ACCION DE REPARACION DIRECTA - Por falla médica / FALLA MEDICA -
Error de diagnéstico / FALLA DEL SERVICIO MEDICO ASISTENCIAL - Al
omitir protocolos en tratamiento de cancer / DANO ANTIJURIDICO -
Extirpacion de seno derecho por error de diagnéstico / ERROR DE
DIAGNOSTICO - Al practicar cirugia innecesaria de tumor no maligno /
PERSPECTIVA DE GENERO - Error al diagnosticar a paciente con cancer que
no sufria

La sefiora Rosula Benilda Jaramillo ingresé al Hospital Militar remitida por la IPS
UNIMAP, con un diagnéstico de cancer, el cual se profirié con base en el analisis
de las muestras extraidas a la paciente y que daban cuenta de la presencia de un
carcinoma maligno en uno de sus senos. La paciente fue internada para
tratamiento con quimioterapia y radioterapia y las muestras fueron remitidas al
laboratorio de patologia para confirmacién del diagnéstico, sin embargo, antes de
conocer los resultados, se le practico cirugia consistente en la ablaciéon de uno de
sus senos y posteriormente los estudios clinicos concluyeron que no tenia cancer
porque las masas extraidas en la biopsia no eran malignas. (...) En el sub judice,
el dafio consiste en lesion causada a la sefiora Rosula Benilda Jaramillo
Benavides, como consecuencia de la mastectomia realizada en su seno derecho,
lo cual se comprob6 con la historia clinica del Hospital Militar Central.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Elementos para su
configuracion / DANO ANTIJURIDICO - Dafio sufrido por sujeto que lo
soporta / IMPUTACION - Componente que atribuye dafio a sujeto
determinado / TITULO DE IMPUTACION - Falla del servicio

La responsabilidad del Estado se hace patente cuando se configura un dafo, el
cual deriva su calificacion de antijuridico atendiendo a que el sujeto que lo sufre no
tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, tal como ha sido definido por la
jurisprudencia de esta Corporacion. (...) Los elementos que sirven de fundamento
a la responsabilidad son esencialmente el dafio antijuridico y su imputacién a la
administraciéon entendiendo por tal, el componente que “permite atribuir
juridicamente un dafio a un sujeto determinado. En la responsabilidad del Estado,
la imputacion no se identifica con la causalidad material, pues la atribucién de la
responsabilidad puede darse también en razén de criterios normativos o juridicos.
Una vez se define que se esta frente a una obligacién que incumbe al Estado, se
determina el titulo en razén del cual se atribuye el dafio causado por el agente a la
entidad a la cual pertenece, esto es, se define el factor de atribucién (la falla del
servicio, el riesgo creado, la igualdad de las personas frente a las cargas
publicas). Atribuir el dafio causado por un agente al servicio del Estado significa
gue éste se hace responsable de su reparacion, pero esta atribucién solo es
posible cuando el dafio ha tenido vinculo con el servicio. Es decir, que las
actuaciones de los funcionarios sé6lo comprometen el patrimonio de las entidades
publicas cuando las mismas tienen algun nexo o vinculo con el servicio publico”.
NOTA DE RELATORIA: En lo referente a la imputacion de la responsabilidad del
Estado, consultar sentencia de 16 de septiembre de 1999, Exp. 10922 M.P.
Ricardo Hojos Duque.

PRINCIPIO DE NO REFORMATIO IN PEJUS - El superior limita su estudio a la
inconformidad planteada por el apelante

Es conveniente precisar que como sélo una de las partes impugné la decision, se
dara aplicacion al articulo 357 del C. de P.C. segun el cual, la apelacién se
entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante y, por lo tanto el superior
limitara su estudio a dichos argumentos y no podra enmendar la providencia en la
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parte que no fue objeto de recurso, con estricta observancia del principio de no
reformatio in pejus. (...) Acerca de la pretensién de indemnizacion por dafio a la
vida conyugal debe sefalarse, que éste fue solicitado como un dafio autbnomo,
pero su reconocimiento fue subsumido por el fallador de la instancia en el
concepto general de dafio fisiologico e indemnizado con una suma equivalente a
100 SMMLV, hecho que no puede ser modificado en esta instancia, teniendo en
cuenta que no puede hacerse mas gravosa la situacion del apelante en virtud de la
no reformatio in pejus.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 357

DERECHO A LA SALUD - Obligacion del Estado de garantizar la prestacion
de servicios médico asistenciales /| DERECHO A LA SALUD - Derecho
fundamental / DERECHO A LA SALUD - Servicio publico esencial a cargo del
Estado

El derecho a la Salud, consagrado en la Constitucién Politica, implica la obligacion
a cargo del Estado de garantizar la prestacion de servicios médico asistenciales
en la cantidad oportunidad y eficiencia requeridas, mediante los cuidados,
intervenciones y procedimientos necesarios para restablecer la salud, al igual que
la implementacién de politicas publicas en esta materia. (...) De tiempo atras se ha
establecido que el derecho a la salud no solo tiene caracter de derecho
fundamental sino que ademas es un servicio publico esencial a cargo del Estado,
razén por la cual debe garantizarse su proteccién efectiva a todos los asociados.
(...) El servicio de salud fue definido como servicio publico esencial y su prestacion
por parte de entidades publicas o estatales constituye un ejercicio de funcién
administrativa orientada a satisfacer el interés general.

ESTABLECIMIENTOS CLINICOS - Se clasifican segun el tipo de servicios que
ofrezcan como instituciones hospitalarias e instituciones ambulatorias /
INSTITUCIONES HOSPITALARIAS - Pablicas, privadas o mixtas

Para la prestacion de estos servicios se cuenta con los establecimientos clinicos,
hospitalarios y similares que pueden ser publicas, privadas o mixtas y se clasifican
segun el tipo de servicios que ofrezcan, como instituciones hospitalarias e
instituciones ambulatorias de baja, media y alta complejidad cuya vigilancia esta a
cargo del Estado (Articulos 1° y 2° de la Resolucién No. 4445 de 1996, Ministerio
de Salud).

FALLA PROBADA DEL SERVICIO MEDICO - Omision de protocolos para el
tratamiento de pacientes con cancer por parte del Hospital Militar Central /
FALLA PROBADA DEL SERVICIO - Inobservancia de protocolos implica
conducta culposa de los profesionales / OMISION DE PROTOCOLOS -
Conducta culposa

Debe sefialarse que la imputacién, en el presente caso fue analizada bajo el
régimen de la falla probada del servicio, al considerar el juez de primera instancia
gue se omitié la aplicacion de los protocolos establecidos para el tratamiento de
pacientes con cancer, que exigen en la etapa de evaluacion del paciente, la
revision de la patologia como segunda opinién. Segun el protocolo, el cancer de
mama se define como “una enfermedad clonal, hormonodependiente, que se
sucede por proliferacion desordenada e incontrolada de las células de
revestimiento de los ductos o I6bulos de la glandula mamaria”. (...) Sobre la
aplicacién de estos protocolos debe decirse que, como lo ha afirmado la Corte
Suprema de Justicia, la inobservancia de los protocolos y de los deberes alli
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consignados implica la incursién en una conducta culposa de los profesionales:
“Si esas son algunas de las reglas mas significativas de la lex artis de los referidos
profesionales, es palpable que el incumplimiento de los deberes que la préactica les
impone comporta una falta de diligencia que permite calificar de culposa la
conducta de aquellos; por supuesto que los deberes alli contemplados sirven de
pardmetro para evaluar el grado de diligencia y responsabilidad empleados por el
galeno. Del mismo modo, el incumplimiento injustificado de los deberes que la ley
les impone a los establecimientos clinicos o sanitarios o de las exigencias de
organizacion y funcionamiento, compromete la responsabilidad de éstas; claro
estd, en la medida en que hubieren causado el perjuicio cuya indemnizacion se
impetra”. NOTA DE RELATORIA: En lo referente a la conducta culposa y
responsabilidad del profesional, consultar Sentencia de julio 22 de 2010, Exp.
41001. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.P. Pedro Octavio
Munar Cadena.

FALLA DEL SERVICIO DE HOSPITAL MILITAR CENTRAL - Al no agotar los
protocolos existentes para el diagndstico y manejo del cancer de paciente /
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Por error de diagndstico /
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL HOSPITAL MILITAR CENTRAL - Por
omitir verificar enfermedad sufrida por paciente antes de iniciar tratamiento

Del analisis de las pruebas obrantes en el proceso emerge con claridad que el
Hospital Militar no cumplié con el protocolo establecido, en este caso, para una
paciente que fue remitida desde otra entidad y aunque se envié la muestra para
gue en el area de patologia se verificaran los resultados del primer examen
practicado, no se obtuvo previamente la confirmacion del resultado antes de
proceder a aplicar el tratamiento con quimioterapia y a realizar la mastectomia
radical del seno afectado con el tumor, tal como lo sefiald el dictamen pericial
practicado por el Instituto de Medicina Legal en el que se resalté que en la historia
clinica no consta que el Hospital Militar haya verificado el diagnéstico inicial. En
ese orden de ideas, la falla del servicio se presenta por la omision de utilizar los
medios diagnésticos aconsejados por los protocolos médicos, tendientes a
verificar la enfermedad sufrida por la paciente, antes de iniciar el tratamiento
correspondiente.

FALLA DEL SERVICIO MEDICO - Se configura por no agotar los recursos
cientificos y técnicos para establecer diagnostico definitivo / ERROR
TRATAMIENTO - Conlleva falla del servicio del servicio meédico /
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL HOSPITAL MILITAR CENTRAL - Por
no agotar los protocolos para diagnosticar el cancer

La importancia del diagnéstico radica en que a partir del mismo se plantea el
tratamiento a seguir, de manera que una equivocacién cometida en esta etapa, la
mayoria de las veces tiene como consecuencia también un error en el tratamiento,
por lo tanto, se incurre en falla del servicio cuando la entidad no agota los recursos
cientificos y técnicos a su alcance para establecer un diagnéstico definitivo,
comoquiera que en algunos casos el diagnostico no puede arrojar resultados
exactos, se hace necesario practicar estudios y examenes complementarios, los
cuales en el sub judice fueron omitidos. (...) al encontrarse probada la falla del
servicio en que se incurrid en la prestacion de servicios médicos a la sefiora
Jaramillo Benavides porque no se agotaron los protocolos existentes para el
diagnostico y manejo del cancer, la entidad demandada esté llamada a responder
por el dafio causado, razon por la cual la sentencia apelada habra de confirmarse.
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PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL - Restablecer el nucleo esencial de
los derechos fundamentales lesionados / PERJUICIOS MORALES -
Reconocimiento en virtud del dafio a la salud / DANO A LA SALUD - Se
confirma reconocimiento del a-quo

Al verificar la liquidacion de perjuicios morales efectuada por el fallador de primera
instancia se encuentra que la misma se realizé teniendo en cuenta los parametros
jurisprudenciales fijados por esta Corporacion, de manera que la suma concedida
es la adecuada, en aplicacion del principio de reparacion integral del dafio, razon
por la cual habra de confirmarse la decision apelada y respecto de los perjuicios
por el dafio a la vida de relacion, que actualmente la Sala reconoce bajo la
denominacion de dafio a la salud, se sefiala que si bien podria considerarse que la
suma concedida no es suficiente para reparar el dafio causado, ella no puede ser
modificada teniendo en cuenta que se trata de apelante Unico y no se puede
agravar su situacion.

MEDIDAS DE REHABILITACION - Hospital Militar Central debe practicar
examenes y cirugias necesarias para reconstruccion fisica del seno /
MEDIDAS DE REHABILITACION - Fisicas y sicologica requeridos por la
lesionada

Con fundamento en el principio de reparacion integral (art. 16 ley 446 de 1998), la
Sala decretara medidas de rehabilitacion con la finalidad de restablecer el nucleo
esencial de los derechos fundamentales lesionados y con el propdsito de que una
situacion como la descrita en la sentencia no se vuelva a repetir, para lo cual
ordenara que el Hospital Militar Central que a su costa, ordene la préactica de
examenes, analisis y las cirugias necesarias para la reconstruccion fisica del seno
de la sefiora Rosula Jaramillo Benitez, asi como los tratamientos de rehabilitacion
fisica y sicoldgica requeridos por la lesionada.

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 — ARTICULO 16

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Bogota, D.C., ocho (8) de mayo de dos mil trece (2013)
Radicacion niumero: 25000-23-26-000-2000-01293-01(27522)
Actor: ROSULA BENILDA JARAMILLO BENAVIDES Y OTRO

Demandado: HOSPITAL MILITAR CENTRAL

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE REPARACION DIRECTA
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Resuelve la Sub-Seccion el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de descongestion el 24 de febrero de 2004,

por medio de la cual accedi6 a las suplicas de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1.1. Lademanda

El dia 25 de mayo de 2000, los sefiores Rosula Benilda Jaramillo Benavides, y
Rodolfo Azarias Gomez Diaz, quienes actian en nombre propio y en
representacion de los menores Judith Isabel Gomez Jaramillo y Nehira Andrea
GoOmez Jaramillo, mediante apoderado, demandaron a la Nacion, Ministerio de
Defensa — Hospital Militar Central, para que se le condenara al pago de los
perjuicios sufridos por el dafio causado con ocasién de la operacion de
mastectomia radical modificada derecha, realizada a la sefiora Rosula Benilda

Jaramillo Benavides.
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1.1.1. Pretensiones

1. Que se declare que La Nacion-Ministerio de Defensa- Hospital Militar Central,
son administrativamente responsables de los perjuicios causados con ocasion de
la operaciébn de mastectomia radical modificada derecha, realizada a Résula

Benilda Jaramillo Benavides, el 21 de noviembre de 1998.

2.- Que en consecuencia se condene a las citadas entidades al pago de los
perjuicios morales subjetivos el equivalente a 1000 gramos de oro fino para cada

uno de los demandantes.

3. Que se condene a la entidad a pagar por concepto de perjuicios fisiolégicos a

Rdsula Benilda Jaramillo Benavides el equivalente a 4000 gramos de oro fino.

4. Que se condene a la entidad a pagar por concepto de dafio a la vida conyugal,
el equivalente a 1000 gramos de oro fino para Résula Benilda Jaramillo Benavides

y Rodolfo Azarias Gomez Diaz.

5. Todas las condenas seran actualizadas con el IPC y devengaran intereses en

los términos del articulo 177 del C.C.A.

6. La parte demandada debera cancelar las costas del proceso incluidas las

agencias en derecho.

1.1.2. Hechos

Las pretensiones tienen fundamento en los siguientes hechos:

1. A principios de marzo de 1997 la Sefiora Rosula Jaramillo Benavides, al
efectuarse un autoexamen, percibié una masa en su seno derecho por lo que,
luego de consulta médica, se le realiz6 una mamografia cuyo resultado de fecha
20 de marzo de 1998 fue: FIBROADENOMA. Reporte negativo para adenopatias.

2. El dia 16 de abril de 1998 se recibe de la firma Pat6logos Asociados el
resultado de una citologia mamaria derecha (puncion nédulo mamario) con

diagndstico histopatologico que expresa: “Bacaf mama derecha. Ver descripcion
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microscopica”, y ésta a la letra dice: Sobre un fondo con severa hemorragia se
encuentran muy ocasionales nidos pequefios de células ductales citolégicamente
normales. No se encuentran otros componentes y lo anterior no permite concluir
diagnostico. Se realizan cuatro punciones las cuales son muy hemorragicas ya

que la paciente sangra con facilidad, por lo que amerita reseccion biopsia”.

3. Realizada la reseccién del quiste en mama derecha este se remite a Patélogos
Asociados entidad que, bajo registro 5250-98 y con fecha 13 de agosto de 1998,
emite diagnostico histopatolégico en los siguientes términos “Carcinoma
canalicular de seno morfoldgicamente bien diferenciado. Areas de mastopatia

fibroquistica”

4. El dia 26 de agosto de 1998 se acude a consulta al servicio de oncologia del
Hospital Militar Central con los especialistas del area, quienes con apoyo en el
informe de Patélogos Asociados sefialan Diagnoéstico: “Ca. Canalicular de seno
bien diferenciado T NOMO Estado 1”, registran plan a seguir con anotacién de:

“Se interconsulta a cirugia para tratamiento quirurgico”.

5. El 27 de agosto de 1998, Résula Jaramillo es hospitalizada, se efectian
diversos examenes y se aplica el primer ciclo de quimioterapia.

En la historia clinica No. 274764406 se lee: “Se present6é el caso en Junta de
Tumores de Oncologia. Se consideré que dado que no se conoce con precision el
tamafio de la lesién primaria debe estadificarse como T x NOMO lo cual lo
homologa a estado IlIB. Se considera candidata a tratamiento neoadyuvante con
quimioterapia por tres ciclos y posteriormente mastectomia radical modificada’.

Consigna el informe el Dr. J. E. Duque G. Médico residente.

6. Los dias 29 de septiembre y 27 de octubre de 1998 la paciente es hospitalizada
para el segundo y tercer ciclo de quimioterapia. En la historia clinica con fecha de
salida “X/03/98” se lee: “Se da salida con orden de control por consulta en tres
semanas. El plan serd entonces hospitalizar para practicar tto. quirdrgico
(Mastectomia radical modificada). Y agrega: “Nota: Se envié lamina de patologia

traida por los familiares para revision en este centro. Pendiente Resultado.”

7. El Servicio de Patologia del Hospital Militar recibe la lamina 5250-98 la cual
rotula como 8646-98 y emite el siguiente informe el dia 4 de noviembre: “Los

cortes muestran glandula mamaria con una lesion proliferativa atipica, que por la
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caracteristica del corte (grueso) no permite con claridad establecer diagndstico de

Carcinoma. Se debe remitir el bloque de parafina.” Posteriormente, sin atender la

solicitud del Servicio de Patologia y sin esperar los resultados de la revisién que el
mismo hospital habia ordenado, el dia 21 de noviembre de 1998 se le realiza la

mastectomia radical modificada (ablacion del seno derecho).

8. Debido a una histerectomia practicada a Résula Jaramillo en 1995, se le ordend
en forma permanente la administracion de suplencia hormonal estrogénica,
transdérmica, la cual fue suspendida desde el 10 de agosto de 1998 por parte de
los oncologos y luego el médico tratante ordend el estudio de receptores
hormonales en bloques de parafina, pues comenté que habia necesidad de

administrar un medicamento, siendo indispensable dicho estudio.

9. El Instituto Nacional de Cancerologia realizé un estudio al bloque de parafina
numerado 5250-98 ya antes mencionado y rindié informe Anatomo-Patoldgico el
dia 12 de marzo de 1999 en el que textualmente informa que “En el material

estudiado no hay evidencia de malignidad”.

10. En vista de lo anterior los demandantes, por su cuenta, llevaron el mismo
bloque de parafina a estudio por la Fundacion Santafé de Bogota. El dia 5 de abril
de 1999 se recibio el informe cuya DESCRIPCION MACROSCOPICA expresa: “
Se recibe bloque 5250-98 para receptores hormonales”y como DIAGNOSTICO se
consigna: “Seno, estudio de corte histologico: Enfermedad fibroquistica con
metaplasia apocrina y foco de adenosis esclerosante extensa. Ver nota. NOTA: Se
realizaron estudios de inmunohistoquimica para proteinas S-100 y actina de
musculo liso las cuales fueron positivas en las células mioepiteliales dentro del
foco de adenosis esclerosante confirmando dicho diagnéstico y descartando la
presencia de un carcinoma... El caso fue presentado en Junta del Departamento
de Patologia conformado por los Drs. Carlos F. Garcia, Francisco J. Cavanzo,
Rafael Andrade y Alfredo Garcia.”

11. Los demandantes decidieron someter a doble estudio la placa histoldgica,
diferente de la del blogue de parafina, y sobre la cual ya habia rendido informe el
Hospital Militar Central en fecha 4 de noviembre de 1998 y fue enviada al Instituto
Nacional Canceroldgico que rindio el siguiente informe: “Se recibe para estudio,
una (1) placa histologica rotulada N° 8646. DESCRIPCION MICROSCOPICA: Se

revisa una placa No. 5250-98, los cortes muestran: Glandula mamaria con extensa
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adenosis esclerosante, con algunos ductos dilatados, varios con metaplasia

apocrinoide. No hay malignidad en el material analizado.

12. En abril 22 de 1999 se lleva la misma placa referida en el numeral anterior a
REVISION a la Fundacion Santafé de Bogota. En el informe de abril 26 dicha
entidad precisa: “Se recibe placa con los siguientes roétulos: 5259-08 (sic), 8646-
98, M-670-99. DIAGNOSTICO: Biopsia de seno, revision de laminas histologicas.
Adenosis esclerosanate. Cambios Focales de mastopatia benigna. (Metaplasia
apocria). No hay evidencia de malignidad en el material revisado.” Segun la nota
consignada en el informe, el caso fue presentado a junta del Departamento de

Patologia.

13. De acuerdo con los informes, el tumor no era maligno, ni habia presencia de
un carcinoma y que por lo tanto la cirugia por la cual se le extirp6 el seno fue
innecesaria, lo cual constituye una falla en el servicio que le ha causado perjuicios

a los demandantes.

1. 2. Tramite en primera instanciay contestacion de la demanda

Mediante auto del 4 de julio de 2000, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
admitié la demanda y dispuso notificar a las partes, al Ministerio Publico y fijar en
lista (fl. 14).

El Ministerio de Defensa contesté la demanda el 13 de octubre de 2000, pero por
error no fue allegada al expediente sino a un proceso diferente, del cual
posteriormente se ordend el desglose y se incorporé a esta foliatura (fls. 24 a 27 y
35).

Al contestar la demanda, el Hospital Militar manifesté que la paciente fue recibida
en la institucion con un diagnastico previo de cancer, y por no existir claridad en la
hoja de remision de la paciente, al valorarla se homologé su estadificacion a IlIB y
se le aplicé el tratamiento previsto en los protocolos médicos para esa situacion
consistente en quimioterapia neoadyuvante , radioterapia y procedimiento
quirdrgico o mastectomia, pero no hubo negligencia, impericia o error de criterio
en el manejo de la enfermedad y se le ofrecieron a la paciente todos los beneficios

y servicios médico asistenciales.
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Con auto del 9 de noviembre de 2000, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
decretd la practica de pruebas en el proceso y posteriormente al corregirse el error
respecto de la contestacion de la demanda, con providencia de mayo 17 de 2001,
adiciono el auto de pruebas para ordenar la practica de las que fueron pedidas por
la entidad demandada (fls. 22 a 23y 37 a 40).

En providencia del 26 de noviembre de 2002, se dispuso correr traslado para
alegar de conclusion, del cual hizo uso la parte demandante para reiterar los
argumentos expuestos en la demanda, seflalando que de acuerdo con el dictamen
de medicina legal se incumplieron los protocolos médicos para casos de cancer

porque no se esperd a confirmar el diagnéstico (fl. 55y 56 a 62).

1.3. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de
Descongestion profirid sentencia el 24 de febrero de 2004, en la cual declar6 la
responsabilidad de la entidad, por considerar que se incurri6 en una falla del
servicio al no ratificar el diagnostico histolégico de carcinoma antes de realizar la
operacion, sino que aun sin un diagndéstico concluyente se inicio la quimioterapia y

fue sometida a tratamiento quirargico que implico la ablacién de uno de sus senos.

Se ordend pagar por concepto de perjuicios morales 100 salarios minimos legales
mensuales vigentes para cada uno de los demandantes. Se concedieron también
a la paciente y a su esposo por concepto de perjuicio fisiolégico (dafio a la vida de
relacion) el equivalente a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes,

también para cada uno de ellos (fls. 66 a 86).

1.4. Recurso de apelacion y trdmite en segunda instancia

Mediante memorial del 8 de marzo de 2004, la parte demandada interpuso recurso

de apelacion el cual fue sustentado el 23 de agosto de 2004 (fls. 89 y 96 a 100).

En criterio del apelante, de acuerdo con la historia clinica, la paciente fue atendida
y se le proporciond el tratamiento médico adecuado para su enfermedad ya que
venia remitida desde la ciudad de Mocoa por la IPS UNIMAP con diagnéstico
confirmado de histopatologia de cancer de seno derecho estadio Ill con estudio

anatomopatoldgico de la firma Patdlogos Asociados, quienes sefialaron que se
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recibieron tres masas en formol o bloques de parafina, con biopsias tomadas a la
paciente, con las que se confirmo el diagndstico de carcinoma, pero al Hospital
sblo se remiti6 una de las muestras, que luego también fue analizada en otras

instituciones, pero de las otras dos muestras nada se conoce.

Por sus antecedentes clinicos la paciente requeria tratamiento inmediato
consistente en quimioterapia y radioterapia, los cuales fueron brindados
oportunamente para evitar la propagacion de la enfermedad, de manera que el
servicio fue oportuno, racional y secuencial basado en la evidencia médica

recibida de la entidad que la remitio para el tratamiento.

Para el impugnante debe advertirse que las otras dos muestras de las masas
extraidas a la paciente nunca fueron analizadas y es posible que alli se encontrara
presencia de la enfermedad, pero extraflamente ellas no se remitieron para
estudio, por lo cual no puede afirmarse con certeza que la paciente no tuviera la

patologia diagnosticada.

Finalmente el apoderado judicial precisa que el manejo dado a la enfermedad se
cumpli6 de acuerdo con los protocolos existentes y que con el tratamiento
suministrado se impidi6 el progreso de la enfermedad y las consecuencias
negativas para la paciente, quien ingresé con avanzado deterioro de su estado

general de salud siendo necesario internarla para tratamiento inmediato.

Con providencia de septiembre 3 de 2004, se admitid la apelacion interpuesta por
la parte demandada y con auto de 24 de septiembre de 2004, se ordend correr

traslado para alegar de conclusion (fls. 102 y 104).

La parte demandada descorri6é el traslado para alegar de conclusion, reiterando

los argumentos expuestos en el recurso de apelacién (fls. 106 a 108).

El Ministerio Publico emitié concepto en el que solicitd confirmar el fallo de primera
instancia por encontrar que se acredito el actuar omisivo, negligente y ligero de la
entidad demanda que no corrobord el dictamen médico previo y no cumplio los
protocolos establecidos antes de llevar a cabo la mastectomia y de ordenar

tratamiento con quimioterapia a la sefior Résula Jaramillo (fls. 111 a 127).

[I. CONSIDERACIONES
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Esta Sala es competente de conformidad con lo establecido en el articulo 129 del
Cddigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 37 de la Ley 446 de
1998 y el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 del Consejo de Estado para decidir
el recurso de apelaciéon formulado por la parte demandada, contra la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala
de descongestion el 24 de febrero de 2004, en proceso con vocacion de segunda

instancia ante esta Corporacion, por razén de la cuantia®.

El articulo 90 constitucional dispone que el Estado responderd patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la

omision de las autoridades publicas.

La responsabilidad del Estado se hace patente cuando se configura un dafo, el
cual deriva su calificacion de antijuridico atendiendo a que el sujeto que lo sufre no
tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, tal como ha sido definido por la

jurisprudencia de esta Corporacion?.

Verificada la ocurrencia de un dafio, surge el deber de indemnizarlo plenamente,
con el fin de hacer efectivo el principio de igualdad ante las cargas publicas,

resarcimiento que debe ser proporcional al dafio sufrido.

Los elementos que sirven de fundamento a la responsabilidad son esencialmente
el dafo antijuridico y su imputacién a la administracion entendiendo por tal, el
componente que “permite atribuir juridicamente un dafio a un sujeto determinado.
En la responsabilidad del Estado, la imputacién no se identifica con la causalidad
material, pues la atribucién de la responsabilidad puede darse también en razoén
de criterios normativos o juridicos. Una vez se define que se esta frente a una
obligaciéon que incumbe al Estado, se determina el titulo en razén del cual se
atribuye el dafo causado por el agente a la entidad a la cual pertenece, esto es,
se define el factor de atribucion (la falla del servicio, el riesgo creado, la igualdad
de las personas frente a las cargas publicas). Atribuir el dafio causado por un
agente al servicio del Estado significa que éste se hace responsable de su

reparacion, pero esta atribucion solo es posible cuando el dafio ha tenido vinculo

11 La pretension mayor es de 4000 gramos oro, y para la época de presentacion de la demanda el valor del
gramo oro era de $18038,53 para un total de $72.154.120y la mayor cuantia era de $26.390.000.

2 Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sentencia del 13 de agosto de 2008; Exp. 17042; C.P. Enrique Gil Botero.
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con el servicio. Es decir, que las actuaciones de los funcionarios sélo
comprometen el patrimonio de las entidades publicas cuando las mismas tienen

algun nexo o vinculo con el servicio publico”. 3

En primer lugar es conveniente precisar que como sélo una de las partes impugno
la decision, se dara aplicacion al articulo 357 del C. de P.C. segun el cual, la
apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante y, por lo tanto el
superior limitara su estudio a dichos argumentos y no podra enmendar la
providencia en la parte que no fue objeto de recurso, con estricta observancia del

principio de no reformatio in pejus.

2.5. El caso concreto

La sefiora Rosula Benilda Jaramillo ingresé al Hospital Militar remitida por la IPS
UNIMAP, con un diagndstico de cancer, el cual se profirid6 con base en el analisis
de las muestras extraidas a la paciente y que daban cuenta de la presencia de un

carcinoma maligno en uno de sus senos.

La paciente fue internada para tratamiento con quimioterapia y radioterapia y las
muestras fueron remitidas al laboratorio de patologia para confirmacion del
diagnostico, sin embargo, antes de conocer los resultados, se le practicd cirugia
consistente en la ablacion de uno de sus senos y posteriormente los estudios
clinicos concluyeron que no tenia cancer porque las masas extraidas en la biopsia

no eran malignas.

2.6. Pruebas obrantes en el proceso

1. Acta de Comité de Auditoria Médica del Hospital Militar Central No. 009/2000,
del 10 octubre del 2000, donde se concluye que "el manejo de la paciente
ROSULA BENILDA JARAMILLO BENAVIDES, de acuerdo a los protocolos para
el manejo del carcinoma de seno, no se omitieron ninguno de los pasos y por lo
tanto no se considera que se haya presentado impericia, omision, negligencia en

el manejo de la paciente”(fls 28 a 30, c. ppal).

3 Consejo de Estado; Seccion Tercera; sentencia del 16 de septiembre de 1999; Exp.10922
C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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2. Registro civil de matrimonio de Rodolfo Azarias Gomez Diaz y Résula Benilda
Jaramillo Benavides y registros civiles de nacimiento de Judith Isabel y Nehira

Andrea GOmez Jaramillo (fls. 1 a 3, c. pruebas).

3. Copia autenticada de la Mamografia practicada a la paciente el 20 de marzo de
1998, donde se consigno: “Proceso de densidad de tejido blando de
caracteristicas ovales con bordes radiolucentes de seguridad y circundantes de
aproximadamente 8 mm de espesor de diametro mayor correspondiente a
FRIBOADENOMA EN LA REGION INTERCUADRANTICA SUPERIOR DEL
CONO GLANDULAR MAMARIO DERECHQ?”. ... OPINION : FIBROADENOMA’
(fl. 4, c. pruebas).

4. Copia autenticada del informe Anatomopatolégico con registro 1819-98 y
calendado el 16 de abril de 1998, practicado por la firma "Patdlogos Asociados”
cuyo diagnostico dice: “Bacaf mama derecha. Ver descripcion microscopica”, y
ésta a la letra dice: Sobre un fondo con severa hemorragia se encuentran muy
ocasionales nidos pequefios de células ductales citologicamente normales. No se
encuentran otros componentes y lo anterior no permite concluir diagnéstico. Se
realizan cuatro punciones las cuales son muy hemorragicas ya que la paciente

sangra con facilidad, por lo que amerita reseccion biopsia”. (fl. 5, c. pruebas).

5. Copia autenticada del informe Anatomopatolégico con registro 5250-98 y
calendado el 13 de agosto de 1998, practicado por la firma "Patélogos Asociados”
donde consta que se recibieron tres masas y se procesd una muestra
representativa, luego se hace la descripcion microscopica y el diagnostico sefiala:
“CARCINOMA CANALICULAR DE SENO MORFOLOGICAMENTE BIEN
DIFERENCIADO AREA DE MASTOPATIA FIBROQUISTICA” (fl. 6, c. pruebas).

6. Copia de la hoja de atencion en el servicio de oncologia del Hospital Militar
Central, con fecha 26 de agosto de 1998, donde consta que la paciente se
encuentra en aceptables condiciones y que viene procedente de Mocoa con
diagndstico de carcinoma canalicular de seno morfolégicamente bien diferenciado,

areas de mastopatia fibroquistica (fl. 7, c. pruebas).

7. Copia de la Historia Clinica No 27476406 del Hospital Militar Central, donde
aparece anotacion con fecha 5 de septiembre de 1998, donde se afirma que “el

examen preoperatorio al parecer evidencia una masa de 2x2 cms pero este dato
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no es confirmado” y luego, sefala: “Se presentd caso en Junta de Tumores de
Oncologia. Se consider6é que dado que no se conoce con presison(sic) el tamafio
de la lesion primaria debe estadificarse como TxNOMO lo cual lo homologa a
estado IlIB. Se considera candidata a tratamiento Neoadyuvante con
guimioterapia por tres ciclos y posteriormente mastectomia radical modificada” (fl

8y 8 vto, c. pruebas).

8. Copia del informe de patologia del Hospital Militar Central realizado sobre el
producto de la mastectomia radical modificada con el siguiente diagndstico:

“... ANTECEDENTE DE CARCINOMA CANALICULAR INFILTRANTE LESION
RESIDUAL CON CAMBIOS POR QUIMIOTERAPIA  CONDICION
FIBROQUISTICA CON COMPONENTE QUISTICO DE ADENOSIS, DUCTOS
DILATADOS Y METAPLASIA APOCRINA PIEL DE AREOLA Y PEZON, BORDE
PROFUNDO, GRASA SUBESAPULAR Y GRASA INTERPECTORAL. NEGATIVO
PARA TUMOR. 26 GANGLIOS DISECADOS NEGATIVOS PARA TUMOR CON
HIPERPLASIA FOLICULAR REACTIVA Y SINUHISTIOCITARIA...” (FL,. 24 y 24
Vto. C. pruebas).

9. Copia del informe anatémico patoldgico realizado por el Instituto Nacional de
Cancerologia sobre la muestra del bloque 5250/98, donde se consigno: “Los
cortes de glandula mamaria (un bloque No. 5250) muestra adenosis, dilatacion
ductal y cambio aprocrino. En el material estudiado no hay evidencia de
malignidad” y copia del informe de fecha 19 de abril de 1999, donde se reviso la
placa 5250/98 y se afirma que “los cortes muestran Glandula mamaria con
extensa adenosis esclerosante, con algunos ductos dilatados, varios con
metaplasia apocrinoide. No hay maligniad en el material analizado (fls. 25 y 27, c.

pruebas).

10. Informe de Patologia No Q-9902254 calendado el 5 de abril de 1999, realizado
por la Fundacion Santa Fe de Bogota, sobre el bloque 5250/ 98, con el siguiente

diagndstico:

‘ENFERMEDAD FIBROQUISTICA CON METAPLASIA APOCRINA Y FOCO DE
ADENOSIS ESCLEROSANTE EXTENSA. VER NOTA.

NOTA: SE REALIZARON ESTUDIOS DE INMUNOHISTOQUIMICA PARA
PROTEINA S-100 Y ACTINA DE MUSCULO LISO LAS CUALES FUERON
POSITIVAS EN LAS CELULAS MIOEPITELIALES DENTRO DEL FOCO DE
ADENOSIS ESCLEROSANTE CONFIRMANDO DICHO DIAGNOSTICO Y
DESCARTANDO LA PRESENCIA DE UN CARCINOMA. LOS RECEPTORES
HORMONALES FUERON POSITIVOS PERO NO TIENEN UTILIDAD EN EL
CASO PRESENTE” (fl. 26, c, pruebas).
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11. Dictamen pericial rendido por el Instituto de Medicina Legal, Direccidon
Regional de Bogota, el 29 de julio de 2002, donde luego de analizar la historia
clinica y los resultados de los examenes practicados a la paciente, se indic6 que
en ninguna parte de la historia clinica figura que el Hospital Militar haya revisado
las placas para microscopia histologia de los informes rendidos por la firma
“Patdlogos Asociados”, pero el Instituto Nacional de Cancerologia, como centro de
referencia de cancer en Colombia, contempla en su protocolo o norma de
tratamiento, la revision de las placas de anatomia patologica de los centros de

remision de los pacientes, a fin de corroborar el diagndstico.

Afade el informe que el diagndéstico no fue ratificado por el Hospital Militar
Central, razon por la cual concluye que el tratamiento médico quirargico

practicado a la paciente no fue el adecuado (fls. 36 a 38, c. pruebas).

2.7. El dano

En el sub judice, el dafio consiste en lesion causada a la sefiora Rosula Benilda
Jaramillo Benavides, como consecuencia de la mastectomia realizada en su seno

derecho, lo cual se comprob6 con la historia clinica del Hospital Militar Central.

2.8. La Imputacién

Ahora bien, en relacion con la imputacion, corresponde determinar si la lesion

sufrida por la paciente, pueden ser atribuidas a la entidad demandada.

El derecho a la Salud, consagrado en la Constitucién Politica, implica la obligacién
a cargo del Estado de garantizar la prestacion de servicios medico asistenciales
en la cantidad oportunidad y eficiencia requeridas, mediante los cuidados,
intervenciones y procedimientos necesarios para restablecer la salud, al igual que

la implementacién de politicas publicas en esta materia.

Asi lo ha dicho esta Sala:

“Esa dilacion injustificada en la prestacion del servicio hospitalario, a diferencia de
lo precisado por el a quo, supone un grave desconocimiento a los elementos
esenciales de la obligacion médica, es decir, a la integralidad, la oportunidad y la
identidad, ya que, en efecto, el servicio publico de salud no constituye ninguna
dadiva del aparato estatal, sino que, por el contrario, representa una actividad de
aguellas definidas como esenciales por el constituyente primario, razén por la que
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el Estado se encuentra obligado a garantizar su prestaciéon de manera eficiente, en
aras de proteger y salvaguardar la vida e integridad de las personas” 4.

De tiempo atras se ha establecido que el derecho a la salud no solo tiene caracter
de derecho fundamental sino que ademas es un servicio publico esencial a cargo
del Estado, razoén por la cual debe garantizarse su proteccion efectiva a todos los

asociados.

En efecto, para la Corte Constitucional:

“La jurisprudencia constitucional ha sefialado, de forma reiterada, que el derecho a
la salud posee una naturaleza dual[3] pues, por una parte, es un derecho de
caracter constitucional, en tanto que desde otra perspectiva, se trata de un servicio
publico esencial a cargo del estado. A partir de estas perspectivas que,
naturalmente, se complementan, la Corte ha precisado el alcance del derecho, la
viabilidad de su proteccion por via de tutela bajo ciertas condiciones, y algunos de
los principios que rigen la actuacion del Estado y sus delegados para la prestacion
del servicio.

En relacion con el derecho constitucional a la salud, éste consiste en “la facultad
gue tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica funcional, tanto
fisica como en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse cuando se
presente una perturbacién en la estabilidad organica y funcional de su ser’l4],
definicion que debe ser complementada por lo establecido en el articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales que lo
identifica como “el derecho de toda persona al disfrute del nivel mas alto posible
de salud’l5].

Asi, es claro que el derecho a la salud tiene un caracter universal e indisponible,
pues cobija a todas las personas; sin embargo, en la medida en que su efectividad
requiere la ejecucion de prestaciones positivas de caracter asistencial[6], su
efectividad debe llevarse a cabo de forma progresiva[7], toda vez que requiere un
adecuado manejo de los recursos disponibles, para que el Estado pueda cumplir la
obligacion de garantizar las prestaciones esenciales en salud a toda la poblacion.

Como tales recursos son limitados, el Estado debe establecer las prestaciones que
constituyen las necesidades mas imperiosas en salud de la poblacion y, a partir de
esta base, ampliar la cobertura en dos sentidos: en relacion con el acceso de toda
la poblacién, de acuerdo con el principio de universalidad; y, en relacion con la
suficiencia, adecuacion permanente, y ampliacién de los contenidos prestacionales
de los planes de salud, de acuerdo con el principio de progresividad[8].

Teniendo en mente las dificultades que supone la consecucidén de la cobertura
universal y progresiva del servicio, el constituyente consider6 que el disefio del
sistema de seguridad social en salud, asi como las relaciones entre las personas,
las entidades delegadas para la prestacion del servicio, y el Estado, debian ser
organizadas como un servicio publico a cargo del Estado. En tal sentido, el articulo
49 de la Carta establece que el Estado debe “organizar, dirigir y reglamentar la

4 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de febrero 18 de 2010; rad. 18524; C.P. Enrique Gil Botero.
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http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-454-08.htm#_ftn5
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-454-08.htm#_ftn6
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-454-08.htm#_ftn7
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-454-08.htm#_ftn8

prestacion de servicios de salud... conforme a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad” (resalta la Sala)®.

El servicio de salud fue definido como servicio publico esencial y su prestacién por
parte de entidades publicas o estatales constituye un ejercicio de funcidn

administrativa orientada a satisfacer el interés general.

Para la prestacion de estos servicios se cuenta con los establecimientos clinicos,
hospitalarios y similares que pueden ser publicas, privadas o mixtas y se clasifican
segun el tipo de servicios que ofrezcan, como instituciones hospitalarias e
instituciones ambulatorias de baja, media y alta complejidad cuya vigilancia esta a
cargo del Estado (Articulos 1° y 2° de la Resolucién No. 4445 de 1996, Ministerio
de Salud).

Precisada la anterior circunstancia, debe sefalarse que la imputacion, en el
presente caso fue analizada bajo el régimen de la falla probada del servicio, al
considerar el juez de primera instancia que se omitié la aplicacion de los protocolos
establecidos para el tratamiento de pacientes con cancer, que exigen en la etapa

de evaluacion del paciente, la revision de la patologia como segunda opinion.

Segun el protocolo, el cancer de mama se define como “una enfermedad clonal,
hormonodependiente, que se sucede por proliferacién desordenada e incontrolada

de las células de revestimiento de los ductos o l6bulos de la glandula mamaria”.

El cancer de mama es considerado el tumor mas habitual en mujeres en todo el
mundo, y en especial en Colombia, su tasa de incidencia ha alcanzado altos
niveles, lo cual obligd a que el Gobierno, a través del Ministerio de la Proteccion
Social, en compafia del Instituto Nacional de Cancerologia implementara
protocolos médicos para el diagndstico y tratamiento de diversas modalidades de

cancer.

Segun el protocolo existente, en la etapa de evaluacion- diagndstico-clasificacion

por estados, se deben tener en cuenta:

“Historia clinica y examen fisico (categoria 2b) (9)
Mamografia diagndstica bilateral (categoria 2a) (9) con o sin ultrasonido
(ecografia) de la mama

> Corte Constitucional, Sentencia T-454 de mayo 13 de 2008. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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Estudio histo-patoldgico, incluida la inmunohistoquimica

Revision de la patologia (categoria 2a) (9) como segunda opinidn en casos
considerados y en centro especializado

Estudio de receptores del tumor (RE/RP) (categoria 1) (9)

Resonancia magnética nuclear cuando esté indicada (véase tabla de
indicaciones)”® Subrayas fuera de texto.

Sobre la aplicacion de estos protocolos debe decirse que, como lo ha afirmado la
Corte Suprema de Justicia, la inobservancia de los protocolos y de los deberes alli
consignados implica la incursién en una conducta culposa de los profesionales:

“Si esas son algunas de las reglas mas significativas de la lex artis de los referidos
profesionales, es palpable que el incumplimiento de los deberes que la practica les
impone comporta una falta de diligencia que permite calificar de culposa la
conducta de aquellos; por supuesto que los deberes alli contemplados sirven de
parametro para evaluar el grado de diligencia y responsabilidad empleados por el
galeno. Del mismo modo, el incumplimiento injustificado de los deberes que la ley
les impone a los establecimientos clinicos o sanitarios o de las exigencias de
organizacion y funcionamiento, compromete la responsabilidad de éstas; claro
esta, en la medida en que hubieren causado el perjuicio cuya indemnizacion se
impetra™.

Ahora bien, del analisis de las pruebas obrantes en el proceso emerge con
claridad que el Hospital Militar no cumplié con el protocolo establecido, en este
caso, para una paciente que fue remitida desde otra entidad y aunque se envio la
muestra para que en el area de patologia se verificaran los resultados del primer
examen practicado, no se obtuvo previamente la confirmacion del resultado antes
de proceder a aplicar el tratamiento con quimioterapia y a realizar la mastectomia
radical del seno afectado con el tumor, tal como lo sefialdé el dictamen pericial
practicado por el Instituto de medicina legal en el que se resaltdé que en la historia
clinica no consta que el Hospital Militar haya verificado el diagndstico inicial. En
ese orden de ideas, la falla del servicio se presenta por la omision de utilizar los
medios diagnésticos aconsejados por los protocolos médicos, tendientes a
verificar la enfermedad sufrida por la paciente, antes de iniciar el tratamiento

correspondiente.

6 Protocolos de manejo del paciente con Cancer; Ministerio de la Proteccion Social e Instituto Nacional de
Cancerologia Version afio 2009.

" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de julio 22 de 2010, rad. 41001
2103 004 2000 00042 01. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena
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En efecto, la importancia del diagndstico radica en que a partir del mismo se
plantea el tratamiento a seguir, de manera que una equivocacion cometida en
esta etapa, la mayoria de las veces tiene como consecuencia también un error en
el tratamiento, por lo tanto, se incurre en falla del servicio cuando la entidad no
agota los recursos cientificos y técnicos a su alcance para establecer un
diagnostico definitivo, comoquiera que en algunos casos el diagnostico no puede
arrojar resultados exactos, se hace necesario practicar estudios y examenes

complementarios, los cuales en el sub judice fueron omitidos.

Por otra parte, segun las pruebas allegadas al proceso, la muestra referenciada
con el niumero 5250/98 fue remitida al Instituto Nacional de Cancerologia y a la
Fundacion Santa Fe, quienes luego de realizar las pruebas pertinentes
concluyeron que no existia un carcinoma, ya que el material analizado no era
maligno y ese resultado fue luego corroborado con el estudio efectuado sobre la
glandula mamaria extirpada en donde el mismo Hospital Militar conceptu6 que era

negativo para tumor.

De esta manera se evidencia que la entidad médica cometié un error ya que aplicé
un tratamiento y practicO una cirugia a una paciente en la que le extirpé uno de
sus drganos, para después encontrar que no tenia la enfermedad que le habia

sido diagnosticada.

Sobre este punto se observa, que de acuerdo con la historia clinica, el dato
obtenido en el examen preoperatorio sobre el tumor de 2x2 cms., ho era
confirmado y por tanto no se conocia con precision el tamafio de la lesion primaria,
pero en lugar de revisar el diagnéstico y comprobar el resultado de los exadmenes,
se optd por estadificarlo como “TXNOMO” (Tumor Primario que no puede ser
evaluado, sin metastasis a los ganglios linfaticos regionales y sin metastasis a
distancia) y fue homologado a estado IlIB, y a partir de ese momento se procedio

a aplicar el tratamiento establecido en el protocolo.

Por otra parte, acerca del argumento planteado en el recurso de apelacion segun
el cual, se tomaron dos muestras mas que no fueron analizadas, porque en el
informe aparece que se recibieron tres masas en formol o bloques de parafina con
biopsias tomadas a la paciente y en el hospital se analizé una, con la que se
descarto el diagnostico de carcinoma, pero las otras dos no fueron entregadas por

la paciente para su analisis, de manera que no existe certeza sobre el diagnostico
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definitivo porque es probable que los signos de la enfermedad estuvieran

presentes en las otras dos muestras no entregadas.

Al respecto es necesario precisar que, contrario a lo afirmado por el apelante, de
acuerdo con el informe anatomopatolégico con registro 5250-98, practicado por la
firma "Patdlogos Asociados” se recibieron tres masas y se procesd una muestra
representativa de las mismas, de modo que no puede hablarse de tres muestras
diferentes sino que se trata de una sola muestra utilizada para emitir el
diagndstico, misma que fue posteriormente remitida al Instituto de Cancerologia y
a la Fundacion Santa Fe para su analisis obteniendo un resultado negativo para

carcinoma.

De otro lado, adujo el apoderado judicial que el manejo de la paciente fue
adecuado porque se impidi6 el progreso de la enfermedad, teniendo en cuenta
gue la sefiora Rosula Jaramillo Benavides ingresé con avanzado deterioro de su
estado general de salud siendo necesario internarla para tratamiento inmediato,
pero otra situacion indica la historia clinica allegada al proceso dado que en la hoja
de atencion en el servicio de oncologia del Hospital Militar Central, con fecha 26
de agosto de 1998, se registré que la que la paciente fue remitida desde Mocoa
con diagnéstico de carcinoma y se encontraba en aceptables condiciones de

salud.

Asi las cosas, al encontrarse probada la falla del servicio en que se incurrio en la
prestacion de servicios médicos a la sefiora Jaramillo Benavides porque no se
agotaron los protocolos existentes para el diagndstico y manejo del cancer, la
entidad demandada esta llamada a responder por el dafio causado, razén por la

cual la sentencia apelada habra de confirmarse.

2.9. Los perjuicios

En cuanto al reconocimiento de los perjuicios causados, ellos fueron concedidos a
titulo de perjuicios morales y por dafio a la vida de relacion, teniendo en cuenta el
sufrimiento causado a los demandantes y la afectacidbn que se produjo en la

sefiora Jaramillo de Gomez en su vida de relacién y en la de su conyuge.

Pues bien, al verificar la liquidacion de perjuicios morales efectuada por el fallador

de primera instancia se encuentra que la misma se realizé teniendo en cuenta los
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parametros jurisprudenciales fijados por esta Corporacion, de manera que la suma
concedida es la adecuada, en aplicacion del principio de reparacion integral del
dafio, razon por la cual habré de confirmarse la decision apelada y respecto de los
perjuicios por el dafio a la vida de relacidn, que actualmente la Sala reconoce bajo
la denominacion de dafio a la salud, se sefala que si bien podria considerarse que
la suma concedida no es suficiente para reparar el dafio causado, ella no puede
ser modificada teniendo en cuenta que se trata de apelante Unico y no se puede

agravar su situacion.

Acerca de la pretension de indemnizacion por dafio a la vida conyugal debe
sefalarse, que éste fue solicitado como un dafio autbnomo, pero su
reconocimiento fue subsumido por el fallador de la instancia en el concepto
general de dafio fisiolégico e indemnizado con una suma equivalente a 100
SMMLV, hecho que no puede ser modificado en esta instancia, teniendo en
cuenta que no puede hacerse mas gravosa la situacion del apelante en virtud de la

no reformatio in pejus.

No obstante lo anterior, encuentra la Sala que en casos como el que aqui se
analiza se configuré una vulneracion grave del derecho a la salud de la aqui
demandante, que trajo como consecuencia una afectacion profunda no solo de su
fisonomia, sino también de su capacidad de goce y de su misma naturaleza,
teniendo en cuenta la importancia que tiene esta parte de la anatomia, para la

expresion de su feminidad.

Por tal razén y frente a la perspectiva de género, teniendo en cuenta la grave
afectacion que sufri6 la demandante, se impone la adopcién de medidas
restaurativas, encaminadas a resarcir el dafio en la mejor forma posible, aun
sabiendo que las condiciones no se restableceran por completo, y que las

secuelas estaran presentes por siempre.

Por lo tanto, con fundamento en el principio de reparacion integral (art. 16 ley 446
de 1998), la Sala decretarA medidas de rehabilitacion® con la finalidad de

restablecer el nucleo esencial de los derechos fundamentales lesionados y con el

8 “Rehabilitacion, comprende la financiacion de la atencion médica y psicologica o siquiatrica o de
los servicios sociales, juridicos o de otra indole” Sentencia de febrero 20 de 2008, rad 16996, C.P.
ENRIQUE GIL BOTERO
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propdsito de que una situacibn como la descrita en la sentencia no se vuelva a
repetir, para lo cual ordenara que el Hospital Militar Central que a su costa,
ordene la préactica de exdmenes, andlisis y las cirugias necesarias para la
reconstruccion fisica del seno de la sefiora Rosula Jaramillo Benitez, asi como los

tratamientos de rehabilitacion fisica y sicoldgica requeridos por la lesionada.

La entidad demandada debera enviar un informe a este Despacho, acerca del
cumplimiento de lo ordenado como medidas de rehabilitacién, dentro de los

cuarenta y cinco dias siguientes a la ejecutoria de este fallo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sub-Seccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

MODIFICAR la sentencia apelada, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de Descongestion, el 24 de febrero de

2004, la cual quedara asi:

PRIMERO Declarar que el Hospital Militar Central es responsable por las lesiones
causadas a la sefiora Rosula Jaramillo, de acuerdo con lo expuesto en las

consideraciones.

SEGUNDO Como consecuencia de lo anterior, condenar a la entidad a pagar a
los sefiores Rosula Benilda Jaramillo Benavidez, Rodolfo Azarias Gomez Diaz,
Judith Isabel Gomez Jaramillo y Nehira Andrea Gémez Jaramillo el equivalente a
100 SMMLYV para cada uno.

TERCERO Condenar a la entidad a pagar los sefiores Rosula Benilda Jaramillo
Benavidez y Rodolfo Azarias Gomez Diaz por concepto de perjuicio fisidlogico

(dafio a la salud) el equivalente a 100 SMMLYV para cada uno.

CUARTO Condenar al Hospital Militar Central, a que se ordene la practica de
examenes, andlisis y las cirugias necesarias para la reconstruccion fisica del seno
de la sefiora Résula Jaramillo Benitez, asi como los tratamientos de rehabilitacion

fisica y sicologica requeridos por la lesionada.
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La entidad demandada debera enviar un informe a este Despacho, acerca del
cumplimiento de lo ordenado como medidas de rehabilitacion, dentro de los
cuarenta y cinco dias siguientes a la ejecutoria de este fallo.

QUINTO Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de

origen para su cumplimiento y expidanse a la parte actora las copias auténticas con

las constancias de las que trata el articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente de la Sala

ENRIQUE GIL BOTERO

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
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