PRUEBA TRASLADADA - Valor probatorio. Valoracion probatoria

En lo que se refiere a la prueba trasladada, debe reiterarse que los medios
probatorios en ella contenidos que no cumplan con los requisitos previstos en el
articulo 185 del Codigo de Procedimiento Civil, o0 que no hubieran sido solicitados
en el presente proceso por la parte contra la cual se aducen, o que no hubieran
sido practicados con audiencia de ésta no podran ser valorados por la Sala. Por
otro lado, téngase en cuenta que, como se ha dicho en otros casos, en los eventos
en los cuales el traslado de las pruebas rendidas dentro de otro proceso hubiere
sido solicitado por ambas partes, éstas podran ser tenidas en cuenta, ain cuando
hayan sido practicadas sin su citacion o intervencion en aquel del cual se traeny
no hayan sido ratificadas en el destinatario, considerando que, en esos casos,
resulta contrario a la lealtad procesal que una de las partes solicite que la prueba
haga parte del acervo probatorio, pero que, en el evento de resultar desfavorable a
sus intereses, invoque las formalidades legales para su inadmision. Pues bien, en
el plenario obra, en copia auténtica, el expediente contentivo de la accién de tutela
instaurada por la sefiora Isabel Vanegas Robles en contra de Prosalud Islas I.P.S.
y de Humana Vivir E.S.P., pieza procesal que fue trasladada por solicitud de esta
ultima entidad, sin que mediara coadyuvancia de las demas partes, pero que
puede ser valorada en el sub lite, por cuanto en el tramite de esa accion
constitucional también participaron Prosalud Islas I.P.S. y la aca demandante.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 185

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Prestacion del servicio médico de salud
/ PRUEBA INDICIARIA - Demostracion del nexo causal entre la actividad
médicay el dafio ocasionado

En relacion con la responsabilidad del Estado por la prestacion del servicio médico
de salud, corresponde a la parte actora acreditar los supuestos de hecho que
estructuran los fundamentos de la misma; es decir, debe demostrar el dafio, la
falla en la prestacion del servicio médico hospitalario y la relacion de causalidad
entre estos dos elementos, para lo cual puede valerse de todos los medios
probatorios legalmente aceptados, entre los cuales cobra particular importancia la
prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento en las demas pruebas
gue obren en el proceso, en especial para la demostracién del nexo causal entre
la actividad médica y el dafio ocasionado, ya que sin la concurrencia de estos
elementos no se logra estructurar la responsabilidad administrativa. NOTA DE
RELATORIA: Sobre el tema, consultar sentencia de 16 de julio de 2008, exp.
16775

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA PRESTACION DEL SERVICIO
MEDICO - Omisién en la atencion o negligencia en la prestacion del servicio
meédico que incida en un resultado adverso a la salud e integridad fisica de
paciente / DANO ANTIJURIDICO - Perturbacién funcional del 6rgano de
aprehension como consecuencia de una consolidacion viciosa de fractura
de antebrazo izquierdo de paciente / RESPOSABILIDAD DEL ESTADO POR
LA PRESTACION DEL SERVICIO MEDICO - Configuracion de una falla del
servicio del Hospital Timothy Britton de San Andrés Isla. Falta de remision
inmediata de paciente a ortopedia ocasionando incorrecta fijacion de los
huesos

La responsabilidad del Estado también se puede derivar de la omisién en la
prestacion del servicio médico a la persona que acuda al centro asistencial,
siempre que dicha desatencién o negligencia haya incidido en el resultado adverso



a la salud e integridad fisica de quien requiera ese servicio. No hay duda de que
se encuentra acreditado el dafio alegado en la demanda, pues, segun la Junta de
Calificacion de Invalidez del Atlantico, la sefiora Isabel Vanegas Robles sufre de
“compromiso parcial de N. Cubital. Distrofia refleja simpatica (sic). Limitacion
movimientos de mufieca y dedos de mano I.” y pérdida de la capacidad laboral del
35.20%; ademas, el Instituto de Medicina Legal concluyé que la demandante
“presenta como secuela una perturbacién funcional del 6rgano de aprehension
como consecuencia de una consolidacion viciosa de su fractura de antebrazo
izquierdo (...) la falta de remision inmediata de la paciente a ortopedia constituyo
una falla del servicio por parte del hospital demandado, pues, se insiste, la
inmediatez en el manejo de la fractura era determinante para su buena
consolidacion vy, sin embargo, hubo demora en el tratamiento de la lesién, lo cual
influy6 en la incorrecta fijacién de los huesos.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA PRESTACION DEL SERVICIO
MEDICO - Humana Vivir S.A. E.P.S. - Falla en la prestacion del servicio de
salud por omisién del deber de controlar y garantizar la prestacién del
mismo

Humana Vivir S.A. E.P.S. contratd la prestacion de los servicios de salud de
Prosalud Islas S.A I.P.S., de manera que, en virtud de la falla de esta ultima
detectada por el Tribunal de primera instancia, se establecié que la E.P.S. omitio
su deber de controlar y garantizar la prestacion integral del servicio de salud. (...)
Humana Vivir S.A. E.P.S. incurrié en omision por la inobservancia de su principal
funcion legal, esto es, garantizar la prestacion del servicio integral de salud a sus
afiliados, en este caso, a sefiora Isabel Vanegas Robles, ya que su actividad no
podia limitarse a contratar los servicios de un tercero, sino que debio supervisar el
adecuado cumplimiento de las labores confiadas a éste

PERJUICIOS MORALES - Pérdida de capacidad laboral en un 35.20 por
ciento, se reconoceran 80 salarios minimos legales mensuales vigentes /
LIQUIDACION DE PERJUICIOS - Perjuicio moral / TASACION DEL PERJUICIO
MORAL - Inaplicacion analdgica del articulo 106 del Cédigo Penal de 1980.
Valor de la condena la hara el juzgador, en cada caso, seguin su prudente
juicio / PERJUICIO MORAL - Tasacion / TASACION PERJUICIO MORAL -
Pauta jurisprudencial. Se fija en salarios minimos legales mensuales
vigentes

Respecto de la cuantia de la indemnizacion de este perjuicio, debe recordarse
que, de conformidad con lo expresado en sentencia del 6 de septiembre de 2001,
esta Sala ha abandonado el criterio segun el cual se estimaba procedente la
aplicacion analdgica del articulo 106 del Codigo Penal de 1980, para establecer el
valor de la condena por concepto de perjuicios morales; se ha considerado, en
efecto, que la valoracion de dicho perjuicio debe ser hecha por el juzgador, en
cada caso, segun su prudente juicio. En casos como el que ahora se estudia, la
Sala ha acudido al elemento probatorio que certifique el porcentaje de la pérdida
de capacidad laboral del lesionado, con el fin de establecer el monto de la
condena a imponer por concepto de este perjuicio. En este sentido, teniendo en
cuenta que la Junta de Calificacion de Invalidez del Atlantico certific6 que la
sefiora Isabel Vanegas Robles sufri6 una pérdida de la capacidad laboral del
35.20%, como consecuencia de la perturbacion funcional de la mano izquierda, la
Sala estima que la indemnizaciéon por perjuicios morales debe ser de 60 salarios
minimos mensuales legales vigentes. NOTA DE RELATORIA: Para establecer el
monto de la indemnizacidén por perjuicios morales se tendra en cuenta la pauta
jurisprudencial que ha venido sosteniendo la Corporacion desde la sentencia de 6



de septiembre de 2001, expedientes nimeros 13232 y 15646, Consejero Ponente
doctor Alier Eduardo Hernandez Enriquez, donde se establecidé que la tasacién de
dichos perjuicios se fijara en salario minimos mensuales legales vigentes, en
aplicacién del arbitrio iuris.

PERJUICIOS MATERIALES - Dafio emergente. Honorarios de abogado /
DANO EMERGENTE - Célculo. Formula / LUCRO CESANTE - Pérdida de
capacidad laboral. Ingreso base de liquidaciéon, si no se tiene un ingreso
establecido se tendra en cuenta el salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 25 por ciento de presumibles prestaciones sociales /
LUCRO CESANTE - Indemnizacion debida o consolidada. Calculo y formula.
Del resultado se tomara el porcentaje de pérdida de capacidad laboral /
LUCRO CESANTE - Indemnizacion futura. Calculo. Férmula

La parte actora acredité que, como consecuencia de la accion de tutela instaurada
en contra de las aca también demandadas, incurri6 en gastos de honorarios de
abogado, correspondientes a $300.000, suma que se actualizara (...) Pese a que
no existe material probatorio que demuestre con exactitud cuanto devengaba la
sefora Isabel Vanegas en razén de su trabajo, si existe un testimonio en el que se
aseguré que aguélla, antes de sufrir la pérdida de la capacidad laboral a que se ha
hecho mencion, desarrollaba una actividad economica como empleada domeéstica
ocasional; ademas, para la época en que se diagnosticO el porcentaje de su
incapacidad, se encontraba en una edad productiva (48 afos, esto es, con
capacidad de ejercer una actividad laboral o comercial que le permitiera percibir
por lo menos un salario minimo. En este orden de ideas, la Sala liquidara el
mencionado perjuicio teniendo en cuenta el valor del salario minimo mensual
vigente a la fecha de la presente sentencia (...) El valor del salario minimo legal
vigente sera incrementado en un 25% ($154.000), por concepto de prestaciones
sociales, para un total de $770.000, y de este resultado se tomard, finalmente, el
35.20% que corresponde al porcentaje de pérdida de la capacidad laboral de
Isabel Vanegas Robles, es decir, que la base para la liquidacion es la suma de
$271.040. Indemnizacion debida o consolidada. Para el lucro cesante consolidado,
el periodo indemnizable es el comprendido entre la fecha en que se conocié el
dafio, esto es, el 24 de diciembre de 2003 y la fecha de la presente sentencia.
Para calcularlo, se aplicara la formula matematico - actuarial utilizada al efecto por
la jurisprudencia (...) Indemnizacion futura. Para el lucro cesante futuro, el
periodo indemnizable es el comprendido entre la fecha de esta sentencia y la
fecha de vida probable de la lesionada (...) Para su liquidacion, se aplicara la
férmula matematica —actuarial utilizada al efecto por la jurisprudencia (...)

DANO A LA SALUD - Pérdida de capacidad laboral en un 35.20 por ciento, se
reconoceran 80 salarios minimos legales mensuales vigentes

Si bien la Sala, hasta hace poco, reconocia bajo el concepto de “alteracién a las
condiciones de existencia” los perjuicios inmateriales diferentes al perjuicio moral,
en el sub lite se reconocera dicho perjuicio bajo la denominacion de dafio a la
salud, pues, de conformidad con la jurisprudencia reciente de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, el dafio a la salud es la categoria autbnoma que resulta
adecuada para indemnizar los perjuicios cuando el dafio provenga de una lesion
corporal, toda vez que dicha denominacién comprende toda la érbita sicofisica del
sujeto y esta encaminado a resarcir econémicamente una lesion o alteracion a la
unidad corporal de las personas.Bajo esta perspectiva y en consideracion a que el
dafio reclamado por Isabel Vanegas Robles provino de una lesién fisica que le
implicé una pérdida de la capacidad laboral del 35.20%, la Sala le reconocera, por
concepto de dafio a la salud, 80 salarios minimos legales mensuales vigentes.



3-RD-1091-2014
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOS O ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Bogota, D.C., veintitrés (23) de julio de dos mil catorce (2014)

Radicacion numero: 88001-23-31-000-2002-00183-01(32600)

Actor: ISABEL VANEGAS ROBLES

Demandado: HOSPITAL TIMOTHY BRITTON E.S.E. Y OTROS

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Resuelve la Sala los recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante
y por Humana Vivir S.A. E.S.P. contra la sentencia del 31 de octubre de 2005,
proferida por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, por medio de la cual resolvié (se transcribe tal como obra en el

expediente):

“PRIMERO: Declaranse no probadas las excepciones propuestas
de Falta de Jurisdiccién, Ineptitud de la demanda y Cosa Juzgada.

“SEGUNDO: Declaranse solidariamente responsables a las
sociedades, HUMANA VIVIR S.A. E.P.S. y PROSALUD ISLAS S.A.
hoy SALUD ISLAS S.A., por los dafios y perjuicios ocasionados a
la demandante ISABEL VANEGAS ROBLES, como consecuencia
de la falta de prestacion de los servicios médicos, por las razones
expuestas en la parte considerativa de este proveido.

“TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, condenase
solidariamente a las demandadas, PROSALUD ISLAS S.A. hoy,
SALUD ISLAS S.A. y HUMANA VIVIR S.A. E.P.S. a reconocer y
pagar a la demandante ISABEL VANEGAS ROBLES al momento
de la ejecutoria de la presente sentencia los conceptos que a
continuacioén se enuncian.



a) Daflo moral: La suma de diez (10) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

b) Dafio fisioldgico: La suma de diez (10) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

c) Lucro cesante: La suma de TRECE MILLONES
SETENTA Y NUEVE MIL SEISCIENTOS QUINCE
PESOS ($13.079.615) M/L., de conformidad con lo
explicado en el acéapite correspondiente a este tipo de
dafio.

“CUARTO; Exonerase de toda responsabilidad a la E.S.E. Hospital
Timothy Britton.

“QUINTO: Deneganse las demas suplicas de la demanda”.

|. ANTECEDENTES

1. Mediante demanda del 4 de diciembre de 2002, la sefiora Isabel Vanegas
Robles, por conducto de apoderado judicial y en ejercicio de la accion de
reparacion directa, solicitd que se declararan responsables a Prosalud Islas S.A.,
a Humana Vivir S.A. y al Hospital Timothy Britton, por la falla en el servicio

médico que le generd secuelas de caracter permanente en su estado de salud.

Exigié que, en consecuencia, se condenara a las demandadas a pagar como
indemnizacion: (i) por concepto de perjuicios morales, 1000 s.m.m.lv., (ii) por
perjuicios fisioldgicos, 500 s.m.m.l.v., (iii) por dafio emergente, $2'734.133 y (iv)

por lucro cesante, las sumas de dinero que resultaran probadas en el proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la sefiora Isabel Vanegas Robles expuso
gue estaba afiliada a la E.P.S. Humana Vivir y que su |.P.S. era la Sociedad
Prosalud Islas S.A., entidad que tenia convenio con el Hospital Timothy Britton
E.S.E. para la atencion de urgencias desde las 6:00 p.m. en dias no laborales.
Comento que el 28 de diciembre de 2001 acudié a la unidad de urgencias del
mencionado hospital, por una fractura que sufrié en el brazo izquierdo, en donde,
contrario a lo que indican los protocolos médicos para estos casos (enyesar la
parte fracturada), le sujetaron la extremidad a una férula. Transcurridos 13 dias,
en atencion a los resultados de una radiografia, el brazo de la paciente fue
enyesado; sin embargo, al retirar el yeso, no se tom6 una nueva impresion para

determinar el avance de la lesién, de manera que la sefiora Isabel fue remitida a



terapias de ortopedia, las cuales no dieron resultado, pues, por el tratamiento
inadecuado que recibid, la fractura no se consolidé de manera correcta (f. 2 a 19,
c. 1).

2. La demanda fue admitida por el Tribunal Administrativo de San Andreés,
Providencia y Santa Catalina, mediante auto del 21 de enero de 2003, notificado

en debida forma a las entidades demandadas (f. 73, c. 1.).

El Hospital Timothy Britton se opuso a las pretensiones de la demanda, por
cuanto consideré que no incurrié en la falla del servicio que se le pretende

endilgar.

Asegur0 que el tratamiento brindado a la paciente Isabel Vanegas Robles fue
adecuado, pues, segun el protocolo médico, la zona fracturada debe ser
inmovilizada, antes de la aplicacion del yeso, con el fin de dar tiempo a la
disminucién del edema en los tejidos blandos. Agregé que su competencia se
limit6 a atender la urgencia de la paciente y que, por lo tanto, no era su deber
remitirla al servicio de ortopedia, pues esa funcion estaba a cargo de la empresa

aseguradora de la aca demandante (f. 81 a 85, c. 1).

Humana Vivir S.A. E.P.S. manifestd que no estaba llamada a responder por los
perjuicios alegados, ya que sus funciones consistian en afiliar a los usuarios al
sistema de salud, organizar la red de las I.P.S. y recaudar las cotizaciones, entre
otras, de manera que la prestacion directa del servicio estaba a cargo de la
entidad contratista, en este caso, Prosalud Islas S.A., que funciona con plena
autonomia cientifica, técnica y administrativa y que, en consecuencia, es la que
tiene el deber de responder en casos en los que, en ejercicio de sus funciones, se
causa un dafio a los pacientes. Propuso como excepciones la ineptitud de la
demanda, la falta de legitimacién en la causa por pasiva, la inexistencia de las
obligaciones reclamadas, la inexistencia de los perjuicios alegados, la falta de
jurisdiccion y la cosa juzgada, ésta Ultima, en tanto que la accién de tutela y el
incidente de desacato iniciados por la sefiora Vanegas Robles fueron resueltas de

manera desfavorable para la accionante (f. 124 a 130, c. 1).

3. Vencido el periodo probatorio, el cual fue abierto mediante auto del 28 de

agosto de 2003, y fracasada la audiencia de conciliacion, se corrio traslado a las



partes, para alegar de conclusiéon y al Ministerio Publico, para que rindiera
concepto (f. 141 a 144, 313y 332 c. 1).

4. Humana Vivir S.A. E.P.S. reiterd los argumentos de defensa expuestos en la
contestacion de la demanda e insistio en que la entidad llamada a responder en
este caso era la I.P.S. Prosalud Islas S.A.; no obstante, sefial6 que la demandante
no asistié a varias citas de control médico y que ello pudo incidir en las secuelas
fisiolégicas que ahora la aquejan (f. 341 a 347, c. 1).

La parte demandante enfatiz6 en que la falla del servicio por parte de las
entidades demandadas fue la causa determinante en el deterioro de salud que
padece y consider6 que todas deben responder solidariamente por la
indemnizacion reclamada, ya que, por un lado, Humana Vivir S.A. E.P.S. tenia la
obligacion de controlar la atencion integral, oportuna vy eficiente a sus afiliados, no
obstante lo cual, a sabiendas de las falencias en la prestacion del servicio de salud
por parte de Prosalud Islas S.A. y del Hospital Timothy Britton, no realizé gestién
alguna con el fin de corregir tales anomalias y, por otro lado, tanto la I.P.S. como
el mencionado hospital incumplieron el deber de brindar una atencion médica de
calidad, ya que hubo demora en la lectura del examen radioldgico, no se dispuso
de la atencién de un especialista en ortopedia, no le dieron continuidad al
tratamiento que requeria la paciente y presentaron serios desordenes
administrativos que impidieron una adecuada atencion médica a la sefiora Isabel
Vanegas Robles (f. 348 a 361, c. 1).

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia del 31 de octubre de 2005, el Tribunal Administrativo de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina resolvié, en primer lugar, las excepciones propuestas

por las entidades demandadas.

Sobre la falta de jurisdiccion contesté que no es procedente, ya que si bien es
cierto que dos de las demandadas son particulares, también es cierto que el
Hospital Timothy Britton es una Empresa Social del Estado, cuya actividad es
juzgada por esta jurisdiccion, la cual, por aplicacion de la figura del fuero de
atraccion, conoce de la responsabilidad que se imputa respecto de las entidades

de naturaleza privada.



Frente a la cosa juzgada, aclar6 que no podia prosperar, toda vez que la accion de
tutela ejercida por la sefiora Isabel Vanegas Robles versd sobre un objeto
diferente a aquel en que se fundé la presente demanda y, ademas, ambas
acciones persiguen un fin diferente, pues, con la primera se pretende la proteccion
de derechos fundamentales, mientras que en la de reparacion directa se reclama

la indemnizacion de perjuicios originados en una falla del servicio.

Encontré probado que entre Humana Vivir S.A. E.P.S y Prosalud Islas S.A. |.P.S.
se suscribié un contrato en el que esta ultima se comprometid6 a prestar los
servicios de salud contemplados en el P.O.S., y que entre Prosalud Islas I.P.S.
S.A. y el Hospital Timothy Britton E.S.E. se celebré un convenio a través del cual
dicho hospital se obligé a prestar tales servicios a partir de las 6:00 p.m.
Comoquiera que la sefora Isabel Vanegas Robles estaba afiliada a la E.P.S.
Humana Vivir y que, el 28 de diciembre de 2001, a las 9:30 p.m., sufrié una caida
desde su propia altura, acudid a la unidad de urgencias del Hospital Timothy
Britton.

Dicho lo anterior e identificado el dafio alegado consistente en la pérdida del
35,20% de la capacidad laboral de la demandante y en la deformidad fisica y
funcional del brazo izquierdo, analiz6 la responsabilidad de cada una de las

entidades demandadas, como pasa a sintentizarse:

Respecto del Hospital Timothy Britton, observo que la atencién que le brind6 a la
paciente se ajustd al procedimiento establecido para esos casos, toda vez que, a
través de su personal, tomé una radiografia cuyo resultado le permitié evidenciar
inmediatamente que se trataba de una fractura, de manera que inmovilizé la parte
afectada y suministré los medicamentos necesarios para calmar el dolor, mientras
la sefiora Isabel Vanegas recibia atencion por parte de un especialista en
ortopedia, quien seria la persona que determinaria el tratamiento definitivo; por lo
tanto, concluy6 que esa entidad no habia incurrido en omision alguna constitutiva

de la falla del servicio alegada.

En cuanto a Prosalud Islas I.P.S., encontrdé que, una vez la paciente acudi6 alli por
una consulta externa, el médico no ordend la remision al ortopedista, porque la
sefiora Isabel Vanegas no habia aportado la radiografia tomada en el hospital. A
juicio del Tribunal a quo, esa omision devel6 la falta de diligencia por parte del
galeno, quien, pudiendo ordenar la practica del examen solicitado para evidenciar



la condicion de la usuaria y a pesar de que ya habian pasado 5 dias desde el
accidente, nada hizo al respecto; en consecuencia, sefialé que a esa entidad le
atane el deber de responder por los perjuicios causados a la demandante, en
solidaridad con la E.P.S. Humana Vivir, por cuanto a esta Ultima le correspondia
adoptar medidas para controlar y garantizar la prestacion de un servicio de salud
integral, eficiente, oportuno y de calidad y, sin embargo, no cumplié con tales

deberes.

No obstante lo anterior, el Tribunal consider6 que la conducta de la sefiora
Vanegas Robles concurri6 con las fallas del servicio de las entidades
demandadas, en tanto que no acudié oportunamente a la cita con el especialista
en ortopedia, lo cual contribuyé a la causacion del dafio. De esta manera, dispuso
la reduccion de la condena en un 50%, esto es, en la indemnizacion del lucro
cesante, del dafio moral y del dafio fisiol6gico. El dafio emergente fue negado por
falta de pruebas (f. 371 a 394, c. ppl.).

Recursos de apelacion

La parte demandante formulé recurso de apelacién y alegé que el asunto se
debia resolver bajo el régimen de falla presunta, en el que la parte demandada

debe probar su ausencia de culpa, hecho que no sucedi6 en este caso.

Discrep0 del valor probatorio que se le otorgé al testimonio de la doctora Gina Luz
Pefa, a partir del cual se absolvié de responsabilidad al Hospital Timothy Britton.
A su juicio, esa prueba debio ser analizada con excesiva reserva, toda vez que la
deponente fue quien le prestd el servicio de urgencias a Isabel Vanegas Robles vy,

por lo tanto, su version no resultaba totalmente confiable.

Alegé que el hospital demandado, asi como las entidades que resultaron
condenadas en primera instancia, esta en la obligacién de responder por las fallas
en que incurrio, como el retardo en la toma y en la entrega de la radiografia a la
paciente y la demora en dar continuidad al tratamiento requerido, de manera que
solicitdé que contra esa Empresa Social del Estado también se profiera la condena

respectiva.

Negd que la conducta de la sefiora Vanegas Robles hubiera contribuido a la
generacion del dafio, ya que, contrario a lo sefalado por el Tribunal a quo, no fue



por negligencia que acudio varios dias después de la remisién a la cita prioritaria,
pues “nunca le fue entregada orden de remision prioritaria para ser atendida por
ortopedia con fecha enero 4 de 2002”. Agregd, sin embargo, que suponiendo que
la orden se le hubiera entregado el viernes 4 de enero de 2002, lo cierto era que la
cita externa sélo se realizaba en dias habiles y que, para esa época, el siguiente
seria el martes 8 de enero, fecha en la que se presentd y que fue el 9 de enero
cuando el médico general la remitié al ortopedista. De esta forma, solicitdé que el
100% de la condena se impusiera con cargo al presupuesto de todas las

entidades demandadas.

Pidié que las operaciones matematicas realizadas por el Tribunal de primera
instancia fuean revisadas, ya que, en su opinion, los calculos para determinar el
lucro cesante no eran correctos; ademas, exigio que se reconociera el dafo
emergente, pues las pruebas son suficientes para dar cuenta de los gastos en que
incurrid la lesionada por concepto de tratamientos médicos, honorarios de
abogados, medicamentos y traslados. Afiadio que, si bien es cierto en la demanda
no solicitd indemnizacion por perjuicios siquicos, también es cierto que éstos

resultaron probados en el proceso y que, por lo tanto, debian ser reparados.

En cuanto a la cuantia reconocida por perjuicios morales y fisiolégicos, pidié
incrementarla, teniendo en cuenta que la extremidad afectada estaba

“practicamente inutilizable (sic)” (f. 395 a 401, c. ppl.).

Humana Vivir S.A. E.P.S. también apel6 la decisién de primera instancia y reiteré
gue, en el contrato suscrito con Prosalud Islas S.A. I.P.S., ésta se obligo a prestar
los servicios de salud con plena autonomia cientifica, técnica y administrativa, y a
asumir total y exclusivamente la responsabilidad que se derivara del desarrollo del
mismo. Sefaloé que el a quo se equivoco al entender que su funcion era controlar
la atencion integral brindada por la I.P.S., toda vez que su labor consistia
Unicamente en verificar que Prosalud Islas S.A. contara con los requisitos de

funcionamiento.
Agrego que, en todo caso, la responsabilidad debia recaer sobre la victima, ya que
estd demostrado que fue ella quien, de manera injustificada, no acudio

oportunamente a la consulta con el ortopedista (f. 408 a 410, c. ppl.).

lIl. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA



Los recursos de apelacién se concedieron el 1 de diciembre de 2005 y el 2 de
febrero de 2006 y se admitieron en esta Corporacion el 25 de abril de 2006 y el 6
de junio del mismo afio (f. 415, 441 a 442, 446 a 447,y 449 a 450, c. ppl.).

El 11 de julio de 2006, se corri6 traslado a las partes, para alegar de conclusiéon y

al Ministerio Publico, para que rindiera concepto (f. 452, c. ppl.).

Humana Vivir S.A E.P.S. reiter6 los argumentos en que fund6 el recurso de
apelacion (f. 453 a 456, c. ppl.).

El Ministerio Publico compartié todos los argumentos del Tribunal, en cuanto
consider6 que las entidades condenadas en primera instancia son las que deben
responder de manera concurrente con la demandante, por la causacion del dafio
alegado y que, contrario a lo expuesto por la sefiora Isabel Vanegas Robles en el
recurso de apelacién, el Hospital Timothy Britton no esta llamado a indemnizar los
perjuicios causados; ademas, considerd que las sumas reconocidas por el a quo
se ajustan a la gravedad de la lesién y que; por lo tanto, no se debe acceder al

incremento solicitado (f. 459 s 486, c. ppl.).

V. CONSIDERACIONES

1. Competencia

Las normas de asignacion de competencia que rigen la actuacion se encuentran
previstas en el Decreto 597 de 1988, conforme al cual, para que el asunto pueda
ser tramitado en segunda instancia, la cuantia de un proceso cuya demanda se
presentd en 2002 debe exceder de $36'950.000. Comoquiera que la pretension de
mayor valor formulada en la demanda corresponde a la suma de $309'000.000°%,
solicitada por concepto de perjuicios morales, se concluye que esta Corporacion

es competente para conocer del recurso interpuesto.

Como atrads se menciond, el Tribunal de primera instancia declar6 solidariamente
responsables a Humana Vivir S.A. E.P.S. y a Prosalud Islas S.A. I.P.S. (hoy Salud

Islas S.A.), por los perjuicios causados a la demandante. En atencion a los

1 valor que resulta de multiplicar el salario minimo del afio en que se present6 la demanda ($309.000) por 1000.



recursos de apelacion, la Sala se pronunciara, Unicamente, respecto de la
participacion del Hospital Timothy Britton, de Humana Vivir S.A. E.P.S. y de la
sefiora Isabel Vanegas Robles en la causacion del dafio alegado, ya que ninguno
de los apelantes se opuso a la condena en contra de Prosalud Islas S.A. I.LP.S. y

ésta no apelé.

Esta Sala ha delimitado el estudio de los recursos de apelacién a los motivos de
inconformidad expresados por las partes recurrentes, basada en los siguientes

argumentos:

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

2. Prueba trasladada

En lo que se refiere a la prueba trasladada, debe reiterarse que los medios
probatorios en ella contenidos que no cumplan con los requisitos previstos en el
articulo 185 del Codigo de Procedimiento Civil, o0 que no hubieran sido solicitados
en el presente proceso por la parte contra la cual se aducen, o que no hubieran
sido practicados con audiencia de ésta no podran ser valorados por la Sala3. Por
otro lado, téngase en cuenta que, como se ha dicho en otros casos, en los eventos
en los cuales el traslado de las pruebas rendidas dentro de otro proceso hubiere
sido solicitado por ambas partes, éstas podran ser tenidas en cuenta, aun cuando
hayan sido practicadas sin su citacion o intervencion en aquel del cual se traen y
no hayan sido ratificadas en el destinatario, considerando que, en esos casos,
resulta contrario a la lealtad procesal que una de las partes solicite que la prueba
haga parte del acervo probatorio, pero que, en el evento de resultar desfavorable a

sus intereses, invoque las formalidades legales para su inadmision®.

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 1 de abril de 2009, expediente 32800, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio.

8 Sentencia de julio 7 de 2005, expediente 20300

4 Sentencia de febrero 21 de 2002, expediente 12789



Pues bien, en el plenario obra, en copia auténtica, el expediente contentivo de la
accion de tutela instaurada por la sefiora Isabel Vanegas Robles en contra de
Prosalud Islas I.P.S. y de Humana Vivir E.S.P.5, pieza procesal que fue trasladada
por solicitud de esta ultima entidad, sin que mediara coadyuvancia de las demas
partes, pero que puede ser valorada en el sub lite, por cuanto en el tramite de esa
accién constitucional también participaron Prosalud Islas I.P.S. y la aca

demandante.

3. Valoracién probatoriay caso concreto

Sea lo primero advertir, tal como lo sefial6 el Tribunal de primera instancia, que el
1° de septiembre de 2001 Humana Vivir S.A. E.P.S. contrat0, por el término de 12
meses, la prestacion de los servicios de salud de Prosalud Islas I.P.S. S.A.,
correspondientes a aquellos “contemplados en el Plan Obligatorio de Salud de
urgencias, primero, segundo y tercer nivel completos, incluyendo las acciones de
promocion y prevencion a las personas acreditadas e identificadas como afiliados
en el Departamento de San Andrés Islas y Providencia, y que Prosalud Islas S.A.
contratdé al Hospital Timothy Britton para que éste prestara “los servicios
médicos asistenciales a los usuarios del CONTRATANTE... los servicio (sic)
mencionados se prestaran de conformidad con el Plan Obligatorio de Salud, lo
dispuesto en la Resolucién 005261 del 5 de Agosto de 19947, emanada (sic) del
Ministerio de Salud, el Decreto Nimero 806 del 30 de Abril de 1.9988"°.

En relacion con la responsabilidad del Estado por la prestacion del servicio médico
de salud, corresponde a la parte actora acreditar los supuestos de hecho que
estructuran los fundamentos de la misma; es decir, debe demostrar el dafio, la
falla en la prestacion del servicio médico hospitalario y la relacion de causalidad
entre estos dos elementos, para lo cual puede valerse de todos los medios
probatorios legalmente aceptados, entre los cuales cobra particular importancia la
prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento en las demés pruebas

gue obren en el proceso, en especial para la demostracion del nexo causal entre

5F.173a191,c. 1.

6F.7 a 10, anexo 1.

" “por la cual se establece el Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de
Salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”.

8 “Por el cual se reglamenta la afiliacién al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestacion de los
beneficios del servicio publico esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés general, en todo
el territorio nacional”.

°F. 93 a 97, anexo 2.



la actividad médica y el dafio ocasionado!®, ya que sin la concurrencia de estos

elementos no se logra estructurar la responsabilidad administrativa.

Para ello, resulta preciso insistir en la posicion jurisprudencial reiterada por la
Corporacion, que sefiala que “la practica médica debe evaluarse desde una
perspectiva de medios y no de resultados, lo que lleva a entender que el galeno se
encuentra en la obligacion de practicar la totalidad de procedimientos adecuados
para el tratamiento de las diversas patologias puestas a su conocimiento,
procedimientos que, por regla general, conllevan riesgos de complicaciones,
situaciones que, de llegar a presentarse, obligan al profesional de la medicina al
agotamiento de todos los medios a su alcance, conforme a la lex artis, para evitar
dafios mayores y, de asi hacerlo, en ningdn momento se compromete su
responsabilidad, incluso en aquellos eventos en los cuales los resultados sean
negativos o insatisfactorios para la salud del paciente, a pesar de haberse

intentado evitarlos en la forma como se deja dicho™.

Ahora, la responsabilidad del Estado también se puede derivar de la omision en la
prestacion del servicio médico a la persona que acuda al centro asistencial, siempre
gue dicha desatencion o negligencia haya incidido en el resultado adverso a la salud

e integridad fisica de quien requiera ese servicio.

No hay duda de que se encuentra acreditado el dafio alegado en la demanda,
pues, segun la Junta de Calificacién de Invalidez del Atlantico, la sefiora Isabel
Vanegas Robles sufre de “compromiso parcial de N. Cubital. Distrofia refleja
simpatica (sic). Limitacion movimientos de mufieca y dedos de mano [."? y
pérdida de la capacidad laboral del 35.20%%'3; ademas, el Instituto de Medicina
Legal concluyé que la demandante “presenta como secuela una perturbacion
funcional del 6rgano de aprehension como consecuencia de una consolidacion

viciosa de su fractura de antebrazo izquierdo™*.

Segun la historia clinica allegada al expediente, la sefiora Isabel Vanegas Robles,
afiliada a Humana Vivir E.P.S.1%, ingres6 el 28 de diciembre de 2001 a la unidad

de urgencias del Hospital Timothy Britton de San Andrés Islas, ya que, como

¥ Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de julio de 2008, expediente 16.775.

11 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 24 de marzo de 2011, expediente 18947, C.P. Hernan
Andrade Rincoén.

12 Dictamen del 24 de diciembre de 2003, f. 269 a 272, c. 1.

¥ Ibidem.

4 Reconocimiento médico legal 596-02. F. 67 a 69, c. 1.

BEF 21, c. L



consecuencia de una caida desde su propia altura, present6 “deformidad de pufio
izquierdo ... con limitacion de movimiento por dolor'®. La doctora Gina Luz Pefia
Manuel, quien atendid dicha emergencia, ordend que se tomara radiografia de la
parte afectada y aplicé férula de yeso a la paciente!’.

La doctora Gina Luz Pefia Manuel fue escuchada en audiencia de recepcion de
testimonios, en la que depuso lo siguiente (se transcribe tal como obra en el

expediente, incluso con errores):

“Al ingreso fue diligenciada la respectiva historia clinica, se decide
por orden médica mia aplicar un antiinflamatorio y tomar una
radiografia en la cual se evidencia fractura distal de apofisis
estiloide del cubito y trauma de tejido blando. Se decide por tal
motivo inmovilizar de inmediato con férula de yeso provisional y se
realiza interconsulta para valoracién por ortopedia prioritaria, para
gue el especialista en curso decida manejo definitivo. Esa es mi
participacion, es el ortopedista quien decide poner yeso circular. Yo
como rural no tengo la potestad para tomar la conducta de colocar
yeso circular... Como médico general estoy en la capacidad de
determinar si existe una fractura, que éste fue el caso de la sefiora
Vanegas, sin necesidad de la lectura de la radiografia. Al
determinar que hay fractura, decido inmovilizar. El radidlogo es el
gue determina que clase de fractura es, qué hueso, pero yo estoy
en la capacidad de determinar si es una fractura... En efecto la
remision si fue realizada con la interconsulta de orden de atencion
prioritaria, para lo cual la atencion de la paciente era directamente
con el ortopedista a la mafiana siguiente, sin necesidad de acudir a
la consulta externa de Prosalud. Con la orden que yo le doy, ella
debia ir de una vez al ortopedista, no tenia que ir donde el Dr.
Osmi. Todas las atenciones prioritarias son atendidas al dia
siguiente, sea habil o no, en el salon de yesos de la seccion de
urgencias del Hospital Timothy Britton. La radiografia y la hoja de
urgencias se deja en urgencias para que cuando el médico llegue
en la mafiana del dia siguiente pueda verlas” (f. 233 a 235, c. 1).

El 2 de enero de 2002, cinco (5) dias después de haber acudido a urgencias, la
sefiora Isabel Vanegas Robles asisti6 a consulta médica en la I.P.S. Prosalud
Islas, donde fue atendida por el doctor Osmin Rafael Gomez. En esa oportunidad,
la paciente refirié dolor y se presentd “con férula braquiopalmar en miembro Sup.

Izq. Paciente no trae resultados de Rx"18.

¥F 11, anexo 1.
7 |bidem.
BF 12, anexo 1.



Al respecto, el doctor Osmin Rafael Gomez fue escuchado como testigo en el
proceso. Su version fue la siguiente (se transcribe tal como obra en el expediente,

incluso con errores):

“La sefiora Maria Isabel Vanegas, me consulté en una ocasiéon
cuando yo laboraba en la I.P.S. Prosalud Islas, me consult6 el dia 2
de enero de 2002, manifestando que habia presentado una caida
hacia varios dias y que habia consultado al Hospital Timothy
Britton, me referia demas que tenia algo de dolor en la mufieca, le
pregunté que porque se habia demorado tantos dias en llegar? Y
manifestdé que porque se habia metido los dias de fiesta, ella se
referia a los dias de fiesta de fin de afio. Le manifesté que ese no
era motivo para no haber solicitado la consulta al dia siguiente en
Prosalud Islas, ya que esta trabajé incluso el 31 de diciembre,
después de examinar a la paciente le solicité las radiografias que le
habian realizado en el hospital y me dijo que no las habia traido.
Complete la historia clinica y le solicite a la paciente que fuera al
Hospital Timothy Britton y regresara a traerme la radiografia, y la
paciente no regreso ese dia” (f. 236 y 237, c. 1).

El 3 de enero de 2002 salieron los resultados de la radiografia, segun los cuales la
paciente presenté “Fractura metafisiaria con extension intraarticular del extremo
distal del radio cuyos segmentos se encuentran ligeramente desplazados
asociados a fractura de la apdfisis estiloides del cubito y edema de los tejidos

blandos adyacentes. No hay evidencia ni otras alteraciones para sefialar’®,

El 4 de enero siguiente, la aca demandante regresé a la I.P.S. Prosalud Islas. En
esa oportunidad, el doctor Osmin Rafael Gémez ordend la remision a ortopedia (f.
12 y 14, anexo 1).

El 9 de enero del mismo afio, la paciente asisti6 a la cita de ortopedia y fue
atendida por el doctor Elmer Coronado Riveros, médico ortopedista que ordend
“Reduccion Cerrada + Yeso"?%, procedimiento que se llevo a cabo el dia siguiente
(10-01-02) “bajo anestesia local™®t. El control de la cirugia se realiz6 10 dias
después??. El 11 de febrero de 2002 se retiré el yeso y se remitié a la paciente a
fisioterapias?s.

F 13, anexo 1.
2F 15, anexo 1.
2L F 16, anexo 1.
2F 17, anexo 1.
#F 18, anexo 1.



El ortopedista Coronado Riveros comparecio al proceso en calidad de testigo v,
respecto al tratamiento recibido por la demandante, expresé (se transcribe tal

como obra en el expediente, incluso con errores):

“La fractura de colles es una rotura del hueso en la extremidad
distal del hueso denominado radio, que esta en la zona de la
mufieca, estas fracturas segun el desplazamiento que tengan
requieren una alineacion de los fragmentos rotos que es lo que se
denomina reduccion. Ella vino al dia siguiente 10 de enero de 2002
con el yeso y las ordenes para ser atendida en el Hospital, porque
era un procedimiento que debia hacerse con anestesia local en la
sala de yesos, eso se hizo el dia 10 y se le aplicé el yeso y se citd
a control en 10 dias ... en términos generales entre mas rapido se
haga es mas facil la reduccién y los resultados pueden variar. En
general estas fracturas sueldan entre 4 y 6 semanas, si han pasado
14 dias se puede considera que ha empezado a consolidarse. Hay
que tener en cuenta en la consolidacion otros factores entre los
cuales se puede contar la edad del paciente, el grado de
mineralizacion etc, ... ella es una sefiora de 46 afos, lo que indica
gue su capacidad en general la consolidacion es un poco mas
lenta. Clinicamente es muy dificil valorar el estado de consolidacion
de una fractura, la fractura de la sefiora no estaba consolidada,
porque 14 dias no es tiempo suficiente pero si estaba
consolidando... referente al tratamiento de fisioterapia en general,
en caso de fracturas similares y particularmente en casos de
personas adultas y ancianas, tiene importancia el iniciar una
fisioterapia pronto para evitar Anquilosis, que es falta de
movimiento en las articulaciones debidas al tiempo prolongado de
inmovilizacibn con yeso, esto hay que valorarlo pues una
movilizacion o fisioterapia temprana ayuda generalmente a mejorar
la funcion de la articulacion ... la reduccion no se pudo hacer de la
manera mas adecuada lo cual hubiera ocurrido si hubiese venido
antes, porque ya habia dificultad en la reduccién porque ya se
habia iniciado la consolidacion” (f. 248 y 250, c. 1).

El Instituto de Medicina Legal se pronuncié sobre este ultimo aspecto a que hizo
mencion el doctor Elmer Coronado Riveros, en el sentido de indicar que “la
consolidacion viciosa de la fractura de Colles, puede ser atribuida a la demora en
la reduccion (remision a ortopedia tardia. Ver Reconocimientos médico-legales
nimeros 493-02 y 596-02)"%4,

2 Oficio 215 del 24 de agosto de 2004, f. 325, c. 1.



De igual manera, la fisioterapeuta Jackeline Dimas Ortega aseveré6 en su
testimonio que “una vez se presenta la fractura el hueso comienza a consolidar,
por eso se necesita que se reduzca rapidamente la fractura, porque va a
consolidar de todas maneras, pero a veces puede consolidar mal, si hay
desplazamiento. Cada dia el hueso va consolidandose, por eso es importante

reducirla lo mas pronto posible?.

Ahora, segun anotacién del 24 de abril de 2002 en la historia clinica, la

demandante “después de 25 sesiones de fisioterapia, no refiere mejoria”2°.

El 29 de junio de ese afio, la sefiora Isabel Vanegas asistid a cita de neurologia en
Prosalud Islas S.A., “con cuadro de dificultad para cerrar los dedos de la mano y
oposicion del pulgar, con mayor compromiso del mefique. Se realiza estudio
neurofisiolégico incompleto por falta de colaboracion de la paciente que no permite
gue se continue (sic) con los estudios eléctricos; ni la EMG; pero en lo realizado se
sugiere compromiso parcial de nervio mediano, no pudiendo descartar

compromiso cubital”?’.

El Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, con apoyo en la historia clinica
y en la valoracion del estado de la mano izquierda de la demandante, sefial6:

“DISCUSION: Se trata de una fractura de Colles (Fractura de radio
y de apofisis estiloides de cubito) con compromiso intrarticular del
antebrazo izquierdo. Cuya remision a ortopedia fue tardia
(Desconocemos los motivos); iniciandose el tratamiento 15 dias
después de la lesion.

“La paciente no acepto las explicaciones que se intentaron dar por
parte de uno de los especialistas que la revisaron.

“El estudio electromiografico fue incompleto por falta de
colaboracién de la paciente.

“CONCLUSION: La sefiora MARIA ISABEL VANEGAS ROBLES,
presenta como secuela una perturbacién funcional del 6rgano de la
aprehension como consecuencia de una consolidacion viciosa de
su fractura de antebrazo izquierdo” (f. 68, c. 1).

El 13 de agosto de 2002, la sefiora Vanegas Robles acudi6 nuevamente a
valoracion en ortopedia por parte de Prosalud Islas S.A., en la que se le

recomendo “infiltracion (prueba terapéutica y DX) tunel carpiano y continuar tto o

BF 242, c. 1.
% F 28, anexo 1.
2"F, 31, anexo 1.



fisioterapia™®. Se citd para control de ortopedia el 28 de enero de 2003, pero no

asistio.

El 29 de julio de 2002, el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de San Andrés
resolvio la accion de tutela que Isabel Vanegas Robles formulé en contra de
Humana Vivir E.P.S. y Prosalud Islas S.A. En la sentencia, el juez constitucional
consideré que “se le realizo tardiamente valoracién por ortopedia y radiologia,
recomendandose estudios de conduccion nerviosa para descartar lesion neural ...
no solo la atencién prestada a la accionante ha sido tardia sino insuficiente, pues
no se ha puesto todas las posibilidades existentes al servicio de la paciente, la
empresa accionada no ha mostrado mayor interés por el caso"®. En
consecuencia, concedié 48 horas a Humana Vivir E.P.S. “para que disponga que
sean suministrados a la accionante todos los estudios, procedimientos,

tratamiento, medicamentos y cirugias si fuere el caso que requiera™®,

Teniendo en cuenta los supuestos facticos que fueron probados en el proceso y
los aspectos que resultan de interés para la Sala, esto es, la responsabilidad del
Hospital Timothy Britton, de Humana Vivir S.A. E.P.S. y de la sefiora Isabel
Vanegas Robles en la generacién del dafio, es pertinente hacer mencién a la
conducta asumida por cada una de estas partes en el proceso de atencion médica

gue se inicid como consecuencia de la lesion padecida por la demandante.

a. El Hospital Timothy Britton de San Andrés Islas

Segun el dictamen del Instituto de Medicina Legal, la perturbacion funcional que
presenta la sefiora Isabel Vanegas Robles en la mano izquierda se debe a la
“consolidacion viciosa” de la fractura que sufrié tras una caida desde su propia
altura. A juicio de esa misma entidad, este tipo de consolidacion o fijacién de
huesos puede atribuirse a la demora en la practica de la reduccion®! de la fractura;
de ahi la importancia de la prontitud con que se maneje la lesion ya que, tal como
lo afirmaron el ortopedista ElImer Coronado Riveros y la fisioterapeuta Jackeline
Dimas Ortega, la atencion oportuna de la misma facilita la reduccion de los huesos

afectados.

B F 36, anexo 1.

®F 177 a183,c. 1.

% |bidem.

8 “Reduccion: 6. (Cirugia) Restitucion de la continuidad de una region después de un desplazamiento como la
reduccién de una fractura ésea alineando los fragmentos fracturados o de una hernia restituyendo el intestino a
su posicién normal” (Editorial Océano, Diccionario de Medicina, Océano Mosby, Espafia, 2004).



Se torna relevante, entonces, analizar la atencion que recibié la sefiora Isabel
Vanegas Robles en el Hospital Timothy Britton de San Andrés, a cuya unidad de
urgencias acudio el 28 de diciembre de 2001, siendo recibida por la doctora Gina
Luz Pefia Manuel quien, segun la historia clinica, instalé6 una férula en el brazo

izquierdo de la paciente y ordend la toma de una radiografia.

Al respecto, la doctora Pefia Manuel asegurd que, a partir de la lectura de la
radiografia, pudo evidenciar que se trataba de una “fractura distal de apdfisis
estiloide del cubito y trauma de tejido blando™? y que, por tal motivo, inmovilizé la
extremidad con férula de yeso provisional y remitié a la paciente para valoracion
en ortopedia, la cual debia llevarse a cabo el dia siguiente, en el salon de yesos
de la seccidon de urgencias del Hospital Timothy Britton, de tal manera que la

paciente no tuviera necesidad de acudir al médico general de la |.P.S.

No obstante, lo dicho por la testigo no tiene respaldo probatorio, toda vez que no
existe registro alguno en la historia clinica sobre la remision directa al ortopedista
a que hace referencia y, al contrario, se observa que su trabajo consistio,
Gnicamente, en aplicar la férula de yeso en el brazo izquierdo de la paciente y
darle “salida con férmula™2. En esa medida, entiende la Sala la razén por la cual
la demandante no regreso al dia siguiente a la cita en ortopedia, pues, se insiste,

no contaba con la orden de remision.

A juicio de la Sala, la falta de remision inmediata de la paciente a ortopedia
constituyo una falla del servicio por parte del hospital demandado, pues, se insiste,
la inmediatez en el manejo de la fractura era determinante para su buena
consolidacion y, sin embargo, hubo demora en el tratamiento de la lesién, lo cual
influyé en la incorrecta fijacion de los huesos. No puede olvidarse que, segun el
ortopedista Elmer Coronado Riveros, “la reduccion no se pudo hacer de la
manera mas (sic) adecuada lo cual hubiera ocurrido si hubiese venido antes,
porque ya habia dificultad en la reducciébn porque ya se habia iniciado la

consolidacion4.

b. Humana Vivir S.A. E.P.S.

2 F 233, c.1.
¥ F 11, anexo 1.
34 F. 249, c. 1.



Como se indicé ab initio, Humana Vivir S.A. E.P.S. contrat6 la prestacion de los
servicios de salud de Prosalud Islas S.A I.P.S., de manera que, en virtud de la falla
de esta ultima detectada por el Tribunal de primera instancia, se establecié que la
E.P.S. omitié su deber de controlar y garantizar la prestacion integral del servicio

de salud.

Humana Vivir S.A. E.P.S. fundé el recurso de apelacion, principalmente, en que no
le asistia la obligacion de ejercer vigilancia sobre las actividades de la I.P.S.
contratada ya que, segun el convenio de prestacion de servicios, la entidad
contratista debia asumir toda responsabilidad derivada del mismo, de manera que
su deber se limitaba a verificar el lleno de los requisitos de funcionamiento de

Prosalud Islas S.A.

Los argumentos de la entidad apelante pugnan con el marco juridico del sistema
de seguridad social integral, pues, si bien es cierto que la Ley 100 de 1993
autorizé a las entidades promotoras de salud (E.P.S.)*® para brindar, de forma
directa o a través de las instituciones prestadoras de salud (I.P.S.), el mencionado
servicio publico a sus afiliados y que éstas ultimas cuentan con autonomia
administrativa, técnica y financiera® para ejecutar las actividades concernientes al
cumplimiento del deber encargado, también es cierto que dicha autonomia no es
Obice para que las E.P.S., en virtud de su deber de garantizar la atencion integral
a la poblacion afiliada al sistema, ejerzan control y supervision sobre sus
contratistas; de hecho, el articulo 178 de la mencionada ley les impone la funcion
de “establecer procedimientos para controlar la atencién integral, eficiente,
oportuna y de calidad en los servicios prestados por las instituciones prestadoras

de servicios de salud”.

Asi las cosas, la Sala considera que Humana Vivir S.A. E.P.S. incurrié en omision
por la inobservancia de su principal funcién legal, esto es, garantizar la prestacion

del servicio integral de salud a sus afiliados, en este caso, a sefiora Isabel

% «“Articulo 177: Las entidades promotoras de salud son las entidades responsables de la afiliacion, y el registro de
los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del fondo de solidaridad y garantia. Su funcién
basica sera organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del plan de salud obligatorio a los
afiliados y girar, dentro de los términos previstos en la presente ley, la diferencia entre los ingresos por
cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondientes unidades de pago por capitacién al fondo de
solidaridad y garantia, de que trata el titulo Il de la presente ley”.

% “Articulo 185: ... Las instituciones prestadoras de servicios deben tener como principios basicos la calidad y la
eficiencia, y tendran autonomia administrativa, técnica y financiera. Ademas propenderan por la libre
concurrencia en sus acciones, proveyendo informacién oportuna, suficiente y veraz a los usuarios, y evitando el
abuso de posicion dominante en el sistema. Estan prohibidos todos los acuerdos o convenios entre instituciones
prestadoras de servicios de salud, entre asociaciones o sociedades cientificas, y de profesionales o auxiliares del
sector salud, o al interior de cualquiera de los anteriores, que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la libre competencia dentro del mercado de servicios de salud, o impedir, restringir o
interrumpir la prestacién de los servicios de salud”.



Vanegas Robles, ya que su actividad no podia limitarse a contratar los servicios de
un tercero, sino que debid supervisar el adecuado cumplimiento de las labores

confiadas a éste; no obstante, no existe prueba que asi lo demuestre.

c. Responsabilidad de la demandante

La sefiora Vanegas Robles explico en el recurso de apelacion que, dado que los
resultados de la radiografia salieron el 3 de enero de 2002, debia entenderse que
estos le fueron entregados el viernes 4 de enero de ese afio y que solo pudo
acudir a la cita de ortopedia el siguiente dia habil, es decir, el 8 de enero, siendo
remitida al especialista el 9 de enero. Considerd, entonces, que su conducta no
fue negligente y que, al contrario, fueron las entidades demandadas las

responsables del tratamiento inoportuno con que se atendio la lesion.

En primer lugar, debe decirse que, tal como atras se sefald, no esté probado en el
expediente que el personal médico que atendi6é a la demandante en la unidad de
urgencias del Hospital Timothy Britton la haya remitido a una cita prioritaria por
ortopedia, la cual se llevaria a cabo al dia siguiente (29-12-01), de manera que
resulta dificil reprochar que la sefiora Isabel Vanegas no haya acudido en esa
fecha al salén de yesos del hospital con el fin de recibir atencion especializada.

En segundo lugar, se observa que, el 2 de enero de 2002, Isabel Vanegas asistid
a consulta en la I.P.S. en la que, segun el médico que la atendid, doctor Osmin
Gomez, le pidi6 “que fuera al Hospital Timothy Britton y regresara a traerme la
radiografia, y la paciente no regreso ese dia”. De este hecho se puede inferir, en
principio, que la sefiora Vanegas fue renuente ante las indicaciones del galeno; sin
embargo, la realidad factica indica que la paciente no pudo regresar con el
examen solicitado, ya que los resultados de la radiografia salieron el dia siguiente,
esto es, el 3 de enero de 2002 y, en consecuencia, el doctor Osmin Rafael Gomez

ordeno la remision de la paciente al servicio de ortopedia el 4 de enero.

Ahora, es cierto que la demandante no acudi6 el 8 de enero de 2002 al
especialista - como lo aseguré en la apelacion - y que su primera cita con el
ortopedista se llevo a cabo el miércoles 9 de enero de ese afio; sin embargo, ello
no es suficiente para entender que la apelante incurri6 en un descuido de tal
entidad que le imponga el deber de asumir la responsabilidad por el dafio alegado,

ni mucho menos que permita exonerar a las entidades demandadas.



4. Liguidacién de perjuicios

Perjuicios morales

Respecto de la cuantia de la indemnizacion de este perjuicio, debe recordarse
que, de conformidad con lo expresado en sentencia del 6 de septiembre de 2001,
esta Sala ha abandonado el criterio segun el cual se estimaba procedente la
aplicacion analégica del articulo 106 del Codigo Penal de 1980, para establecer el
valor de la condena por concepto de perjuicios morales; se ha considerado, en
efecto, que la valoracion de dicho perjuicio debe ser hecha por el juzgador, en

cada caso, segun su prudente juicio.

En casos como el que ahora se estudia, la Sala ha acudido al elemento probatorio
gue certifique el porcentaje de la pérdida de capacidad laboral del lesionado, con
el fin de establecer el monto de la condena a imponer por concepto de este

perjuicio.

En este sentido, teniendo en cuenta que la Junta de Calificacion de Invalidez del
Atlantico certific6 que la sefiora Isabel Vanegas Robles sufrié una pérdida de la
capacidad laboral del 35.20%, como consecuencia de la perturbacion funcional de
la mano izquierda, la Sala estima que la indemnizacion por perjuicios morales

debe ser de 60 salarios minimos mensuales legales vigentes.

Perjuicios materiales

Dafno emergente

La parte actora acreditdé que, como consecuencia de la accién de tutela instaurada
en contra de las acd también demandadas, incurrié6 en gastos de honorarios de
abogado, correspondientes a $300.000%7, suma que se actualizard segin la

siguiente formula:

% Factura de venta 0006, f. 70, c.1.



VA=VH x indice final
indice inicial
En donde:

VA = valor actualizado

VH= valor histérico

indice final = indice de precios al consumidor para la fecha de la presente
providencia.

indice inicial = indice de precios al consumidor vigente al momento en que se

efectud el pago al abogado (30 de julio de 2002).

VA =$300.000 x 116,91

69,94

VA= $501.472

Lucro cesante

Pese a que no existe material probatorio que demuestre con exactitud cuanto
devengaba la sefiora Isabel Vanegas en razén de su trabajo, si existe un
testimonio® en el que se asegurd que aquélla, antes de sufrir la pérdida de la
capacidad laboral a que se ha hecho mencion, desarrollaba una actividad
econdmica como empleada doméstica ocasional; ademas, para la época en que
se diagnosticO el porcentaje de su incapacidad, se encontraba en una edad
productiva (48 afios)®°, esto es, con capacidad de ejercer una actividad laboral o

comercial que le permitiera percibir por lo menos un salario minimo.

En este orden de ideas, la Sala liquidara el mencionado perjuicio teniendo en
cuenta el valor del salario minimo mensual vigente a la fecha de la presente
sentencia, es decir, la suma de $616.000%°, pues ésta resulta, en términos de
equidad, mas beneficiosa que la que arroja la actualizaciéon del salario minimo

vigente para la época en que se expidio el dictamen de calificacién de la pérdida

% Testimonio de Flor Maria Gonzélez de Santamaria: “ella me lavaba y me planchaba la ropa en la casa... Lo
hacia por dias y yo le pagaba esos dias... Le pagaba $40.000 o $50.000 dependiendo de la cantidad de ropa,
cada vez que iba. Ella iba a lavar dos (2) veces por semana y a planchar una (1) vez a la semana” f. 244 a 246,
c. 1.

¥F 269, c. 1.

4 salario minimo legal mensual vigente para el afio 2014.



de capacidad laboral (24 de diciembre de 2003, momento en que se conocio el
dafo) ($510.577), la cual se deriva de aplicar al salario minimo de esa época

($332.000) la formula utilizada para actualizar la renta, asi:

indice final - junio/2014 (116,91)
Ra = R (332.000) = $510.577
indice inicial - diciembre/2003 (76,02)

El valor del salario minimo legal vigente seré incrementado en un 25% ($154.000),
por concepto de prestaciones sociales, para un total de $770.000, y de este
resultado se tomara, finalmente, el 35.20% que corresponde al porcentaje de
pérdida de la capacidad laboral de Isabel Vanegas Robles, es decir, que la base

para la liquidacion es la suma de $271.040.

Indemnizacion debida o consolidada

Para el lucro cesante consolidado, el periodo indemnizable es el comprendido
entre la fecha en que se conocio el dafio, esto es, el 24 de diciembre de 2003 y la
fecha de la presente sentencia. Para calcularlo, se aplicara la formula mateméatico
- actuarial utilizada al efecto por la jurisprudencia, que se expresa en los siguientes
términos, donde “i” es una constante (0.004867) y “n” corresponde al numero de

meses transcurridos, desde los hechos, hasta ahora (126.9):

S=Ra(1+i)"-1
I

S = $271.040 (1+ 0.004867)1269 - 1
0.004867

S=$47'432.674

Indemnizacioén futura

Para el lucro cesante futuro, el periodo indemnizable es el comprendido entre la
fecha de esta sentencia y la fecha de vida probable de la lesionada (que resulta de
calcular la expectativa de vida al momento en que se conocié el dafio -30.99

afios*-, es decir, 371,88 meses), tiempo al que se le restaran los 126.9 meses del

41 Resolucion No. 0497 del 20 de mayo de 1997, expedida por la Superintendencia Bancaria.



periodo consolidado, para un total a indemnizar, por lucro cesante futuro, de
244.98 meses. Para su liquidacion, se aplicara la formula matematico - actuarial
utilizada al efecto por la jurisprudencia, la cual se expresa en los siguientes
términos, donde “i” es una constante y “n” corresponde al periodo mencionado,

esto es, 244.98 meses, asi:

S=Ra (1+i)-1
i (1+ )"

S =$271.040 (1+0.004867)%44% - 1
0.004867 (1+ 0.004867) 24498

S =$38'737.720

En este orden de ideas, el valor total de la indemnizacion por lucro cesante a favor
de Isabel Vanegas Robles es de ochenta y seis millones ciento setenta mil

trescientos noventa y cuatro pesos $86'170.394.

a. Dafno ala salud

Si bien la Sala, hasta hace poco, reconocia bajo el concepto de “alteracién a las
condiciones de existencia” los perjuicios inmateriales diferentes al perjuicio moral,
en el sub lite se reconocera dicho perjuicio bajo la denominacién de dafio a la
salud, pues, de conformidad con la jurisprudencia reciente de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, el dafio a la salud es la categoria autbnoma que resulta
adecuada para indemnizar los perjuicios cuando el dafio provenga de una lesion
corporal, toda vez que dicha denominacién comprende toda la érbita sicofisica del
sujeto y esta encaminado a resarcir econémicamente una lesion o alteracion a la

unidad corporal de las personas*?.

Bajo esta perspectiva y en consideracién a que el dafio reclamado por Isabel
Vanegas Robles provino de una lesion fisica que le implicé una pérdida de la
capacidad laboral del 35.20%, la Sala le reconocera, por concepto de dafio a la

salud, 80 salarios minimos legales mensuales vigentes.

5. Condena en costas

42 Consejo de Estado, Seccion Tercera, expediente 19031, C.P. Enrique Gil Botero.



En consideracién a que no se evidencié temeridad ni mala fe en la actuacion
procesal de las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de
conformidad con lo establecido en el articulo 171 del C.C.A., modificado por el
articulo 55 de la ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

MODIFICASE la sentencia del 31 de octubre de 2005, proferida por el Tribunal

Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. En su lugar:

PRIMERO: DECLARANSE patrimonial y solidariamente responsables al Hospital
Timothy Britton de San Andrés Islas, a Humana Vivir S.A. E.P.S. y a Prosalud Islas

S.A. I.P.S., por los perjuicios ocasionados a la sefiora Isabel Vanegas Robles.

SEGUNDO: En consecuencia, CONDENANSE al Hospital Timothy Britton de San
Andrés Islas, a Humana Vivir S.A. E.P.S. y a Prosalud Islas S.A. I.P.S. a pagar
solidariamente, a titulo de indemnizacion por perjuicios morales, el equivalente a
sesenta (60) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de esta
sentencia, a favor de la sefiora Isabel Vanegas Robles.

TERCERO: CONDENANSE al Hospital Timothy Britton de San Andrés Islas, a
Humana Vivir S.A. E.P.S. y a Prosalud Islas S.A. |I.P.S. a pagar, por concepto de
perjuicios materiales, en la modalidad de dafio emergente, la suma de quinientos un
mil cuatrocientos setenta y dos pesos ($501.472), a favor de Isabel Vanegas
Robles.

CUARTO: CONDENANSE al Hospital Timothy Britton de San Andrés Islas, a
Humana Vivir S.A. E.P.S. y a Prosalud Islas S.A. I.P.S. a pagar solidariamente, por
concepto de perjuicios materiales, en la modalidad de lucro cesante, la suma de
ochenta y seis millones ciento setenta mil trescientos noventa y cuatro pesos
$86'170.394, a favor de Isabel Vanegas Robles.



QUINTO: CONDENANSE al Hospital Timothy Britton de San Andrés lIslas, a
Humana Vivir S.A. E.P.S. y a Prosalud Islas S.A. |.P.S. a pagar solidariamente, por
dafio a la salud, el equivalente a ochenta (80) salarios minimos legales mensuales

vigentes, a favor de la sefiora Isabel Vanegas Robles.

SEXTO: ABSTIENESE de condenar en costas

SEPTIMO: Una vez en firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Tribunal de origen.

OCTAVO: DESE cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del
Caodigo Contencioso Administrativo, para lo cual se expedira copia de la sentencia
de segunda instancia, conforme a lo dispuesto en el articulo 115 del Cdédigo de
Procedimiento Civil. Para tal efecto, el Tribunal Administrativo de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina cumplira los dictados del articulo 362 del C. de P. C.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



