ACCION DE REPARACION DIRECTA - Niega. Caso de mujer que luego de
cirugia, post operatorio, cuadro de apendicitis, peritonitis / FALLA DEL
SERVICIO - Niega. No se acredité falla en el servicio médico: Condicion
particular de la paciente generoé riesgo mayor de infeccién que provocé que
los resultados de la intervencién quirurgica no fueran los esperados

Analizando la historia clinica conforme a la descripcion que antecede, la Sala
observa que la parte actora sefalé hechos que no aparecen en ningun momento
acreditados. Al contrario, con la lectura de la historia clinica se puede contrastar
que los hechos expuestos en la demanda no corresponden con lo que realmente
ocurrio. En efecto, el demandante indicé que en urgencias le informaron a Blanca
Saenz “que tenia apendicitis y que debia ser hospitalizada para la practica de una
cirugia” (i) y que “por la demora para autorizar la cirugia, [la sefiora] tubo (sic) que
soportar que la apendicitis se le convirtiera en una peritonitis (...)”, afirmaciones
que no encuentran respaldo en las pruebas aportadas. Asi, en la historia clinica no
se sefiala, al momento de su hospitalizacion, que la sefiora Saenz tuviera que ser
sometida a cirugia. Como puede observarse, ella fue ingresada con el fin de
estudiar las causas de su dolor pues se le ordené una “ecografia abdominal total
urgente” y evaluacion por medicina interna. Tampoco se evidencia que haya
existido demora al autorizar la cirugia pues el dia 28 de julio a las 9.30 de la
mafana se indicd por cirugia general que la sefora Saenz deberia ser sometida a
cirugia y a las 4.30 pm, es decir, 7 horas después la intervencion quirurgica, ésta
ya se habia realizado conforme a la nota operatoria. Es cierto que frente a
situaciones facticas similares a las que se observan en el sublite, esta Corporacion
ha sostenido que en este tipo de procesos corresponde a la parte actora “acreditar
los supuestos de hecho que estructuran los fundamentos de la misma; es decir,
debe demostrar el dafo, la falla en la prestacion del servicio médico hospitalario y
la relacion de causalidad entre estos dos elementos”. (...) Teniendo en cuenta lo
expuesto, la Sala debe circunscribirse a la realidad probatoria para determinar si la
demandada debe responder por los dafos que se le endilgan. A partir de lo que se
acredité en el proceso, la Sala estima que el demandante afirmé hechos que no
estan probados -pues la historia clinica da cuenta de una realidad contraria a la
senalada por el actor- y que no aparece identificada la conducta a reprochar a la
entidad demandada. Esto se refuerza con el dictamen pericial, que en ningun
momento fue cuestionado por la parte actora, en el que el perito concluye que el
procedimiento medico brindado a la sefiora Blanca Saenz se ajusto a los protocolos
médicos. (...) La Sala observa que los riesgos de la cirugia fueron informados a su
familia y que su condicion particular hacia que el riesgo infeccioso fuese mayor lo
que provocé que los resultados de la intervencion quirdrgica no fueran los
esperados provocando el desafortunado fallecimiento de la sefiora Saenz. Asi las
cosas, no habiéndose acreditado una falla en el servicio en el servicio médico
proporcionado a la sefiora Blanca Saenz Sanchez o responsabilidad de la
demandada a cualquier otro titulo conforme a lo que resultdé probado, la Sala
denegara las suplicas de la demanda.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA - Declara falta de
legitimaciéon en favor del Instituto de los Seguros Sociales ISS. La atencion
médica fue prestada por una ESE diferente: Prestaciéon del servicio por la
ESE Rafael Uribe Uribe

En efecto, de conformidad con la historia clinica aportada al proceso (folios 76 a
151 cuaderno primera instancia), la sefiora Blanca Saenz fue atendida,
hospitalizada e intervenida quirdrgicamente por personal de la Clinica Leon Xlli
perteneciente a la Empresa Social del Estado “Rafael Uribe Uribe”. Asi las cosas,
el aquo consider6 que no era viable juridicamente demandar al Instituto de



Seguros Sociales, puesto que la E.S.E. Rafael Uribe Uribe es una entidad con
personeria juridica propia y, en consecuencia, diferente del 1.S.S. Asi expresé que
“a quién se debia demandar en el presente proceso era a la E.S.E Rafael Uribe
Uribe, quien fue la entidad prestadora del servicio de salud y, por tanto, la
legitimada por pasiva para responder por el dafio ocasionado a los demandantes
en caso de probarse la falla en el servicio médico”. En este orden, precisd que el
Instituto de los Seguros Sociales para la fecha de la ocurrencia de los hechos que
suscitaron la presente controversia no podia legalmente prestar servicios de salud
pues estos eran competencia de las Empresas Sociales del Estado. La Sala
comparte la afirmacion del aquo cuando sefiala que para el momento de la
ocurrencia de los hechos el ISS no prestaba servicios de salud. En efecto, a partir
de la expedicion del Decreto Ley 1750 de 2003, norma con fuerza de ley en virtud
de las facultades extraordinarias conferidas al Presidente de la Republica en el
articulo 16 de la Ley 790 de 2002, el Instituto de los Seguros Sociales fue
transformado y, como  consecuencia de ello, se escindieron de él la
vicepresidencia de servicios de salud, todas las clinicas y todos los centros de
atencion ambulatoria (art. 1) y se crearon diferentes empresas sociales del Estado,
entidades descentralizadas especiales por servicios del nivel nacional adscritas al
Ministerio de la Proteccibn Social, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio (art. 2) encargadas de prestar los servicios de
salud que otrora eran competencia del I.S.S (art. 3). Dentro de estas nuevas
empresas se encuentra la E.S.E. Rafael Uribe Uribe. (...) De conformidad con la
normativa citada, las nuevas empresas creadas, cuyo objeto es prestar los
servicios de salud, son, contrariamente a lo expuesto por el actor, distintas al I.S.S
y no estan adscritas a aquél. Sin embargo, esa razon, conforme a la normativa
que inspira el régimen de seguridad social en salud, no es suficiente para afirmar
que el ISS no esta legitimado en la causa por pasiva pues, conforme a las pruebas
aportadas, la sefiora Blanca Saenz fue atendida en su condicion de beneficiaria en
salud de un afiliado al I.S.S. Esa sola condicion, a la luz de la legislacién sobre la
que se edifica el sistema de seguridad social en Colombia, permite establecer que
el 1.S.S. esta legitimado en la causa por pasiva pues es funcion de las EPS, en
este caso la E.P.S del Seguro Social, garantizar la calidad de la prestacion de los
servicios de salud prestados a sus asegurados.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL O PATRIMONIAL DEL ESTADO -
Clausula general de responsabilidad. Constitucion Politica no privilegié un
titulo o régimen de responsabilidad en particular / RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL O PATRIMONIAL DEL ESTADO - No hay titulo o
régimen de responsabilidad unico o privilegiado. Jurisprudencia no puede
establecer un unico titulo o régimen de responsabilidad

Esta Corporacion ha sostenido también que como la Constitucion Politica de 1991
no privilegié ningun régimen de responsabilidad extracontractual en particular,
tampoco podia la jurisprudencia establecer un unico titulo de imputacién a aplicar
a eventos que guarden ciertas semejanzas facticas entre si, ya que éste puede
variar en consideracion a las circunstancias particulares acreditadas dentro del
proceso y a los parametros o criterios juridicos que el juez estime relevantes
dentro del marco de su argumentacién. NOTA DE RELATORIA: Sobre este tema
ver las decisiones: 19 de abril de 2012, exp. 21515 y 23 de agosto de 2012, exp.
23219.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO
Bogota D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil dieciséis (2016).
Radicacion numero: 05001-23-31-000-2006-03215-01(40028)
Actor: LUIS CARLOS LONDONO Y OTROS

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES ISS

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIA)

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia proferida el dia 22 de septiembre de 2010
por el Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante la cual esa Corporaciéon
resolvio:

Primero: Se niegan las pretensiones de la demanda

Segundo: No se condena en costas atendiendo la conducta de las
partes

SINTESIS DEL CASO

El dia 31 de julio del afio 2004, la sefora Blanca Emma Saenz Sanchez fallece
tras ser intervenida quirurgicamente por presentar un cuadro de apendicitis. La
actora demanda al Instituto de Seguros Sociales por considerar que la muerte de
la sefiora Saenz fue consecuencia de fallas en el servicio médico prestado. Sin
embargo, el servicio meédico cuestionado estuvo a cargo de otra entidad publica
que no fue demandada: la Empresa Social del Estado “Rafael Uribe Uribe”.

. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

El dia 01 de agosto de 2006, los senores Luis Carlos Londofo Castafieda y Henry
Londofio Saenz y las sefioras Monica Maria Londofo Saenz y Clara Emilse
Londono Saenz presentaron, a través de apoderado, demanda de reparacion
directa en contra del Instituto de los Seguros Sociales con el fin de que se esta
entidad sea condenada a la reparacion patrimonial de los dafos causados con
ocasion de la muerte de la sefiora Blanca Emma Saenz Sanchez.

1.1. Hechos



Los hechos expuestos por la actora se resumen asi:

1. En el mes de junio de 2004, la sefiora Blanca Emma Saenz Sanchez, tras sentir
dolores abdominales acudi6 al centro de urgencias del Instituto de los Seguros
Sociales donde le recetaron algunos de medicamentos antes de remitirla a su
lugar de residencia.

2. Dado que el dolor persistia, la sefiora Saenz acudid6 nuevamente a urgencias.
Esta vez le informaron que sufria de apendicitis y la hospitalizaron con el fin de
intervenirla quirurgicamente.

3. Por la inadecuada atencién médica y por la demora para autorizar la cirugia, la
apendicitis evolucion6 a una peritonitis o que finalmente le causé la muerte a la
sefora Sanchez.

Indicaron los demandantes que la muerte de la sefora Saenz les genero
“perjuicios morales subjetivos” y “perjuicios por dafio a la vida en relacion’.

En cuanto a las pruebas, solicitaron, entre otras, oficiar al hospital Rafael Uribe
Uribe para que este remitiera copia auténtica de la historia clinica y de la
necropsia practicada la sefiora Saenz “quien fallecié el dia 31 de julio de 2004, a
raiz de las lesiones que recibié en el quiréfano de ese centro hospitalario”; oficiar
al Instituto de Seguros Sociales con el fin de que se allegare certificacion donde
constara si la sefiora Saenz era afiliada o beneficiaria de esa institucion.

1.1. Pretensiones
Con base en los hechos citados, la parte actora elevé las siguientes pretensiones:

1.1. Declarese que el Instituto de Seguros sociales ( 1.S.S) es
responsable administrativamente por el dafio antijuridico causado a los
demandantes: Luis Carlos Londofio Castafieda, Henry David Londofio
Saenz, Monica Maria Londorio Saenz y Clara Emilse Londofio Saenz,
con la muerte de Blanca Emma Saenz Sanchez, en hechos ocurridos el
dia 31 de julio de 2004 en el municipio de Antioquia y que fue posible por
las graves acciones y omisiones en que incurrieron miembros adscritos a
la institucion demandada.

1.2. Condénese al Instituto de los Seguros Sociales (1.S.S) a pagar a los
demandantes por concepto de perjuicios subjetivos, los salarios minimos
legales mensuales que a continuacién se indican (por el valor vigente a
la fecha de ejecutoria de la providencia que ponga fin al proceso), junto
con los intereses comerciales que se causen a partir de tal ejecutoria:

Demandante Relacion Cantidad Valor Ac/al
Luis C. Conyuge 501 SMLM $204°408.000
Londorio C

Henry D. Hijo 501 SMLM $204°408.000
Londorio S

Mbnica M. Hijo 501 SMLM $204°408.000
Londorio S.

Clara E. Hija 501 SMLM $204°408.000
Londorio

TOTALES 2004 SMLM $817°632.000




1.3. Condénese al Instituto de los Seguros Sociales (I.S.S) a pagar a los
demandantes por concepto de petrjuicios por dafios a la vida en relacion,
los salarios minimos legales mensuales que abajo se indican (por el
valor vigente a la fecha de ejecutoria de la providencia que ponga fin al
proceso), junto con los intereses comerciales que se causen a partir de
esa ejecutoria , debido a que la muerte de Blanca Emma Saenz Sanchez
no solamente les ha producido dafio moral, sino también el especial
conocido como dafio a la vida en relacion, puesto que hacia el futuro los
nombrados estaran imposibilitados de contar con la presencia de su
conyuge y madre, no podran compartir momentos de afecto y carifio a
los que estaban acostumbrados:

Demandante Relacion Cantidad Valor Ac/al.
Luis C. Conyuge 100 SMLM $40°800.000
Londoro C.

Henry D. Hijo 100 SMLM $40°800.000
Londoro S.

Monica M. Hija 100 SMLM $40°800.000
Londoro S.

Clara E: Hija 100 SMLM $40°800.000
Londoro S.

TOTALES 400 SMLM $163°200.000

1.4. Condénese al Instituto de los Seguros Sociales (1.S.S) a pagar a los
demandantes las demas sumas dinerarias que resultaren probadas en el
proceso.

1.5. Condénese al instituto de los seguros sociales (I.S.S) a pagar a los
demandantes las costas judiciales a las que haya lugar.

1.6. Condénese al instituto de los Seguros Sociales (1.S.S) (sic) cumplir
la sentencia en la forma prevista en los arts. 176, 177 y 178 del Cddigo
contencioso Administrativo.

El Tribunal Administrativo de Antioquia admitié la demanda en providencia del 14
de noviembre de 2006 (folio 24 cuaderno primera instancia).

1.3. Contestacion de la demanda

El Instituto de Seguros Sociales presenté contestacion a la demanda el dia 09 de
abril de 2007 (folios 27 a 31 cuaderno primera instancia).

Después de negar unos hechos (los numerados como 1.4, 1.5 3.1y 3.2) y
manifestar que no le constaban los demas, se opuso “a la prosperidad de todas y
cada una de las pretensiones” (folio 28 cuaderno principal).

Propuso cuatro excepciones. La primera, carencia de relacion de causalidad entre
el hecho y el dafo pues el servicio prestado por el personal de la E.S.E Rafael
Uribe Uribe a la paciente Emma Saenz, en calidad de beneficiaria, sigui6 el
procedimiento médico adecuado; la segunda, carencia de causa por conducta
diligente, ya que la ESE Rafael Uribe Uribe hizo todo aquello que estaba indicado
hacer; la tercera, inexistencia de la obligacién de indemnizar en cabeza del Seguro
Social, pues la muerte de la sefiora Saenz no se debié a hechos imputables al ISS
sino a su grave estado de salud; finalmente, elevé la excepcién de falta de
legitimacioén en la causa por pasiva, por cuanto a partir de la entrada en vigencia



del Decreto Ley 1750 de 2003, los hechos y presuntas fallas no podian ser
atribuibles al Instituto de Seguros Sociales sino a la Empresa Social del Estado
Rafael Uribe Uribe, por ser esta ultima una entidad que se creé a partir de la
escision del I.S.S.

1.4. Alegatos de conclusion

La parte demandante alegd de conclusion. En esta etapa procesal recalco el actor
que “los hechos en que perdié la vida la hoy occisa, devienen de un mal
procedimiento médico, tal y como lo corrobora la declaracion del galeno que obra
en el expediente” y que “las relaciones familiares para probar el dafio moral y a la
vida de relacion, fueron debidamente establecidas por los declarantes en el
proceso (...)”

La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa
procesal.

1.5. La sentencia apelada

El dia 22 de septiembre de 2010, la Sala Séptima de Decisién del Tribunal
Administrativo de Antioquia profirid sentencia de primera instancia.

El tribunal aquo declaré probada la falta de legitimacién por pasiva y nego las
suplicas de la demanda.

Para fundamentar se decisién, el fallador de instancia sefial6 que dado que la
E.S.E Rafael Uribe Uribe fue la entidad que brindé la atencion médica a la sefiora
Blanca Emma Saenz y no el Instituto de Seguros Sociales, se encontraba
acreditada la falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Indicd que a partir del Decreto Ley 1750 de 2003, norma que escindié el Instituto
de Seguros Sociales y se crearon diferentes Empresas Sociales del Estado, entre
las que se encuentra la E.S.E. Rafael Uribe Uribe, estas fueron encargadas de la
prestacion de servicios de salud.

En virtud de que los hechos que originaron la controversia acaecieron con
posterioridad a la citada norma, no era el Instituto de Seguros Sociales el llamado
a responder por la supuesta falla médica sino la E.S.E Rafael Uribe Uribe.

1.6. El recurso de apelacion

Inconforme con la decision del aquo, la parte actora interpuso recurso de
apelacioén el cual fue admitido en providencia del 10 de diciembre de 2010.

Senalé que si bien es cierto los hechos que llevaron a la presentacion de la
demanda se dieron con posterioridad a la escisién del Instituto de Seguros
Sociales, no podia excluirse de responsabilidad a esta entidad puesto que ella fue
escindida mas no suprimida.

Asi, indico que las ESE creadas en el Decreto Ley 1750 de 2003 “corresponden al
Instituto de Seguros Sociales como entidad prestadora del servicio de salud,
adscrita al Sistema General de Seguridad Social en Salud del Estado Colombiano
al cual la victima se encontraba afiliada (...)”

Con base en lo expuesto, considerd6 que deberia haber un pronunciamiento de
fondo sobre la responsabilidad del ISS en la muerte de la sefora Saenz, la cual se



encuentra acreditada dentro del proceso conforme a lo descrito en la historia
clinica y los testimonios practicados. Asi, indico que a pesar de que la paciente
llevaba 20 dias con dolor abdominal y que ingreso el 22 de julio de 2004, solo fue
intervenida el dia 28 del mismo mes cuando ya su estado de salud presentaba
manifiesto deterioro.

Reiter6 que “el procedimiento quirdrgico brindado por el Instituto de Seguros
Sociales a la sefiora Blanca Emma Saenz fueron (sic) tardios, negligentes y en
consecuencia mortales”.

1.7. Alegatos de conclusion segunda instancia

La parte demandada presento alegatos de conclusion y solicitd fuera confirmada la
sentencia apelada.

Después de reiterar las excepciones propuestas al momento de contestar la
demanda, indicé que la providencia proferida por el aquo acerté en sefialar que el
ISS, conforme al Decreto Ley 1750 de 2003, no tenia a cargo la prestacion de
servicios de salud. En consecuencia, el responsable de la presunta falla médica
era la Empresa Social del Estado Rafael Uribe Uribe, persona juridica distinta al
I.S.S.

Il. CONSIDERACIONES

Se hara un analisis de los presupuestos procesales (i), para luego resaltar el
problema juridico (ii). Posteriormente, se identificaran los hechos probados (iii).
Finalmente, se determinara si en el caso concreto le asiste razén al recurrente en
cuanto a los motivos de inconformidad plasmados en su recurso de apelacion (iv).

l. Presupuestos procesales
1. Jurisdiccion y competencia

Teniendo en cuenta lo establecido por la jurisprudencia de esta Corporacion,
segun la cual debia darse aplicaciéon a la reforma del articulo 82 del CCA que
introdujo la Ley 1107 de 2006, en casos iniciados previamente a su entrada en
vigencia (dado el caracter inmediato en el tiempo que tiene la aplicacion de las
normas que modifican ritualidades y procedimientos judiciales previstos por el
articulo 40 de la Ley 153 de 1887)’, se tiene que la muerte de la sefiora Blanca
Saenz fue ocasionada segun el actor por hechos imputables a una entidad
publica: el Instituto de Seguros Sociales.

Asi, dado que la exigencia de esta norma, a diferencia de la modificada, hace
referencia Uunicamente a la calidad de las partes en el extremo de la controversia
contractual para determinar si la jurisdiccion conoce del litigio, se tiene que la
jurisdiccién administrativa es la competente.

2. Competencia:

! Consejo de Estado, Seccioén Tercera, Auto del 18/07/2007, Exp. 29745, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



Frente a la competencia del Consejo de Estado, conforme a lo establecido en el
articulo 129% del Cddigo Contencioso Administrativo, en concordancia con el
articulo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999 del Consejo de Estado -modificado por el
Acuerdo No. 55 de 2003, la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo es competente para conocer, en segunda instancia, de las
apelaciones de las sentencias proferidas por los Tribunales Administrativos en los
procesos sobre asuntos relacionados con la responsabilidad extracontractual del
Estado.

Finalmente, cuando se presentd la demanda -01 de agosto de 2006- para que un
proceso como el que nos ocupa fuera de doble instancia la cuantia debia
exceder, segun lo dispuesto en la Ley 954 de 2004, de 500 salarios minimos
legales mensuales vigentes, y en el caso bajo estudio el valor de la pretension por
dafios morales asciende a $252.786.258 (folio 3 cuaderno primera instancia),
suma que supera el valor de 817'632.000 y sobrepasa los referidos 500 SMLM.

3. Caducidad:

La demanda se presentd el dia 01 de agosto de 2006 y la muerte de la sefiora
Saenz, hecho que se imputa al ISS, tuvo lugar el dia 31 de julio de 2004. Asi,
podria pensarse que la accién caduco puesto que pasaron mas de dos afios entre
el hecho generador del dafio y la interposicion de la demanda. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que el actor sefialé que radicé la demanda el 01 de agosto de
2006 dado que este fue el primer dia habil siguiente al momento en que el cierre
del Tribunal Administrativo de Antioquia finalizo.

Si bien el aquo no declaré la caducidad de la accién- la Sala verifica que, en virtud
del articulo 3 del acuerdo 3409 de 2006 dictado por la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, el Tribunal Administrativo de Antioquia estuvo
efectivamente cerrado del 17 de julio al 31 de julio de 2006.

En este orden, la demanda se presentd dentro de la oportunidad legal
4. Legitimacién en la causa

Esta acreditado que fue la Empresa Social del Estado Rafael Uribe Uribe, a través
de su unidad hospitalaria Leon XlllI, la encargada de prestar el servicio médico
que segun el actor provocé la muerte de la sefiora Blanca Saenz y no el Instituto
de Seguros Sociales.

En efecto, de conformidad con la historia clinica aportada al proceso (folios 76 a
151 cuaderno primera instancia), la sefiora Blanca Saenz fue atendida,
hospitalizada e intervenida quirdrgicamente por personal de la Clinica Leén XiIlI
perteneciente a la Empresa Social del Estado “Rafael Uribe Uribe”.

Asi las cosas, el aquo consider6 que no era viable juridicamente demandar al
Instituto de Seguros Sociales, puesto que la E.S.E. Rafael Uribe Uribe es una

* “Articulo 129. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales
Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacidn, asi como de los
recursos de queja cuando no se conceda el de apelaciéon o se conceda en un efecto distinto del que
corresponda, o no se conceda el extraordinario de revision. (...).”

? “Articulo 13. Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo Contencioso
Administrativo se distribuirdn entre sus secciones atendiendo un criterio de especializaciéon y de volumen de
trabajo, asi: (...) “Seccion Tercera (...) “Las controversias de naturaleza contractual.”



entidad con personeria juridica propia y, en consecuencia, diferente del I.S.S. Asi
expresé que “a quién se debia demandar en el presente proceso era a la E.S.E
Rafael Uribe Uribe, quien fue la entidad prestadora del servicio de salud y, por
tanto, la legitimada por pasiva para responder por el dafio ocasionado a los
demandantes en caso de probarse la falla en el servicio médico”.

En este orden, precisd que el Instituto de los Seguros Sociales para la fecha de la
ocurrencia de los hechos que suscitaron la presente controversia no podia
legalmente prestar servicios de salud pues estos eran competencia de las
Empresas Sociales del Estado.

La Sala comparte la afirmacién del aquo cuando sefiala que para el momento de
la ocurrencia de los hechos el ISS no prestaba servicios de salud.

En efecto, a partir de la expedicién del Decreto Ley 1750 de 2003, norma con
fuerza de ley en virtud de las facultades extraordinarias conferidas al Presidente
de la Republica en el articulo 16 de la Ley 790 de 2002, el Instituto de los Seguros
Sociales fue transformado y, como consecuencia de ello, se escindieron de él la
vicepresidencia de servicios de salud, todas las clinicas y todos los centros de
atencion ambulatoria (art. 1) y se crearon diferentes empresas sociales del Estado,
entidades descentralizadas especiales por servicios del nivel nacional adscritas al
Ministerio de la Proteccibn Social, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio (art. 2) encargadas de prestar los servicios de
salud que otrora eran competencia del I.S.S (art. 3). Dentro de estas nuevas
empresas se encuentra la E.S.E. Rafael Uribe Uribe.

Las normas citadas precriben:

Ley 790 de 2002. Articulo 16. Facultades extraordinarias. De
conformidad con el articulo 150 numeral 10 de la Constitucion Politica,
revistese al Presidente de la Republica de precisas facultades
extraordinarias, por el término de seis (6) meses contados a partir de
la fecha de publicacion de la presente ley, para:

a) Suprimir y fusionar Departamentos Administrativos, determinar su
denominacion, numero y orden de precedencia.

El acto mediante el cual se disponga la fusién, determinara los
objetivos, la estructura organica y el orden de precedencia del
Departamento Administrativo resultante de la fusién.

El acto mediante el cual se disponga la supresion, determinara el
orden de precedencia de los restantes Departamentos
Administrativos;

b) Determinar los objetivos y la estructura organica de los Ministerios;

c) Reasignar funciones y competencias organicas entre las entidades
y organismos de la administracion publica nacional;

d) Escindir entidades u organismos administrativos del orden
nacional creados o autorizados por la ley;



e) Senalar, modificar y determinar los objetivos y la estructura
organica de las entidades u organismos resultantes de las fusiones o
escisiones y los de aquellas entidades u organismos a los cuales se
trasladen las funciones de las suprimidas;

f) Crear las entidades u organismos que se requieran para desarrollar
los objetivos que cumplian las entidades u organismos que se
supriman, escindan, fusionen o transformen, cuando a ello haya lugar;

g) Determinar la adscripcion o la vinculacion de las entidades publicas
nacionales descentralizadas (...) (negrilla fuera de texto).

Decreto Ley 1750 de 2003. Articulo 1°.Escision. Escindase del
Instituto de Seguros Sociales la Vicepresidencia de Prestacion de
Servicios de Salud, todas las Clinicas y todos los Centros de Atencion
Ambulatoria.

Articulo 2°. Creacion de empresas sociales del Estado. Créanse las
siguientes Empresas Sociales del Estado, que constituyen una
categoria especial de entidad publica descentralizada del nivel
nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio, adscritas al Ministerio de la Proteccion Social, y
cuyas denominaciones son:

1. Empresa Social del Estado Rafael Uribe Uribe.

2. Empresa Social del Estado José Prudencio Padilla.

3. Empresa Social del Estado Antonio Narifo.

4. Empresa Social del Estado Luis Carlos Galan Sarmiento.

5. Empresa Social del Estado Policarpa Salavarrieta.

6. Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander, y

7. Empresa Social del Estado Rita Arango Alvarez del Pino. (negrilla

fuera de texto)

De conformidad con la normativa citada, las nuevas empresas creadas, cuyo
objeto es prestar los servicios de salud, son, contrariamente a lo expuesto por el
actor, distintas al I.S.S y no estan adscritas a aquél.

Sin embargo, esa razon, conforme a la normativa que inspira el régimen de
seguridad social en salud, no es suficiente para afirmar que el ISS no esta
legitimado en la causa por pasiva pues, conforme a las pruebas aportadas, la
sefora Blanca Saenz fue atendida en su condicion de beneficiaria en salud de un
afiliado al I.S.S.

Esa sola condicion, a la luz de la legislacién sobre la que se edifica el sistema de
seguridad social en Colombia, permite establecer que el |.S.S. esta legitimado en
la causa por pasiva pues es funcion de las EPS, en este caso la E.P.S del Seguro



Social, garantizar la calidad de la prestacion de los servicios de salud prestados a
sus asegurados®.

Asi, el articulo 177 de la Ley 100 de 1993 establece que la funcion basica de las
entidades promotoras de salud es “organizar y garantizar directa o indirectamente,
la prestacion del plan de salud obligatorio a los afiliados (...)”. A su turno, el
articulo 178 de la misma norma sefala que es deber de las EPS “establecer
procedimientos para controlar la atencion integral, eficiente, oportuna y de calidad
en los servicios prestados por las instituciones prestadoras de servicios de salud”.

En igual sentido, la Corte Suprema de Justicia ha senalado que las EPS ven
comprometida su responsabilidad cuando hay fallas en el servicio de salud
prestado a sus afiliados. Asi, esa esa corporacidon ha destacado:

Pertinente advertir, en las voces del articulo 177 de la Ley 100 de
1993 (D.O. 41148, 23 de diciembre de 1993), por la cual se crea el
sistema de seguridad social integral conformado con los regimenes de
pensiones, salud, riesgos profesionales y servicios sociales
complementarios definidos por la ley para la efectiva realizacion de los
principios de solidaridad, universalidad y eficiencia enunciados en el
articulo 48 de la Constitucion Politica, la funcion basica de las
Entidades Promotoras de Salud de “organizar y garantizar, directa o
indirectamente, la prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los
afiliados”, y la de “establecer procedimientos para controlar la
atencion integral, eficiente, oportuna y de calidad en los servicios
prestados por las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud”
(articulo 177, num. 6°, ibidem, subraya la Sala), que les impone el
deber legal de garantizar la calidad y eficiencia de los servicios de
salud, por cuya inobservancia comprometen su responsabilidad, sea
que lo presten directamente o mediante contratos con las Instituciones
Prestadoras de Salud (IPS) y profesionales respectivos (articulo 179,
ejusdem).’

En este orden, la Sala considera que no le asiste razén al aquo al declarar la
indebida legitimacion en la causa por pasiva y procedera a resolver el fondo de la
controversia.

Il. Problema juridico
¢ Es atribuible al ISS, en razén de una falla del servicio médico prestado o de
cualquier otro titulo de imputacion de responsabilidad, la muerte de la sefora
Blanca Emma Saenz?

lll. Hechos probados

1. La Sefiora Blanca Emma Sanchez estuvo afiliada, en calidad de beneficiario en
salud, al Instituto de Seguros Sociales desde el dia 30 de agosto de 2000 hasta el

4 Esta Corporacién ha sostenido que el Instituto de Seguros Sociales es responsable de la prestacion de los
servicios prestados por las clinicas que aquel contrata, pues estas fungen como sus agentes. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera —Subseccién “B”—, sentencia del 13 de
noviembre de 2014, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacién n.° 05001-23-31-000-1999-03218-01 (31182),

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 17 de noviembre de 2011, exp: 11001-
3103-018-1999-00533-01 M.P. William Namén Vargas



dia de su muerte (segun certificacion del I.S.S obrante a folio 69 cuaderno primera
instancia).

2. La senora Blanca Emma Sanchez fue atendida por la E.S.E. Rafael Uribe Uribe
por su calidad de beneficiaria (folio 47 cuaderno primera instancia).

3. La sefora Blanca Emma Saenz ingreso a la Unidad hospitalaria Ledn XllI de la
E.S.E. Rafael Uribe Uribe el dia 22 de julio de 2004, dia en que fue hospitalizada
para estudio (folio 49 verso cuaderno primera instancia).

4. En el momento en que se hospitaliza, el diagnéstico que se le dio a la sefiora
Sanchez por el cirujano general fue “plastrén apendicular?” (folio 49 verso
cuaderno primera instancia).

5. La sefiora Saenz mantuvo el mismo diagndstico que fue rendido tanto por
cirugia general como por medicina interna. También presentdé absceso
apendicular.

6. La sefiora Saenz presentd una condicidon estable hasta el dia 28 de julio cuando
cirugia general manifesté que existia una probable sepsis abdominal y ordend su
intervencion quirurgica.

6. El mismo dia 28 de julio la sefiora Blanca Saenz fue intervenida quirurgica. El
diagndstico quirurgico fue apendicitis perforada y peritonitis focalizada.

7. El dia 31 de julio, después de permanecer en cuidados intensivos, fallece la
sefiora Saenz.

Anadlisis de la Sala:

Revisada la historia clinica aportada al proceso, para la Sala es evidente que el
dafo aparece acreditado pues la sefora Blanca Sanchez fallecid en la Clinica
Ledn XIlI.

Sin embargo, entrara la Sala a explicar que no se encuentra probado que el dafio
sea imputable al Instituto de Seguros Sociales, en su calidad de asegurador de la
prestacion de los servicios de salud a la sefiora Saenz.

Con base en la historia clinica, el tratamiento dispensado a la sefiora Sanchez fue
el siguiente:

Dia 22 de julio de 2004:

Se consigna que la sefora Saenz viene presentando un dolor abdominal durante
20 dias.

Una vez valorada por cirugia general, especificamente por el Dr. Esteban
Valencia, se ordena su hospitalizacion por Cirugia general, una “ecografia
abdominal total urgente”, una evaluacion por medicina interna y avisar cambios
(folio 48 cuaderno primera instancia).

Dia 23 de julio de 2004




Se consigna, por el cirujano general Herman René Cruz, que el estado de salud
de la paciente continua igual (folio 48 cuaderno primera instancia).

Dia 24 de julio de 2004

La Cirujana general, dra, Luz Elena Flérez, la valora recomendandole diversos
medicamentos (folio 48 cuaderno primera instancia).

Dia 25 de julio de 2004

El cirujano general, dr. Nicolas Duque, la valora ordenando “continuar liquida
clara, deambular y seguir igual” (folio 48 verso cuaderno primera instancia).
Dia 26 de julio de 2004

El cirujano general, dr. Sergio Navarro, la valora ordenando “dieta blanda, HLG de
control y restos igual’ (folio 48 verso cuaderno primera instancia).

El médico internista, Antonio Restrepo, la valora ordenando aplicarle esquema de
insulina (folio 48 verso cuaderno primera instancia).

El residente de cirugia general, Esteban Valencia, ordena seguir tratamiento igual
al que se venia dispensando.

El Cirujano general, Dr. Roberto Escobar, ordena seguir tratamiento igual al que
se venia dispensando.

Dia 27 de julio

8:00 am .El residente de cirugia general, Dr. Jaime Ramirez, da iguales 6rdenes a
las consignadas el dia anterior (folio 52 cuaderno primera instancia).

Sin hora. ElI médico internista, Antonio Restrepo, le ordena un TAC simple y
contrastado de Abdomen (folio 52 cuaderno primera instancia).

4:00 am. Se consigna con firma ilegible que la paciente “dice haber mejorado de
el (sic) desaliento, no presenta nausea ni vomito ni dolor abdominal (...)” (folio 53
cuaderno primera instancia).

8:00 am. Cirugia General, sin aparecer de manera legible el nombre del cirujano,
sefiala como diagnostico Plastron apendicular e indica “sin fiebre” y abdomen
blando sin signos de irritacion peritoneal (folio 53 cuaderno primera instancia).

12:10 pm. Medicina interna, sin que el nombre del médico sea legible, diagnostica
plastron apendicular, consigna “paciente muy decaida, dice sentirse muy mal,
sudorosa”, que encuentra el abdomen distendido blando no doloroso y solicita
TAC de abdomen (folio 53 verso cuaderno primera instancia).

2:10 pm. Aparece consignado “se informa al médico de turno que la presion
continua muy bajita”.

3:10 pm. Aparece consignado lo que aparentemente es el suministro del
medicamento dopamina.

6:00 pm “Paciente en el momento tranquila, continia sudorosa, hipotensa
Vena canalizada pasando goteo de dopamina”



Dia 28 de julio:

1:00 y 2:30 am. Se le suministran medicamentos

6:00 am se consigna “pcte que pasa regular noche, (ilegible pero parece decir
inestable), sudorosa, asfixiada (...) (folio 86 cuaderno primera instancia).

7:00am. Se le suministran medicamentos (folio 86 cuaderno primera instancia).

9:15 am Cirugia general, especificamente el Dr. Ochoa, sefiala: “Plan. Paciente en
las condiciones generales con deterioro marcado del estado general caviado muy
probablemente por sepsis de origen abdominal. Por lo cual se solicita e4valuacion
por cuidados intensivos urgente para estabilizacion y optimizacion del estado
general y asi proceder a llevar a cirugia, Se solicitan paraclinicos. Dx: absceso
Apendicular’.

9:30 am. Se consigna por parte del Dr. Ochoa “evaluacion urgente por cuidados
intensivos” y se ordena “sangrar para: gases arteriales (...) pruebas hepaticas(...)
“‘igual manejo”.

9:30 Se consigna por parte del residente de cirugia general, Dr. Richard...
suspender algunos medicamentos, suministrar otros y ordena un control estricto
de ingresos — egresos “en hoja aparte”.

11:40. Medicina interna consigna: “DX: Absceso apendicular (...) “opinion:
paciente que consideramos que debe ser llevada a cirugia cuanto antes para
resolver su foco infeccioso y poder entablar tratamiento” (folio 85 verso cuaderno
primera instancia).

1.55 pm y 3:00 pm. Se consigna el consentimiento informado a los familiares de la
sefora Sanchez (folios 87 y 88 cuaderno primera instancia).

4:30 pm se consigna la nota operatoria, asi: “Dx pre: plastron apendicular, dx post:
apendicitis perforada con peritonitis localizada, cirujano William Lopera, ayudante
Esteban Valencia, Anestesiologo: Gabriel Palacio (...)” (folio 88 cuaderno primera
instancia)

Sin hora: se encuentra la descripcion operatoria (folio 99 cuaderno primera
instancia)

Dia 29 de julio

7:30 am. Se consigna reporte de la UCI donde se sefala “pte en muy malas
condiciones generales, prondstico reservado (...) y se consignan resultados de
diferentes examenes practicados (folios 88 verso y 89 cuaderno primera
instancia).

8:20: hay evaluacion por cirugia general donde se dice “continua séptica, s ele
explica el prondstico a la familia”

Analizando la historia clinica conforme a la descripcion que antecede, la Sala
observa que la parte actora sefalé hechos que no aparecen en ningin momento
acreditados. Al contrario, con la lectura de la historia clinica se puede contrastar



que los hechos expuestos en la demanda no corresponden con lo que realmente
ocurrio.

En efecto, el demandante indicé que en urgencias le informaron a Blanca Saenz
“‘que tenia apendicitis y que debia ser hospitalizada para la practica de una
cirugia” (i) y que “por la demora para autorizar la cirugia, Blanca Emma Saenz
tubo (sic) que soportar que la apendicitis se le convirtiera en una peritonitis (...)",
afirmaciones que no encuentran respaldo en las pruebas aportadas.

Asi, en la historia clinica no se sefala, al momento de su hospitalizacion, que la
sefora Saenz tuviera que ser sometida a cirugia. Como puede observarse, ella fue
ingresada con el fin de estudiar las causas de su dolor pues se le orden6 una
“ecografia abdominal total urgente” y evaluacion por medicina interna.

Tampoco se evidencia que haya existido demora al autorizar la cirugia pues el dia
28 de julio a las 9.30 de la manana se indico por cirugia general que la sefora
Saenz deberia ser sometida a cirugia y a las 4.30 pm, es decir, 7 horas después la
intervencién quirurgica, esta ya se habia realizado conforme a la nota operatoria.

Es cierto que frente a situaciones facticas similares a las que se observan en el
sublite, esta Corporacion ha sostenido que en este tipo de procesos 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
meédico hospitalario y la relacion de causalidad entre estos dos elementos”. En
efecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha indicado que:

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 prestacién del servicio
meédico 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 que obren en el proceso, en
especial para la demostracion del nexo causal entre la actividad
meédica y el dano ocasionado, ya que sin la concurrencia de estos
elementos no se logra estructurar la responsabilidad administrativa®.

Sin embargo, esta Corporacién ha sostenido también que como la Constitucion
Politica de 1991 no privilegié ningun régimen de responsabilidad extracontractual
en particular, tampoco podia la jurisprudencia establecer un Uunico titulo de
imputacién a aplicar a eventos que guarden ciertas semejanzas facticas entre si,
ya que éste puede variar en consideracién a las circunstancias particulares
acreditadas dentro del proceso y a los parametros o criterios juridicos que el juez
estime relevantes dentro del marco de su argumentacion’:

En lo que se refiere al derecho de dafos, como se dijo previamente,
se observa que el modelo de responsabilidad estatal establecido en la
Constitucion de 1991 no privilegié ningun régimen en particular, sino

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 23 de julio de
2014. M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Exp. 32600

7 Consejo de Estado, S.C.A., Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia de 19 de abril de 2012, exp. 21515, C.P.
Hernan Andrade Rincén, reiterada en la sentencia de 23 de agosto de 2012, exp. 23219, C.P. Hernadn Andrade
Rincon.



que dejo en manos del juez la labor de definir, frente a cada caso
concreto, la construccidon de una motivacion que consulte razones,
tanto facticas como juridicas, que den sustento a la decisién que
habra de adoptar. Por ello, la jurisdicciéon contenciosa ha dado cabida
a diversos ‘“titulos de imputacion” como una manera practica de
justificar y encuadrar la solucion de los casos puestos a su
consideracion, desde una perspectiva constitucional y legal, sin que
ello signifique que pueda entenderse que exista un mandato
constitucional que imponga al juez la obligacion de utilizar frente a
determinadas situaciones facticas un determinado y exclusivo titulo de
imputacion.

En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe
hallarse en consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de
presente en cada evento, de manera que la solucién obtenida
consulte realmente los principios constitucionales que rigen la materia
de la responsabilidad extracontractual del Estado, tal y como se
explicé previamente en esta sentencia.

Teniendo en cuenta lo expuesto, la Sala debe circunscribirse a la realidad
probatoria para determinar si la demandada debe responder por los dafios que se
le endilgan.

A partir de lo que se acreditd en el proceso, la Sala estima que el demandante
afirmé hechos que no estan probados -pues la historia clinica da cuenta de una
realidad contraria a la sefalada por el actor- y que no aparece identificada la
conducta a reprochar a la entidad demandada.

Esto se refuerza con el dictamen pericial, que en ningun momento fue cuestionado
por la parte actora, en el que el perito concluye que el procedimiento medico
brindado a la sefiora Blanca Saenz se ajusto a los protocolos médicos.

Asi, el auxiliar de la justicia, Dr. Hermes de Jesus Grajales, identificado con el
registro 01360-90 MPS, consigno la siguiente conclusion en su dictamen, el cual
esta soportado en diversa literatura cientifica: “De acuerdo con el estudio que se
realiza del caso, encuentro que a la sefiora Blanca Emma Saenz Sanchez, se le
proporciono la atenciéon médica y de medios necesarios y suficientes en cuanto a
la patologia clinica que padecia, en donde los médicos tratantes optaron por un
manejo conservador siguiendo protocolos médicos establecidos” (folio 180
cuaderno primera instancia).

Esta conclusion guarda armonia con el testimonio del doctor William Dario Lopera,
médico que operé a la sefora Saenz, quien concluyé que el tratamiento
dispensado a la sefiora Saenz fue el adecuado. Asi, al ser interrogado sobre si el
tratamiento médico suministrado a la sefiora Saenz fue el idoneo, manifesté:

Basados en el diagndstico de ingreso del cirujano el cual fue plastrén
apendicular, el manejo universalmente aceptado es la hospitalizacién
con reposo, analgésicos y en algunos casos usos de antibidticos, se
espera que todo el proceso inflamatorio pase y unas 8 semanas
posteriores se realiza la cirugia programada. Solo en los casos en que



la evolucidn no es la esperada, como es el que nos ocupa a pesar de
haberse hecho el tratamiento adecuado, la paciente por sus
enfermedades de base, no respondié como se esperaba y en dicho
momento se tomoé la decision de operarla” (folio 155 cuaderno
principal).

Conforme a lo sefialado por el perito y el testigo, y teniendo en cuenta que no
existen elementos probatorios que permitan llegar a una conclusion diferente, este
Despacho observa que a la sefiora Saenz se le brindé un tratamiento adecuado a
su enfermedad que debia ser conservador conforme a los sintomas presentados
por la paciente aunados a su condicién de persona que sufria de diabetes y que
solo fue modificado cuando la intervencion era inaplazable.

No debe dejarse de lado que su condicion de persona con diabetes hacia que el
riesgo de una infeccién fuera mayor. Asi también lo indicié en su testimonio el Dr.
Yebrail Diaz Garcia, médico anestesidlogo: quien atendié a la sefiora Saenz en su
ultimo dia de vida: “ la sefiora era una sefiora de edad, especificamente de la
tercera edad, quien ademas tenia una diabetes melitus, que los hacen susceptibles
a que las infecciones se comporten de una forma mas agresiva” (folio 159
cuaderno principal).

La Sala observa que los riesgos de la cirugia fueron informados a su familia y que
su condicion particular hacia que el riesgo infeccioso fuese mayor lo que provoco
que los resultados de la intervencion quirurgica no fueran los esperados
provocando el desafortunado fallecimiento de la sefora Saenz.

Asi las cosas, no habiéndose acreditado una falla en el servicio en el servicio
médico proporcionado a la sefiora Blanca Saenz Sanchez o responsabilidad de la
demandada a cualquier otro titulo conforme a lo que resultdé probado, la Sala
denegara las suplicas de la demanda

No hay lugar a la imposicién de costas, debido a que no se evidencia en el caso
concreto actuacion temeraria de ninguna de las partes, condicién exigida por el
articulo 55 de la ley 446 de 1998 para que se proceda de esta forma.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia apelada por las razones expresadas en la
parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen, una vez
ejecutoriada esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO



Presidenta de la Sala

RAMIRO PAZOS GUERRERO DANILO ROJAS BETANCOURTH

Magistrado Magistrado
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