ACCION DE REPARACION DIRECTA - Modifica fallo

ACCION DE REPARACION DIRECTA - Por falla en el servicio médico
asistencial / DANO DERIVADO DE LA ACTIVIDAD MEDICA / DANO POR
ERROR DE DIAGNOSTICO / DANO POR DEMORA EN LA PRESTACION DEL
SERVICIO / FALLA PROBADA DEL SERVICIO - Inexistente

SINTESIS DEL CASO: El sefior Fabio Hernando Valderrama Hernandez se
encontraba afiliado al sistema de salud del magisterio y consulté los primeros dias
de abril de 2008 en la IPS Emcosalud porque presentaba sintomas de inflamacién
en el estbmago e intolerancia a algunos alimentos, motivo por el cual se le
diagnostico inflamacion del colon. Ante la persistencia de sus sintomas, se dirigio
a la clinica Ibanasca, prestadora del servicio de salud a Emcosalud, lugar en el
que se le valoro6 y fue hospitalizado; sin embargo, ante la demora en la practica de
los examenes ordenados y el error en el diagndstico, la enfermedad del paciente
progreso hasta el punto de causar su muerte.

COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA -
Resuelve recursos de apelacion contra sentencias proferidas por los
Tribunales Administrativos / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN
SEGUNDA INSTANCIA - En razén a la cuantia

El Consejo de Estado es competente para conocer del asunto citado en referencia,
toda vez que se trata de un recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia
proferida en primera instancia por el Tribunal Administrativo del Tolima.

CADUCIDAD DE LA ACCION}DE REPARACION DIRECTA - Término. Computo
| CADUCIDAD DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA - No operd. La
demanda se present6 de forma oportuna

En el presente caso, la demanda se origind en los perjuicios que habrian sufrido
los accionantes como consecuencia de la mala praxis al no emplear los medios
ordinarios y actuar con impericia, negligencia e imprudencia en el diagnéstico y
tratamiento de la enfermedad padecida por el sefior Fabio Hernando Valderrama
Hernandez, que tuvo como resultado su muerte el 26 de abril de 2008. El
apoderado de los actores presentd solicitud de conciliacion extrajudicial ante la
Procuraduria 163 Judicial Administrativa de Ibagué, el 17 de febrero de 2010, la
cual se celebro el 18 de marzo de ese mismo afo y la demanda fue presentada el
20 de abril de 2010; por lo que se hizo dentro del término previsto, de conformidad
con lo normado en el ordinal 8° del articulo 136 del Cdédigo Contencioso
Administrativo.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
136.8

LEGITIMACION EN LA CAUSA DE HECHO - Surge de la formulacion de los
hechos y de las pretensiones de la demanda / LEGITIMACION EN LA CAUSA
MATERIAL - Es necesaria para obtener una decision favorable frente a los
intereses dentro del proceso

La legitimacion en la causa tiene dos dimensiones, la de hecho y la material. La
primera surge de la formulacion de los hechos y de las pretensiones de la
demanda, por manera que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado
por activa, mientras que el sujeto a quien se le imputa el dafio ostenta legitimacion
en la causa por pasiva. A su vez, la legitimacion material es condicion necesaria



para, segun corresponda, obtener decision favorable a las pretensiones y/o a las
excepciones, punto que se define al momento de estudiar el fondo del asunto, con
fundamento en el material probatorio debidamente incorporado a la actuacion.

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA MATERIAL DE COMPANERA
PERMANENTE - No acreditada

En cuanto a la legitimacion material, la Sala estima que, de conformidad con las
pruebas que reposa en el expediente, se encuentran legitimados para actuar
Fabio Hernando, Daniel Felipe y Maria Jimena Valderrama Rios, en su calidad de
hijos del sefior Fabio Hernando Valderrama Hernandez y, para acreditar su
condicion, allegaron la copia auténtica de los registros civiles de nacimiento. En
relacion con la sefiora Eulalia Rios Buritica, de quien se dijo acudia en su
condicion de compafiera permanente del sefior Fabio Hernando Valderrama
Hernandez, para lo cual allegd una declaracion extra juicio; sin embargo, esta no
fue ratificada, con la citacion de la parte contraria, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 229, 298, 299 del Cddigo de Procedimiento Civil y, por lo mismo,
no cuenta con eficacia probatoria; ademas, no se alleg6 otra prueba que permita
acreditar la calidad que dijo tener o incluso como tercera damnificada; por tanto,
se modificara la legitimacion en la causa por activa reconocida por el Tribunal.

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE HECHO - Procedencia

Por su parte, a la Nacion — Ministerio de Educaciéon Nacional, Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, Fiduciaria La Previsora S.A., el Centro
Integral Médico Quirurgico del Tolima SION S.A. — Clinica Ibanasca y la Empresa
Cooperativa de Servicios de Salud Emcosalud se les ha endilgado responsabilidad
por la mala praxis al no emplear los medios ordinarios y actuar con impericia,
negligencia e imprudencia en el diagnéstico y tratamiento de la enfermedad
padecida por el sefior Fabio Hernando Valderrama Hernandez, que tuvo como
resultado su muerte el 26 de abril de 2008. En ese sentido, se observa que
respecto de estas se ha efectuado una imputacién factica y juridica concreta y por
tanto, les asiste legitimacion en la causa por pasiva de hecho. La legitimacion
material se analizaréa al examinar el fondo de la controversia.

FUERO DE ATRACCIC’)N’- Procedencia / EVENTOS EN LOS QUE PROCEDE
EL FUERO DE ATRACCION - Pronunciamiento jurisprudencial

[L]a Sala de Seccion Tercera destaco que el fuero de atraccion resulta procedente
siempre que, desde la formulacion de las pretensiones y su soporte probatorio,
pueda inferirse que existe una probabilidad minimamente seria de que la entidad o
entidades publicas demandadas, por cuya implicacion en la litis resultaria
competente el juez administrativo, sean efectivamente condenadas. Tal
circunstancia es la que posibilita al mencionado juez administrativo adquirir y
mantener la competencia para fallar el asunto en lo relativo a las pretensiones
lanzadas contra aquellos sujetos no sometidos a su jurisdiccion, incluso en el
evento de resultar absueltas, por ejemplo, las personas de derecho publico,
igualmente demandadas, cuya vinculacién a la litis determina que es la jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo la llamada a conocer del pleito. En sentencia de
30 de septiembre de 2007, la Seccidn precisé que la circunstancia de que algunos
de los sujetos vinculados al proceso sean juzgados generalmente por el juez
ordinario, no excluye la competencia de esta jurisdiccion por la aplicacién del fuero
de atraccion. Basta que el demandante, con suficientes fundamentos facticos y
juridicos, impute acciones u omisiones contra varios sujetos y que uno de ellos
deba ser juzgado por esta jurisdiccion, para que ésta asuma la competencia, sin



gue resulte relevante que la sentencia finalmente absuelva al ente publico. NOTA
DE RELATORIA: Respecto a los eventos en los cuales procede el fuero de
atraccion, consultar sentencia del 29 de agosto de 2007, exp. 15526, y sentencia
del 30 de septiembre de 2007, exp. 15635.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR DANO
DERIVADO DE LA ACTIVIDAD MEDICA - Régimen de imputacion aplicable /
FALLA PROBADA DEL SERVICIO - Elementos que la configuran / FALLA
DEL SERVICIO MEDICO - Revisado actualmente bajo el régimen de falla
probada del servicio

Respecto del régimen de responsabilidad aplicable en casos en que se discute la
responsabilidad extracontractual del Estado por dafios causados como
consecuencia de las actividades médico-sanitarias, la Subseccion ha afirmado
gue, en casos en los cuales se ventila la accién imperfecta de la Administracion o
su omision, como causa del dafio reclamado, el titulo de imputacion aplicable es el
de la falla del servicio. (...) En este punto conviene recordar que, por un tiempo,
acepto la jurisprudencia Contencioso Administrativa que el titulo de imputacién
juridica en torno a los eventos en los que se debatia la responsabilidad médica
fuese el de la “falla presunta”, segun la cual la nuda constatacion de la
intervencidon causal de la actuacion médica en el resultado nocivo por el que se
reclamaba era suficiente para atribuir el dafio a la Administraciéon. Pese a lo
anterior, se retomé la senda clasica de la responsabilidad subjetiva o falla
probada, por lo que en la actualidad, segun esta sub-regla jurisprudencial, deben
ser acreditados en este punto tres elementos inexcusables por parte del actor, a
saber: i) el dafio; ii) la falla en el acto médico vy iii) el nexo causal, sin los cuales
improcedente se hace la condena del Estado por esta via, tal y como lo ha
entendido esta Corporacion (...). NOTA DE RELATORIA: Respecto a la
responsabilidad del Estado por falla médica, consultar sentencia del 8 de marzo de
2007, exp. 27434, C.P. Mauricio Fajardo Goémez; sentencia del 26 de marzo de
2008, exp. 15725, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; y sentencia del 23 de junio de
2010, exp. 19101, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL CENTRO INTEGRAL MEDICO
QUIRURGICO DEL TOLIMA SION S.A. - Inexistente. No se demostraron los
elementos constitutivos de falla probada del servicio / FALLA PROBADA
DEL SERVICIO - No procede su reconocimiento al no acreditarse la fallay el
nexo causal

La Sala pudo advertir que la demora en la atencidon brindada, especialmente
respecto de la revision por parte de un especialista en gastroenterologia, quien a
su vez debia ordenar los examenes pertinentes para efectos de un diagndstico y
posible remisién del paciente a un centro asistencial de nivel superior de atencion,
no le es imputable al personal de la Clinica Ibanasca, por cuanto esta revision se
encontraba a cargo de la red médica de Emcosalud, de acuerdo con lo establecido
en el contrato de prestacion de servicios suscrito entre las partes. (...)
Adicionalmente, la Sala quiere resaltar que la impresion diagndstica de cancer fue
advertida por los médicos especialistas que, se insiste, pertenecian a la red
meédica de Emcosalud; ademas, se hace necesario indicar que se tratdo de una
impresion diagndstica, es decir, que no tenia por objeto determinar el diagndstico
concreto y definitivo, sino que es un medio para encauzar las pruebas
diagnésticas posteriores, a realizar por el correspondiente especialista, con el
objetivo de llegar a un diagnadstico definitivo, que podia confirmarse o ser distinto a
la impresion diagnoéstica. (...) Ademas, no se allegd un dictamen pericial o
testimonios rendidos por especialistas en el tema, que indicaran que el lapso



transcurrido entre la orden de los exadmenes por parte de los médicos especialistas
y la préactica o remision por parte de la Clinica Ibanasca, para que estos fueran
realizados en otra institucion, causara la complicacion de la enfermedad o la
muerte del sefior Valderrama Hernandez. Ante la ausencia de una prueba que
contradiga que la Clinica Ibanasca no cumpli6 con sus obligaciones, de
conformidad con lo establecido en el contrato de prestacion de servicios suscritos
con Emcosalud, para la Sala, la parte actora no acredito la falla en la cual dijo que
incurrid la Clinica Ibanasca, hoy Centro Integral Médico Quirtrgico del Tolima
SION S.A., ni el nexo causal que permita concluir que, de haberse realizado los
examenes y procedimientos ordenados en lapsos mas cortos, se habria podido
detectar a tiempo la enfermedad y evitar la muerte del paciente.

ARANCEL JUDICIAL - Pronunciamiento oficioso / ARANCEL JUDICIAL - La
norma que lo regulé no estaba vigente a la fecha de presentacion de
demanda / ARANCEL JUDICIAL - Improcedente. El proceso no se encontraba
incluido dentro del supuesto legal

La Sala se pronunciard de manera oficiosa frente a esta situacion y revocara la
sentencia en lo relacionado con el arancel judicial, porque la Ley 1394 de 2010 no
resultaba aplicable al presente asunto, dado que, de un lado, entré en vigencia
con posterioridad a la fecha de presentacion de la demanda y, del otro, el proceso
de la referencia no se encuentra dentro los hechos generadores definidos por el
articulo 3 ejusdem, contrario sensu, se advierte que corresponde a los excluidos
expresamente por el articulo 4 de la norma en mencién, que dispone que “no
podra cobrarse arancel en los procedimientos de caracter (...) declarativo, ni en
los conflictos de la seguridad social, asi como tampoco procedera en los juicios de
control constitucional o derivados del ejercicio de la tutela y demas acciones
constitucionales” (se resalta). Adicionalmente, no sobra mencionar que el pago del
arancel judicial impuesto por el Tribunal Administrativo del Tolima se efectud
cuando la Ley 1394 de 2010 se encontraba vigente; sin embargo, en el tiempo
transcurrido entre la fecha en que se expidid la sentencia apelada y la presente
providencia, aquella fue derogada por la Ley 1653 de 2013, norma que
posteriormente fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-169 de 2014. La anterior precision, con el objeto de sefialar que aun
si el Tribunal Administrativo a quo hubiere acertado al imponer a los demandantes
el pago del arancel judicial, seria del caso revocar la decision proferida en tal
sentido, en la medida en que la fuente legal actualmente carece de soporte
juridico, pues desaparecio del ordenamiento juridico.

FUENTE FORMAL: LEY 1394 DE 2010 - ARTICULO 3 / LEY 1394 DE 2010 -
ARTICULO 4/ LEY 1653 DE 2013

PERJUICIOS MATERIALES - Lucro cesante / PERJUICIOS MATERIALES EN
LA MODALIDAD DE LUCRO CESANTE - No fue objeto de apelaciéon. Se
actualiza condena de primera instancia

Teniendo en cuenta que este punto no fue objeto de cuestionamiento alguno por
las partes, la Sala se limitard a actualizar el rubro por lucro cesante concedido, sin
que ello impligue en modo alguno la afectacion de la garantia de la no reformatio
in pejus.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Bogota D.C., once (11) de abril de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion numero: 73001-23-31-000-2010-00241-01(45205)
Actor: EULALIA RiOS BURITICA Y OTROS

Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y OTROS

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Temas: ACCION DE REPARACION DIRECTA - Falla del servicio médico
asistencial / FALLA PROBADA DEL SERVICIO - Régimen de responsabilidad
aplicable a las entidades publicas. Inexistente al no acreditarse la falla ni el nexo
causal / FUERO DE ATRACCION - Esta jurisdiccion tiene competencia aun
cuando al momento del analisis probatorio se establezca que la entidad publica,
también demandada, no es responsable de los hechos.

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por el Centro
Integral Médico Quirdrgico del Tolima SION S.A., Clinica Ibanasca, contra la
sentencia del 26 de abril de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima,
gue accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, en los siguientes

términos (se trascribe de forma literal, incluidos posibles errores):

‘PRIMERO: declarar no probada la falta de legitimaciéon por pasiva.
Formulada por el Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de
prestaciones Sociales del Magisterio y Fiduciaria La Previsora.

‘SEGUNDO: declarar solidariamente responsables por la falla en la
prestacion del servicio médico asistencial al sefior Fabio Hernando
Valderrama Hernandez (Q.P.D.), a la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Fiduciaria La Previsora S.A. como administradora del patrimonio
autonomo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, Empresa
Cooperativa de Servicios de Salud EMCOSALUD, Centro Integral Médico
Quirargico del Tolima SION S.A,, Clinica Ibanasca.

“TERCERQ: condenar a pagar solidariamente a la Nacion - Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Fiduciaria La Previsora S.A. como administradora del
patrimonio autbnomo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,



Unién Temporal EMCOSALUD Huila, conformada por la Empresa
Cooperativa de Servicios de Salud EMCOSALUD y Sociedad Clinica
EMCOSALUD S.A., Centro Integral Médico Quirargico del Tolima SION
S.A., Clinica lbanasca a favor de Fabio Hernando, Daniel Felipe y Maria
Jimena Valderrama Rios, en su calidad de hijos, el equivalente a ochenta
(80) salarios minimos legales vigentes, para cada uno, y a favor de la
sefiora Eulalia Rios Buritica, en su calidad de compafiera permanente, el
equivalente a ochenta (80) salarios minimos legales vigentes por
concepto de perjuicios morales.

“CUARTO: condenar a pagar solidariamente a la Nacién - Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Fiduciaria La Previsora S.A. como administradora del
patrimonio auténomo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
Union Temporal EMCOSALUD Huila, conformada por la Empresa
Cooperativa de Servicios de Salud EMCOSALUD y Sociedad Clinica
EMCOSALUD S.A., Centro Integral Médico Quirargico del Tolima SION
S.A., Clinica Ibanasca, por perjuicios de orden material, a titulo de
indemnizacion por lucro cesante, y a favor de Eulalia Rios Buritica:
$117°767.657, a favor de Maria Jimena Valderrama Rios: $71'157.490; a
favor de Fabio Hemando Valderrama Rios: $22'843.542; a favor de
Daniel Felipe Valderrama Rios: $33.853.530, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

“QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

“‘SEXTO: ORDENAR el pago del arancel judicial, a cargo del demandante,
a favor del Consejo Superior de la Judicatura, en cuantia del 2% de valor
de la presente condena, pago del arancel que debera ajustarse por la
parte demandante a la fecha en que se efectle el pago efectivo de la
condena, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 3, 7, y 8 de la
Ley 1394 de 2010, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta sentencia’.

.- SINTESIS DEL CASO

El sefior Fabio Hernando Valderrama Hernandez se encontraba afiliado al sistema
de salud del magisterio y consulté los primeros dias de abril de 2008 en la IPS
Emcosalud porque presentaba sintomas de inflamacibn en el estbmago e
intolerancia a algunos alimentos, motivo por el cual se le diagnostico inflamacion del
colon. Ante la persistencia de sus sintomas, se dirigid0 a la clinica Ibanasca,
prestadora del servicio de salud a Emcosalud, lugar en el que se le valoro y fue
hospitalizado; sin embargo, ante la demora en la practica de los exdmenes
ordenados y el error en el diagndstico, la enfermedad del paciente progresé hasta el

punto de causar su muerte.



I-ANTECEDENTES
1.- Lademanda

En escrito presentado el 20 de abril de 2010, la sefiora Eulalia Rios Buritica, en
nombre propio y en representacion de sus hijos menores Fabio Hernando, Daniel
Felipe y Maria Jimena Valderrama Rios, por intermedio de apoderado judicial,
presentaron demanda de reparacion directa contra la Nacién — Ministerio de
Educacién Nacional, Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, Fiduciaria La
Previsora S.A., el Centro Integral Médico Quirdrgico del Tolima SION S.A. — Clinica
Ibanasca y la Empresa Cooperativa de Servicios de Salud Emcosalud, con el fin de
que se les declare administrativamente responsables por la muerte del sefior

Fabio Hernando Valderrama Hernandez.

Como consecuencia de la anterior declaracién, la parte actora solicitd que se
condenara a la demandada a pagar, por concepto de perjuicio moral, la suma
equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes para cada
uno; por concepto de perjuicios materiales, la suma de $350'000.000 para los
actores y, por lo que denominaron “dafio a la vida de relacion”, el equivalente a

cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno.

2.- Fundamentos facticos de la demanda

Se narrd6 que el sefior Fabio Hernando Valderrama Herndndez consulté en
Emcosalud desde el 2008, en la Clinica Ibanasca, lugar en el que se determiné que
los sintomas que presentaba de inflamacion en el estbmago e intolerancia a algunos
alimentos eran producto de la inflamacion del colon, razén por la cual se le formul6

ciprofloxacina y betametasona cloruro.

Manifesto la parte actora que los sintomas persistieron, motivo por el cual ingresé
nuevamente por urgencias de la Clinica Ibanasca, prestadora del servicio de salud a
Emcosalud, en la que fue diagnosticado y remitido a su casa con tratamiento para

hepatitis A.

1 De conformidad con el sello de recibido de la oficina judicial obrante a folio 158 del cuaderno
principal.



Afirmo6 que, ante la persistencia de los sintomas, fue hospitalizado en la Clinica
Ibanasca y remitido a observacion por deshidratacion; ademas, para tomarle

muestras para examenes de laboratorio.

El paciente fue trasladado a una habitacion con o6rdenes de practicarle varios
examenes que arrojaron como resultado un célculo en el colédoco que le hacia
obstruccién, motivo por el cual fue remitido con gastroenterologia y al cirujano para
programar el tratamiento; sin embargo, esta atencibn se demoré porque el
especialista estaba ocupado y porque le estaban realizando examenes de
diagnostico de alta complejidad.

Afirmaron que con esas demoras se pudo ver la desidia y omision en la atencion de
las entidades, porque no solo se dejaron de practicar valoraciones médicas
especializadas de manera oportuna, sino que se le negé a la familia la posibilidad de
adelantar tramites propios en busqueda de acceder a los servicios médicos

requeridos por el sefior Valderrama Hernandez.

Al paciente se le ordend la practica de una colangio retrégrada ante la posibilidad de
que se tratara de un cancer de higado; sin embargo, esta solo se realizé cuatro dias
después y con los resultados se orden6 un nuevo examen que debia practicarsele
en Bogot4, porgue en Ibagué no habia los recursos; pero uno de los médicos ordené
su regreso inmediato, a pesar de que la familia plante6 la posibilidad de remitirlo para

continuar alli su tratamiento.

Manifestaron que uno de los médicos diagnosticd el cancer de higado y ordend la
remision del paciente al Instituto Nacional de Cancerologia, lugar en el que se
determiné que no padecia cancer sino una colangitis, por lo que se procedio a la
cirugia, en la cual se encontré una infeccion muy grande y encapsulada que se

complico, lo que finalmente le causo la muerte.

Sostuvieron que, de haber intervenido oportunamente en Ibagué al sefior
Valderrama Hernandez, se hubiera evitado la peritonitis con la sepsis derivada de la
misma; sin embargo, no solo no se le realizd cirugia, sino que, por la impericia al
realizarle una colangiografia endoscoépica retrograda, le causaron un dafio adicional,
como fue la perforacion de la via biliar, que sumado a su patologia de calculos e

infeccion, condujo al desenlace fatal.



3.- Tramite procesal

La demanda se admitié por el Tribunal Administrativo del Tolima mediante auto del
28 de julio de 20102, decision que se notificé a la Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional, Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, Fiduciaria La Previsora
S.A,, el Centro Integral Médico Quirargico del Tolima SION S.A. — Clinica Ibanasca,
la Empresa Cooperativa de Servicios de Salud Emcosalud y al Ministerio Publico en

debida formas.

4.- La contestacion de la demanda

El apoderado del Centro Integral Médico Quirdrgico del Tolima SION S.A.,
anteriormente Clinica Ibanasca, oportunamente, contesto la demanday se opuso a
la prosperidad de las pretensiones, al considerar que, en virtud del contrato de
prestacion de servicios de salud suscrito entre la entidad y la Cooperativa de
Servicios de Salud S.A. Emcosalud, la clinica cumplié con las obligaciones en él

establecidas.

Agrego que lo anterior tenia respaldo en las notas de enfermeria consignadas en la
historia clinica del paciente, en las cuales, de manera detallada, se describieron las

instrucciones del médico especialista o tratante.

Como pruebas, solicitd tener el certificado suscrito por el revisor fiscal del Centro
Integral Médico Quirdrgico del Tolima SION S.A., anteriormente Clinica Ibanasca,
segun el cual, ninguno de los médicos especialistas que alli aparecen pertenecio a la

némina de personal de la entidad.

Finalmente, solicitd oficiar a la E.P.S. Emcosalud para que presentara el cuadro de
especialistas que para la fecha y bajo la autorizacion de esa empresa estaba

autorizado para trabajar en las instalaciones de la I.P.S. Clinica Ibanasca®.

La apoderada de la Fiduciaria La Previsora S.A. contestd oportunamente la
demanda y se opuso a las pretensiones, dado que se trataba de una entidad de
servicios financieros cuyo objeto social exclusivo es la celebracion, realizacion y

ejecucion de todas las operaciones autorizadas a las sociedades fiduciarias, por

2 Fls. 166 y 167 del cuaderno principal.
8 Fls. 167 vto., 170 a 194 del cuaderno principal.
4 Fls. 212 a 217 del cuaderno principal.



tanto, no prestaba servicios médicos, los cuales recaian en cabeza de la

Cooperativa de Servicios de Salud Emcosalud®.

La Nacion- Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de su apoderada, se opuso a la
totalidad de las pretensiones e indicé que el Fondo tenia como objetivo garantizar
la prestacion de los servicios médico asistenciales, mediante la contratacion con

entidades de acuerdo con las disposiciones de la Ley 91 de 1989.

Ademas, sostuvo que, por tratarse de una cuenta especial de la Nacién, sin
personeria juridica, carecia de legitimacidn en la causa por pasiva para actuar y la
responsabilidad, en este tipo de demandas, recaia exclusivamente en cabeza del

contratista Empresa Cooperativa de Servicios de Salud Emcosalud®.

A pesar de que Emcosalud fue debidamente notificado, no contesto la demanda.

5.- La etapa probatoria y los alegatos de conclusion

A través de providencia del 28 de febrero de 20117, el tribunal a quo decreté las
pruebas solicitadas y, una vez vencido el periodo probatorio, por auto del 20 de
febrero de 20128, corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio
Publico para que rindiera concepto de fondo, oportunidad en la que el apoderado del
Centro Integral Médico Quirargico del Tolima SION S.A., antes Clinica Ibanasca, se
pronuncid para reiterar los argumentos expuestos a lo largo del proceso y sostener
gue la entidad que representaba, como |.P.S., tenia unas obligaciones que se
encontraban contenidas en el contrato de prestacion de servicios de salud celebrado

con Emcosalud.

Como consecuencia, indicé que la entidad cumplid con cada una de las clausulas
contenidas en dicho documento; ademas, reiteré que los médicos especialistas que
atendieron al sefior Valderrama Hernandez fueron suministrados por Emcosalud, de

acuerdo con el contrato y las notas de enfermeria consignadas en la historia clinica.

5 Fls. 223 a 233 del cuaderno principal.
6 Fls. 238 a 247 del cuaderno principal.
7 Fls. 255 a 257 del cuaderno principal.
8 FI. 290 del cuaderno principal.



Sostuvo que alleg6 al proceso constancia suscrita por el revisor fiscal de la entidad a
la que representa, en la cual se advierte que los médicos que atendieron al paciente
no laboraron con la Clinica lbanasca y que, de acuerdo con la clausula décimo
novena del contrato de prestacion de servicios de salud, este no constituye vinculo
de trabajo entre el contratista (Clinica Ibanasca) y el contratante (Emcosalud), por
tanto, para la fecha de los hechos, todos hacian parte de Emcosalud®.

El apoderado de la parte actora indicé que dentro del proceso no se advirtid una
justificacion de la actuacion de las entidades demandadas que causé la muerte del

sefor Valderrama Hernandez.

Reiter6 que las entidades actuaron de manera inoportuna, negligente y con
impericia, lo que estructur6 la falla en la prestacién del servicio por parte de las
demandadas, asi como la relacion causal entre la muerte del sefior Valderrama

Hernandez y las omisiones en las cuales incurrieron las entidades.

Las demas entidades y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa

procesal.

6. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Tolima, en sentencia del 26 de abril de 2012, accedi6
parcialmente a las pretensiones de la demanda, por cuanto consider6 que habian

sido probados los elementos de la responsabilidad del Estado.

El Tribunal Administrativo de primera instancia sefial6é que, de la valoracion conjunta
de las pruebas aportadas al proceso, en especial de la historia clinica, existi6 una
falla en el servicio médico que se advirtié en la demora en la remision del paciente
para efectos de realizar el tratamiento quirdrgico, que, si bien fue realizado, no se
hizo oportunamente; ademas, la existencia de un error en el diagnostico. Asi se

indico (se trascribe de forma literal, incluidos posibles errores):

“La valoracion conjunta de todas las pruebas aportadas al plenario,
permite sefialar que si bien el paciente tuvo atencion medica, y que se le
realizaron algunos examenes, los mismos no fueron ni oportunos ni
eficientes en cuanto, como ya se dijo, se erro en el diagndstico a punto de
diagnosticarle cancer e informar de ello a sus parientes, y no haber

9 Fls. 291 a 295 del cuaderno principal.



realizado el tratamiento que de manera inmediata hubiera permitido
conjurar la situacién de enfermedad™®.
Como consecuencia, condendé de manera solidaria a todas las entidades
demandadas y reconocié una indemnizacion por perjuicios morales y materiales, en
la modalidad de lucro cesante, a la compafiera permanente y a los hijos de la victima
directa del dafio.

7.- El recurso de apelacion

El Centro Integral Médico Quirargico del Tolima SION S.A., antes Clinica
Ibanasca, a través de su apoderado, interpuso recurso de apelacion contra la

anterior providencia®.

Sostuvo que en la sentencia de primera instancia se omitid tener en cuenta y
analizar la prueba a cargo, dado que de esta, especialmente de la historia clinica,
se pudo establecer que desde el mismo momento en que el sefior Valderrama
Hernandez ingresé en la Clinica Ibanasca, lo hizo bajo la observacion,
recomendacion y vigilancia de los médicos de la contratante Empresa Cooperativa
de Servicios de Salud, Colombiana de Salud S.A. Emcosalud, quienes
determinaban el destino de cada paciente, de acuerdo con el diagnéstico que

estos definian.

Afirmé que la subordinacion en el tratamiento médico del paciente quedé
evidenciada en la practica y en lo expuesto en el contrato de prestacion de
servicios de salud celebrado entre la clinica y Emcosalud, en el que de manera
detallada quedaron consignadas las obligaciones de las partes y las condiciones

para la atencion de los usuarios.

Reiter6 que la red de médicos que atendié al sefior Valderrama Hernandez
pertenecia a Emcosalud e hizo énfasis en que dicha entidad, faltando a los
principios de buena fe y lealtad procesal, oculté la realidad objetiva sustrayéndose
de su compromiso de informar al juez sobre la nédmina de médicos a su servicio,
encargados de la atencion de la victima directa del dafo, en las instalaciones de la
Clinica Ibanasca.

Por lo anterior, solicitd la revocatoria de la sentencia para que, en su lugar, fueran

negadas las pretensiones de la demanda en relacién con la entidad*2.

10 FI. 327 del cuaderno del Consejo de Estado.
11 Fls. 353 a 33 del cuaderno del Consejo de Estado.



La Fiduciaria La Previsora S.A. y el Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio presentaron recurso de
apelacion; sin embargo, como los apoderados no se presentaron a la audiencia de

conciliacion, sus recursos fueron declarados desiertos?s.
8.- Tramite en segunda instancia

El recurso interpuesto fue concedido en la audiencia de conciliacion celebrada el 21
de noviembre de 20124 y admitido por esta Corporacién el 18 de enero de 2013,
Posteriormente, por auto del 6 de diciembre de ese mismo afio'®, se corrié traslado a
las partes para que alegaran de conclusién y al Ministerio Publico para que, si lo
consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo.

La apoderada de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y de la Fiduciaria La Previsora S.A. reiter6 los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, en la cual sostuvo que la
obligacion de prestar el servicio de salud recaia en cabeza de Emcosalud y no de las

entidades a las cuales representa'’.
Las demas partes y el Ministerio Pablico guardaron silencio en esta etapa procesal.

IM.CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, el 26 de abril de 2012, que

accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

1. Presupuestos de procedibilidad de la accién de reparacion directa en el caso
sub examine

1.1- Competencia
El Consejo de Estado es competente para conocer del asunto citado en referencia,

toda vez que se trata de un recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia

proferida en primera instancia'® por el Tribunal Administrativo del Tolima.

12 Fls. 353 a 363 del cuaderno del Consejo de Estado.

13 FI. 403 del cuaderno del Consejo de Estado.

14 Fl. 403 del cuaderno del Consejo de Estado.

15 Fls. 407 a 411 del cuaderno del Consejo de Estado.

16 FI. 437 del cuaderno del Consejo de Estado.

17 Fls. 438 a 443 del cuaderno del Consejo de Estado.

18 La cuantia del proceso supera la exigida en vigencia de la Ley 446 de 1998, para que esta Sala
conozca de la accion de reparacion directa en segunda instancia, pues, por concepto de perjuicios



1.2.- El ejercicio oportuno de la accion

En el presente caso, la demanda se origind en los perjuicios que habrian sufrido
los accionantes como consecuencia de la mala praxis al no emplear los medios
ordinarios y actuar con impericia, negligencia e imprudencia en el diagnostico y
tratamiento de la enfermedad padecida por el sefior Fabio Hernando Valderrama
Hernandez, que tuvo como resultado su muerte el 26 de abril de 2008.

El apoderado de los actores presentod solicitud de conciliacion extrajudicial ante la
Procuraduria 163 Judicial Administrativa de Ibagué, el 17 de febrero de 2010, la
cual se celebré el 18 de marzo de ese mismo afio®® y la demanda fue presentada
el 20 de abril de 2010%% por lo que se hizo dentro del término previsto, de
conformidad con lo normado en el ordinal 8° del articulo 136 del Cdédigo

Contencioso Administrativo.

1.3. Legitimacion en la causa de hecho por pasiva

La legitimacién en la causa tiene dos dimensiones, la de hecho y la material. La
primera surge de la formulacion de los hechos y de las pretensiones de la
demanda, por manera que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado
por activa, mientras que el sujeto a quien se le imputa el dafio ostenta legitimacion

en la causa por pasiva.

A su vez, la legitimacion material es condicion necesaria para, segun corresponda,
obtener decisidn favorable a las pretensiones y/o a las excepciones, punto que se
define al momento de estudiar el fondo del asunto, con fundamento en el material

probatorio debidamente incorporado a la actuacion.

Asi, tratandose del extremo pasivo, la legitimacion en la causa de hecho se
vislumbra a partir de la imputacion que la demandante hace al extremo
demandado y la material Unicamente puede verificarse como consecuencia del
estudio probatorio, dirigido a establecer si se configuré6 la responsabilidad

endilgada desde el libelo inicial.

morales se solicité $350°000.000 para los demandantes, monto que resulta superior a los 500
SMLMYV para la fecha de presentacion de la demanda, esto es, $257°000.000.

9 Fls. 6 y 7 del cuaderno principal.

20 FI. 158 del cuaderno principal.



1.3.1.- La legitimacion en la causa de los demandantes

En el presente asunto se tiene que Eulalia Rios Buritica, en nombre propio y el de
sus hijos menores Fabio Hernando, Daniel Felipe y Maria Jimena Valderrama Rios
fueron las personas que promovieron el proceso de la referencia, de ahi que se

encuentre probada su legitimacion en la causa de hecho.

En cuanto a la legitimacion material, la Sala estima que, de conformidad con las
pruebas que reposa en el expediente, se encuentran legitimados para actuar
Fabio Hernando, Daniel Felipe y Maria Jimena Valderrama Rios, en su calidad de
hijos del sefior Fabio Hernando Valderrama Hernandez y, para acreditar su

condicién, allegaron la copia auténtica de los registros civiles de nacimiento?..

En relacion con la sefiora Eulalia Rios Buritica, de quien se dijo acudia en su
condiciobn de compafiera permanente del sefior Fabio Hernando Valderrama
Hernandez, para lo cual allegé una declaracion extra juicio; sin embargo, esta no
fue ratificada, con la citacion de la parte contraria, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 229, 298, 299 del Cddigo de Procedimiento Civil y, por lo mismo,
no cuenta con eficacia probatoria; ademas, no se allegé otra prueba que permita
acreditar la calidad que dijo tener o incluso como tercera damnificada; por tanto,

se modificara la legitimacién en la causa por activa reconocida por el Tribunal®2.
1.3.2.- Legitimacién en la causa de las entidades demandadas

Por su parte, a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional, Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, Fiduciaria La Previsora S.A., el Centro Integral
Médico Quirargico del Tolima SION S.A. — Clinica lbanasca y la Empresa
Cooperativa de Servicios de Salud Emcosalud se les ha endilgado responsabilidad
por la mala praxis al no emplear los medios ordinarios y actuar con impericia,
negligencia e imprudencia en el diagnéstico y tratamiento de la enfermedad
padecida por el sefior Fabio Hernando Valderrama Hernandez, que tuvo como
resultado su muerte el 26 de abril de 2008. En ese sentido, se observa que
respecto de estas se ha efectuado una imputacién factica y juridica concreta y por
tanto, les asiste legitimacion en la causa por pasiva de hecho. La legitimacion

material se analizara al examinar el fondo de la controversia.

21 Fls. 35 a 37 del cuaderno principal.
22 FI. 340 del cuaderno del Consejo de Estado.



1.4. Cuestion previa. El fuero de atraccion

En sentencia del 29 de agosto de 200723, la Sala de Seccién Tercera destac6 que
el fuero de atraccion resulta procedente siempre que, desde la formulacién de las
pretensiones y su soporte probatorio, pueda inferirse que existe una probabilidad
minimamente seria de que la entidad o entidades publicas demandadas, por cuya
implicacion en la litis resultaria competente el juez administrativo, sean

efectivamente condenadas.

Tal circunstancia es la que posibilita al mencionado juez administrativo adquirir y
mantener la competencia para fallar el asunto en lo relativo a las pretensiones
lanzadas contra aquellos sujetos no sometidos a su jurisdiccion, incluso en el
evento de resultar absueltas, por ejemplo, las personas de derecho publico,
igualmente demandadas, cuya vinculacion a la litis determina que es la jurisdiccién

de lo Contencioso Administrativo la llamada a conocer del pleito.

En sentencia de 30 de septiembre de 200724, la Secciéon precisé que la
circunstancia de que algunos de los sujetos vinculados al proceso sean juzgados
generalmente por el juez ordinario, no excluye la competencia de esta jurisdiccion
por la aplicacion del fuero de atraccion. Basta que el demandante, con suficientes
fundamentos facticos y juridicos, impute acciones u omisiones contra varios
sujetos y que uno de ellos deba ser juzgado por esta jurisdiccion, para que ésta
asuma la competencia, sin que resulte relevante que la sentencia finalmente

absuelva al ente publico.

Ademas, en providencia de 1 de octubre de 20082%%, la Seccioén reiterd que, cuando
se formula una demanda, de manera concurrente, contra una entidad estatal y
contra un sujeto de derecho privado, por un asunto que en principio deberia ser
decidido ante la jurisdiccién ordinaria, el proceso debe adelantarse ante esta
jurisdiccion, que adquiere competencia para definir la responsabilidad de todos los
demandados.

De todo lo anterior se concluye que esta jurisdiccion tiene competencia para

vincular y juzgar a los particulares o personas de derecho privado en virtud del

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, M.P. Mauricio
Fajardo Gomez, exp. 15526 y recientemente en Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, exp. 38958, sentencia del 22 de marzo de 2017.

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, M.P. Ramiro
Saavedra Becerra, exp. 15635.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio, exp. 2005-02076-01(AG).



fuero de atraccion, aun cuando al momento de realizar el analisis probatorio del
proceso se establezca que la entidad publica, también demandada, no es

responsable de los hechos y dafios que se le atribuyen en el libelo.

Sin embargo, el factor de conexion que da lugar a la aplicacién del fuero de
atraccion y que permite la vinculacion de personas privadas que, en principio,
estdn sometidas al juzgamiento de la jurisdiccion ordinaria, debe tener un
fundamento serio, es decir, que en la demanda se invoquen acciones u omisiones
que, razonablemente, conduzcan a pensar que su responsabilidad pueda quedar

comprometida.

Se resalta que, para que opere el fuero de atraccion, es menester que los hechos
que dan origen a la demanda sean los mismos?®, postura que ha sido reiterada por
la Sala en pronunciamientos mas recientes?’ que le permiten compartir la decision
del a quo de fallar en relaciébn con la persona de derecho privado, esto es, la

Clinica Ibanasca.

2. Lo probado en el proceso

En atencién al material probatorio obrante en el expediente, recaudado
oportunamente y con el lleno de los requisitos legales, se tienen debidamente

demostrados en este proceso los siguientes hechos:

El sefior Valderrama Hernandez consulté el 11 de abril de 2008 en la Clinica
Ibanasca por ocho dias de malestar general, escleras ictéricas, dolor abdominal y
emesis, motivo por el cual recibi6 la siguiente atencion y fue remitido al Instituto de
cancerologia en Bogota, el 25 de abril de ese mismo afio, de conformidad con las
siguientes anotaciones realizadas en su historia clinica (se trascribe de forma

literal, incluidos los errores si los hay):

“Consulta por 8 dias de malestar general, escleras ictéricas, dolor
abdominal y emesis. Antecedentes: manejo en casa de cuadro de
hepatitis?, sin otros de importancia. Ingresa afebril, deshidratado,
ictericia escleras, cardiopulmonar sin alteraciones, abdomen: dolor en
mesogastrio con higado aumentado de tamafio, astenia adinamia. Se
inicia hidratacion IV y manejo medio bajo. IDX: hepatitis, valoracion
mediana interna quien indica manejo hospitalario. Paraclinicos:

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, M.P. Julio César
Uribe Acosta., expediente No. 10.007 y 9480 del 4 de agosto de 1994.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién tercera, Subsecciéon A,
sentencia del 22 de marzo de 2017, exp. 38.958.



hemograma sin leucocitosis, hiperbilirrubinemia. Anticuerpos IGM
hepatitis A NO REACTIVO, Ag. Hepatitis B NO REACTIVO, hepatitis C
NO REACTIVO. Fiebre controlada y tolerando via oral. Se solicita
leptospira serologia. Ecografia (abdominal) hepatobiliar, reporta calculo
a nivel de cuello vesicula, se inicia antibidtico IV, valorado cirugia
general quien evalla coletiasis sin dilatacion de la via biliar con
aumento de fosfatasa alcalina y transaminasas, probable proceso
perenquimatoso hepatico. Se continda estudios de ictericia, HIV (-),
mejoria de color abdominal, sin picos febriles, valorado por
gastroenterologia, solicita paraclinicos (...) se descarta hepatitis
autoinmune. Se indica realizacion CPR + papilotomia, procedimiento en
el que se evidencia imagen quistica en colédoco con dilatacion de via
biliar: estenosis de conducto biliar y colocan 2 stent. Se realiza remision
para continuar manejo oncologia, aceptado en canceroldgico Bogota.
Se presenta descompensacion al trasladarse para remision aérea, se
estabiliza y se inicia dopamina IV, se decide traslado en ambulancia
medicalizada en la que se envia a Bogota 8.

Como anexos de la historia clinica se allegaron las notas de enfermeria en las que
se dejo constancia de los examenes ordenados y la atencién recibida por el
paciente, de las que se destacan las siguientes (se trascribe de forma literal,

incluidos posibles errores):

“14-04-008 llegan reportes de laboratorio son valorados por el Dr. Rios
medico internista quien manifiesta que se tome ecografia (...).

“14-04-08 la jefe Angela llama a IDIME y le manifiesta que se toma la
ecografia a las 14:30, se confirma ambulancia de promover la cual lo
traslada a las 5:00.

“14-04-08 15:20 llega paciente de toma de ecografia, llega consciente,
orientado trae reporte.

“18.00 es valorado con reporte por el Dr. Rios que ordena
valoracion por gastroenterologia y por CX general. Se toman
laboratorios (...).

“20:15 se llama al Dr. Pablo Ramirez se le informa de la valoracion
del paciente dice que hoy no esta de turno que llamar al Dr.
Morales. Se llama al Dr. Fabio Morales se le comenta de la
valoracion del paciente dice que viene mas tarde cuando se
desocupe. Se llama a la Dra. Parra gastroenteréloga y pasa a
buzon en el celular (...).

“23+30: el paciente es valorado por el cirujano quien recomienda
valoracién de gastroenterologia o prioridad y poder explicar con
examenes los niveles altos de las bilirrubinas (...).

“16-04-08 (...) se toma muestra de sangre para laboratorios. P. reporte,
P. reporte de leptospira que lo entregan el jueves 24 abril, P. valoracion
por gastro, P. AC {(...).

28 FI. 5 y vto. del cuaderno de pruebas N° 2.



“17-04-08 Se llamo6 a las 12+00 al Dr. Huertas gastroenterdlogo para
recordarle valoracion pendiente del paciente, el Dr. Huertas refiere
gue no le fue posible venir el dia de ayer y que hoy se encuentra
ocupado realizando procedimientos en el hospital, solicita que se
[lame al Dr. Ayala ya que él es el gastroenterélogo de turno por
emcosalud y se le solicite la valoraciéon y que si el Dr. Ayala no
puede asistir el vendra en la noche. Se llama al Dr. Ayala, se
comenta la necesidad de su valoracion y lo hablado con el Dr.
Huertas, ademas se le cuenta que el paciente tiene solicitud de
valoracion por gastroenterologia desde el 14 de abril del 2008 y no
se harealizado (...).

17-04-08 18+30 (...) Nota: paciente valorado por el Dr. Ayala el cual
deja 6rdenes para toma de laboratorio (...).

“22-04-08 17+45 sale paciente de la unidad tranquilo, consciente,
orientado con adapter para tratamiento, en camilla en compafia de
auxiliar, con familiares, con sus respectivos documentos para
IDIME (Bogota) para la resonancia magnética, sale sin ninguna
complicaciéon y con pertenencias (...).

“23-04-08 19:40 se llama al Dr. Lebn, se comenta que el pcte tiene
orden por el Dr. Ayala de remisién para el hospital canceroldgico y se
pregunta si se necesita alguna autorizacion de emcosalud. Dr. Ledn
refiere que los tramites se deben realizar mafiana 24-04-08 en horas de
la mafiana ya que en la noche es muy dificil que sea aceptado (...).

“24-04-0813:30 recibo paciente en calma, alerta, despierto, consciente
con adapter para tratamiento con ictericia generalizada —ca a estudio
(...). 17430 se llama a promover ambulancia se solicita el servicio
de ambulancia, traslado sencillo clinica Ibanasca — aeropuerto
autoriza (...).

“25-04-087+00 AM (...) pte sale de la unidad estable, tuvo 2
episodios de emesis, se observa ictérico, va remitido para Bogota,
se le entregan o6rdenes, el Dr. Triana lo valora antes de salir, va en
ambulancia medicalizada, acompafiado de familiar? (resaltos de la
Sala).

El 14 de abril de 2008, en el Instituto de Diagnéstico Médico — IDIME-, se le
practic6 la ecografia de higado, pancreas y vesicula al sefior Valderrama
Hernandez, la cual arrojo las siguientes conclusiones (se transcribe de forma

literal, incluidos posibles errores):

“(...) vesicula con presencia de imagen hiperecoica de densidad calcica
a nivel del cuello, que no se desplaza con los cambios de posicion, que
proyectan sombras acustica posterior, que mide 12 mm de diametro.

29 Fls. 48 a 55 del cuaderno de pruebas N° 2.



“El pancreas se visualiza en forma satisfactoria y muestra morfologia y
ecogenicidad normales.

“Rindén derecho normal.

“Opinion: litiasis vesicular™°,

El 21 de abril de 2008, el médico gastroenterdlogo de la Clinica Calambeo le
practico al sefior Valderrama Hernandez una colangiografia endoscépica
retrograda en la cual concluyé: “dilatacion de la via biliar intrahepatica. Quiste de

colédoco o vesicual interpuesta. Enfermedad de Caroli. Papilotomia3’”.

También se acreditd que el paciente fue atendido el 22 de abril de 2008 en ese
mismo instituto, con el fin de practicarle “colangiografia por resonancia magnética”,
la cual arrojo el siguiente resultado3? (se trascribe de forma literal, incluidos

posibles errores):

“(...) Opinién: dilatacién de via biliar intra y extrahepatica con area focal
de estenosis en el conducto biliar comun intrapancreatico, localizado
aproximadamente 29 mm cefalica con respecto a la ampolla de vater
sugestiva de lesidn neoplasica primaria a correlacionar con examenes
complementarios.

“Colelitiasis, acomparfiada con cambios compatibles con colecistitis
cronica’.

Se acreditd que la Clinica Ibanasca realizé los tramites pertinentes, el 23 de abiril
de 2008, con el fin de remitir al paciente al instituto de cancerologia y en el
documento remisorio se indicé como motivo “ID tumor de via biliar, colecistitis,
colelitiasis” y se indicé que se remitia, el 25 de abril de 2008, para “valoracion y

respectivo tratamiento derivativo de las vias biliares™3.

La Union Temporal Surcolombiana, de la cual hace parte Emcosalud, emitio la
certificacion de incapacidad para el sefior Valderrama Hernandez, en la cual indico

que el motivo de esta era una enfermedad general con el diagnostico de “ofros

30 FI. 74 del cuaderno de pruebas N° 2.
81 FI. 79 del cuaderno de pruebas N° 2.
32 Fls. 367 a 369 del cuaderno principal.
33 FI. 91 del cuaderno principal.



carcinomas especificados del higado” y se dej6 constancia de que la entidad

médica contratista era la Clinica Ibanasca3*.

El 27 de abril de 2008, la Clinica Calambeo emitié el informe correspondiente a los
resultados de la coliangiografia practicada al sefior Valderrama Hernandez, en el
gue se indico que se advertia “importante dilatacién del extremoproximal colédoco

y la via biliar sin evidencia de defectos de llenado3.

A través de la copia de la historia clinica del Instituto Nacional de Cancerologia se
acreditd que el sefior Valderrama Hernandez fue atendido alli entre el 25 y 26 de
abril de 2008, remitido de Ibagué por ictericia y con la siguiente impresion

diagndstica®® (se trascribe de forma literal, incluidos posibles errores):

“Paciente de 49 anos que refiere cuadro clinico de 1 de evolucion
consistente en dolor abdominal de predominio en HCD asociado a
coluria y posterior ictericia con episodios de acolia, refiere también
pérdida de peso marcada, durante el dltimo mes, escalofrios
ocasionales, trae reportes de coliangiografia retrograda endoscopica
donde encuentran estenosis del colédoco distal, con dilatacion de la via
biliar intra y extra hepética, TAC abdominal y colangioresonancia con
similares hallazgos radiolégicos, ademas se evidencia vesicula biliar
con célculos actualmente se encuentra con cuadro ictérico, son dolor
abdominal sin signos de colangitis con paraclinicos que evidencian
cuadro obstructivo, paraclinicos que se revisan y se evidencia
colelitiasis con imagenes sugestivas de coledocolitiasis con ID de CA
de vesicula (...), ante la sospecha de colangitis es llevado a cirugia el
dia de hoy encontrdndose colecistocoledocoliatisis, pus franca en
vesicula biliar y en colédoco, en colagiografia por tubo en TSE
evidencia defectos de llenado intrapancreatico en subdivisiones de
hepatico derecho con DX diferenciales de calculos VS quistes y en
ramas de hepatico izquierdo imagen quistica que interroga enf. de
caroli, (...) el paciente durante la cirugia se encuentra en marcada
inestabilidad requiriendo soporte (...) pasa a la UCI en el POP
inmediato, llega paciente en pésimas condiciones generales, ictérico,
diaforético, mala perfusion distal, no se palpan pulsos, no se encuentra
PA, con tubo ortotrqueal (...) DX: 1- choque séptico, 2- sepsis de origen
abdominal, 3- colangitis, 4- POP de laparotomia exploratoria,
colecistectomia y exploracion de via” (resaltos de la Sala).

En las anotaciones relativas a la evolucion del paciente, el 25 de abril de 2008, se

indicé® (se trascribe de forma literal, incluidos posibles errores):

34 Fl. 134 del cuaderno principal.
35 FI. 372 del cuaderno principal.
36 FI. 38 del cuaderno principal
37 FI. 40 del cuaderno principal



“Subjetiva: CX gastrointestinal paciente con IDX de SDX biliar
obstructivo como primera posibilidad antes de pensar en
colangiocarcinoma por la historia clinica e imagenes piensa en
coledocolitiasis por lo cual se cortegiran tiempos de coagulacion
profilaxis y vigilancia para colangitis con inicio de antibidtico y
hospitalizar para realizar CPRE el dia lunes”.

Finalmente, el paciente fallecié el 26 de abril de 2008, a las 11:35 de la noche,
luego de presentar progresivamente bradicardia®.

A través del contrato N° CLIN 210-2008 de prestacion de servicios de salud,
suscrito el 1 de febrero de 2008 entre Emcosalud (contratante) y la Clinica
Ibanasca (contratista) se acreditd la relacién contractual que entre estas existia, y
las obligaciones que fueron contraidas entre ellas en los siguientes términos: (se

trascribe de forma literal, incluidos los errores si los hay):

“(...) Objeto: en virtud del presente contrato, el contratista se obliga para
con el contratante a prestar los servicios meédicos asistenciales de
urgencias, hospitalizacion, cirugia, de atencion descritos en el formato
N° 6 y demas servicios que se encuentren debidamente habilitados
conforme a la inscripcion en el Registro Especial de Prestadores de
Servicios de Salud (...9. Los anteriores servicios seran prestados por
captacion y evento de acuerdo a la capacidad instalada descrita en el
formato N° 6 que hace parte integral de este contrato (...). Descripcion
de los servicios (...): A) consulta médica prioritaria en horario de 7 de la
mafiana a 10 de la noche que incluye: medicamentos, ayudas
diagnésticas y toda actividad, procedimiento o intervencion derivada de
ella, urgencias: 24 horas de Ilunes a domingo que incluye
medicamentos, laboratorios, ayudas diagnésticas, imagenologia,
procedimientos, atencidon de parto normal. Observacion hasta por 12
horas y/o hasta que lo valore el especialista, lavado de oidos, lavado de
0jos, inyectologia, micronebulizaciones, suministro de medicamentos
hasta el dia habil siguiente y todo lo derivado de la atencion de
urgencias, incluido el traslado de ambulancia en caso de que se
requiera por no contar con algun servicio que se encuentre que se
encuentre contratado bajo la modalidad de capitacion (...) B) servicios
quirargicos (...) de baja y mediana complejidad, C) hospitalarios bajo la
modalidad de evento (...) de baja y mediana complejidad, D) apoyo
diagnéstico bajo la modalidad de evento: laboratorio clinico, radiologia e
imagenes diagnésticas, transfusion sanguinea y los demas inscritos y
habilitados, E) complementarios terapéuticos bajo la modalidad de
evento: servicios farmacéuticos suministro de medicamentos, que sean
necesarios para la atencién de los usuarios de acuerdo al vademécum

38 FI. 42 del cuaderno principal. De conformidad con la literatura médica, se trata de un trastorno de
la frecuencia cardiaca (pulso) o del ritmo cardiaco. El corazén puede latir demasiado rapido
(taquicardia), demasiado lento (bradicardia) o de manera irregular. Consultado en
https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/001101.htm el 03/04/2019 a las 9:00 A.M.
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establecido en los servicios de urgencias, hospitalizacion y cirugia

(...)7%

En relacion con la forma en la que se debia prestar el servicio, en el contrato se
establecieron las siguientes condiciones (se trascribe de forma literal, incluidos

posibles errores):

“...) b) en caso de requerirse hospitalizacion, esta debe ser ordenada
por el médico especialista de la red de Union Temporal Surcolombiana
con firma en la historia clinica de urgencias en tiempo real, después de
comunicar al Coordinador médico de la Unién Temporal Surcolombiana
0 en su defecto a los auditores médicos de la UT, para su autorizacion
inicial, en caso de requerirse una estancia mayor a la autorizada
inicialmente debe ser justificada por el médico especialista tratante y
avalada por auditoria médica de la UT (...) CLAUSULA DECIMO
SEGUNDA. OBLIGACIONES DEL CONTRATANTE: (...) garantizar la
red médica especializada de manera oportuna, f) enviar las hojas de
vida de los médicos especialistas a la oficina de recursos humanos del
contratista, g) copia de la péliza de responsabilidad civil extracontractual
de cada uno de los especialistas de la red de servicios (...)"° (resaltos
de la Sala).

El formato N° 6 del contrato de prestacion de servicios fue allegado al proceso
como prueba, en él se dejo constancia del tipo de servicios que prestaria la Clinica
Ibanasca y la capacidad instalada, de la siguiente forma (se trascribe de forma
literal, incluidos posibles errores):

“

Tipo de Servicio Nivel de No. De Capacida

complejidad consultorio d

S instalada

Hospitalario
General adulto mediana 15 camas
General
pediatrica
Obstetricia baja 1
Quirdrgico
Cirugia general mediana 1
Cirugia mediana 1
ginecolégica
Cirugia mediana 1
ortopedia
Cirugia mediana 1
oftalmologica
Cirugia mediana 1

39 FI. 203 del cuaderno principal.
40 FI. 206 del cuaderno principal.



pediatrica

Otras cirugias mediana 1

Transporte
especial de
pacientes

Transporte medicalizad 2
asistencial 0
basico

Apoyo
diagnéstico vy
complementacio
n terapéutica

Laboratorio mediana 1
clinico

Radiologia e baja 1
imagenes

diagnosticas

Transfusion de baja 1
sangres

Servicio baja 1

farmacéutico

La Union Temporal Magisterio Sur — Emcosalud- remiti6 con destino a este
proceso la respuesta al oficio CAMR 1086 en la cual indicé que, para la prestacion
de Magisterio Tolima de enero a octubre de 2008, los servicios los prestaba la
Union Temporal Surcolombiana, en la que Emcosalud también era socio y sefal6
que una de las clinicas de la red era la Clinica Ibanasca; sin embargo, manifesté
que no tenia cuadros de turnos correspondientes al mes de abril de los
especialistas de Emcosalud pero relacion6 a todos los que laboraron para ese
mes, de la siguiente manera (se trascribe de forma literal, incluidos posibles
errores):

“(...) medicina interna: Roberto Moreno, Carlos Enrique Rios y José

Alejandro Toro.

“Cirugia general: Pablo Francisco Ramirez y Fabio Morales.

“...).

“Gastroenterologia: Unidad de Endoscopia del Tolima™?!.

Finalmente, el representante legal del Centro Integral Médico Quirargico del
Tolima, antes Clinica Ibanasca, fue escuchado en interrogatorio de parte; sin
embargo, como no era especialista en temas médicos, se limité a indicar

afirmativamente que los médicos especialistas de Emcosalud “laboraron en el afio

41 FI. 288 y 289 del cuaderno principal.



2008, mas exactamente en la atencion del sefior Fabio Hernando Valderrama, en

las instalaciones de la Clinica Ibanasca™?

3. Del régimen de imputacion aplicable

Respecto del régimen de responsabilidad aplicable en casos en que se discute la
responsabilidad extracontractual del Estado por dafios causados como
consecuencia de las actividades médico-sanitarias, la Subseccion ha afirmado
que*3, en casos en los cuales se ventila la accién imperfecta de la Administracion
0 su omision, como causa del dafio reclamado, el titulo de imputacion aplicable es

el de la falla del servicio.

En efecto, frente a supuestos en los cuales se analiza si procede declarar la
responsabilidad del Estado como consecuencia de la produccion de dafios
provenientes de la atencion médica defectuosa, se ha retornado, como se vera, a
la teoria clasica de la falla probada; esta Corporacion ha sefalado que es
necesario efectuar el contraste entre el contenido obligacional que, en abstracto,
las normas pertinentes fijan para el 6rgano administrativo implicado, de un lado, y
el grado de cumplimiento u observancia del mismo por parte de la autoridad
demandada en el caso concreto, de otro; en este sentido, se ha sostenido que:

"l.- En casos como el presente, en los cuales se imputa
responsabilidad a la administracion por el incumplimiento o el
cumplimiento defectuoso de sus obligaciones, la determinacion de si
el dafio causado al particular tiene el caracter de dafio antijuridico,
depende de acreditar que la conducta de la autoridad fue inadecuada.
Si el dafio que se imputa a ésta se deriva del incumplimiento de un
deber que legalmente le corresponde, o de su cumplimiento
inadecuado, la antijuridicidad del dafio surgira entonces aqui de dicha
conducta inadecuada, o lo que es lo mismo, de una FALLA EN EL
SERVICIO.

(.

“2.- Para determinar si aqui se presentd o no dicha falla del servicio,
debe entonces previamente establecerse cudl es el alcance de la
obligacion legal incumplida o cumplida inadecuadamente por la
administracion. Debe precisarse en qué forma debid haber cumplido el
Estado con su obligacion; qué era lo que a ella podia exigirsele; v,
s6lo si en las circunstancias concretas del caso que se estudia se
establece que no obré adecuadamente, esto es, que no lo hizo como

42 FI. 274 del cuaderno principal.
43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del marzo 8 de 2007, exp. 27.434, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.



una administracion diligente, su omision podra considerarse como
causa del dafio cuya reparacion se pretende.

“La falla de la administracion, para que pueda considerarse entonces
verdaderamente como causa del perjuicio y comprometa su
responsabilidad, no puede ser entonces cualquier tipo de falta. Ella
debe ser de tal entidad que, teniendo en cuenta las concretas
circunstancias en que debia prestarse el servicio, la conducta de la
administracion pueda considerarse como ‘anormalmente deficiente™*.

En este punto conviene recordar que, por un tiempo, aceptd la jurisprudencia
Contencioso Administrativa que el titulo de imputacion juridica en torno a los
eventos en los que se debatia la responsabilidad médica fuese el de la “falla
presunta”, segun la cual la nuda constatacion de la intervencion causal de la
actuacion médica en el resultado nocivo por el que se reclamaba era suficiente

para atribuir el dafio a la Administracion.

Pese a lo anterior, se retomo la senda clasica de la responsabilidad subjetiva o
falla probada*®, por lo que en la actualidad, segun esta sub-regla jurisprudencial,
deben ser acreditados en este punto tres elementos inexcusables por parte del
actor, a saber: i) el dafio; ii) la falla en el acto médico vy iii) el nexo causal, sin los
cuales improcedente se hace la condena del Estado por esta via, tal y como lo ha

entendido esta Corporacién, cuando consider6 que:

“Al margen de las discusiones que se presentan en la jurisprudencia y
en la doctrina en relacion con el régimen probatorio de los elementos
de la responsabilidad patrimonial por los dafios que se deriven de la
actuacion médica del Estado, lo cierto es gue existe consenso _en
cuanto _a que la sola intervencién -actuacién u omisiéon- de la
prestacion _médica no _es suficiente para imputar al Estado los
dafios que sufran quienes requieran esa prestacion, sino _que es
necesario _que se encuentre acreditado que la misma fue
constitutiva de una falla del servicios y que dicha falla fue causa
eficiente del dafio.” (énfasis afiadido).

Se concluye, entonces, que la posicion de la Corporacion en esta época se orienta
en el sentido de que la responsabilidad médica, en casos como el presente, debe

analizarse bajo el tamiz del régimen de la falla probada, lo que impone no soélo la

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del marzo 8 de 2007, exp. 27.434, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 26 de
marzo de 2008, exp. 15.725, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 23 de
junio de 2010, exp. 19.101 C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



obligacion de probar el dafio del demandante, sino, adicional e inexcusablemente,
la falla por el acto médico y el nexo causal entre esta y el dafio, sin perjuicio de
gue en los casos concretos el juez pueda, de acuerdo con las circunstancias, optar

por el régimen de responsabilidad objetiva.

4. El caso concreto

El recurso de apelacion esta orientado a demostrar la falta de responsabilidad de
la Clinica Ibanasca, toda vez que la atencion prestada al paciente se limitd a lo
establecido en el contrato de prestacidon de servicios de salud celebrado entre esta
y Emcosalud, en el que de manera detallada quedaron consignadas las
obligaciones de las partes y las condiciones para la atencién de los usuarios.

Del material probatorio recaudado, especialmente de las anotaciones de la historia
clinica por parte del personal de enfermeria de la Clinica Ibanasca y de lo
establecido en el contrato de prestacibn de servicios suscrito entre esta y
Emcosalud, la Sala advierte que la atencién brindada al sefior Valderrama
Hernandez por parte del personal de la Clinica Ibanasca se limité a lo contratado,
sin que se evidencie la supuesta falla del servicio, como consecuencia de la
demora en la remision del paciente para efectos de realizar el tratamiento
quirdrgico y la existencia de un error en el diagnéstico, por la fue condenada en

primera instancia.

Asi lo confirman las anotaciones realizadas por el personal de enfermeria,
encargado de indicar la evolucién del paciente y los procedimientos y atenciones
gue recibié durante su estadia en la Clinica Ibanasca, en las que se destacan la
insistencia del personal de la clinica para que el paciente fuera revisado por parte
del personal médico especialista en gastroenterologia y cirugia que, de
conformidad con lo pactado en el contrato de prestacion de servicios, seria
brindada por médicos especialistas, los cuales, segun la clausula décimo segunda
de dicho contrato, estaria a cargo de una red médica especializada, que debia ser

suministrada de manera oportuna por parte del contratante, esto es, Emcosalud.

La Sala pudo advertir que la demora en la atencidon brindada, especialmente
respecto de la revision por parte de un especialista en gastroenterologia, quien a

su vez debia ordenar los examenes pertinentes para efectos de un diagnéstico y



posible remisién del paciente a un centro asistencial de nivel superior de atencion,
no le es imputable al personal de la Clinica Ibanasca, por cuanto esta revision se
encontraba a cargo de la red médica de Emcosalud, de acuerdo con lo establecido

en el contrato de prestacion de servicios suscrito entre las partes.

Ademas, de conformidad con la relacion de especialistas remitida por Emcosalud,
de manera expresa, se indicé que el servicio se encontraba a cargo de la Unidad
de Endoscopia del Tolima*’, por tanto, la Clinica Ibanasca no incumplié con sus

obligaciones.

Por el contrario, se pudo advertir que, de conformidad con el anexo N° 6 del
contrato de prestacion de servicios, el personal de la Clinica Ibanasca ordend
oportunamente la prestacion de servicios, como las ayudas diagnoésticas, el
suministro de medicamentos, incluso el traslado del paciente via aérea y a través
de ambulancia medicalizada; si bien el transporte aéreo del paciente no se logro,
ello obedecié a condiciones de la salud del sefior Valderrama Hernandez y no a

una causa imputable a la Clinica Ibanasca.

Adicionalmente, la Sala quiere resaltar que la impresion diagnéstica de cancer fue
advertida por los médicos especialistas que, se insiste, pertenecian a la red
médica de Emcosalud; ademas, se hace necesario indicar que se traté de una
impresion diagndstica, es decir, que no tenia por objeto determinar el diagndstico
concreto y definitivo, sino que es un medio para encauzar las pruebas
diagnésticas posteriores, a realizar por el correspondiente especialista, con el
objetivo de llegar a un diagnostico definitivo, que podia confirmarse o ser distinto a

la impresion diagnéstica®®.

La Sala no puede afirmar que la actuacion del personal de la Clinica Ibanasca
fuera la causa eficiente de la demora en la remisidon del paciente o del diagndstico
de cancer con el cual fue remitido al Instituto de Cancerologia, puesto que, de las
anotaciones en la historia clinica, Unica prueba aportada con el fin de acreditar la
supuesta falla en la que incurrié en la entidad, solo pudo advertirse que se remitié
al paciente a la practica de exdmenes una vez estos eran ordenados por quien
tenia la competencia, esto es, los meédicos de la red de especialistas de

Emcosalud.

47 FI. 289 del cuaderno principal.
48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, C.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez, sentencia del 5 de mayo de 2005, exp. 14563.



Ademas, no se alleg6 un dictamen pericial o testimonios rendidos por especialistas
en el tema, que indicaran que el lapso transcurrido entre la orden de los examenes
por parte de los médicos especialistas y la practica o remision por parte de la
Clinica Ibanasca, para que estos fueran realizados en otra institucion, causara la

complicacion de la enfermedad o la muerte del sefior Valderrama Hernandez.

Ante la ausencia de una prueba que contradiga que la Clinica Ibanasca no cumplio
con sus obligaciones, de conformidad con lo establecido en el contrato de
prestacion de servicios suscritos con Emcosalud, para la Sala, la parte actora no
acredité la falla en la cual dijo que incurri6 la Clinica Ibanasca, hoy Centro Integral
Médico Quirargico del Tolima SION S.A., ni el nexo causal que permita concluir
que, de haberse realizado los examenes y procedimientos ordenados en lapsos
mas cortos, se habria podido detectar a tiempo la enfermedad y evitar la muerte
del paciente.

Por tanto, procede un fallo adverso a las pretensiones de los actores, en relacion
con la Clinica Ibanasca, hoy Centro Integral Médico Quirtrgico del Tolima SION
S.A, Unica apelante, por lo que debera ser modificada en ese sentido la decision
emitida en primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, el
26 de abril de 2012.

Vale sefalar que, ante la calidad de apelante Unico y la argumentacion presentada
en el recurso por la mencionada entidad, no le es dable a la Sala aborda el estudio
de responsabilidad que fue declarada en primera instancia respecto de la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Fiduciaria La Previsora S.A. como administradora del patrimonio
autébnomo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Empresa
Cooperativa de Servicios de Salud EMCOSALUD, por lo que la condena solidaria

establecida por el a quo frente a dichos demandados queda inc6lume.

5. Otra determinacion -respecto del arancel judicial fijado en primera
instancia-

El Tribunal de primera instancia fijo a cargo de los actores el equivalente al 2% del
valor de la condena por concepto de arancel judicial, tomando como fundamento

de la decisién las disposiciones contenidas en la Ley 1394 de 2010.



La Sala se pronunciar4d de manera oficiosa frente a esta situacion y revocara la
sentencia en lo relacionado con el arancel judicial, porque la Ley 1394 de 2010*° no
resultaba aplicable al presente asunto, dado que, de un lado, entré en vigencia con
posterioridad a la fecha de presentacion de la demanda® y, del otro, el proceso de la
referencia no se encuentra dentro los hechos generadores definidos por el articulo 3
ejusdem, contrario sensu, se advierte que corresponde a los excluidos expresamente
por el articulo 4 de la norma en mencion, que dispone que “no podra cobrarse
arancel en los procedimientos de caracter (...) declarativo, ni en los conflictos de
la seguridad social, asi como tampoco procedera en los juicios de control
constitucional o derivados del ejercicio de la tutela y demas acciones

constitucionales” (se resalta).

Adicionalmente, no sobra mencionar que el pago del arancel judicial impuesto por
el Tribunal Administrativo del Tolima se efectu6é cuando la Ley 1394 de 2010 se
encontraba vigente; sin embargo, en el tiempo transcurrido entre la fecha en que
se expidio la sentencia apelada y la presente providencia, aquella fue derogada
por la Ley 1653 de 2013, norma que posteriormente fue declarada inexequible por

la Corte Constitucional, mediante sentencia C-169 de 2014.

La anterior precision, con el objeto de sefalar que aun si el Tribunal Administrativo
a quo hubiere acertado al imponer a los demandantes el pago del arancel judicial,
seria del caso revocar la decision proferida en tal sentido, en la medida en que la
fuente legal actualmente carece de soporte juridico, pues desaparecié del

ordenamiento juridico.

6. Actualizacién de la condena por concepto de lucro cesante en favor de
Maria Jimena Valderrama Rios, Fabio Hernando Valderrama Rios y Daniel
Felipe Valderrama Rios

Teniendo en cuenta que este punto no fue objeto de cuestionamiento alguno por
las partes, la Sala se limitard a actualizar el rubro por lucro cesante concedido, sin
que ello implique en modo alguno la afectacion de la garantia de la no reformatio

in pejus. Entonces, la férmula aplicable es la siguiente:

e Lucro cesante en favor de Maria Jimena Valderrama Rios:

49 “Por la cual se regula un arancel judicial”.

50 La demanda se present6 el 20 de abril de 2010 y la Ley 1394 de 2010 entr6 en vigencia el 13 de
julio de 2010, de ahi que resultara aplicable a los procesos judiciales promovidos a partir de tal
fecha.



Ra = $71°157.490 Indice final — febrero 2019 (101,17)5! = $92°986.351
indice inicial — abril 2012 (77,42)2

e Lucro cesante en favor de Fabio Hernando Valderrama Rios:

Ra = $22°843.542 indice final — febrero 2019 (101,17)53 = $29'851.216
indice inicial — abril 2012 (77,42)%*

e Lucro cesante en favor de Daniel Felipe Valderrama Rios:

Ra = $33'853.530 Indice final — febrero 2019 (101,17)55 = $44'238.719
indice inicial — abril 2012 (77,42)%°

7. Costas

En consideracion a que no se evidencio 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, Seccién Tercera, Subseccién A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

51 |IPC vigente a la fecha de la presente sentencia (abril de 2019). Se hace la precisiéon de que se
toma el IPC de febrero, por cuanto a la fecha no se ha publicado el IPC de marzo, habida cuenta
de que tales cifras se publican una vez termine el mes, es decir, por mes vencido.

52 |PC vigente a la fecha de expedicion de la sentencia de primera instancia, esto es, 26 de abril de
2012.

53 |IPC vigente a la fecha de la presente sentencia (abril de 2019). Se hace la precision de que se
toma el IPC de febrero, por cuanto a la fecha no se ha publicado el IPC de marzo, habida cuenta
de que tales cifras se publican una vez termine el mes, es decir, por mes vencido.

54 IPC vigente a la fecha de expedicion de la sentencia de primera instancia, esto es, 26 de abril de
2012.

55 IPC vigente a la fecha de la presente sentencia (abril de 2019). Se hace la precisiéon de que se
toma el IPC de febrero, por cuanto a la fecha no se ha publicado el IPC de marzo, habida cuenta
de que tales cifras se publican una vez termine el mes, es decir, por mes vencido.

56 |PC vigente a la fecha de expedicion de la sentencia de primera instancia, esto es, 26 de abril de
2012.



PRIMERO: MODIFICAR la sentencia apelada, proferida el 26 de abril de 2012, por
el Tribunal Administrativo del Tolima, de acuerdo con la parte motiva de esta

sentencia, la cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARAR no probada la falta de legitimacién por pasiva
formulada por el Ministerio de Educacidon Nacional — Fondo de
prestaciones Sociales del Magisterio y Fiduciaria La Previsora.

SEGUNDO: DECLARAR probada la falta de legitimacién en la causa por
activa de la sefiora Eulalia Rios Buritica, de conformidad con la parte
motiva de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR solidariamente responsables por la falla en la
prestacion del servicio médico asistencial al sefior Fabio Hernando
Valderrama Hernandez (Q.P.D.), a la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Fiduciaria La Previsora S.A. como administradora del patrimonio
autonomo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, Empresa
Cooperativa de Servicios de Salud EMCOSALUD.

CUARTO: CONDENAR a pagar solidariamente a la Nacion - Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Fiduciaria La Previsora S.A. como administradora del
patrimonio autbnomo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
Unién Temporal EMCOSALUD Huila, conformada por la Empresa
Cooperativa de Servicios de Salud EMCOSALUD y Sociedad Clinica
EMCOSALUD S.A., a favor de Fabio Hernando, Daniel Felipe y Maria
Jimena Valderrama Rios, en su calidad de hijos, el equivalente a ochenta
(80) salarios minimos legales vigentes, para cada uno, por concepto de
perjuicios morales.

QUINTO: CONDENAR a pagar solidariamente a la Nacién - Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Fiduciaria La Previsora S.A. como administradora del
patrimonio autébnomo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
Union Temporal EMCOSALUD Huila, conformada por la Empresa
Cooperativa de Servicios de Salud EMCOSALUD y Sociedad Clinica
EMCOSALUD S.A., por perjuicios de orden material, a titulo de
indemnizacion por lucro cesante, a favor de Maria Jimena Valderrama
Rios: $92'986.3571; a favor de Fabio Hernando Valderrama Rios:
$29'851.216; a favor de Daniel Felipe Valderrama Rios: $44°238.719, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: LIQUIDAR por Secretaria los gastos ordinarios del proceso y
si hubiera remanente devuélvase al accionante.

OCTAVO: Para el cumplimiento de esta sentencia, una vez en firme,
expedi copias con destino a las partes, con las precisiones del articulo
115 del CPC y con observancia de lo preceptuado en el articulo 37 del
Decreto 359 del 22 de febrero de 1995. Las copias destinadas a la parte
actora seran entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando.



NOVENO: Las condenas se cumpliran en los términos de los articulos
176 a 178 del Codigo Contencioso Administrativo.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



