
de la demanda y medio de prueba de los perjuicios, cuando no es objetado por
la contraparte. No obstante, el hecho de que el articulo 211 de la Ley 1437 de
2011 remita en lo no previsto en materia probatoria al CGF, no hace aplicable
el juramento estimatorio en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ni
lo convierte automdticamente en un requisito de la demanda. Lo anferior,
porque el juramento estimatorio no estd previsto como requisito formal de la
demanda en el articulo 162 del CPACA. Asi las cosas, al contar esta jurisdiccion
especializada con norma expresa relacionada con los requisitos de la demanda,
no resulta procedente acudir a la tigura de la integracion normativa con el
estatuto procesal civil. En consecuencia, al no ser exigible el juramento
estimatorio como un requisifo de la demanda contenciosa administrativa, es
claro que no le asiste razon a la apelante respecto de su primer reparo”!”.

2.2.4. Si bien las entidades demandadas formulan, entre otras, la excepcion de falta de
legitimacion material en la causa por pasiva, serd objeto de analisis una vez se establezca
la configuracién del dano antijuridico alegado en la demanda.

2.1. PROBLEMAS JURIDICOS.

El asunto juridico por resolver se centra en dilucidar los siguientes cuestionamientos:

% 4 SE CONFIGURO UN DANO ANTJJURIDICO A LAS DEMANDANTES, CON OCASION DE LA ATENCION
MEDICA BRINDADA A LA SENORA CLARA STELLA CRUZ DIAZZ7 en caso afirmativo,

% JEL DANO ANTJURIDICO IRROGADO A LA PARTE ACTORA ES ATRIBUIBLE FACTICA Y
JURIDICAMENTE A LOS ENTES DEMANDADOS, O A ALGUNO DE ELLOS? De ser asi,

% ,HAYLUGAR A INDEMNIZAR LOS PERJUICIOS MATERIALES E INMATERIALES QUE RECLAMA LA PARTE
ACTORA?

9
L X4

2 LAS LLAMADAS EN GARANTIA DEBEN ASUMIR EL PAGO QUE EVENTUALMENTE SE ENDILGUE A LA
ENTIDAD QUE LAS CONVOCO AL PROCESO EN TAL CONDICION?

sFkoksk
2.2.  EL ARGUMENTO CENTRAL.
2.2.1. PREMISA FACTICA. LO PROBADO EN LA ACTUACION.

2.2.1.1. Conforme a su Registro Civil de Nacimiento, KAREN LORENA PARRA CRUZ es hija de la
senora CLARA STELLA CRUZ DIAZ / C.1 PDFO1 p. 10/.

16 %6. En los de reparacion directa se determinara por el lugar donde se produjeron los hechos, las omisiones o las operaciones
administrativas, o por el domicilio o sede principal de la entidad demandada a eleccién del demandante.”

17 Auto. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B. Consejero ponente:
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ. Bogoté, D.C., catorce (14) de mayo de dos mil veintiuno (2021). Radicacién niimero:76001-
23-33-000-2018-01323-01(65956).



2.2.1.2. Segun certificacion del 29 de septiembre de 2015 expedida por el Coordinador del
Centro Zonal San Cristobal Sur del ICBF, la senora CLARA STELLA CRUZ DiAZ se desempetiaba
como Madre Comunitaria, devengando una asignacién mensual de $644.35000 pesos
m/cte. /C.1 PDFOI p. 11/.

2.2.1.3. Conforme a certificacion expedida por la Directora Regional Bogota del ICBF, la
senora ejercio la actividad de madre comunitaria entre el 2 de febrero de 2012 y el 30 de
septiembre de 2017, precisando ademas que “a partir del ario 2014 opera la tormalizacion
de las madres comunitarias con el pago del equivalente a (1) SMLMV” / C.1 PDFOI pp. 152y
153/.

2.2.1.4. Declaracion extraproceso en la que la sefiora CLARA STELLA CRUZ DiAz manifiesta
que se le dio incapacidad laboral por 14 meses, desde el 17 de enero de 2014 (fecha de
ocurrencia del accidente de transito) hasta el 30 de marzo de 2015, “por lo tanto no laboré
en el periodo de tiempo estipulado anteriormente” / C.1 PDF 01 p. 15/.

2.2.1.5. Del Informe Policial de Accidentes de Transito No. 252121, se evidencia que en la
via Girardot — Mosquera, en el Municipio de Apulo, el 17 de enero de 2014, se presentd
accidente de transito entre dos vehiculos automotores, que generd la lesion de varias
personas y el fallecimiento de una /C.1 PDFOI pp. 4-7/.

2.2.1.6. Informe Pericial de Clinica Forense efectuado por el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses el 7 de noviembre de 2015, a la sefiora CLARA STELLA
Cruz DiAz a solicitud de la Fiscalia General de la Nacion, en el que se reportan secuelas
médico legales consistentes en “deformidad fisica que atecta el cuerpo de cardcter
permanente; Ferfurbacion funcional de miembro inferior de cardcter permanente;
Perturbacion funcional de drgano locomocion de cardcter permanente” , ello en atencion
a reporte de la examinada, de dolor al caminar y hallazgos de limitacion para la flexion y
extension del pie derecho, marcha cojeante y gran dificultad para la marcha en punta de
pies /C.1 PDFOI pp. 13y 14/.

2.2.1.7. De la HISTORIA CLINICA!8 elaborada por la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA
SAMARITANA — UNIDAD FUNCIONAL GIRARDOT, obrante en el expediente (con valor probatorio
al tenor del canon 34 de la Ley 23/8119), relacionada con la atencion brindada a la sefiora
CLARA STELLA CRUZ DiAz entre el 17 de enero y el 1 de febrero de 2014, con ocasion de
accidente de transito, se destaca y en lo relevante:

a) 17 de enero de 20142°: Paciente de 47 afios, ingresé al servicio de urgencias a las
11:19:37 a.m., en calidad de pasajera de bus, por accidente de transito acaecido en
la via Tocaima — Apulo kilometro 39+200. Se le diagnostica fractura abierta de tibia
y peroné, se solicita set radiologico para trauma, se inicia hidratacidn, analgesia,
antibiotico, antitetanica y se ordena lavado de fractura abierta.

v En anotacion de las 09:09 p.m.2! se registra como enfermedad actual “frauma
en miembro inferior derecho, con exposicion osea en tercio distal de pierna, se
documenta en control radioldgico luxofractura abierta de epitisis inferior de la
tibia y peroné Ill derecha y fractura de falange media de 1 metatarsiano, con
gran contaminacion por material vegetal, se decide hospitalizar por servicio de
orfopedia y se fraslada a salas de cirugia para lavado quirurgico, estabilizacion
de fractura con ftufor, se deja manejo antimicrobiano dual, se ajustan dosis de
amikacina, profialxis (sic) gdstrica, frombocia, analgesia, cristaodies (sic), se
solicita control de ch” (se resalta).

8 C.1 PDF 02 pp. 3-242.

19 “Articulo 34. La historia clinica es el registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente. Es un documento privado
sometido a reserva que Unicamente puede ser conocido por terceros previa autorizacion del paciente o en los casos previstos
por la ley”.

20 C.1 PDF 02 pp. 3-6.

2 C.1PDF02p.7.



b) 18 de enero de 201422: Paciente con fx abierta de tibia y peroné, gustilo y anderson
3A, con evolucion satisfactoria, “en damage control con fijjador externo de doble
barra, en manejo antibiotico con cefazolina + amikacina dia 17.

¢ 19 de enero de 201423%: Misma anotacion precedente.
d) 20 de enero de 201424 Misma anotacion precedente.
e) 21 de enero de 20142%5; Misma anotacion precedente.

f) 22 de enero de 201426: Manejo por urologia, y anotacion “manejo antibiotico con
cetazolina + amikacina dia 5 se suspende amikacina al terminar ulfima dosis, se
adiciona penicilina cristalina 5 millones ¢ 4 /' h dd, continia manejo instaurado
p/placa 1/3 de cana, fornillos esponjosos 4.0, paciente en POP dia 2 de lavado gx,
se considera posible lavado gx mariana’.

) 23 deenerode 201427: Paciente con fx abierta de tibia y peroné, gustilo y anderson
3A, con evolucion satisfactoria, “en damage control con fijador externo de doble
barra, en manejo antibidtico con cefazolina + amikacina completas dosis, penicilina
cristalina 5 millones ¢ 4 / h d1, continiia manejo instaurado, p/placa 1/3 de cana,
tfornillos esponjosos 4.0, paciente en POP dia 2 de lavado gx, se pasa boleta para
lavado gx mariana, ss/valoracion por psicologia por ansiedad, frazadone 50mg
noche por insomnio”.,

h) 24 de enero de 20142 Paciente con fx abierta de tibia y peroné, gustilo y anderson
3A, con evolucion satisfactoria, “en damage control con fijjador externo de doble
barra, en manejo antibiotico con cetazolina 6 + amikacina completas dosis,
penicilina cristalina 5 millones ¢ 4 / h dI, continiia manejo instaurado, p/placa
1/3 de cania, tfornillos esponjosos 4.0, cultivo de secrecion con entrobacter colacae,
se escalona ameropnjem dia 0.

i) 25 de enero de 2014%: Paciente con herida cubierta sin sangrado activo, con
evolucion satisfactoria, en damage control con fijador externo de doble barra,
manejo antibiético con meropenem guiado por cultivo, se continua manejo
instaurado, p/placa 1/3 de cania, tornillos esponjosos 4.0, cultivo de secrecién con
enterobacter colacae, se escalona ameropnjem.

j) 26 de enero de 2014*: Misma anotacidon precedente.

k) 27 de enero de 2014%: Misma anotacion precedente.

) 28 de enerode 2014%: Misma anotacion precedente.

m) 29 de enero de 2014%: Misma anotacion precedente, y aniade “culfivo de control
fomado en cx negaftivo, se considera paciente con mejoria de condiciones decide

programar para reduccion abierfa + osteosintesis” por definir dia de cx
programada.

n) 30 de enero de 2014%*: Misma anotacion precedente.

22.C.1 PDF 02 p. 9.

22C.1 PDF 02 p. 9.

24C.1 PDF 02 p. 9.

25 C.1 PDF 02 p. 9.

26 C.1 PDF 02 p. 11.
27C.1 PDF 02 p. 11.
28C.1 PDF 02 p. 11.
29C.1 PDF 02 pp. 31y 32.
30 C.1 PDF 02 pp. 33y 34.
3L C.1 PDF 02 pp. 35y 36.
32 C.1 PDF 02 pp. 38y 39.
33 C.1 PDF 02 pp. 40y 41.
34 C.1 PDF 02 pp. 42y 43.



0) 31 de enero de 2014%: Misma anotacidon precedente, y agrega que es llevada a cx
programada para reduccion abierta + osteosintesis.

p) 1 de febrero de 2014%: Se decide egreso con recomendaciones, signos de alarma,
cita de control por ortopedia en 15 dias, acetaminofén, cefalexina 500 mg por 5
dias, y terapia fisica.

q) De igual forma obran anotaciones de lavados quirurgicos de la fractura mediante
irrigacion de solucion salina asi3”: 20, 23, 26,y 31 de enero de 2014.

2.2.1.8. De la HISTORIA CLINICA®8 elaborada por la CLINICA PARTENON obrante en el expediente
(con valor probatorio al tenor del canon 34 de la Ley 23/8139), relacionada con la atencion
brindada a la senora CLARA STELLA CRUZ DiAz, entre el 15 de febrero y el 6 de mayo de 2014,
se destaca y en lo relevante:

a) 15 de febrero de 20144C: Paciente ingresd por edema, calor y rubor en lugar de la
lesion, se ordenan paraclinicos, rx de pie tobillo derecho y valoracion por ortopedia.
El ingreso por ortopedia y traumatologia se surtid por remision de consulta externa
para toma de radiografias de control, dado el prolongado tiempo de evolucién de la
paciente!l. No presento signos de infeccion local, con heridas quirurgicas cerradas
con suturas aun presentes, “/la radiografia actual evidencia desplazamiento del
extremo distal del peroné con luxacion de la articulacion de novo se considera que
requiere cirugia de revision, retiro de material de osteosintesis, lavado, y fijacion
detinitiva luego de reconstruir la longifud y alineacion y rotacion del mismo con
placa bloqueada mas posible colocacion de fornillos fransideramale”.

b) 19 de febrero de 201442 Se realiza intervencion quirurgica, a saber,
desbridamiento escisional por lesion de tejidos profundos, extraccion de dispositivo
implantado en tibia y peroné, desbridamiento, lavado y limpieza de tobillo via
abierta, y como descripcion del procedimiento se registra43:

o L g Mg
PACIENTE EN DECUBITO SUPINO

BAJO ANESTESIA REGIONAL

SE REALIZA ASEPSIA ¥ ANTISEPSAIC
COLOCACION DE CAMPOS ESTERILES
TORNIQUETE SUPRACONDILEO A .
ABORDAJE AL PERONE Y AL MALEOLO TIBIAL \ B ¢

HALLAZGOS \ :

PIEDRAS, ASFALTO, TEJDO QUE AL PARCER CORRESPONDE A MATAS EN EL ABORDAJE AL PERONE Y ASF&%WMEO\O TiBA DESPU
DE LA EXTRACCION DE LOS TORNILLOS

SE REALIZA DESBRIDMAIENTO ESICISONAL EN ABORDAJE AL PERONE Y A LA TIBIA ENVIANDO A CULTIVO EL PRODUCTOR DEL DE SBRIDMIENT
DE LOS TEJIDOS SUCIOS DE TIERRA

.pl’

SE LAVA CON 6000 CC DE SLUCION SALINA
SE DEJAN CLAVOS AL MALEOLO PARA ESTABILIZACION PRELIMINAR
CIERE EN UN SOLO PLANO DE 1LOS ABORDAJE

\WN
NUEVA REVISION EN 72 HORAS

©) 22 de febrero de 201444: Se realiza lavado quirurgico mas desbridamiento.

d) 23 de febrero de 201445: Se registra paciente de 47 afios con osteomielitis crénica
por enterobacter cloacae, valorada por infectologia que considera suspender
meropenem e iniciar ertapenem 1g iv cada dia por 14 dias, ya que no hay precision
microbiologica a gérmenes no fermentadores del primero. Ademads, luego debe
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38 C.1 PDF 03, 05y 06.

39 “Articulo 34. La historia clinica es el registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente. Es un documento privado
sometido a reserva que Unicamente puede ser conocido por terceros previa autorizacion del paciente o en los casos previstos
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completar 4 semanas adicionales de esquema antibidtico con ciprofloxacina,
trimetoprim sulfametoxazol. Por su parte, ortopedia ordena nuevo lavado
quirurgico mas posible fijacion definitiva. Se le hace terapia de apoyo emocional, se
inicia terapia fisica 3 veces al dia, se ordena cambio a habitacion con ventana y
acompanante permanente.

e) 25 de febrero de 20144¢: Se registra diagnostico de osteomielitis cronica por
enterobacter cloacae, luxofractura abierta de tobillo, trastorno de ansiedad.

f) 27 de febrero de 201447 Se registra paciente con evolucion hacia la mejoria,
fijacion de la fractura, se autoriza traslado a domicilio para completar esquema
antibiodtico con ertapenem, terapia fisica y curaciones basicas. Se da salida con PHD,
se da formulacion y recomendaciones*s.

) 16 de abril de 20144%: Ingresa con motivo de “%herida abierta roja”, cuadro clinico
de 8 dias de evolucion, herida con ulcera bordes irregulares, supuracion no fétida.
Se registra rx de pie derecho en el que se observa material de osteosintesis en
adecuada posicion, fx en proceso de consolidacion. La paciente presenta ulcera en
sitio operatorio que se encuentra en manejo por clinica de heridas por consulta
externa, asiste al servicio de urgencias por edema y eritema alrededor de la herida,
ademas de secrecion serosa escasa, no fétida en centro de la lesion, no presenta
signos de infeccion, ya recibid 30 dias de ertapenem, cirpofloxacina y TMP, de los
cuales completo esquema. Hay elevacion de reactantes de fase aguda y leucocitosis,
pero no hay signos de infeccion, y rx no demuestra tampoco signos de osteomielitis,
se da salida y decide continuar manejo por clinica de heridas.

h) 27 de abril de 20145°: Se realiza lavado mas desbridamiento de ulcera en tobillo
derecho y lavado profundo con solucién salina, sin complicaciones. Se toman
muestras para cultivo y antibiograma.

i) 29 de abril de 20145!: Valoracién por cirugia plastica, paciente con cultivo
negativo, sin signos de infeccion, sin tejido necrotico, sin sangrado activo, ya
termind esquema antibiotico. Se considera como primera opcion de cobertura
injertos de piel, sin embargo, en el momento el tejido receptor no se encuentra en
optimas condiciones para injertar, se considera manejo con curaciones.

j) 30 de abril de 201452: Valoracién por ortopedia y traumatologia, diagnéstico de
osteomielitis subaguda, plan valoracion por infectologia.

k) 3 demayo de 201453: Valoracion por infectologia, paciente conocida por el servicio,
presenta osteomielitis cronica con ulcera cronica en sitio de tornillos, reactivacion
de signos locales, se reinicia tratamiento antibidtico, “la paciente debe iniciar
ferapia antibiotica con erfapenem por 14 dias y confinuar manejo oral con tmp/sul
y ciprofloxacino por 6 semanas mas, por el momento pide nueva valoracion por el
servicio de orfopedia ya que para su concepto el foco de Ia infeccion es el material
de osteosintesis y se debe evaluar la posibilidad de retiro de este”.

) 4 de mayo de 201454: No se ha completado consolidacién de la fractura por lo que
no puede retirar material de osteosintesis, continiia manejo médico y curaciones.

m) 6 de mayo de 201455 Paciente con adecuada evolucidén, herida cubierta sin
infeccién. Se da salida, paciente con phd aprobado y clinica de heridas.
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2.2.1.9. De la HISTORIA CLINICAS® elaborada por el Hospital San Ignacio, obrante en el
expediente (con valor probatorio al tenor del canon 34 de la Ley 23/8157), relacionada con
la atencion brindada a la seniora CLARA STELLA CRUZ DiAz, entre el 4 junio de 2014 y el 16
de enero de 2015, se destaca y en lo relevante:

~ Ingreso 4 de junio de 2014, por sensacion de secrecion abundante, calor local,
rubor y dolor, malestar general. Al examen fisico se evidencia sin pus, con escasa
secrecion serosa, sin signos locales de infeccion.

Se realiza lavado quirurgico con solucion salina por ortopedia, encontrando
defecto con exposicion de articulacion, y retiro de material de osteosintesis con
defecto de cobertura de tejidos blandos por lo que se solicitd valoracion por cirugia
plastica para cubrimiento.

Es valorada y se considera apta para cubrimiento con colgajo libre. Se realiza
protocolo de colgajo libre. El 18 de junio de 2014, se realiza destape a los cinco
dias con injerto integrado 100%, y se da salida con signos de alarma y
recomendaciones®s.

El 27 de junio de 2014, se registra seguimiento de colgajo, paciente con evolucion
favorable, pierna derecha inmovilizada con fijador externo tipo delta, con tractos
de los schanz en adecuado estado y sin infeccion. Se retira material de sutura de
maléolo peroneo sin complicaciones®?.

El 4 de julio de 2014, se registra paciente con adecuada evolucion®°.

El 18 de julio de 2014, se registra paciente con adecuada evolucion, en espera de
mayor cicatrizacion de tejidos blandos para realizar el procedimiento definitivo de
artrodesis®!.

El 22 de agosto de 2014, se registra paciente con cuadro de artrodesis de tobillo
posterior a osteomielitis manejada con fijador externo, se considera paciente
candidata a realizacion de artrodesis del tobillo con clavo expert han®2.

El 22 de septiembre de 2014, se registra cirugia. hallazgos: “arfrosis postraumatica
de articulaciones tibiotalar y subtalar derecha, con destruccion severa del cartilago
articular, no hay signos de infeccion ni osteomielitis”, se retira fijador externo, se
expone peroné distal, se realiza osteotomia del peroné, se coloca clavo, se cierra e
inmoviliza®3.

El 3 de octubre de 2014, se registra consulta por ortopedia, paciente con adecuada
evolucidn pop, radiografia de control con clavo de artrodesis en posicion®4.

El 17 de octubre de 2014, se registra consulta por ortopedia, paciente con
adecuada evolucidon pop, adecuada cicatrizacidon, se retiran puntos sin
complicaciones, la radiografia muestra clavo en posicion adecuada alineacion de
pie, adecuado proceso de consolidacion de artrodesiséd.
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El 28 de noviembre de 2014, se registra consulta por ortopedia, “heridas
quirirgicas sin signos de infeccion sin dehiscencias, sin secrecion con colgajo con
adecuada integracion no hay signos de infeccion, se encuentra pie con 10 grados
de equino dolor con dorsiflexion edema residual, perfusion distal menor de tres
segundos, pulsos distales positivos hipotfrofia muscular en herida de cara laferal
en fercio medio secrecion serosa escasas’™s.

El 19 de diciembre de 2014, se registra consulta por ortopedia, paciente con
adecuada evolucion pop, sin signos de infeccion con adecuada cicatrizacidon®’.

El 16 de enero de 2015, se registra consulta por ortopedia, paciente con heridas
quirurgicas sin signos de infeccion ni dehiscencias, sin secrecion con colgajo con
adecuada integracion sin signos de infeccidn, se encuentra pie con 10 grados de
equino dolor con dorsiflexion edema residual, perfusidon distal menos de tres
segundos, pulsos distales positivos hipotrofia muscular en herida de cara lateral
en tercio medio secrecion serosa escasa, “no infeccion en herida quirdrgica rx
panordmica con 3.4 mm de acorfamiento el cual no es significativo”, se dispone
continuar terapia fisica, control en 3 meses, e incapacidad prorrogada por 30 dias
que inicia el 20 de enero de 201548,

2.2.1.10. Durante la atencion médica de la senora CLARA STELLA CRUZ DIiAz, se otorgaron
incapacidades médicas que fueron objeto de prorrogas sucesivas.

2.2.1.11. Testimonio técnico del doctor Alvaro Javier Narvaez Mejias?:

Médico general, internista, con subespecialidad en infectologia, y maestria, vinculado
para el momento de los hechos con la CLINICA PARTENON. Efectua un relato sucinto de
la atencidon médica brindada a la paciente, destaca que con ocasion del accidente de
transito sufrio una fractura grave tipo III (hueso partido, en sus dos extremidades con
el ambiente) en la clinica de Girardot el mismo dia del accidente fijaron la fractura,
posteriormente fue llevada a lavado quirurgico y se toma muestra para cultivo, se
inicid tratamiento antibidtico con cefazolina y amikacina (medicamentos que
idealmente son los que se deben ordenar en ese tipo de fracturas abiertas). El 23 de
enero el resultado del cultivo evidencia bacteria enterobacter cloace, que es una
bacteria presente en la materia fecal, en agua contaminada, o puede estar presente
en superficies, es una bacteria de la comunidad, “me atrevo a inferir que esa
infeccion, ese germen fue adquirido en el momento del frauma, cuando la paciente
se golped, seguramente con la superficie con la que se golped la piel”. Con el resultado
del cultivo los médicos tratantes de la clinica de Girardot cambian el medicamento
cefazolina y amikacina a uno que se llama meropenem “gue es totalmente indicado,
ese es el manejo que se debe dar”, finalmente se le dio salida con prescripcion de
“cetalexina”? que “no es el mejor medicamento para tfratar un enferobacter porque
el enterobacter tiene cierta resistencia a este tipo de medicamentos”, la paciente sale
con ese medicamento.

Posteriormente, ingresa a la CLINICA PARTENON con una infeccion que se denomina
infeccion del sitio operatorio, se le efectua un nuevo lavado (vuelven a abrir la herida,
exponen el material, hacen un nuevo lavado) y encuentran material inerte o cuerpos
extranos (piedrecillas y fibras vegetales) algo que no deberia estar ahi “no sé como
llegaron esos cuerpos extranios a la herida”, ello conforme a la descripcion del médico
que efectud la intervencion. Se tomod una muestra de cultivo el cual vuelve a reportar
un enterobacter “o sea el mismo germen que se documento en Girardot”. En la
CLINICA PARTENON se le da el tratamiento adecuado, otra vez, con el meropenem que
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es el medicamento iddneo para tratar esa bacteria, estuvo 14 dias con el
medicamento, la paciente mejoro, y se le da salida con un tratamiento dual (doble
medicamento para atacar el germen por dos vias) con los medicamentos tremetropin
y ciprofloxacina, para consumo por 6 semanas.

Poco tiempo después, vuelve la paciente a consultar a la CLINICA PARTENON por
persistencia de sintomas inflamatorios con secrecion a nivel de la herida quirurgica,
“vuelvo a valorarla”, se ordena toma de muestra de la secrecion, y se inicia
tratamiento con el medicamento ertapenem (no pos) “es un primo del meropenem,
de la misma tamilia” que presenta la ventaja y es que en Colombia hay uno solo el
original, el mismo que venden en Estados Unidos o Europa, a veces, con el
medicamento genérico no se obtienen los mismos resultados entonces se dispuso el
medicamento antibidtico original para optimizar el tratamiento, la paciente mejora
pero vuelve a reportar el mismo germen enterobacter, en razon a ello “Aago una
conjetura y sugiero que el material de osteosintesis” debia ser retirado porque de
pronto ya estaban infectados, acto seguido los ortopedistas valoran esa situacion y
deciden darle el beneficio a este nuevo tratamiento antibiotico porque de quitar las
placas la fractura no habia consolidado y los huesos podian otra vez separarse y
estimaron que en ese momento podia ser incluso mds grave que la misma infeccion
que estaba teniendo la paciente, podria perder la funcionalidad del pie, decision que
en ese momento fue lo mas cercano a lo Optimo para la paciente. La paciente mejora,
es dada de alta nuevamente con orden de medicacion oral de ciprofloxacina y
tremetropin que son los dos medicamentos que hay para tratar ese germen.

llustra que “una infeccion de este tipo, en un procedimiento grave se frata en dos
1ases, la primera fase, es una tase de induccion que generalmente es con medicamento
con antibidtico endovenoso, dependiendo de la severidad del paciente puede ir enfre
10 dias o 14 dias, muy raramente damos 21 dias, y después sigue una tase oral, que
nosotros la llamamos de consolidacion, que generalmente es de 4 semanas o 6
semanas dependiendo de la severidad del caso. A la paciente en mencion en el hospital
de Girardoft le pusieron el antibiotico adecuado en la parte endovenosa, (...) pero el
antibidtico que usaron para darle el siguiente paso que se llama consolidacion de una
Infeccion en el hueso fue con un medicamento que se llama cefalexina que no fiene
la mejor actividad contra el germen gue se llama enterobacter, porque el germen es
Infrinsecamente resistente a este tipo de medicamentos, porque ellos presentan una
betalactamasa que es una encima que degrada, o sea quita los antibidticos, gue Ia
denominamos AMPC, entonces darle cetalexina a una enterobacter para consolidar
un tratamiento no era la mejor opcion en ese momento”.

Frente a la pregunta concerniente a la razon por la cual pese a haberse hecho lavado
en la clinica de Girardot, la paciente presentd en la CLINICA PARTENON cuerpos
extranos, indicod “seria mi conjetura, no tengo seguridad de eso, no lo puedo decir a
ciencia cierta pero yo pesaria que eso se encontro y estaba ahi desde el momento del
accidente, por el mecanismo del frauma, pensaria que esa es la primera posibilidad’.

Frente al aumento de probabilidad de eliminacién de la bacteria si se le hubiera dado
el tratamiento antibidtico idoneo en la clinica de Girardot, indicd que “es una
pregunta muy dificil de contestar, en medicina nada es absolufo, (...) hemos tenido
muchos casos en los cuales cefalexina actua bien ante un enterobacter, pero en mi
conocimientfo un poco mds profundo del fema puedo decir que no es el mejor
antibidtico, que hay ofros que si pueden obrar de una manera mas efectiva, en ese
orden de ideas, posiblemente si se hubiera formulado un antibidtico con mads
efectividad, posiblemente se hubiera controlado la infeccion, pero ponerle un
porcentaje a eso es algo muy dificil de saber porque eso tiene muchas variables
externas, la misma inmunidad de la sefiora, si hace o no hace inflamacion ante el
material de osteosintesis, los cuidados que tuvo de la vida, la alimentacion, el clima,
0 sea muchas ofras cosas”.




También destaco el testigo que “la mayoria de las intecciones del sitio operatorio se
pueden evitar, la gran mayoria, siempre y cuando sean cirugias limpias, aqui fenemos
que entender dos cosas, por ejemplo”, en un reemplazo de cadera el paciente no esta
infectado, la cirugia es compleja, pero tiene un riesgo de infeccion del 1%, es una
cirugia limpia, pero el caso sub-lite la paciente no tuvo una cirugia limpia, pues se
infectd cuando su hueso se rompid y tocd material contaminado (seguramente en el
momento del trauma), ella ingresd entonces al hospital de Girardot infectada, donde
actuaron bien al ponerle el mejor antibidtico, desafortunadamente no tuvo la
evolucion esperada. La infeccion del material de osteosintesis se puede controlar en
cierta medida con tratamiento antibidtico y con el lavado quirurgico exhaustivo del
hueso, pero “no siempre”,y en todo caso, “siempre el paciente tiene que aportar sus
cuidados a la herida, la quietud, la higiene personal, pero también tiene que fener un
buen sistema inmune, o sea sus detensas deben ser capaces de controlar ese germen,
y eso viene condicionado por muchas cosas, la raza, el estado nuftricional, y hay unos
nuevos estudios que sugieren que ¢l estado inmunoldgico, o sea el estado de mis
defensas conftra las bacterias, se ve condicionado por mi estado emocional, Si yo soy
una persona alegre, contenta, hago ¢jercicio, como bien, seguramente tengo buenas
detensas, si yo no estoy emocionalmente bien, estoy deprimido, como mal, no duernio,
seguramente mis defensas no van a poder con ese germen. (...) es normal que ante
una enfermedad la persona sienta tristeza, lo que no es normal, es que esa tristeza se
sobreponga y se aumente, con el tiempo en vez de mejorar, es como un proceso de
duelo, a nadie le gusta tracturarse, pero a los tres, cuatro dias usted ya debe asumir
que se fracturd y pues que hay que seguir adelante, que no puede regresar el tiempo
porque ya el hueso se partio, en el caso de la paciente ese proceso de adaptacion no
fue el mejor, requirio infervenciones por equipos médicos dedicados a tratar este tipo
de casos, que no es lo normal, o sea en cien fracturados habr4d dos o fres que requieren
un apoyo psicologico”.

Precisé ademas, que en el evento de darse el tratamiento mds dptimo a una lesion de
este tipo (lavado quirurgico adecuado, reduccion de la fractura, identificacidon del
germen mediante cultivo, y tratamiento antibidtico idoneo en las dos fases de
induccion y consolidacidn), el éxito es de un 90%, o sea que hay un 10% en el que a
pesar de haber sido la atencién idénea, va a fallar.

2.2.1.12. Interrogatorio realizado a la demandante CLARA STELLA CRUZ DiAz:

Manifestd que se desempena como madre comunitaria del ICBF, declard sobre el
accidente de transito en atencion al cual se genero la atencion médica, precisd que
los cuerpos extranos hallados en la CLINICA PARTENON, tienen relacion o
correspondencia con el lugar del accidente, y que hallaron a pesar de habérsele hecho
varios lavados quirurgicos en el Hospital de Girardot”!.

Relatd, frente al hallazgo de material extrafio, que “vemia de un choque
postraumatico, que no podia que me dejaran cerrada la puerta, yo venia mal de
pensar en todo lo que me habia, cuando la doctora me dijo que me fenian que aislar
por una bacteria que yo fenia, (...) hasta ahora sé que es que yo estaba como tan baja
las defensas, que cualquier cosa que viniera del exterior me podia atectar”?.

Destaca que, al acudir a la Clinica San Ignacio, le retiraron el material de
osteosintesis, le hicieron procedimiento de injerto, y le retiraron 10 cm de peroné

porque la osteomielitis era severa y estaba muy avanzadas.

En razodn a su actividad laboral contaba con seguridad social en salud y pension4.

" Archivo audio y video ‘cdfolio149’. Rendido en audiencia de pruebas del 15 de marzo de 2018.
2 Archivo audio y video ‘cdfolio149’. Rendido en audiencia de pruebas del 15 de marzo de 2018.
8 Archivo audio y video ‘cdfolio149’. Rendido en audiencia de pruebas del 15 de marzo de 2018.
" Archivo audio y video ‘cdfolio149’. Rendido en audiencia de pruebas del 15 de marzo de 2018.



En precision del accidente de transito indico que ocurrio el volcamiento de la flota en
la que encontraba ubicada en la parte delantera, hecho que genero la fractura abierta
de la tibia y el peroné, recibiendo atencion de urgencias en la E.S.E la Samaritana de
Girardot. Aclard que en el ano 201575, efectud reclamacion al Hospital Universitario
la Samaritana el reconocimiento de perjuicios sufridos con ocasidon del accidente,
para el momento de incidente y hasta la actualidad trabaja para el ICBF como madre
comunitaria, a través de la Asociacion Abriendo Caminos mediante contrato, no ha
efectuado reclamacion alguna de indemnizacion con ocasion del accidente a la ARL,
pero si efectud reclamacion contra el transportista, llegandose a acuerdo conciliatorio
por aproximadamente 40 millones de pesos.”®

2.2.1.13. Testimonio de la senora Katerin Estefania Bastidas Cruz”: Estudiante de derecho,
se desempena como gerente general de la Cooperativa Financiera Coopdicer. Relatd que el
dia de los hechos era pasajera del bus, en la parte de adelante al lado de su tia CLARA STELLA
Cruz DiAz, por una maniobra peligrosa el bus se volcd, se estalld el panoramico, vio a su
tia llena de tierra y sangre e inconsciente, la auxiliaron y la llevaron a Girardot. En la
atencion de la CLINICA PARTENON se enteraron que, después de la atencion brindada en
Girardot “le salen todavia restos del accidente”. Senald que a raiz de la deficiencia en el
tratamiento médico la sefiora CLARA STELLA ya no es la persona que era alegre, extrovertida,
a raiz de la pérdida de movilidad que presenta, lo que le produce un dano moral grande a
ellay a la familia.
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2.2.2. PREMISA NORMATIVA Y JURISPRUDENCIAL. LA IMPUTACION FACTICA Y EL REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD APLICABLE.

El articulo 90 Constitucional preceptua en su primer inciso que “El Estado responderd
patrimonialmente por los darios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la omision de las autoridades publicas” /Se subraya/.

En cuanto al alcance que ha de brindarsele a la expresion “dafno antijuridico” contenido
en el canon 90 constitucional, al no existir definicidn legal, el Juzgado acude a la definicion
que de éste ha efectuado el Consejo de Estado?8:

“..En relacion con la naturaleza del dario antijuridico, la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha sostenido reiteradamente que “ha de corresponder al juecz
determinar si el dario va mds alld de lo que, normalmente y sin compensacion
alguna, debe soportar una persona por el hecho de vivir en una comunidad
Juridicamente organizada y comportarse como un sujeto solidario”. En este
sentido se ha serialado que “en cada caso concreto deberd establecerse si el dario
sufrido es de tal entidad que el afectado no estd en la obligacion de soportarlo,
y resulta, en consecuencia, antjjuridico”.

Ahora bien, a pesar de que el articulo 90 de la Constitucion establece que el
Estado “responderd patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean
Imputables”, no existe en la legislacion detinicion alguna del dario antijuridico.
No obstante, la jurisprudencia nacional ha detinido tal concepto como “la lesion
de un inferés legitimo, patrimonial o exfrapatrimonial, que la victima no estd
en la obligacion de soportar, que no estd justiticado por la ley o el derecho”, en
ofros términos, aquel que se produce a pesar de que “el ordenamiento juridico
no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el datio
carece de causales de justiticacion...”.

S En aclaracion de este hecho objeto de prueba, se aclaré en audiencia que tal reclamacién corresponde Gnicamente al
tramite de conciliacion extrajudicial, el 4 de diciembre de 2015.

6 Archivo audio y video ‘AP2AudioyVideo2'. Rendido en audiencia de pruebas del 27 de abril de 2024.

7 Archivo audio y video ‘cdfolio149’.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, Consejero Ponente Jaime Orlando Santofimio Gamboa, sentencia
proferida el 28 de enero de 2015 dentro del expediente con radicado 05 001 23 31 000 2002 03487 01 (32912).



Se rememora, el Supremo Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha sido pacifico al
ilustrar que la responsabilidad estatal ha de derivarse de los postulados de (@) dano
antijuridico y () la imputacidn o atribucion de este a la administracion, segundo elemento
que expone en los siguientes términos:

«(...) En lo relativo a la imputacion, se entiende que se trata de la “atribucion
de la respectiva lesion”?; en consecuencia, “la_denominada imputacion
juridica (imputatio iure o subjetiva) supone el establecer el fundamento o razon
de la obligacion de reparar o indemnizar determinado perjuicio derivado de la
materializacion de un dano antjjuridico, y alli es donde intervienen los tifulos
de imputacion que corresponden a los diferentes sistemas de responsabilidad
que tienen cabida tal como lo ha dicho la jurisprudencia en el articulo 90 de la
Constitucion Folitica™e.

Al respecto, esta Seccion ha sostenido que:

“la imputacion tactica supone un estudio conexo o conjunto entre la causalidad
mafterial y las herramientas normativas propias de la imputacion objetiva que
han sido delineadas precisamente para establecer cuindo un resultado, en el
plano material, es atribuible a un sujefo. De ofro lado, la concrecion de la
Imputacion féctica no supone por si misma, el surgimiento de la obligacion de
reparar, ya que Se reqguiere un estudio de segundo nivel, denominado
Imputacion juridica, escenario en el gue el juez determina si ademds de la
atripucion en el plano féctico existe una obligacion juridica de reparar el datio
antijuridico; se frata, por ende, de un estudio estrictamente juridico en el gue
se establece si el demandado debe o no resarcir los perjuicios bien a partir de la
verificacion de una culpa (talla), o por la concrecion de un riesgo excepcional
al que es sometido el administrado, o de un daiio especial que frente a los demas
asociados es anormal y que parte del rompimiento de la igualdad frente a las
cargas publicas™!...»52 /Subrayas y resaltado son del Despacho/.

Asi, en lo que respecta a la imputacion juridica y conforme al precedente vertical, el
régimen de responsabilidad subjetiva bajo el titulo de imputacion de falla del servicio ha
de ser aplicable en casos asociados a las omisiones en que se incurra en la prestacion del
servicio médico. Ha dicho el Consejo de Estado sobre el particular:

«...Las fallas gue se presentan en el servicio médico que pueden dar lugar a
derivar la responsabilidad patrimonial de las entidades obligadas a prestarlo,
son todas aquellas que se constifuyen en la causa del resultado adverso por el
cual se solicita reparacion y las que son producto de la falta de prevision de los
efectos secundarios de un tratamiento; pero tampién lo son las omisiones o
refardo de las entidades médicas de uftilizar los medios diagndsticos o
ferapéuticos aconsejados por Ia ciencia y los profocolos correspondientes, o por
no hacer el seguimiento que corresponde a la evolucion de la enfermedad, bien
para modificar el diagnostico o el fratamiento y, en fin, de todas aguellas
dctuaciones gue demuestren gue el servicio fue prestado de manera diferente a
como lo aconsejaba la lex artis ad hoc.

(..)

Haciendo referencia a los ultimos eventos mencionados, es decir, aquellos en
los que se pretende la declaratoria de responsabilidad por la omision o tardanza
en la prestacion del servicio médico, para que haya lugar a imputar tales danos
a la entidad obligada a prestar ese servicio, debe quedar demostrado en el
proceso, de una parte, que el paciente demando la atencion médica y que Ia

® Cita de cita: Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sentencia del 30 de agosto de 2007; Exp. 15932.

80 Cita de cita: Consejo de Estado; Seccién Tercera; Sentencia del 12 de julio de 1993; Exp. 7622.

8 Cita de cita: Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sentencia del 9 de junio de 2010; Rad. 1998-0569.

82 H, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 26 de febrero
de 2015, Rad. Interno 30579. M.P. Dra. Olga Mélida Valle de De La Hoz. Al respecto también ver: H. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 13 de febrero de 2015, Rad. Interno 25565.
M.P. Dra. Olga Mélida Valle de De La Hoz.



misma no le fue prestada o que la prestacion fue inoportuna y, de otfra, que de
haberse prestado la atencion adecuada el resultado habria sido favorable al
paciente, por cuanto puede suceder que a pesar de una atencion oporfuna y
adecuada la lesion o enfermedad que lo aquejaban no hubieran remitido (...)»%%

/Se subraya/.
Y el alto Tribunal, en reciente oportunidad, senald sobre el particular que:

«(...) 29. En este sentido quien demanda la responsabilidad médico asistencial,
debe acreditar los supuestos de hecho que estructuran los fundamentos de la
misma, es decir, debe demostrar el danio, la falla en la prestacion del servicio
médico hospitalario v Ia relacion de causalidad entre estos dos elementos. Al
respecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha indicado que, en relacion
con la responsabilidad del Fstado por Ia prestacion del servicio médico de salud,
corresponde a la parte actora acreditar los supuestos de hecho que estructuran
los fundamentos de la misma, para lo cual puede valerse de fodos los medios
probatorios legalmente aceptados, entre los cuales cobra particular importancia
la prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento en las demads
pruebas que obren en el proceso, en especial para la demostracion del nexo
causal entre la actividad médica y el dario ocasionado, tal como ya se indico.

30. Cabe agregarse que, tratindose de la responsabilidad por actos médicos, la
doctrina y la jurisprudencia extranjera han admitido escenarios en los cuales
es preciso que operen sistemas de valoracion de la talla del servicio con menor
rigurosidad, sin que esta circunstancia desplace la connotacion subjetiva de la
responsabilidad por el acfo médico a objetiva, salvo algunos dmbpitos en los
cuales serd posible predicaria bajo la égida del titulo objetivo de riesgo
excepcional, cuando se emplean cosas o actividades peligrosas que son las que
irrogan directamente el dario, desligadas del acto médico’?.

31. Adicionalmente, cabe recordar que, en materia de responsabilidad médica,
al Estado se le exige la ufilizacion adecuada de todos los medios técnicos y
profesionales de que estd provisto; si el dafio se produce por su incuria en el
empleo de tales medios, surgird su obligacion resarcitoria; por el contrario, si
el dano ocurre pese a su diligencia no podri quedar comprometida su
responsabilidad, pues en este tipo de eventos la responsabilidad del Estado es de
medio y no de resultado. (...)»3% /Se subraya y resalta/.

Por modo, en punto a la necesidad de valorar con suma cautela los medios de prueba al
determinar la configuracion de una falla del servicio médico, ha enfatizado el Tribunal de
cierre de esta jurisdiccion:

“(...) [L]a Seccion Tercera del Consejo de Estado, en jurisprudencia que ahora
se reitera, ha senialado que lo decisivo en estos casos no es establecer si el médico
se_equivoco, sino si realizo los procedimientos adecuados para llegar a un
diagndstico acertado:

(...) no olvida la Sala la advertencia hecha anferiormente sobre lo relativamente f4cil
que puede resultar el juzgamiento ex post de la conducta de los médicos, quienes se
encuentran siempre, al efectuar el diagndstico, ante un panorama incierfo. Se
Impone, entonces, concluir que al médico no le es cuestionable el error en si mismo,
sino el comportamiento inexcusable que lo llevo a cometerlo.

83 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 14 de diciembre
de 2016. Radicacién: 05001-23-31-000-2007-03117-01(37772). Consejero ponente: Ramiro Pazos Guerrero.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia proferida el 28 de septiembre de 2012, exp. 22.424, M.P.
Enrique Gil Botero y sentencia del 19 de marzo de 2021, exp. 48.043.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A. Consejero ponente: José
Roberto Sachica Méndez, Bogota, D.C., doce (12) de diciembre de dos mil veintidés (2022), Radicacién numero:
050012331000201100091 01 (59.776).



Al respecto, autores como Ataz Lopez y Lorenzetti, citados por Vdzquez Ferreyra, han
expresado, refiriéndose a la responsabilidad civil de los médicos, que el error que
exime de responsabilidad no ha de ser una anomalia en la conducta, sino una
equivocacion en el juicio, por lo que se hace necesario investigar si el galeno adopto
todas las previsiones aconsejadas por la ciencia para elaborar el diagnostico.56 'Y
dadas las limitaciones de la medicina, debe aceptarse que, en muchos casos, habiendo
claridad sobre la imputabilidad del dario a la accion u omision de los profesionales
que tuvieron a su cargo la atencion del paciente, éste puede resultar obligado a
soportarlos? (...)"58 /Se destaca/.

Igualmente resulta imperativo mencionar que el Consejo de Estado, para el ano 2023,
preserva en su jurisprudencia la misma postura, asociada al régimen de falla probada en
tratandose de danos antijuridicos que se pretenden atribuir al Estado por actos médicos:

“(..) De conformidad con el articulo 90 de la Constitucion Folitica de
Colombia®?, en concordancia con los articulos 1757 del Codigo Civil?°® y 177
del Codigo de Procedimiento CiviP’!, quien pretenda indemnizacion de los
perjuicios por la responsabilidad patrimonial del Estado deberd demostrar: (i)
la existencia de un dano antijuridico, y (i1) su imputacion al Estado por la accion
u omision de las auforidades.

En lo relativo a la imputacion del danio, el régimen probatorio aplicable a los
Jjuicios por responsabilidad médica ha variado en la jurisprudencia de esta
Corporacion a lo largo de los anios. Inicialmente fue adelantado bajo el régimen
de talla probada del servicio, mas tarde se ajusto a los supuestos de la falla
presunta y, después, a los lineamientos tedricos de la carga dindmica de la
prueba. A partir del anio 2006, el régimen probatorio ha estado sujeto al
régimen de falla probada®?, lo que quicre decir que, en la actualidad, quien
prefenda la reparacion de un dano ocasionado como consecuencia del acto
médico soporta la carga de probar la afectacion y su imputacion al drgano
demandado.

Asi, para endilgar responsabilidad por darios derivados de la actividad médica
“la_sola infervencion -actuacion u omision~ de la prestacion médica no es
suficiente para imputar al Estado los danios que sutran quienes requieran esa
prestacion, sino que es necesario gue se encuentre acreditado gue la misma fue
constitutiva de una falla del servicio y que dicha falla fue causa eficiente del
danio™?3. En consecuencia, quien pretenda la declaracion de responsabilidad del
Estado por darios derivados de la actividad médica debe acreditar la talla, el
dario antjjuridico y el nexo de causalidad existente entre ellos (...)""* /Se
destaca/.

A lo anterior se auna que, en providencia ulteriormente emitida, la maxima Corporaciéon
de lo contencioso administrativo demarcé los alcances de la literatura médica para definir
asuntos como el que ahora ocupa la atencioén del despacho, expresando sobre el particular
que:

% Cita de cita: [33] Ver VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, Op. Cit. p. 96, 97.

87 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2000, exp. 11.878, C.P. Alier Eduardo
Hernandez. En similar sentido, véanse las sentencias de 27 de abril de 2011, exp. 19.846, C.P. Ruth Stella Correa Palacio y
de 10 de febrero de 2011, exp. 19.040, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

88 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B. Consejero ponente: Danilo
Rojas Betancourth. Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil trece (2013). Radicacion nimero: 54001-2331-000-
1997-12658-01(31724).

89 Cita de cita: “Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas. [...]".

% Cita de cita: “Articulo 1757. Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta”.

%1 Cita de cita: “Articulo 177. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen”. Dispositivo normativo inserto en el canon 167, primer inciso del actual CGP.

92 Resaltado original.

% Cita de cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010, exp. 19101. (negrillas y subrayas son
del Despacho).

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 4 de diciembre
de 2023. Rad. 19001-33-31-008-2010-00387-01 (61002). M.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.



“29. (...) [L]a Sala precisa que si bien esta Seccion ha reconocido que “la
literatura cientifica se acepta como criterio hermenéutico del material
probatorio en aquellos casos en los que este no resulta suficientemente
conclusivo™?, también ha aclarado que “la literatura cientitica [no] pued/e] ser
fenida como reemplazo absolufo de las pruebas concernientes a los hechos
singulares discutidos en el proceso’°. En ese mismo sentido, se ha afirmado
que la literatura cientifica “no puede sustituir la carga probatoria de la parte
demandante™’, que fue lo que sucedio en el caso sometido a consideracion de
la Sala (...)"?8 /Se destaca/.

En definitiva, para asuntos como el presente, si bien la parte demandante ha de demostrar
el acaecimiento del dano que no estd en el deber juridico de soportar, al igual que el
proceder o la conducta configurativa de una falla del servicio, es cardinal asimismo que
asuma la carga de la prueba en punto a la relacion de causalidad que ha de vislumbrarse
entre la configuracion del dano y la falla médica, sin que el Juez esté autorizado a acudir a
la literatura cientifica como criterio exclusivo y determinante para dilucidar aspectos
facticos singulares que sean materia de debate.

2.2.3. SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS.
2.2.3.1. ELDANO.

Se demostrd el menoscabo sufrido por la senora CLARA STELLA CRUZ DiAz (victima directa),
asociado a la perturbacién funcional de miembro inferior derecho de cardcter permanente,
que le genera limitacion para la flexion y extension del pie derecho (marcha cojeante)?9,
lesiones sufridas en accidente de transito que fueron objeto de atencidon médica por las
entidades demandadas.

Igualmente se probo el vinculo filial de la victima directa con KAREN LORENA PARRA CRUZ. Por
manera, en punto a la viabilidad de reconocer la indemnizacion que cada una de las
demandantes persigue, solo sera definido por el Despacho si se acredita la atribucidn factica
y juridica del dano a la parte demandada, sin causal alguna eximente de responsabilidad.

*akk

Ahora bien; cierto es que las demandantes pretenden endilgarle responsabilidad a la parte
demandada por la perturbacion funcional de miembro inferior derecho de cardcter
permanente de la victima directa. Empero, aunque este dano se encuentra debidamente
acreditado, no menos lo es que ninguna de las probanzas recaudadas permite establecer
con certeza que de habérsele brindado un atencion idénea y adecuada, 1a paciente habria
presentado una recuperacion plena. Es decir, en otras palabras, el material probatorio no
permite determinar que, de haberse prestado una atencion médica diferente a la sefiora
CLARA STELLA, hubiera propiciado de manera infalible la recuperacion y funcionalidad plena
de su miembro inferior derecho.

Cosa distinta, tal y como lo ha expuesto el Consejo de Estado en casos analogos al presente,
es que la responsabilidad de alguna de las entidades demandadas dimane por la pérdida de
oportunidad de la actora para culminar el proceso de recuperacion con éxito; lo anterior,
por cuanto la expectativa probable de evitar una pérdida constituye un bien juridicamente
protegido distinto al incierto resultado final que pretende evitarse.

Dijo el Alto Tribunal°°:

% Cita de cita: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccién Tercera, Sentencia de
unificacion de 28 de agosto de 2014, exp. 28.804.

% Cita de cita: Ibid.

97 Cita de cita: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, Sentencia de 28
de mayo de 2021, exp. 41.010.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B. Magistrado ponente: Alberto
Montafia Plata. Bogota D.C., 19 de octubre de 2023. Radicacion: 19001-23-31-000-2010-00458-02 (58.886).

% ver informe Pericial de Clinica Forense efectuado por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses el 7 de
noviembre de 2015 /C.1 PDF 01 pp. 13y 14/.

100 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 5 de abril de
2017, Radicacién 17001-23-31-000-2000-00645-01(25706), Consejero ponente: Ramiro Pazos Guerrero.



“..14. La pérdida de oportunidad como dafio auténomo

14. 1. Esta postura jurisprudencial al interior de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado precisa que la pérdida de oportfunidad es un danio en si misno con
identidad y caracteristicas propias, diferente de la ventaja final esperada o del
perjuicio gue se busca eludir y cuyo coloton es la vulneracion a una expectativa
legitima, la cual debe ser reparada de acuerdo al porcentaje de probabilidad de
realizacion de la oportunidad que se perdio’?’. Al respecto, la Seccion Tercera
del Consejo de Estado en sentencia del 11 de agosto de 201092, serialo:

La pérdida de oportunidad o pérdida de chance alude a todos aquellos eventos
en los cuales una persona se encontrapa en situacion de poder conseguir un
provecho, de obtener una ganancia o beneticio o de evitar una pérdida, pero
ello fue definitivamente impedido por el hecho de ofro sujetfo, acontecer o
conducta éste que genera, por consiguiente, la incertidumbre de saber si el
efecto peneficioso se habria producido, o no, pero que al mismo ticmpo da
lugar a la certeza consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una
expectativa o una probabilidad de ventaja patrimonial;, dicha oporfunidad
perdida constifuia, en si misma, un inferés juridico gque si bien no cabria
catalogar como un auténtico derecho subjetivo, sin duda facultaba a quien lo
ha visto salir de su pafrimonio —maferial o inmaterial— para actuar en
procurd de o para esperar el acaecimiento del resultado que descaba, razon
por la cual la antijuridica frustracion de esa probabilidad debe generar para
el afectado el derecho a alcanzar el correspondiente resarcimiento. (...)%

La pérdida de oportunidad como rubro autonomo del dafio demuestra que
éste no siempre comporta la fransgresion de un derecho subjetivo, pues la sola
esperanza probable de obtfener un beneticio o de evitar una pérdida constituye
un bien juridicamente protegido cuya afectacion confiere derecho a una
reparacion que debe limitarse a la extension del “chance” en si mismo, con
prescindencia del resulfado final incierto, frente a lo cual resulfa I6gico que
dicha oportunidad perdida “fiene un precio por si misma, que no puede
Identiticarse con el importe fotal de lo que estaba en juego, sino que ha de ser,
necesariamente, inferior a él”, para su determinacion (...) (...) En cuanfo
corresponde a esta clase perjuicios, dado que ninguna incompatibilidad existe
entre el reconocimiento de 1os perjuicios ocasionados por el daifio autonomo
consistente en la pérdida de oporfunidad que aqui se ha detallado y la
afliccion, angustia y congoja que en el plano puramente moral o inmaterial
les genero la mencionada pérdida de oportunidad —que no los perjuicios
morales por la muerte de la victima directa— se hard un reconocimiento por
este especifico conceplto ~se subraya~19+

14.2. Por ofra parte, esta decision senalo los requisitos que estructuran la
pérdida de oportunidad como dano autonomo indemnizable, asi: (i) la certeza
de la oportunidad que se pierde; (i) la imposibilidad definitiva de obtener el
provecho o de evitar el detrimento; y (iii) la victima debe enconfrarse en una
situacion poftencialmente apta para prefender la obtencion del resultado
esperado, es decir que debe analizarse si el afectado se encontraba en
condiciones fdcticas y juridicas idoneas para alcanzar el provecho por el cual
propugnaba o evitar el mal del cual buscaba escapar .

(...) [IL]Ja Sala considera qgue la postura que mejor solventfa los dilemas
suscitados es aquella gue concibe a la pérdida de oporfunidad como un
fundamento de dafio derivado de Ia lesion a una expectativa legitima, diferente

101 Cita de cita: En la doctrina colombiana existen autores como Luis Felipe Giraldo Gdmez que en su libro La pérdida de la
oportunidad en la responsabilidad civil. Su aplicacion en el campo de la responsabilidad civil médica, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2011, consideran que la pérdida de oportunidad es un dafio autbnomo. La Subseccion B de la Seccién
Tercera en sus diferentes pronunciamientos ha adscrito su postura a este enfoque de la pérdida de oportunidad.

102 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, rad. 18593, M.P. Mauricio Fajardo
Gomez. Otras sentencias recientes que hacen alusion a la pérdida de oportunidad como dafio autbnomo son: sentencia del
14 de marzo de 2013, rad. 23632, M.P. Hernan Andrade Rincén; sentencia del 16 de julio de 2015, rad. 36634, M.P. Carlos
Alberto Zambrano Barrera.

108 Todas las subrayas y negrillas de este parrafo son del Juzgado.

104 Comentario original. Las negrillas de este parrafo son del Juzgado.



de los demds darios que se le pueden infligir a una persona, como lo son, entre
ofros, la muerte (vida) o afectacion a la integridad fisica, por lo que asi como se

estructura el proceso de atribucion de estos ultimos en un caso determinado,
también se debe analizar la impufacion de un dano derivado de una
vulneracion a una expectativa legitima en todos los perjuicios que de ella se
puedan colegir, cuya naturaleza y magnitud varia en funcion del inferés
amputado y reclamado.

(...

14.6. Asi las cosas, la Sala considera que la pérdida de oportfunidad es un
fundamento de dario, que si bien no tiene todas las caracteristicas de un derecho
subjetivo objeto de reparacion no es, en si, la ventaja esperada o el menoscabo
no evitado sino, unicamente, la extincion de una expectativa legitima, esto es,
la frustracion de la oporfunidad en s1/) misma, pues si el beneticio o el mal que
se queria eludir estuvieran revestidos de certeza no se podria hablar del dario
consistente en la pérdida de una oporfunidad, sino del dario frenfe a un
resultado cierto cuya reparacion es total y no , autoriza a quien ha sido objefo
de una lesion a su patrimonio ~material o inmaterial~ a demandar la respectiva
reparacion, la cual serd proporcional al coeticiente de oportunidad que tenia y
que Injustiticadamente perdio. Aqui el objefo de reparacion no es, en si, Ia
ventaja esperada o el menoscabo no evitado sino, tinicamente, Ia extincion de
una expectativa legitima, esto es, Ia frustracion de la oportunidad en si misma,
pues si el beneficio o el mal que se queria eludir estuvieran revestidos de cerfeza
no se podria hablar del dafio consistente en la pérdida de una oporfunidad, sino
del dario frente a un resultado cierto cuya reparacion es fotal y no proporcional:
se repara la pérdida del chance, no la pérdida del alea...” /Negrillas se agregan/.

De conformidad con la postura jurisprudencial en resena, se tiene que la pérdida de
oportunidad constituye una tipologia autonoma de dano que se configura con (@) un
componente de cerfeza (la existencia cierta, razonable y fundada de 1a expectativa en si) y
(i) un componente de incertidumbre (en cuanto a si efectivamente se podia evitar el
detrimento de un bien o interés juridico —v. gr., vida-), para lo cual exige la materializacion
de los siguientes requisitos:

“..15.3. Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado. Fn primer
lugar, para deferminar si se estd en presencia de un dano de pérdida de
oportunidad, es necesario establecer que, en efecto, el titular de la expectativa
legitima se encontraba, para el momento en gue ocurre el hecho dariino, en una
situacion de incertidumpre de recibir un beneficio o una ventaja esperada, o de
evitar un perjuicio indeseado. La oporfunidad debe enconfrarse en un espacio
caracterizado por no existir cerfeza de que su resultado habria beneficiado a su
titular, pero tampoco en el que solo exista la conjetura de una mera expectativa
de realizacion o evitacion. Si se tiene cerfeza sobre la materializacion del
resultado final, no es posible hablar del darnio consistente en la pérdida de
oportunidad sino de la privacion de un beneficio cierfo, o si se trata de una
mera conjetura o ilusion, tampoco habria lugar a la configuracion de una
oportunidad por no fener la intensidad suficienfe para converfirse en una
probabilidad razonable de alcanzarse o evitarse. Asi, el requisifo de la
“aleatoriedad” del resultado esperado tiene enormes incidencias en el plano de
la indemnizacion, ya que si se tfrata de la infraccion a un derecho cierfo que iba
a ingresar al patrimonio de la victima o frente al cual se debia evitar un
menoscabo, su indemnizacion seria fotal, mientras que si el fruncamiento es
solo respecto de la expectativa cierta y razonable de alcanzar o evitar un
resultado final, la posibilidad fruncada seria indemnizada en menor
proporcion. (...)

15.4. Certeza de la existencia de una oportunidad. Fn segundo lugar se debe
constatar que, en efecto, existia una oportunidad gue se perdid. La expectativa
legitima debe acreditar inequivocamente la existencia de “una esperanza en




grado de probabilidad con certeza suficiente” de gue de no haber ocurrido el
evento dafioso, la victima habria mantenido incolume la expectativa de obtener
el beneficio o de evitar el defrimento correspondientes’os.

15.5. Pérdida detinitiva de la oportunidad. En tercer lugar se debe acreditar la
Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el defrimento. Es
indispensable que se tenga la cerfeza de que la posibilidad de acceder al
beneficio o evitar el perjuicio fue arrancada definitivamente del patrimonio -~
material o inmaterial- del individuo fornandola en inexistente, porque si el
beneficio tinal o el perjuicio eludido aiin pendiera de la realizacion de una
condicion futura que conduzca a obtenerlo o a evitarlo, no seria posible afirmar
que la oportunidad se perdio, ya que dicha ventaja podria ser aun lograda o
evitada y, por ende, se tfrataria de un dario hipotético o eventual, dicho de otro
modo, si bien se mantiene incolume la incerfidumbre respecto de si dicho
resultado se iba a producir, o no, la probabilidad de percibir el beneticio o de
evitar el perjuicio si debe haber desaparecido de modo irreversible, en la
medida en que si el resultado fodavia puede ser alcanzado, el “chance” aiin no
estaria perdido y, entonces, no habria nada por indemnizar.

(...)

15.9. Recapitulando lo anterior, la Sala precisa que los elementos del datio de
pérdida de oportunidad son: 1) Falta de certeza o aleatoriedad del resultado
esperado, es decir, la incertidumbre respecto a si el beneficio o perjuicio se iba
a recibir o evitar; i1) Cerfeza de la existencia de una oportunidad; iii) Certeza
de que la posibilidad de adquirir el beneficio o evitar el perjuicio se extinguio
de manera irreversible del patrimonio de la victima...”%¢ /Todas las subrayas son
del Juzgado/.

Por modo, en providencia emitida recientemente, convalido el Consejo de Estado que:

“Asi, se tiene que, sobre la pérdida de la oporfunidad, la Seccion Tercera de esta
Corporacion ha indicado que consiste en un dano autonomo con identidad
propia, gue se configura cuando la posibilidad real y concreta de obtener un
beneficio o evitar un detrimento es frustrada por la acfuacion de ofro sujeto,
acontecer o conducta. Sumado a lo anfterior, esta Corporacion ha sefialado’°”
que en los casos donde se alega un dano antjjuridico por [pérdidal de la
oportunidad, estd acreditado el cardcter cierfo del dario si se prueba: i) la
certeza de la oportunidad que se reputa perdida, i) la imposibilidad definitiva
de obfener el provecho, la reparacion del dario o evitar el detrimento, y iii) que
la persona se encuenfra en una Ssituacion potencialmente apta para la
consecucion de la indemnizacion.”%,

Asi las cosas, a fin de determinar la configuracion del dano antijuridico por pérdida de
oportunidad y con fundamento en las pruebas ampliamente relacionadas -acipite 2.2.1 de
esta sentencia-, encuentra el Despacho lo siguiente:

105 Cita de cita: “[L]a chance u oportunidad, es una posibilidad concreta que existe para obtener un beneficio. El incierto es el
beneficio pero la posibilidad de intervenir es concreta, pues existe de forma indiscutible. Por eso sostenemos que existe dafio
juridicamente indemnizable cuando se impide esa oportunidad o esa chance: se presenta el dafio... Las dificultades pueden
presentarse en la evaluacion, porque l6gicamente ésa no puede ser la del beneficio que posiblemente se habria obtenido sino
otra muy distinta”: MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO, Catalina, Responsabilidad civil extracontractual, Temis,
Bogota, 2003, p. 260. Por otra parte Trigo Represas sefiala que “[E]n efecto, si la chance aparece no sélo como posible, sino
como de muy probable y de efectiva ocurrencia, de no darse el hecho dafioso, entonces si constituye un supuesto de dafio
resarcible, debiendo ser cuantificada en cuanto a la posibilidad de su realizacién y no al monto total reclamado. // La pérdida
de chance es, pues, un dafio cierto en grado de probabilidad; tal probabilidad es cierta y es lo que, por lo tanto, se indemniza
(...) cuando implica una probabilidad suficiente de beneficio econdmico que resulta frustrada por el responsable, pudiendo
valorarsela en si misma con prescindencia del resultado final incierto, en su intrinseco valor econémico de probabilidad”:
TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 263. Citado por la sentencia del 11 de agosto de 2010 de la
Seccion Tercera de esta Corporacion, rad. 18593, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

106 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 5 de abril de
2017, Radicacién 17001-23-31-000-2000-00645-01(25706), Consejero ponente: Ramiro Pazos Guerrero.

107 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, Rad.: 18.593, requisitos que fueron
reiterados por la Subseccion A de la Seccién Tercera en sentencias del 8 de febrero de 2017 Rad.: 41.073 y del 24 de mayo
de 2018, Rad.: 44.861

108 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Consejero Ponente: Nicolas Yepes Corrales. Sentencia del 11 de
octubre de 2023. Radicacién: 68001233300020150020601 (66790).



(i) SOBRE LA ALEATORIEDAD DEL RESULTADO ESPERADO. Se desconoce si la sefiora CLARA STELLA
Cruz DiAz, en caso de haber recibido el tratamiento mas idéneo posible, a saber, lavado
quirurgico adecuado, reduccion de la fractura, identificacion del germen mediante cultivo,
y tratamiento antibidtico idoneo en las dos fases de induccion y consolidacion, se hubiera
logrado el resultado deseado, este es, la recuperacion plena de la fractura abierta de tibia y
peroné de su miembro inferior derecho, pues como lo manifestd el doctor Alvaro Javier
Narvéaez Mejia, en este tipo de traumatismos la mayoria de las infecciones del sitio
operatorio se pueden evitar, siempre y cuando se trate de cirugias limpias, pero ese no fue
el caso de la paciente, ya que sufrio una fractura abierta, situacion en la que juega un papel
importante el sistema inmune que depende de las condiciones de cada individuo, incluido
su estado emocional, su nutricion y patrones de sueno, y “en el caso de la paciente ese
proceso de adaptacion no fue el mejor, requirio intfervenciones por equipos médicos
dedicados a tratar este tipo de casos, que no es lo normal, o sea en cien fracturados habrd
dos o tres que requicren un apoyo psicologico”. Y si bien senald que en caso de brindarse
un tratamiento dptimo en lesiones de este tipo la posibilidad de éxito es del 90%, lo cierto
es que aun en ese supuesto hay un 10% de probabilidad que el tratamiento no sea exitoso.

(ii) LA CERTEZA SOBRE LA EXISTENCIA DE UNA OPORTUNIDAD. En punto a la necesidad demostrarse
la esperanza en grado de probabilidad y suficiente certfeza, senald el Consejo de Estado en
reciente providencia:

“(...) [T]al como lo ha desarrollado la jurisprudencia comparada y nacional
debe constatarse la cerfeza respecto de la existencia de una oportunidad que se
pierde, aunque la misma envuelva un componente aleatorio, lo cual signitica
que esta modalidad de dario da Iugar a un resarcimiento a pesar de que el bien
lesionado no tiene la entidad de un derecho subjetivo ~-pues se trata de un mero
inferés legitimo, de la frustracion de una expectativa, sin que ello suponga que
se frata de un dafio puramente eventual-, siempre y cuando se acredite
Inequivocamente la existencia de ‘una esperanza en grado de probabilidad con
certeza suficiente % de que de no haber ocurrido el evento darioso, la victima
habria _mantenido la expectativa de obtener la ganancia o de evitar el
detrimento correspondientes’°.

Lo anterior, va ligado de forma inescindible a uno de los elementos estructurales
del dario como lo es la certeza, que implica que se pueda apreciar material y
Juridicamente y que suponga una lesion a un derecho, bien o interés legitimo
que se encuentre protegido por el ordenamiento juridico’!!, por cuanto la
pérdida de la oportunidad no debe constituir una posibilidad vaga y genérica
de ocurrencia, mads en cambio una actual, cierta e indiscutible! 2.

Visto en tal sentido, el estudio de la responsabilidad estructurado bajo la optica
de Ia pérdida de la oportfunidad, a juicio de esta Sala, no puede utilizarse como
una barrera para pasar por alto la prueba en forno a la acreditacion del nexo
causal que debe predicarse entre el hecho daioso y la ventaja frustrada, pues
frente a ello Ia jurisprudencia se ha decantado por precisar que “la pérdida de
la oporfunidad no representa, por tanto, una especie de dano subsidiario en
defecto de prueba respecto de la relacion causal entre el hecho o conducta

108 Cita de cita: Cita textual del fallo: TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance Presupuestos. Determinacion.
Cuantificacion, Astrea, Buenos Aires, 2008, pp. 38-39.

110 Cita de cita: Cita textual del fallo: A este respecto se ha sostenido que “... la chance u oportunidad, es una posibilidad
concreta que existe para obtener un beneficio. El incierto es el beneficio pero la posibilidad de intervenir es concreta, pues
existe de forma indiscutible. Por eso sostenemos que existe dafio juridicamente indemnizable cuando se impide esa
oportunidad o esa chance: se presenta el dafio... Las dificultades pueden presentarse en la evaluacion, porque l6gicamente
ésa no puede ser la del beneficio que posiblemente se habria obtenido sino otra muy distinta” (énfasis afadido). Cfr.
MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO, Catalina, Responsabilidad civil extracontractual, Temis, Bogot4, 2003, p.
260.

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

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

11 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 28 de abril de 2010 y de 25 de abril de 2012, expediente 21861.

112 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, expediente 18593.



censurados y el beneficio definitivamente perdido, sino una clase autonoma de
dario respecto del cual no puede presentarse las tantas veces mencionada
Incertidumbre causal”!? de alli que la pérdida de la oporfunidad en si misma
no puede incluir “la_simple imposibilidad de saber cudl es la causa de un
danio”!1# (... )»115 /Negrillas de Ia cita jurisprudencial. Subrayas del Juzgado/.

Se recuerda, para efectos de establecer la configuracion del dano autonomo de la pérdida
de oportunidad, debe distinguirse un escenario que trascienda de la mera expectativa de
evitacion del dano, so pena de carecer de intensidad suficiente para vislumbrar la
probabilidad razonable de alcanzar el beneficio de recuperacion o evitar el menoscabo. De
ahi que la jurisprudencia enfatice sobre la esperanza en grado de probabilidad''¢ (no
posibilidad)!!” con cerfeza suficiente de que, de no haber ocurrido el evento danoso, la
victima hubiere podido preservar intacta la expectativa de soslayar el detrimento.

En atencion a las consideraciones recién expuestas y descendiendo al caso concreto, para
efectos de establecer /a probabilidad con certeza suficiente de que, de haberse prestado una
atencion idonea se habria podido preservar la expectativa de soslayar el menoscabo sufrido,
el Juzgado advierte que, aun cuando la seniora CLARA STELLA CRUZ DiAz, no presento el
proceso adaptativo esperado ante la lesion traumatica que sufrid, la posibilidad de éxito de
recuperacion plena no se vio extinguida por ello, al punto que finalmente pudo ser
controlado el proceso infeccioso.

(iii) Sobre la extincion de la posibilidad de evitar el perjuicio. La probabilidad de lograr
una recuperacion de fractura abierta de tibia y peroné sin perturbacion funcional de
miembro inferior derecho de cardcter permanente se truncd por modo definitivo, y en
consecuencia en el presente asunto se ha establecido la configuracion de un dafio
antijuridico auténomo, este es, el relativo a la pérdida de oportunidad.

Asi las cosas, se procede a continuacion a realizar el juicio de imputacion factica y juridica
frente a las entidades demandadas respecto al dano antijuridico de pérdida de oportunidad
materializado en el asunto sujeto a examen.

2.2.3.2. LA ATRIBUCION FACTICA Y JURIDICA DEL DANO A LA PARTE DEMANDADA.

En virtud del marco normativo y la linea jurisprudencial disefiada por el Conejo de Estado,
ampliamente relacionada en el acapite 2.2.2 de esta sentencia, evidencia el Juzgado que la
actuacion de la CLINICA PARTENON LIMITADA estuvo ajustada a la Lex Arfis, tal y como se
desprende de la historia clinica y el testimonio técnico del doctor Alvaro Javier Narvéez
Megjia (infectdlogo tratante en la mencionada institucion prestadora de salud), pues si bien
la senora CLARA STELLA CRUZ DiAz fue atendida inicialmente en la E.S.E. HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA — UNIDAD FUNCIONAL GIRARDOT, desde el 17 de enero hasta el
1 de febrero de 2014, donde se le brindo:

Atencion de urgencias a las lesiones que sufrio en accidente de transito, entre otras,
fractura abierta de tibia y peroné, “con gran contaminacion por material vegetal”, en
atencion a lo cual se le realizo lavado quirurgico, estabilizacion de la fractura,
instalacion de fijador externo de doble barra, manejo antibiotico con “cefazolina +
amikacina”, suministro de penicilina, realizacion de varios lavados quirurgicos,
atencion psicoldgica por ansiedad, cultivo de secrecion que arrojo la presencia de la
bacteria enfrobacter colacae, dandosele manejo antibidtico con meropenem,
presentando evolucion satisfactoria, realizandosele subsiguientemente “reduccion

113 Cita de cita: Ibidem.

114 Cita de cita: Ibid.

115 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Subseccion C. Magistrado Ponente: Jaime
Enrique Rodriguez Navas. Sentencia del 4 de diciembre de 2023. Rad. Interno 61002.

116 Seglin la Real Academia Espariola (https://dle.rae.es/probabilidad), PROBABILIDAD se define como «Cualidad de probable
(que se verificara o sucederd)», mientras que PROBABLE se define como el «Dicho de una cosa: Que hay buenas razones
para creer que se verificara o sucedera».

117 Conforme a la Real Academia Espafiola (https:/dle.rae.es/posibilidad), PosIBILIDAD se define como «Aptitud, potencia u
ocasion para ser o existir algo. // Aptitud o facultad para hacer o no hacer algo. // Medios disponibles, hacienda propia».
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abierta + osteosintesis”, y finalmente se le dio egreso con recomendaciones y
continuacion del tratamiento antibidtico con cefalexina.

De forma subsiguiente, la paciente ingreso a la CLINICA PARTENON el 15 de febrero de 2014,
por edema, calor y rubor en lugar de la lesion, cuadro clinico en atencién al cual se le
brindo atencidn iddnea, tomandose paraclinicos, rx de pie tobillo derecho y valoracion por
ortopedia y traumatologia, que evidencio ausencia de signos de infeccion local, asi como
que las heridas quirurgicas encontraban cerradas con suturas aun presentes; sin embargo,
la radiografia ilustro necesidad de cirugia de revision, asi el 19 de febrero de 2014 al
realizar intervencion quirurgica se efectua el hallazgo de “piedras, astalto, tejido que al
perecer corresponde a matas en el abordaje al peroné y astalto en el maléolo tibia después
de la extraccion de los tornillos” , elementos extranos que se encontraron dentro del tobillo,
previa constatacion que las heridas quirurgicas derivadas de la atencion en la E.S.E.
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA se encontraban cerradas por las suturas
correspondientes, de modo que resulta palmario que, a pesar de los servicios prestados en
dicha institucién y los multiples lavados quirurgicos realizados, la zona no fue
adecuadamente desinfectada y limpiada, hecho que configura falla en el servicio médico
imputable a aquella. Premisa de responsabilidad que el Despacho no halla predicable de la
CLINICA PARTENON, pues luego de efectuar dicho hallazgo precedio a efectuar la extraccion
de dispositivo implantado en tibia y peroné, desbridamiento, lavado y limpieza de tobillo
via abierta, y se dejaron clavos al maléolo para estabilizacion.

Luego, entre el 22 de febrero y el 6 de mayo de 2014, a la paciente se le realizaron varios
lavados quirurgicos, se le diagnosticé osteomielitis crénica por enterobacter cloacae
(misma bacteria identificada y tratada por la la E.S.E. Hospital Universitario de la
Samaritana — Unidad Funcional Girardot, sin embargd reaparece) y es objeto de atencion
por infectologia que considera suspender meropenem e iniciar ertapenem (no pos) por 14
dias, y 4 semanas adicionales de esquema antibiotico con ciprofloxacina, trimetoprim
sulfametoxazol, pues como explicd el testigo técnico, especialista en infectologia, la
medicacion antibiotica intrahospitalaria suministrada en atencion al resultado del cultivo
por la E.S.E. fue la idonea en lo que tiene que ver con la fase de induccién (fratamiento
endovenoso). Sin embargo, al dar la salida, errd en su medicacion antibidtica en la fase de
consolidacion (tratamiento oral) pues se ordend “cefalexina” que “no es el mejor
medicamento para fratar un enterobacter porque el enterobacter tiene cierta resistencia a
este tipo de medicamentos. (...) no tiene la mejor actividad contra el germen que se llama
enterobacter, porque el germen es intrinsecamente resistente a este tipo de medicamentos,
porque ellos presenta una betalactamasa que es una encima que degrada, o sea quita 1os
atibioticos, que la denominamos AMPC, enfonces darle cefalexina a una enterobacter para
consolidar un tratamienfo no era la mejor opcion en ese momento”.

Circunstancia que refuerza la configuracion de falla en el servicio de salud atribuible a la
E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA. Asi las cosas, dado que, como lo precisé el
testigo técnico, estas deficiencias de la atencion representaron una pérdida de chance de
recuperacion, que si bien valoro de forma general en condiciones optimas en un 90%, no
escapa para el Despacho que también advirtio que “en medicina nada es absoluto (...) si
se hubiera formulado un antibidtico con mads efectividad, posiblemente se hubiera
controlado la infeccion, pero ponerle un porcentaje a eso es algo muy diticil de saber
porque eso tiene muchas variables externas, la misma inmunidad de la sefiora, si hace o no
hace inflamacion ante el material de osteosintesis, los cuidados que fuvo de la vida, la
alimentacion, el clima, o sea muchas ofras cosas”y precisamente dentro de estas variables
externas se tiene que la paciente presentd trastorno de ansiedad que requirid
acompanamiento psicoldgico, pues contrario a lo esperado, generalmente en este tipo de
pacientes no se observo un proceso adaptativo adecuado, circunstancia que influye en el
sistema inmune.

Por lo tanto, aunque se acredita el dano (“deformidad fisica que afecta el cuerpo de cardcter
permanente; Ferfurbacion funcional de miembro inferior de cardcter permanente;
Perturbacion funcional de organo locomocion de cardcter permanente”) y su imputacion
a la E.S.E., no se encuentra acreditado cudl fue ese porcentaje de pérdida de chance, ni la



magnitud del dano en si mismo, pues no obra determinacion de la pérdida de la capacidad
laboral.

Con todo, retomando la ausencia de responsabilidad de la CLINICA PARTENON, en la secuencia
descrita, se observa también que, aunque se sospechod la contaminacion del material de
osteosintesis, se concluyd que su retiro seria mds gravoso ya que aun no se habia
consolidado la fractura y podria perder la movilidad del pie, razdn por la cual se optd por
continuar el tratamiento antibidtico, mismo que resultd adecuado, comoquiera que se
observd evolucidn hacia la mejoria sin infeccidn, se atendid también trastorno de ansiedad,
y se dio salida con un tratamiento dual (tremetropin y ciprofloxacina, para consumo por 6
semanas). Al punto que, al arribo de la paciente al Hospital San Ignacio el 4 de junio de
2014, se le hallo sin signos de infeccion, se retiro fijador externo, se realizod fijacion con
clavo, se le aplicod protocolo de colgajo libre con injerto integrado al 100%, y se evidencio
adecuada evolucion, sin signos de infeccion con adecuada cicatrizacion.

2.2.3.3. LA INDEMNIZACION DE LOS PERJUICIOS.

Comoquiera que en el presente asunto el dano antijuridico a indemnizar es el de pérdida
de oportunidad, por motivo de la cesacidn definitiva de la legitima expectativa de
recuperacion de fractura abierta de tibia y peroné sin perturbacion funcional de miembro
inferior derecho de cardcter permanente, ha ensenado la jurisprudencia contenciosa
administrativall® que la indemnizacion para estos eventos subyace a la proporcion de las
probabilidades con las cuales contaba la victima en permanecer con vida y/o recuperarse,
indicando que,

“..[Sli no es posible fijar cientifica y técnicamente el porcentaje de
probabilidades, la cuantificacion del porcentaje de posibilidades truncadas se
deferminard excepcionalmente, como sucede en ofros ordenamientos
juridicos’??, en un 50%, ¢l cual se aplicard para la liquidacion de los perjuicios
mafteriales e inmateriales, de manera que, en virfud de la equidad y la igualdad
procesal que debe prohijarse entre las partes, no importa si el porcentaje de
posibilidades tfrustradas haya podido fluctuar entre el 0.1 y el 99%, habida
cuenta de gue, sin haber podido aplicar la regla general, bastard que se hayan
acreditado los elementos de la pérdida de oportfunidad, es decir que se constate
cualitativamente un truncamiento de la oportunidad gue atecte el patrimonio
de los demandantes para que proceda la reparacion por excepcion. Dicha
excepcion se justifica porque aunque haya ausencia cuantitativa del porcentaje
de probabilidad de la expectativa legitima fruncada, dicha expectativa sigue de
fodas maneras representado un menoscabo a un bien material o inmaterial que
fue arrancado del patrimonio de la victima y, por ello, debe ser reparada...”

/Se subraya y destaca por el Juzgado/.
En el caso concreto, no se pudo establecer cientificamente el porcentaje de probabilidad de
recuperacion plena que habria tenido la victima directa con una prestacion idonea del
servicio de salud. Por ende, el Despacho dara aplicacion al porcentaje reseniado en el
precedente vertical (50%).

2.1.1. PERJUICIOS MATERIALES.

a) ELLUCRO CESANTE — PERIODO DE INCAPACIDAD.

118 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 5 de abril
de 2017, Radicacién 17001-23-31-000-2000-00645-01(25706), Consejero ponente: Ramiro Pazos Guerrero.

118 Cita de cita: La sentencia N.° 948 del 16 de enero de 2011 proferida por la Sala Civil del Tribunal Supremo de Espaiia,
M.P. Seijas Quintana, considera que, ante la ausencia del porcentaje de probabilidades truncadas, para casos de defecto de
informacién médica, se debe fijar la cuantia en un factor de correccién aproximado del 50% a la cuantia resultante, esto es,
reducir a la mitad la indemnizacion resultante del total del perjuicio valorado. Cfr. SAIGI-ULLASTRE, AAVV, “Cuantificacion
de la Pérdida de Oportunidad en Responsabilidad Profesional Médica”, Revista Espafiola de Medicina Legal, Organo de la
Asociacion Nacional de Médicos Forenses, vol. 39, 2013, p. 159.



Si bien la victima directa cuenta con cubrimiento de la seguridad social en salud, la misma
tiene origen en una fuente legal, y el dano antijuridico aqui reclamado tiene fuente distinta
por tanto resulta procedente su reconocimiento. Asi las cosas, advertido que obra
declaracion extraproceso en la que la senora CLARA STELLA CRUZ DiAz manifiesta que se le
dio incapacidad laboral por 14 meses, desde el 17 de enero de 2014 (fecha de ocurrencia
del accidente de transito) hasta el 30 de marzo de 2015. Sobre el particular, mediante
proveido del 16 de agosto de 2018, el Consejo de Estado, retomando su propio
precedente!20, le restd eficacia probatoria a las declaraciones extrajudiciales o extraproceso
que provenian de los mismos demandantes, senalando en sustento:

“(..) fue suscrita por los propios demandantes, cuando para ello, de manera
Imperativa, se impone que la version provenga de un fercero ajeno al proceso
Judicial, bajo la declaracion de parte.”?!, pues “(...) El principio de necesidad de
la prueba impone la demostracion de los hechos mds alld de las afirmaciones de las
partes, por lo que aquello que sostienen como cierfo quienes concurren Como
extremos de la controversia no tiene el alcance de una evidencia festimonial. 7122
(se resalta)

Con todo, se tiene que durante la atencion médica de la senora CLARA STELLA CRUZ Diaz,
iniciada el 17 de enero de 2014, se otorgaron incapacidades médicas que fueron objeto de
prorrogas sucesivas hasta el 20 de febrero de 2015, en virtud de prorroga por treinta dias
que inicia el 20 de enero de 2015123,

Segun certificacion del Coordinador del Centro Zonal San Cristobal Sur del ICBF, la senora
CLARA STELLA CRUZ DiAZ se desempena como Madre Comunitaria, y conforme a certificacion
expedida por la Directora Regional Bogota del ICBF, “a partir del ario 2014 opera Ia
formalizacion de las madres comunitarias con el pago del equivalente a (1) SMLMV”, en
consecuencia, el periodo de convalecencia de la victima directa (17 de enero de 2014 a 20
de febrero de 2015, esto es, 13 meses y 2 dias) sera liquidado con base en el salario minimo
vigente para la fecha del presente proveido, a saber, 1.423.500, asi:

1.423.500 x 13,066 (meses)= 18.599.451 pesos m/cte.
Cuyo 50%= 9.299.725 5 pesos m/cte.

Total a pagar a favor de la sefiora CLARA STELLA CRUZ DiAZ NUEVE MILLONES DOSCIENTOS
NOVENTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS VEINTICINCO PESOS M/ CTE CON CINCO CENTAVOS (9.299.7255).

b) EL LUCRO CESANTE — PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL.

Advertido que de las pretensiones de la demanda se solicita el reconocimiento de lucro
cesante futuro causado por la “secuela permanente en pierna derecha por perdida de hueso
que atecta la movilidad normal de la primera de las nombradas, en la suma que se
demuestre a ftravés de este proceso”, cuyo reconocimiento encuentra asociado a la
determinacion del porcentaje de pérdida de la capacidad laboral sufrida por la victima
directa, insumo que no fue aportado por la parte demandante, no resulta procedente su
reconocimiento.

2.1.2. PERJUICIOS INMATERIALES.

2.1.2.1.  PERJUICIOS MORALES.

120 A saber: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 7 de diciembre de 2016, exp. 34.216,
M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

121 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A. Consejera ponente:
MARIA ADRIANA MARIN. Bogot4, D.C., dieciséis (16) de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién
nimero: 05001-23-31-000-2005-05756-01(39222).

122 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B. Consejero ponente:
RAMIRO PAZOS GUERRERO. Bogota D. C., dieciocho (18) de mayo de dos mil dieciocho (2018). Radicacion
numero: 68001-23-31-000-2005-00782-01(48072).

123 ¢.1 PDF 04 p. 215.



Se demostrd que CLARA STELLA CRUZ Diaz sufrid secuelas médico legales consistentes en
“deformidad ftisica que afecta el cuerpo de cardcter permanente; Perfurbacion funcional de
miembro inferior de cardcter permanente; Perfurbacion funcional de drgano locomocion
de cardcter permanente”, y que KAREN LORENA PARRA CRUZ es hija de la sefiora CLARA STELLA
Cruz Diaz.

En este orden, conforme a la jurisprudencia cimentada por el Consejo de Estado!?4,
teniendo presente la afliccion moral generada tanto a la victima directa como a su nucleo
familiar mas cercano por la afectacion propiciada, atendiendo al tipo de lesion!?5 y las
circunstancias en que se produjo!26; se reconocera a favor de la seniora CLARA STELLA CRUZ
Diaz (victima directa) y a favor de su hija KAREN LORENA PARRA CRUZ (hija), POR CONCEPTO DE
PERJUICIOS MORALES, ¢l 50% de diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes, esto
es, cinco (5) smlmv para cada una.

2.1.2.2. POR DANO A LA SALUD.

En cuanto a la indemnizacion que se pide por DANO A LA SALUD, util es acudir a la posicion
unificada de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado al respecto!27:

«(...) En relacion con el perjuicio ftisiologico, hoy denominado dafio a la salud,
derivado de una lesion a la integridad psicofisica de Luis Ferney Isaza Cordoba,
solicitado en la demanda, la Sala reifera la posicion acogida en las senfencias
19.031 y 38.222, ambas del 14 de septiembre 201 1, en las que se sedialo:

“IE]l dario a la salud gana claridad, exactitud y equidad donde los
precisados perjuicios la pierden, puesto que siempre estd referido a la
afectacion de la integridad psicotisica del sujefo, y estd encaminado a
cubrir _no sélo Ila modificacion de la unidad corporal sino las
consecuencias que las mismas generan, razon por la que, seria
comprensivo de otros dafios como el estético, el sexual, el psicoldgico,
entre ofros, sin que existiera la necesidad de ampliar en demasia la gama

124 E| Despacho soporta su decisién en los parametros fijados (i) en sentencia del 14 de abril de 2011 proferida por la Seccién
32, Subseccion B, Rad. 20587, C.P. Danilo Rojas Betancourth; y (ii) en sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014
emitida por la Sala Plena de la Seccion Tercera, Rad. 28832, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

125 En este punto, Util se torna traer a colacion lo expuesto por el Consejo de Estado, en sentencia de unificacion 28 de agosto
de 2014 (Rad. Interno 31172), C.P. Olga Mélida Valle De De La Hoz: “..La reparacion del dafio moral en caso de lesiones
tiene su fundamento en el dolor o padecimiento que se causa a la victima directa, familiares y demas personas allegadas. //
Para el efecto se fija como referente en laliquidacién del perjuicio moral, en los eventos de lesiones, la valoracion de
la gravedad o levedad de la lesién reportada por la victima. Su manejo se ha dividido en seis (6) rangos:

GRAFICO No. 2
REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
GRAVEDAD DE LA LESION Victima directa| relacion afectiva |Relacion afectiva Relacion Relaciones
y relaciones del 2° de del 3°de afectiva del 4° afectivas no
afectivas consanguinidad | consanguinidad de familiares -
conyugales y | o civil (abuelos, o civil consanguinidad terceros
paterno- hermanos y o civil. damnificados
filiales nietos)

SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Igual o superior al 50% 100 50 35 25 15
Igual o superior al 40% e inferior al
50% 80 40 28 20 12
Igual o superior al 30% e inferior al
40% 60 30 21 15 9
Igual o superior al 20% e inferior al
30% 40 20 14 10 6
Igual o superior al 10% e inferior al
20% 20 10, 7 5 3
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 5 3,5 2,5 1,5

Debera verificarse la gravedad o levedad de la lesion causada a la victima directa, la que determinara el monto indemnizatorio
en salarios minimos. Para las victimas indirectas se asignara un porcentaje de acuerdo con el nivel de relacién en que éstas
se hallen respecto del lesionado, conforme al cuadro. // La gravedad o levedad de la lesién y los correspondientes niveles se
determinaran y motivaran de conformidad con lo probado en el proceso...” (Se resalta por el Juzgado).

126 Al respecto: Consejo de Estado, Seccidn 32, Subseccion B, sentencia del 14 de abril de 2011, Rad. 20587, C.P. Danilo
Rojas Betancourth.

127 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto
de 2014, Rad. 31170, C.P. Enrique Gil Botero.




0 haz de dafios indemnizables, con lo que se¢ conseguiria una
sisfematizacion del dafio no patrimonial’2s. ..

En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas esteras de
la persona, razon por la que no solo estd circunscrifo a la interna, sino
que comprende aspectos fisicos y psiquicos, por Io que su evaluacion serd
mucho mds sencilla puesto que ante lesiones jguales corresponderd una
indemnizacion idéntica’?®. Por lo fanfo, no es posible desagregar o
subdividir el dafio a la salud o perjuicio fisiologico en diversas expresiones
corporales o relacionales (v.gr. dafio estéfico, dafio sexual, dafio
relacional familiar, dafio relacional social), pues este tipo o clase de
perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma mds o menos objetiva,
con base en el porcentaje de invalidez decretado por el médico legista...”

De modo que, una vez desarrollado el panorama conceptual del dafio a la salud,
la Sala Plena de la Seccion Tercera unifica su jurisprudencia en forno al
contenido y alcance de este tipo de perjuicio inmaterial, en los términos que se
desarrollan a continuacion:

FPara la reparacion del dario a la salud se reiferan 1os criterios contenidos en las
sentencias de unificacion del 14 de septiembre de 2011, exps. 19031 y 38222,
proferidas por esta misma Sala, en el sentido de que la regla en materia
indemnizatoria, es de 10 a 100 SMMLV, sin embargo en casos de extrema
gravedad y excepcionales se podrd aumentar hasta 400 SMMLV, siempre que
esté debidamente motivado’.

Lo anferior, en ¢jercicio del arbitrio iudice, para lo cual se fendr4 en cuenta la
gravedad y naturaleza de la lesion padecida, para fal efecto se utilizardn —a
modo de parangon— los siguientes pardametros o baremos:

GRAVEDAD DE LA Vicfima
LESION

[gual o superior al 50% 100 SMMLV
[gual o superior al 40% e 80 SMMLV
inferior al 50%
[gual o superior al 30% e 60 SMMLV
inferior al 40%
Igual o superior al 20% e 40 SMMLV
inferior al 30%
Igual o superior al 10% e 20 SMMLV
inferior al 20%
[gual o superior al 1% ¢ 10 SMMLV
inferior al 10%

(...)» /Negrillas son del texto. Subrayas se adicionan por el Juzgado/.

Como se aprecia de la sentencia de wunificacion parcialmente reproducida, la
indemnizacion por dano a la salud, en tanto busca resarcir no solo la modificacion corporal
sino sus consecuencias —desde los ambitos psicoldgicos, estéticos— por quien los padece, significa
que solamente su titular llega a ser quien acredite esa alteracion fisica o interna, tomandose
como referencia de su tasacion el porcentaje de pérdida de capacidad en los parametros
vistos, sin que sea dable extender sus efectos frente a los demas demandantes por virtud de
los lazos de consanguinidad o afinidad que se acreditaren.

En consecuencia, en tanto ninguna prueba obra respecto a que la lesion generada a la
victima directa hubiera suscitado una pérdida de incapacidad superior a la minima escala
senalada por el Consejo de Estado, pero habiéndose demostrado la afectacion fisica

128 Cita de cita: Fruto del trabajo jurisprudencial en ltalia, se lleg6 a establecer dentro de este orden que el concepto dafio
biolégico agrupa entre otros: el dafio a la vida de relacion, el dafio estético, el dafio a la esfera sexual y el dafio a la incapacidad
laboral genérica, todo lo cual ha sido recogido y reconocido por la Corte Suprema de Casacién de ese pais. Ver entre otras,
las sentencias: No. 2761 de 1990, 1341 de 1991, 11133 de 1990, 9170 de 1994, y 7262 de 1991.

12 Cita de cita: “Este estado de cosas no solo deja la sensacion de desorden, sino que también crea desigualdades entre
victimas, cuyos intereses aparecen, en igual medida, dignos de proteccién; asi pues, el problema de fondo es el de establecer
los limites, que deben ser “limites razonables”, determinados si, en términos juridicos.” CORTES, Edgar Ob. Cit. P4g. 57.

130 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacion del 27 de agosto de 2014, exp. 31172, M.P.
Olga Mélida Valle de De la Hoz.



permanente propiciada, se reconocera exclusivamente a la senora CLARA STELLA CRUZ DiAZ
la suma de diez (10) smlmv cuyo 50% es cinco (5) smlmv, por concepto de DANO A LA SALUD.

2.1.3. LOS LLAMAMIENTOS EN GARANTIA.

» De conformidad con lo estipulado en la poliza de Responsabilidad Civil No.
1005885, la demandada E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA funge como
beneficiario y la entidad aseguradora es 1a PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS / Archivo PDF
“lamgarantiaPrevisora” pdgs. 4-7 C. “13 LlamgarantiaPrevisora”/ y se expidio el 25 de febrero de
2013 cuya vigencia es desde el 28 de febrero de 2013 al 01 de marzo de 2014. De igual
forma determina:

6] Su tomador y asegurado es la ESE demandada.
(i) El amparo versa sobre la responsabilidad civil institucional (hasta
$500.000.000).

(iii)  El objeto del seguro se contrae a ‘AMPARAR LA RESPONSABILIDAD CIVIL PROFIA DE LA
CLINICA, HOSPITAL Y/U OTRO TIPO DE ESTABLECIMIENTOS O DE INSTITUCIONES MEDICAS
BAJO LAS LIMITACIONES Y EXCLUSIONES DESCRITAS EN EL CLAUSULADO GENERAL,
INCLUYENDO PREDIOS, LABORES Y OPERACIONES, ADEMAS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN
QUE INCURRA LA ENTIDAD ASEGURADA EXCLUSIVAMENTE COMO CONSECUENCIA DE
CUALQUIER “ACTO MEDICO” DERIVADO DE LA PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES DE
ATENCION EN LA SALUD DE LAS PERSONAS, DE EVENTOS OCURRIDOS Y RECLAMADOS DURANTE
LA VIGENCIA DE LA PRESENTE POLIZA’.

@(iv) La actividad asegurada es la prestacion de servicios de salud.

) La modalidad del seguro es claims made.

(vi)  Laresponsabilidad civil institucional ‘SE EXTIENDE A CUBRIR LA RESPONSABILIDAD CIVIL
PROFESIONAL MEDICA INSTITUCIONAL RESPECTO DEL DANO EMERGENTE POR LESION O
MUERTE OCASIONADOS COMO CONSECUENCIA DIRECTA DE ERRORES Y OMISIONES EN EL
ACTO MEDICO, DURANTE LA PRESTACION DE UN SERVICIO MEDICO EJECUTADO EN EJERCICIO
DE LAS ACTIVIDADES PROFESIONALES QUE CORRESPONDAN A LA INSTITUCION O AL PERSONAL
AUXILIAR INTERVINIENTE SIEMPRE Y CUANDO HAYAN ACTUADO DENTRO DE LA ESPECIALIDAD
PARA LA CUAL SE ENCUENTRAN DEBIDAMENTE AUTORIZADOS’ /FDF 002 p. 107/.

(vii)  Aclara que los “PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES (PERJUICIO MORAL, FISIOLOGICO Y A LA
VIDA EN RELACION), SUBLIMITADO A 30% POR EVENTO/ EN EL AGREGADO ANUAL’.

(viii) Se cubren los ‘EVENTOS QUE SEAN RECLAMADOS Y NOTIFICADOS POR PRIMERA VEZ
DURANTE LA VIGENCIA DE LA POLIZA’. Asi como la responsabilidad civil ‘QUE PROVENGA
DE ACCIONE SU OMISIONES DE SUS EMPLEADOS Y/O PROFESIONALES Y/O AUXILIARES
INTERVINIENTES, CON RELACION AL “ACTO MEDICO”, EN RELACION DE DEPENDENCIA O NO
CON EL ASEGURADO, LEGALMENTE HABILITADOS, CUANDO TALES ACCIONES U OMISIONES
RESULTEN EN UN SINIESTRO’.

(ix) Precisa ademads que ‘CUBRE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ASEGURADO POR EL “ACTO
MEDICO” O “EVENTO”, QUE DIERA ORIGEN A LOS “DANOS MATERIALES” Y/O “LESIONES
CORPORALES” ALEGADOS, SIEMPRE Y CUANDO SE CUMPLAN LAS SIGUIENTES CONDICIONES:
QUE DICHO ACTO MEDICO HAYA OCURRIDO DURANTE LA VIGENCIA DE ESTA POLIZA. QUE EL
TERCERO O SUS CAUSAHABIENTES FORMULEN SU RECLAMO Y LO NOTIFIQUEN
FEHACIENTEMENTE, POR ESCRITO, DURANTE EL PERIODO DE VIGENCIA DE LA PRESENTE POLIZA,
SU RENOVACION O DURANTE EL PERIODO DE EXTENSION DE DENUNCIAS’.

(6.9) Prevé como exclusiones: cirugia cosmética, responsabilidad de fabricantes de
productos o equipos, responsabilidad de personas con funciones de direccion o
administracion, danos a bienes o inmuebles, la responsabilidad civil profesional
individual, acto médico por contaminacion de sangre cuando no se haya
cumplido la normatividad correspondiente, el resultado esperado de los
procedimientos realizados, prestacion de servicios domiciliarios, y actividades
administrativas.

(xi)  Deducible del 10% del valor de la pérdida, minimo $5.000.000.

Al plantearse por la PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS la excepcion de ausencia de
cobertura temporal, invocd que no encuentra probado que la reclamacidon se hubiera
efectuado dentro del periodo de vigencia de la pdliza. Destacod también la limitacion de la



cobertura a los riesgos expresamente amparados, asi como un tope maximo de cobertura
de $500.000.000, dentro del cual se incluye el limite aplicable a los dafnos
extrapatrimoniales de $150.000.000; Pérdida del derecho a indemnizacion por
inconsistencias en la historia clinica invocando en sustento la condicion segunda del
clausulado general para significar que alli se imponen obligaciones sobre el
diligenciamiento de la historia clinica, y su incumplimiento implica la pérdida del derecho
indemnizatorio; Deducible del 10%; y prescripcion dada la ausencia de prueba de la
reclamacion.

En la fase de alegaciones, sostuvo que se configurd prescripcion, comoquiera que el
llamamiento en garantia fue presentado en junio de 2020, superando el término de dos
anos contados desde la reclamacion formulada en marzo de 2016; No procede cobertura a
cargo de la poliza por cuanto la reclamacion no se presente dentro de su vigencia, la
primera reclamacion conocida fue la audiencia de conciliacion celebrada el 4 de marzo de
2016.

En el caso concreto, se evidencia que, si bien el hecho danoso acontecid dentro del término
de vigencia de la podliza, no se cumplié con la segunda condicion pactada, a saber, que la
reclamacién se haya surtido dentro de ese mismo plazo, comoquiera que la solicitud de
conciliacion extrajudicial ante el Ministerio Publico se efectud el 4 de diciembre de 2015
/pdf 01 p. 30 C1/, por lo tanto, a la llamada en garantia no le asiste el deber contractual de
asumir la condena judicial que aqui se impone.

» De conformidad con lo estipulado en la péliza de Seguros de Responsabilidad Civil
Extracontractual No. RO0O08918 del 13 de enero de 2014, la demandada E.S.E. HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA funge como asegurado, la Cooperativa de Trabajo Asociado
Megacoop como tomador, los terceros afectaos como asegurados, la entidad aseguradora
es SEGUROS CONFIANZA S.A. /Archivo PDF “LlamgarantiaConfianza” pdgs. 4-8 C. “I12
LlamgarantiaConfianza”/ 'y se expidid el 7 de enero de 2015, cuya vigencia es desde el 8 de
enero de 2014 al 8 de noviembre de 2017. De igual forma determina:

(@ Seexpidio el 13 de enero de 2014, con vigencia entre el 8 de enero de 2014 al
8 de noviembre de 2017.

(i) El amparo versa sobre:
+ Predios, labores y operaciones
+ La responsabilidad civil institucional (hasta $1.950.000.000).

(iii) Fl objeto del seguro se contrae a ‘INDEMNIZAR LOS DANOS, LESIONES Y/O PERJUICIOS
PATRIMONIALES OCASIONADOS A TERCERAS PERSONAS Y DERIVADOS DURANTE LA EJECUCION
DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS NRO. 004 DE 2014 DE FECHA O8 DE ENERO
DE 2014, CELEBRADO POR LAS PARTES, RELACIONADO CON EJECUTAR POR PARTE DEL
CONTRATISTA LAS ACTUACIONES CORRESPONDIENTES PARA PRESTAR SUS SERVICIOS COMO
OPERADOR PARA EL DESARROLLO DE PROCESOS EMPRESARIALES ESPECIALIZADOS EN EL AREA
DE LA SALUD HUMANA, APOYO DIAGNOSTICO, TERAPEUTICO, APOYO LOGISTICO DE ASESORIA
ORGANIZACIONAL Y SERVICIOS AFINES Y COMPLEMENTARIOS A LA PRESTACION DE SERVICIOS
DE SALUD UNIDAD FUNCIONAL DE GIRARDOT Y LOS PUESTOS DE SALUD DEPENDIENTES DE
ESTA UNIDAD LA CUAL ES ADMINISTRADA Y OPERADA POR LA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA Y DEMAS CONDICIONES ESTIPULADOS EN EL
MISMO. NOTA: LA COBERTURA DE LA POLIZA ESTA LIMITADA UNICA Y EXCLUSIVAMENTE A
LOS DANOS QUE SE CAUSEN DURANTE LA EJECUCION DE LOS TRABAJOS A CARGO DEL
ASEGURADO Y SE REFIERE EXCLUSIVAMENTE AL DESARROLLO DEL OBJETO PREVISTO EN EL
POLIZA’ (subrayas y negrilla fuera de texto).

(iv) Deducible del 10% del valor de la pérdida en responsabilidad civil institucional,
minimo $12.500.000.

Por su parte las condiciones generales en su clausula cuarta numeral ix estipula como
exclusion los ‘darios y perjuicios morales por lesiones corporales. Estos eventos podrdn ser
cubiertos por el anexo de danos y perjuicios morales por lesiones corporales’, y
precisamente subsiguientemente en la clausula quinta de anexos adicionales prevé el
‘anexo de darios y perjuicios morales por lesiones corporales’ cuya cobertura se pactd asi



‘{plor medio del presente anexo y con sujecion al sublimite y deducible establecidos en la
cardtula de la poliza, se cubre la responsabilidad civil exfracontractual del asegurado y/o
fomador confra los darios y perjuicios morales por lesiones corporales causados por él
directa y exclusivamente al fercero afectado siempre y cuando sean demostrados y
cuantificados en los términos y de los articulos 1077 y 1133 del Codigo de Comercio’ / pdf
35pp. 11y 15C.1/.

A su turno, el contrato de prestacion de servicios Nro. 004 de 2014, celebrado el 8 de enero
de 2014 entre la demandada E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA (contratante) y
la Cooperativa de Trabajo Asociado Megacoop (contratista), con una vigencia de 10 meses
o hasta que se agote la imputacion presupuestal, el cual tuvo por objeto que “el confratista
se compromete para con el HOSPITAL a prestar sus servicios como operador para el
desarrollo de procesos empresariales especializados en el drea de la salud humana, apoyo
diagndstico, terapéutico, apoyo logistico, de asesoria organizacional y servicios afines y
complementarios a la prestacion de servicios de salud en el la UNIDAD FUNCIONAL DE
GIRARDOT y los PUESTOS DE SALUD dependientes de esta UNIDAD la cual es administrada
u operada por la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSFPITAL UNIVERSITARIO DE LA
SAMARITANA, organizada en procesos y/o subprocesos que ejecutard con Sus propios
asociados (...)” / Archivo PDF “LlamgarantiaConfianza” pdgs. 9-21 C. “12 LlamgarantiaConfianza”/

Al plantearse por la aseguradora SEGUROS CONFIANZA S.A. pronunciamiento frente a su
llamamiento en garantia, manifestd que la poliza que los sustenta cuenta con cobertura
limitada a los danos causados durante la ejecucion del contrato de prestacion de servicios
N° 004 de 2014, cubriendo unicamente perjuicios patrimoniales, pues no se contrato el
anexo correspondiente para amparar perjuicios extrapatrimoniales, conforme a lo
estipulado en la cldusula cuarta de exclusiones especiales del contrato de seguro. Y preve
un deducible del 10%, nunca inferior a $12.500.000.

En el caso concreto, se demostrd no solamente que el dafio materia de indemnizacién, tuvo
lugar en vigencia del aludido contrato de seguro, sino también que el reclamo se efectud al
asegurado también mientras regia el aludido acuerdo de voluntades, tal y como se extrae
de la constancia de conciliacion extrajudicial, que dio cuenta de la reclamacion
extrajudicial formulada el 4 de diciembre de 2015 /pdf o1 p. 30 C1/, es decir, antes de que
expirara la pdliza (8 de noviembre de 2017).

De esta forma, y no habiéndose demostrado por SEGUROS CONFIANZA S.A. que la aludida
poliza se hubiera hecho efectiva para otros eventos (con miras a determinar si el limite
asegurable es de una cifra inferior a la contenida en la pdliza), ni que el siniestro no se haya
derivado de la ejecucion del contrato de prestacion de servicios N° 004 de 2014, con
ocasion de la atencion brindada a la senora CLARA STELLA CRUZ DiAz en la E.S.E. HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA — UNIDAD FUNCIONAL GIRARDOT, desde el 17 de enero hasta el
1 de febrero de 2014, en consecuencia, seria procedente entonces que la condena a
imponer sea cubierta por la compania de seguros en mencion, sin perjuicio de la deduccion
pactada y con cobertura de los perjuicios extrapatrimoniales, por cuanto, si bien los
perjuicios morales fueron objeto de exclusion en la clausula cuarta de las condiciones
generales del contrato de seguro, subsiguientemente se pact6 en el numeral 9 de los anexos
adicionales de la clausula quinta.

+ COSTAS.

La Seccidn Tercera del Supremo Tribunal de 1o Contencioso Administrativo ha precisado!3!
que “.. la condena en costas no requiere de la apreciacion o caliticacion de una conducta
temeraria de la parte a la que se impone, foda vez que bajo el régimen actual dicha condena
se defermina con fundamento en un criterio objetivo, en este caso frente a la parte a la que

181 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, Consejera ponente: Marta Nubia
Veladsquez Rico, Bogotd, D.C., tres (3) de octubre de dos mil dieciocho (2018), Radicacion nimero: 11001-33-36-031-2013-
00252-01(59840).



se le desestima el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia, segun el

precepto legal antes franscrifo’®2...”.

En este orden, con fundamento en el articulo 188 de la Ley 1437/11 y el articulo 365
numeral 5 del Codigo General del Proceso (CGP), el Despacho no emitird condenaciéon en
costas al no hallarse probadas en el plenario su causacion por la parte vencedora del litigio,
maxime que, al tenor del articulo 47 de la Ley 2080/21 (que adiciond el mencionado art.
188 del CPACA), la demanda no fue presentada adoleciendo de manifiesta carencia de
fundamento legal.

seskok

Por lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE GIRARDOT,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARANSE PROBADAS las excepciones de «FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA», «AUSENCIA TOTAL DE RESPONSABILIDAD», «INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES
DEMANDADAS», «AUSENCIA DE NEXO CAUSAL», «<HECHO DE UN TERCERO», y «DEBIDA DILIGENCIAY;
propuestas por CLINICA PARTENON; y DECLARASE PROBADA la excepcion de «AUSENCIA DE
COBERTURA TEMPORAL» propuestas por LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS.

SEGUNDO: DECLARANSE NO PROBADAS las excepciones de «FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA» € «INEXISTENCIA DEL NEXO DE CAUSALIDAD» propuestas por la E.S.E. HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA; DECLARANSE NO PROBADAS las excepciones de
«INEXISTENCIA DE FALLA DEL SERVICIO», «INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL Y CULPA EXCLUSIVA DE LA
VICTIMA», «INEXISTENCIA Y/O SOBREESTIMACION DE LOS PERJUICIOS» propuestas por LA PREVISORA
S.A. COMPANIA DE SEGUROS; DECLARANSE NO PROBADAS las excepciones de «AUSENCIA DE
NEXO CAUSAL», «AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL ASEGURADOY», «AUSENCIA DE COBERTURA DE
PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES» propuestas por SEGUROS CONFIANZA S.A.

TERCERO: DECLARASE PATRIMONIALMENTE RESPONSABLE a la E.S.E. HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA del dano antijuridico generado a las demandantes, con

ocasion de la prestacion del servicio médico a la senora CLARA STELLA CRUZ DIAZ.

CUARTO: En consecuencia, a titulo de reparacion del dafno, CONDENASE a la E.S.E.
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA a pagar las siguientes sumas de dinero:

Por concepto de PERJUICIOS MORALES:

a) A favor de la senora CLARA STELLA CRUZ DiAz: cinco (5) salarios minimos legales
mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta providencia.

b) A favor de la sefiora KAREN LORENA PARRA CRUZ: cinco (5) salarios minimos legales
mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta providencia.

Por concepto de DANO A LA SALUD:

a) A favor de la senora CLARA STELLA CRUZ DiAz: cinco (5) salarios minimos legales
mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta providencia.

Por concepto de PERJUICIOS MATERIALES (LUCRO CESANTE):

132 Cita de cita: La Corte Constitucional, en sentencia C-157 de 2013, consider6 que: “La condena en costas no resulta de un
obrar temerario o de mala fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o
recurso que haya propuesto, segun el articulo 365. Al momento de liquidarlas, conforme al articulo 366, se precisa que tanto
las costas como las agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la condena incurrié en
el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por
la ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen el propdsito de ser una indemnizacion de perjuicios causados por
el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una sancioén en su contra”.



b) DURANTE EL PERIODO DE INCAPACIDAD: la suma de NUEVE MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA Y
NUEVE MIL SETECIENTOS VEINTICINCO PESOS M/CTE CON CINCO CENTAVOS (9.299.7255) a
favor de la senora CLARA STELLA CRUZ DiAz.

QUINTO: NIEGANSE las demds pretensiones formuladas por la parte actora.

SEXTO: CONDENASE a la llamada en garantia SEGUROS CONFIANZA S.A. a asumir el pago de
la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA de las cifras descritas en el ordinal
CUARTO de esta sentencia, en virtud de la pdliza identificada en la parte motiva de esta
sentencia, sin perjuicio del deducible al que haya lugar.

SEPTIMO: NIEGASE el llamamiento en garantia formulado por la E.S.E. HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA contra La PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS.

OCTAVO: ORDENASE a la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA y a SEGUROS
CONFIANZA S.A. dar cumplimiento al presente fallo en los términos previstos en los articulos
192 y 195 del CPACA, previniéndose a la parte accionante sobre la carga prevista en el
inciso segundo de la primera de las disposiciones normativas en mencion.

NOVENQO: Sin costas.

DECIMO: EJECUTORIADA la presente providencia, ARCHIVESE el expediente, previas las
anotaciones de rigor en el aplicativo SAMAL

DECIMO PRIMERO: NOTIFIQUESE esta providencia en los términos de los articulos 203 y
205 del CPACA.
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