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La actualidad juridica en el momento en gue ocurre

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogota D.C., doce (12) de noviembre de dos mil catorce (2014)

Radicacion niumero: 05001-23-31-000-1995-00114-01 (29.595)
Demandante: Clara Emilia Pelaez Gémez y otros
Demandado: Departamento de Antioquia y otros
Asunto: Accion de reparacion directa

Se decide el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia del 13 de agosto de
2004, proferida por la Sala Primera de Decisidn de la Sala de Descongestion del Tribunal
Administrativo de Antioquia, Risaralda, Caldas y Chocd, en la que se negaron las
excepciones propuestas, se declard la falta de legitimidad en la causa por pasiva del

Departamento de Antioquia y se denegaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. En escrito presentado el 25 de enero de 1995, los senores: Clara Emilia Peldez Gémez y Jairo
Aristizabal Ramirez, actuando en nombre propio y en representacién de su hija menor de edad,
Marisol Aristizabal Peldez y Silvia Ruth, Cruz Edilma, Carlos Mario, Jairo Alberto, Rodrigo Alonso
y Juan Edison Aristizabal Peldez, quienes actlan en su propio nombre, todos debidamente
representados por apoderado judicial, solicitaron que se declarara administrativa vy
solidariamente responsables al Hospital San Juan de Dios del municipio de Rionegro y al
Departamento de Antioquia —Servicio Seccional de Salud-, por la muerte de su hijo y hermano
William Ferney Aristizabal Peldez, debido a la deficiente, irregular e inadecuada prestacion de los
servicios médicos asistenciales recibidos en la mencionada E.S.E., cuando fue atendido por
urgencias el 26 de julio de 1993, debido a las lesiones que sufrid como consecuencia de un

accidente automovilistico.
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En consecuencia, solicitaron que se condenara a las demandadas a pagar, por concepto
de perjuicios morales, la suma equivalente a 2.000 gramos de oro para cada uno. Por
perjuicios materiales, en la modalidad de daho emergente la suma de $500.000,
correspondientes a los costos funerarios, y por lucro cesante -correspondiente a la
ayuda econdmica que dejaron de recibir sus padres-, deprecaron la suma de
$61'634.896, asi como su actualizacion al momento del pago incluidos los intereses que

se generen hasta el cumplimiento de la sentencia.

En apoyatura de sus pretensiones, narraron que el 26 de julio de 1993 a eso de las 9:30 pm,
como consecuencia del accidente que sufrid William Ferney Aristizabal Peldaez cuando se
desplazaba por la autopista Medellin — Bogota en compaiiia de César Alcides Giraldo Hoyos —a la
altura del municipio de Marinilla-, en el vehiculo de placas LLJ-297, sufrid graves lesiones,
motivo por el cual fue trasladado al Hospital San Juan de Dios del municipio de Rionegro, donde

ingreso a las 9:50 pm.

Aseguran que, a pesar de la gravedad de las lesiones, el joven Aristizabal Peldez sélo fue
atendido a las 12:50 am del 27 de julio —es decir tres horas después- y posteriormente se
ordend su remisidn a la Policlinica de la ciudad de Medellin, siendo las 4:15 am, casi siete horas

después de ocurrido el accidente.

Afirman, entonces, que el joven William Ferney Aristizabal Peldez fallecié el 28 de julio de 1993,

como consecuencia de una falla en la prestacion del servicio de salud.

2. La demanda fue inadmitida mediante auto del 13 de febrero de 1995 y posteriormente, el 16
de marzo, se admitié una vez se hizo la presentacién personal por el demandante Jairo
Aristizabal Ramirez; asi mismo, se notificd en debida forma a las demandadas y al Ministerio

Publico.

3. En escrito presentado en el término de fijacién en lista, el Hospital San Juan de Dios contest6
la demanda aseverando que, de conformidad con la necropsia, el sefior William Ferney
Aristizabal Pelaez no fallecié el 28 de julio de 1993 como fue asegurado, sino un dia antes,

fecha en la que fue remitido a la Policlinica de Medellin.

Agregd que el paciente ingres6 al Hospital a las 9:55 pm e inmediatamente se le brindd la
atencion indicada para una persona con politraumatismo, lo que conlleva a que durante el

término en que se acusa la cuestionable demora le fueron controladas las hemorragias
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mediante la sutura de heridas, se le suministraron liquidos por via endovenosa y una vez
estabilizado se procedid a la toma de imagenes radiograficas que permitieron diagnosticar
multiples fracturas, las cuales tuvieron manejo con férula, medidas que tuvieron lugar la misma

noche del ingreso, y no al siguiente dia como se asegurd.

Adujo que las 12 dérdenes médicas que permitieron y orientaron la atencion del paciente se
legalizaron una vez fue estabilizado, y muestra de ello es que fueron emitidas a las 12:50 am
del 27 de julio, lapso que no hubiera podido resistir el paciente sin recibir la asistencia oportuna,
dada la contundencia de sus lesiones. Asi mismo, se explicd que la atenciéon brindada al senor
Aristizabal Peldez se inicid en el mismo lugar del accidente, puesto que el Hospital fue el que
envio la ambulancia en respuesta al requerimiento de la Central de Comunicaciones y solo ceso6
luego de lograr inmovilizar sus fracturas y medicar con antibidticos, considerando la necesidad
de remitirlo al Hospital San Vicente de Paul de la ciudad de Medellin, con el propdsito de
brindarle atencién especializada de tercer nivel por el trauma encéfalo craneal sufrido en el

accidente, debido a que presentd hipotension, inconsciencia y agitacion excesiva.

Alegd, ademas, que conforme a la historia clinica del Unico acompafante en el vehiculo al
momento del accidente, sefior Cesar Alcides Giraldo Hoyos, también evidencia que la atencion
que recibieron los pacientes fue oportuna y obedecié a los protocolos de atencidn en urgencias,
es decir, primero se atiende al paciente y posteriormente se protocolizan los procedimientos y

maniobras que fueron necesarias para estabilizarlo.

Precisd, igualmente, que la obligacién para el profesional en el contrato de prestacién de
servicios médicos, por regla general, es de medio -es decir, su deber es emplear diligente y
cuidadosamente sus conocimientos y técnica médica al servicio del paciente-, y no de resultado,
lo que implicaria asegurar el objetivo, que no es otro que la salud del paciente. Ello, para insistir
en que el lesionado estuvo bajo permanente observacion médica con el propodsito de establecer
el compromiso neuroldgico sufrido a raiz del accidente, lo que una vez ocurrido motivé la
decision de remitirlo a un hospital de tercer nivel, y que en todo caso, efectos imprevisibles
pueden desencadenarse independientemente del accionar del médico, toda vez que la ciencia
médica no es exacta, cada organismo es diferente y las enfermedades son complicadas e
inciertas.

Finalmente, propuso como excepcion la inexistencia de la obligacion, comoquiera que no debe
el Hospital San Juan de Dios de Rionegro responder por unos perjuicios que no causd, maxime
cuando los profesionales de la medicina actuaron adecuada y diligentemente en la prestacion
del servicio de salud.
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A su turno, el Departamento de Antioquia desconocid los hechos de la demanda solicitando que
se probara cada una de las afirmaciones alli contenidas. Negd que su hubieran presentado fallas
en la prestacion del servicio y se opuso a todas las pretensiones presentando como excepcion la
inexistencia de la obligacion y falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Indico que no hubo ausencia, omisién, retardo, ineficiencia o irregularidad alguna en la
prestacion del servicio, pues las atenciones brindadas fueron eficientes, oportunas vy
convenientes para el cuadro clinico que presentaba el sefior William Ferney Aristizabal. Ademas,
destacd la idoneidad del profesional encargado, resaltando que la muerte se produjo en el
Hospital San Vicente de Paul y no en el San Juan de Dios de Rionegro.

Por ultimo, adujo que el Hospital San Juan de Dios de Rionegro es un ente independiente, con
personeria juridica y autonomia administrativa, razén por la cual al Departamento de Antioquia

no le es atribuible responsabilidad por las faltas cometidas por aquél.

4. Mediante proveido del 23 de octubre de 1995 se abrid a pruebas el proceso, y se decretaron
las aportadas con la demanda y las contestaciones. Posteriormente, el 15 de marzo de 2002 se
llevd a cabo la audiencia de conciliacién, que fracasd por no existir propuestas de parte de las
demandadas, por lo cual alli mismo se corrio traslado a las partes para presentar los alegatos de

conclusion y al Ministerio Publico para rendir concepto.

La apoderada de la parte demandante, en escrito oportunamente presentado, destacd las
contradicciones que se evidencian en las declaraciones rendidas por el director del Hospital San
Juan de Dios de Rionegro y el galeno que atendié al joven William Ferney Aristizabal desde su
ingreso, ya que mientras el primero afirmd que el paciente no presentaba alteraciones de
conciencia, el médico dice que la remisidon al hospital del tercer nivel sélo se produjo cuando
recuperd la conciencia y evolucionaba satisfactoriamente; por otro lado, mientras el director del
hospital afirma que el paciente ingresd a la sala de observacion después de la media noche,
bajo estricta vigilancia médica, el médico tratante sostuvo que debido al grave estado, desde el
momento en que arribd al hospital se mantuvo en observacién permanente, por lo cual se
pregunta ¢por qué si llegada la media noche el paciente habia sido estabilizado su remisién a la
Policlinica de Medellin se ordend hasta las 4:15 am?

Asi mismo llamé la atencién sobre la afirmacién del director del hospital, quien refirié no haber
tenido contacto con los familiares del paciente, que estuvieron en todo momento asistiéndolo y

pendientes de las auscultaciones médicas, luego no se tiene certeza de si en verdad se tomd el
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trabajo de evaluar al paciente o en realidad el mismo no estuvo inconsciente como afirmé
haberlo observado, maxime teniendo en cuenta que en pleno conocimiento del protocolo de
atencion de las personas que presentan un trauma craneo encefalico, se debid evaluar el estado
neuroldgico del paciente y dejar anotado en la historia clinica cada dato relacionado que pudiera
resultar relevante, falencia ante la cual no puede el hospital certificar que se le hayan realizado
al joven Aristizabal Pelaez oportunamente los examenes y procedimientos a que habia lugar, ni

siquiera la remision al hospital del tercer nivel.

Por su parte, el apoderado del Departamento de Antioquia negd que de parte del ente se haya
presentado una accién u omision que hubiere redundado en los perjuicios por los que se le
demanda, es decir, no se presenta una relacion de causalidad entre la actuacién que se le
imputa y el dafio sufrido, ademas de que el Hospital cumplié con el deber de prestar la atencion
médica de manera oportuna y adecuada, como se puede colegir de la historia clinica aportada y
las actuaciones emprendidas no pusieron en riesgo la vida del paciente, por el contrario, se

ajustaron a los reglamentos del servicio.

El apoderado del Hospital San Juan de Dios de Rionegro insistié en que la atencion del paciente
fue oportuna y el procedimiento prioritario y que de conformidad con los protocolos médicos, el
propdsito era lograr estabilizarlo, a fin de mantener sus signos vitales, para mantenerlo bajo

observacién permanente por un lapso no inferior a seis horas.

Negd con empefio el nexo de causalidad entre el dafio y la conducta asumida por los
profesionales del Hospital San Juan de Dios de Rionegro, de quienes afirmd actuaron con toda la
pericia y total observancia del protocolo. Resaltd que en el caso que se trata, la responsabilidad
de los médicos del servicio de urgencias era de medio y no de resultado, es decir, el empleo
diligente y cuidadoso de los conocimientos y la técnica médica al servicio del paciente, y no se le
puede atribuir responsabilidad una vez demostrada la ausencia de culpa en la atencion
brindada.

El Ministerio Publico guardd silencio.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

En primer lugar, respecto a la excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva
interpuesta por el Departamento, el a-guo considerd que, si bien es cierto dentro de las

funciones de la Direccidon Seccional de Salud esta el coordinar y supervisar la prestacion
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del servicio de salud en Antioquia, ello no implica que deba responder por las acciones
del personal de una entidad como la E.S.E. Hospital San Juan de Dios de Rionegro, que
goza de personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, de alli que,
respecto a la demandada Departamento de Antioquia — Direccidon Seccional de Salud, se

negaron las pretensiones.

Respecto de la responsabilidad de la E.S.E. Hospital San Juan de Dios, advirtié que la
carga de la prueba -bajo los postulados de la falla presunta-, le corresponde a la entidad
demandada, comoquiera que en estos casos la falla se presume y es la entidad publica
la que debe desvirtuar su responsabilidad a través de la prueba de diligencia y cuidado

en su actuacion.

Bajo esta perspectiva, a partir de las declaraciones rendidas por los galenos encargados
de la atencion en el servicio de urgencias del sefior William Ferney Aristizabal, el a-guo
determind que el paciente llegd en malas condiciones de salud, y que el personal

médico lo estabilizd mediante el tratamiento adecuado.

En cuanto al tiempo que tardd la atencidn, el a-guo acogié el pronunciamiento del
perito, quien en su informe manifestd que, a pesar de que el tiempo de atencién
apropiado varia de caso en caso teniendo en cuenta diferentes factores, las dos horas y
media transcurridas desde el ingreso del paciente hasta que se logra estabilizar -de
conformidad con la complejidad que revestian sus lesiones-, no resultd exagerado, ni
constituye una irregularidad dar prioridad a la atencién del paciente para luego
protocolizar los procedimientos adoptados y los medicamentos suministrados, mas aun,

considerd que se trata de una practica comun en el ejercicio de la profesién médica.

En cuanto al tiempo que permanecid en observacion y la decisién de remitirlo al Hospital
San Vicente de Paul — Policlinica de Medellin, se consideré que —acorde con las
respuestas de los galenos interrogados-, por protocolo médico y a pesar de no contar
con el equipo necesario para tomar el TAC, debido al trauma craneo encefélico el
paciente debia ser observado de seis a doce horas minimas con el fin de identificar
cambios en su organismo que indicaran posibles complicaciones, ademas de aprovechar

ese tiempo para tratar las multiples fracturas que presentaba. Estas maniobras hacen
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parte del proceso de estabilizacion del paciente, previo a evaluar la posibilidad de

remitirlo a un nivel superior.

Finalizd negando la responsabilidad del Hospital San Juan de Dios de Rionegro puesto
que el riesgo de trasladar al paciente a otro hospital sin la adecuada observacion podia
desencadenar en la muerte del mismo, razén por la que se encuentra justificado de que
su remision sélo se ordend una vez constatada la evolucion satisfactoria del mismo, que

para el caso consistid en la recuperacion de la conciencia.

III. RECURSO DE APELACION Y TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

1. Inconforme con la decisiébn, en escrito oportunamente presentado, la parte
demandante interpuso recurso de apelacion, que fue concedido en auto del 13 de
octubre de 2004 y admitido en esta corporacion el 25 de mayo de 2005 en favor de la
demandada, situacién que fue enmendada en nuevo proveido del 30 de septiembre

siguiente, admitiéndose el recurso en favor de la parte demandante.

En su escrito, la apoderada insistio en que el fallo se fundamentoé en los testimonios de
los médicos tratantes del hospital San Juan de Dios de Rionegro, los cuales resultan
contradictorios y confusos, lo que evidencia que se presentd una falla en el servicio cuya

consecuencia fue el fallecimiento del sefior William Ferney Aristizabal Pelaez.
Mediante auto del 28 de marzo de 2006 se corrid traslado a las partes para alegar de
conclusién y se corrid traslado del expediente al Ministerio Publico para rendir su

concepto.

Vencido el término las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 13 de agosto de 2004, proferida por la Sala Primera de Decisiéon de la
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Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo de Antioquia, Risaralda, Caldas y Choco, en la
que se resolvidé negar las excepciones propuestas, y declarar la falta de legitimacion29 en la
causa por pasiva del Departamento de Antioquia

Para adoptar la decisidon, sera necesario resefiar los medios probatorios allegados al
proceso, y luego de su andlisis, examinar los hechos, a fin de determinar la

responsabilidad o no de la entidad demandada.

Previo a ello, se advierte que a las declaraciones extrajuicio aportadas con la demanda —
obrantes de folio 14 a 17 del cuaderno No. 1-, no se les asignara valor probatorio alguno,
comoquiera que no fueron practicadas de conformidad con las normas procedimentales
aplicables para los testimonios rendidos fuera del proceso de manera anticipada, toda vez que
se llevaron a cabo sin la audiencia de la parte contra la que se pretenden alegar, razon por la
que no son susceptibles de ser tenidas como medios de prueba.

1. De los medios de prueba

Con fundamento en las pruebas que obran en el proceso, se encuentran demostrados los

siguientes hechos:

1.1. Obra en el expediente certificado de defuncién expedido por el Notario Primero del
Circuito de Medellin, el 9 de agosto de 1993, en el que se registré que la muerte del
joven William Ferney Aristizabal Peldez acontecio el 27 de julio de 1993 debido a un
shock traumatico secundario a un trauma craneo encefdlico y multiples fracturas

ocasionadas en un accidente de transito.

1.2. Obra el acta de necropsia practicada al cadaver del joven William Ferney Aristizabal,

y cuyo diagnostico macroscopico concluyd:

“(...) Politraumatizado por contusién con fracturas multiples en craneo, miembros
superiores derecho e inferior izquierdo y contusiones cerebrales basales
bilaterales, fronto-parieto-occipital, hemorragia subaracnoidea, edema e
hipertension endocraneana. CONCLUSION: Por los anteriores hallazgos podemos
concluir que el deceso de quien en vida respondié al nombre de WILLIAM
FERNEY ARISTIZABAL PELAEZ, fue consecuencia natural y directa de choque
traumatico por trauma encéfalo craneano y multiples fracturas, por contusion en
accidente de transito, de naturaleza simplemente mortal (...)" (fls. 87 y 88 del
cdno. No. 1).
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1.3. A folios 91, 101 y 109 del cuaderno No. 1, obra copia de la historia clinica del
paciente integrada por diferentes documentos, de cuya lectura se puede concluir que el
26 de julio de 1993 a las 9:55 PM ingreso al Hospital San Juan de Dios de Rionegro, a
bordo de una ambulancia de la misma institucion, el joven William Ferney Aristizabal
Peldez, victima de un accidente ocurrido en el kildmetro 52 de la autopista Medellin —

Bogot3,.

Se dejé anotado que el joven ingreso inconsciente, sin pupilas reactivas a la luz, con
fracturas en multiples partes, por lo que se ordenaron imagenes radiograficas de apoyo
que evidenciaron fractura del hueso cigomatico izquierdo -hueso que forma el pémulo
de la cara-, fractura abierta del tercio medio del brazo derecho, fractura del tercio
proximal del cubito derecho, fractura de cdndilo radial derecho, fractura

intertrocantérica de fémur izquierdo y fractura mandibular de rama izquierda.

En consecuencia, se ordend hospitalizacion en observacion, suministro de liquidos via
endovenosa, antitoxina tetanica y control permanente de signos vitales y estado de

conciencia.

Posteriormente, la historia clinica evidencia que a las 4:15 de la mafana el médico
Andrés José Alvarez Villegas registr en el detalle de evolucidn que el paciente se
encontraba “en malas condiciones generales”, razdn por la que “se decide remitir a

Medellin — Policlinica para evaluaciéon de neurocirugia, ortopedia y estomatologia”.

A continuacion, se verificd el formato de ingreso del paciente a la Policlinica de Medellin,
que se produjo a las 5:10 AM del 27 de julio de 1993 “remitido del Hospital de Rionegro
por presentar accidente de transito en calidad de conductor (colisién con otro vehiculo),

con multiples heridas en cara y brazos suturadas, viene con Rx".

En el examen de ingreso se evidenciaron signos anormales en 0jos, boca, esqueleto y
de aspecto neuroldgico, advirtiéndose que el paciente arribd “...inconsciente, test de
Glasgow 5/15, no responde ordenes sencillas, con mdltiples heridas en la cabeza,
pupilas anisocdricas con midriasis no reactivas, con multiples fracturas descritas en la

carta de remisidn, se intuba urgente y fallece cinco minutos después.
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A la postre se anotd que el paciente de 20 afos ingresd con un trauma craneo

encefalico severo.

1.4. Obra en el expediente el informe pericial de la Facultad de Medicina de la
Universidad de Antioquia mediante el cual, en respuesta a las preguntas formuladas por

la demandada E.S.E. Hospital San Juan de Dios de Rionegro, se preciso:

“(...) PREGUNTA: Conceptle respecto al tratamiento inicial que recibié el joven
William Ferney Aristizabal en el Hospital Regional San Juan de Dios de Rionegro,
considerando los multiples traumas (heridas, fracturas y TEC).

RESPUESTA: Con relacion al tratamiento inicial: se realiza una evaluaciéon donde
se consigna el estado del paciente y se practica la inmovilizacion de las fracturas

y control de las heridas (sutura). Todo lo cual era necesario en un paciente
como el referido en multiples traumas.

PREGUNTA: Conceptule en relaciéon al tiempo transcurrido entre el ingreso 9:55
del dia 26 de julio de 1993 y las 0:30 del dia 27 de julio del mismo afo, si este
espacio de tiempo fue exagerado para realizarle atenciones a un paciente como el
referido en el caso especifico, teniendo en consideracion la necesidad de tomar
radiografias, colocar férula, suturar y colocar liquidos endovenosos.

RESPUESTA: Con relacidn al tiempo transcurrido (2:30 horas) no existe un tiempo
definido y cada caso es individual,_en el caso particular no parece
exagerado el tiempo para afrontar el caso con la severidad que se
describe en la nota de ingreso.

PREGUNTA: Conceptue en relacién al momento en el cual el profesional médico
realiza las anotaciones en la historia clinica en los casos atendidos en forma
urgente (...)

RESPUESTA: Con relacidn a las anotaciones en la historia clinica, lo usual es que
el paciente sea primero evaluado, investigando tipo y caracteristicas del trauma,
tipo de lesiéon y clasificacion de su severidad, identificar aquellas que pueden
poner en peligro la vida del paciente y tomar las medidas necesarias. Una vez
logrado esto se procede a realizar las anotaciones de la evaluacién y
procedimientos, especificando la hora de ingreso.

PREGUNTA: Conceptie en relacion a la necesidad de estabilizar un paciente
politraumatizado antes de ser remitido para evaluacién por especialista.

RESPUESTA: Era_esencial en este caso inmovilizar las fracturas para
disminuir el dolor y de esta manera evitar el choque, controlar pérdida
de sangre y garantizar permeabilidad de vias aéreas superiores antes
de su remision, descartar lesiones en torax y abdomen que ameriten
una intervencion quirdrgica inmediata.

PREGUNTA: Conceptuar en relacion a si un paciente es remitido sin ningun tipo
de tratamiento desde Rionegro a Medellin, no corre mas riesgo de morir debido a
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los multiples traumas mas que a su trauma encéfalo craneano, maxime en este
caso en el cual no se encontraron signos de focalizacion que indicaran la
presencia de un hematoma intracraneal.

RESPUESTA: Es primordial antes de remitir tomar medidas como las ya anotadas
para evitar problemas durante el desplazamiento a otro centro de atencion.

PREGUNTA: Conceptuar si es conducta médica aceptada, esperar a que el
paciente esté estable en relacion a lo que amenaza su vida y puede ser realizado
donde estd recibiendo la atencién antes de ser enviado a un nivel de atencién
superior.

RESPUESTA: Si_es conducta médica aceptada, estabilizar primero al
paciente antes de ser enviado a un nivel superior.

PREGUNTA: Conceptie en relacién con las posibilidades de sobrevivir de una
persona que sufrid multiples traumatismos de gran severidad, como lo es en el
caso que nos ocupa.

RESPUESTA: Las posibilidades de sobrevivir son menores frente a traumas tan
severos como este, mas aun si existen fracturas multiples y trauma encéfalo
craneano. Mientras mas sistemas comprometidos (politraumatismos)
menores posibilidades de sobrevida existen.

PREGUNTA: Conceptue si los medicamentos ordenados eran los adecuados para
el caso especifico.

RESPUESTA: Con relacidon a los medicamentos (penicilina, LEV solucién salina,
Tetanol, antitoxina tetanica), constituyen medidas que fueron adecuadas para el
caso” (fls. 50, 51y 170).

1.5. Conforman el conjunto de pruebas varios testimonios juramentados, siendo el
primero de ellos el rendido por el Dr. Andrés José Alvarez Villegas, médico de turno en

urgencias y quien asistid al joven William Ferney la noche en que ingresd, manifesto:

“(...) Recuerdo especificamente este caso porque fue reportado un accidente de
transito al servicio de urgencias a eso de las nueve o nueve y treinta de la noche
(...) y solicitaban que les enviaramos la ambulancia hasta el sitio del accidente. En
mi condicién de médico coordinador de urgencias, autoricé el desplazamiento de la
ambulancia hasta inmediaciones del Mpio. De Marinilla con el fin de que colaborara
con el transporte de lesionados y evidentemente unos treinta minutos mas tarde la
ambulancia del Hospital de Rionegro, trasladd hasta el servicio de urgencias al sefior
William Ferney, dicho paciente fue inmediatamente evaluado en el servicio de
urgencias, se encontré gque tenia multiples traumas como fracturas y heridas en la
cara, fracturas y heridas en una extremidad superior y fracturas en una extremidad
inferior, ademas de un trauma de craneo producto del accidente de transito.
Procedi luego a diligenciar la historia clinica de urgencias y me dediqué las
siguientes tres horas a suturar e inmovilizar las lesiones de dicho paciente.
PREGUNTADO: Puede describir mas concretamente, de ser posible, el trauma
craneano? CONTESTO: Cuando una persona sufre un accidente de transito,
cualquiera que este sea, se presume, por las caracteristicas del accidente, que
siempre se debe establecer como impresidon diagndstica un trauma de
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craneo y que se verifica posteriormente de acuerdo al estado de
conciencia o estado de alerta que el paciente presente o los cambios

alteraciones que en el transcurso de una observacion se sucedan en el
paciente para el caso especifico de William Ferney, al presentar heridas y fracturas
multiples en la cara, se infiere que ademas tenia un trauma craneo encefalico que
posteriormente se corrobord porque hubo necesidad de remitirlo, en forma urgente,
al hospital San Vicente de Paul como entidad de tercer nivel y maxima complejidad
(...). PREGUNTADO: Recuerda en qué momento se comprobd la lesion craneal?
CONTESTO: Como dije al principio, luego del ingreso del paciente al hospital,
transcurrid un tiempo aproximado de tres horas durante las cuales se curaron,
suturaron e inmovilizaron las distintas lesiones. Después de la media noche que se
terminaron estos procedimientos, el paciente fue dejado en la sala de observacion
con ordenes médicas especificas de vigilancia de su estado de conciencia o de

cambios en su estado general y en la madrugada del dia 27, no recuerdo la
hora, pero entre las cuatro y cinco de la maiana aproximadamente, el
paciente presentd cambios neuroldgicos que me hicieron sospechar que
evidentemente tenia un compromiso neuroldgico y que por lo tanto debia

ser evaluado por un neurocirujano. O sea que en términos generales
transcurrieron alrededor de seis horas hasta que el paciente presentd los cambios

neuroldgicos (...). PREGUNTADO: La naturaleza del accidente y las lesiones que
presentaba en la cara y en la cabeza el sefior William, no indicaba que lo primero
que habia que examinar era esa posible lesion craneal? Ademas, el hospital contaba
con los equipos e instrumentos necesarios para llevar a cabo un examen completo
de esa parte del organismo? CONTESTO: La naturaleza del accidente y las
lesiones sufridas por el paciente, indicaban que evidentemente habia
sufrido un trauma craneal. La severidad de este trauma sdlo se demuestra
con los cambios que el paciente presente durante el tiempo que sea
manejado en un servicio de observacion ya que por muy severo que sea el
trauma o el accidente, el accionar médico de urgencias indica la obligacién
de mantener los signos vitales del paciente o sea de garantizar que éste

respire adecuadamente, que las hemorragias sean detenidas y que la

sangre o liquidos que el paciente pierda se repongan de una manera
adecuada. Por lo tanto, en el caso que nos ocupa, el peligro o mayor peligro inicial

era el de una insuficiencia respiratoria por la obstruccion de las vias aéreas, boca y
nariz, debido a la sangre, a las heridas y a las fracturas que presentaba en la cara,
por lo que las medidas iniciales siempre estuvieron encaminadas a evitar
una insuficiencia respiratoria, a suturar las lesiones para detener la
hemorragia (...). El Hospital San Juan de Dios de Rionegro es un hospital que
clasifica en el segundo nivel de atencidon o mediana complejidad, en el libro de
clasificacion especial para entidades hospitalarias y no posee los especialistas ni los
equipos especiales como el tomdgrafo que son los que permiten, desde una fase
inicial diagnosticar si evidentemente hubo trauma cerebral. PREGUNTADO: Cual de
esas lesiones fue la que condujo a la muerte a William Ferney? CONTESTO: (...) de
la severidad del accidente como tal, depende o no que el paciente en Uultima
instancia fallezca, el caso especifico de William Ferney, segin medicina legal, no
muestra que el paciente haya presentado un hematoma intracraneal o sea un
cumulo de sangre dentro del cerebro que en términos generales hubiera mostrado
cambios neuroldgicos mucho mas rapido en el paciente. Por lo tanto, la
intervencion especializada en el caso de William Ferney por parte de un
neurocirujano hubiese estado indicada para disminuir el edema cerebral y
no _intervenir quirdrgicamente porque no hubo hematoma intracerebral.
Significa entonces que si William Ferney hubiese sido visto por un neurocirujano el
riesgo de muerte hubiera sido menor? CONTESTO: No estoy en condiciones de
asegurar ni de garantizar que la intervencién inmediata del neurocirujano hubiera
evitado la muerte del sefior William Ferney (...). El mandato médico definido para el
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trauma craneo encefélico y las acciones que un médico general en un servicio de
urgencias puede desarrollar con un paciente, estdn dadas a observar, examinar y
detectar cambios en su estado general que indiquen que evidentemente hay un
compromiso neuroldgico (...). PREGUNTADO: NO fue tardia entonces la remision del
paciente a la Policlinica de Medellin? CONTESTO: No recuerdo exactamente los
detalles de la historia clinica de ingreso pero si el paciente no fue
trasladado a otro centro de maxima complejidad antes de la hora indicada

or ud. 4:15 de la mafana, se debié a que en todo este tiempo no se
detectaron cambios neurolégicos anormales en el seifior William Ferney
que indicaran la gravedad de su compromiso neuroldgico. PREGUNTADO:
Cual es el propdsito de dejar a un paciente con multiples traumas en observacion?
CONTESTO: [o]bservar y detectar cambios en su organismo que indiquen la
presencia de complicaciones. Para el caso del sefor William el propdsito era que sus
lesiones dseas, o sea las multiples fracturas fueran tratadas en el hospital San Juan
de Dios de Rionegro, por parte de los ortopedistas y el estomatdlogo que el hospital
posee (..). PREGUNTADO: En la practica medica se deben respetar reglas y
protocolos para remitir pacientes a un nivel de atencion mas complejo? CONTESTO:
Siempre hay que respetar protocolos de manejo previamente establecidos o incluso
la legislacion vigente para la referencia de pacientes ya que es obligacion que la

entidad remitente garantice que la entidad receptora esté en condiciones

y en capacidad de recibir el paciente porque la ley establece que el
hospital remitente es responsable del paciente que remite hasta tanto la

otra entidad no haya recibido adecuadamente el paciente (...).
PREGUNTADO: Recuerda en el caso especifico que hizo usted en relacion con la
anotacion en la historia clinica de los distintos procedimientos, drdenes médicas que
elabord? CONTESTO: [d]iligencié la historia de atencién a urgencias que se debe
diligenciar en todos los casos de accidentes de transito, intoxicaciones o violencia y
procedi luego a realizar todas las acciones médicas que antes fueron descritas.
Pasada la medianoche, hora en la cual se termind de atender las distintas lesiones
del sefor Ferney, procedi a escribir en la historia clinica las distintas ordenes
médicas para que fueran verificadas o realizadas por el personal de enfermeria (...).
PREGUNTADO: Recuerda si William Ferney ingres6 al servicio de urgencias en
compainiia de otras personas o llegd sélo? CONTESTO: Fue traido por el conductor de
la ambulancia pero en ningin momento durante el tiempo que estuve realizando los
procedimientos observé o identifiqgué acompafiantes o familiares de éste (...).
PREGUNTADO: Cuando usted evalud al seiior William encontré signos de
focalizacién que le indicaran que dicho sefior presentaba un hematoma
cerebral? CONTESTO: No recuerdo haber detectado en el seior Ferney
signos de focalizacion neuroldgica ya que sus signos vitales no estaban
alterados, respiraba adecuadamente, no existia rigidez en sus
extremidades y se encontraba inconsciente. Este ultimo es un signo
desencadenado no solamente por los traumas de craneo sino por el dolor o
por la pérdida de sangre debido a las lesiones (...). Eso basté para que
tomara la decision de continuar atendiéndolo y luego de haberlo dejado en la
sala de observacion (...) PREGUNTADO: Por las multiples fracturas que presentd el
paciente William Ferney al ingresar al Hospital San Juan de Dios, principalmente en
su cara, Ud. Indicd anteriormente que se inferia un trauma craneo encefalico. Por
qué razon teniendo en cuenta que el hospital no contaba con los elementos y
personas especializadas para el tratamiento de este tipo de trauma, una vez
practicadas las atenciones de urgencia no se remitié inmediatamente al Hospital San
Vicente de Paul, como se hizo luego de un tiempo en el cual el trauma avanzo
causandole la muerte al paciente? CONTESTO: La inferencia del trauma encefalico
como se indicd anteriormente la hice con base en el diagndstico post mortem del

informe de medicina legal y es muy claro para todos los médicos de urgencias
que todos los traumas de craneo, desde leves hasta severos, siempre
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deben ser observados y vigilados y seran los cambios o focalizaciones que
se detecten las que le indican al médico cual es la accidn a sequir con el
paciente (...). Por esta razon al detectarse en el senor William Ferney
cambios anormales se obtuvo la autorizacion del Hospital San Vicente de
Paul para que ieste fuera remitido a dicho sitio y fuera evaluado por el
neurocirujano (...). (fls. 120 a 128 del cdno. No. 1) (Negrillas y subrayas fuera del
texto original).

Posteriormente se recibid el testimonio técnico del sefor Juan Guillermo Rojas, quien, a
pesar de no haber atendido la urgencia del joven William Ferney, hacia parte del
Hospital San Juan de Dios de Rionegro al momento de dar respuesta al cuestionario, en

los siguientes términos:

“(...) PREGUNTADO: Indique cual es el tratamiento de urgencia que se da a un
paciente que ha sufrido lesiones en el craneo? CONTESTO: Es muy largo porque
hay que considerar a cada persona. Lo inicial siempre es una muy buena
inspeccidn, una buena evaluacion inicial. Luego de esta evaluacidon se empiezan a
definir conductas segun el estado neuroldgico o el tipo de dafio que tenga el
paciente. Una vez se determina el dafio neurolégico las conductas son
observacién y luego, segun el criterio médico colocacién de drogas para disminuir
el edema cerebral y evaluaciones periddicas de ese estado neuroldgico para
determinar si se ha deteriorado o no. En caso de deterioro, remitir a un tercer
nivel de atencién hospitalaria donde haya neurdlogo (...). PREGUNTADO: Cudles
son los sintomas que indican que se ha deteriorado el estado neuroldgico del
paciente? CONTESTO: Lo primero es vomito en proyectil, que es un vomito
subito, dolor de cabeza muy fuerte, que se empiece a alterar la conciencia como
por ejemplo quedarse dormido, el tamano de las pupilas de los ojos cambian, el
paciente empieza a convulsionar, que tenga dificultad para moverse o hablar (...).
El tiempo lo determina el estado del paciente, si no mejora su sintomatologia en
20 minutos, en una hora o en seis horas y persiste el deterioro neuroldgico, el
paciente se remite (...). PREGUNTADO: Es aconsejable remitir a un paciente que
haya sufrido un golpe de los que hablamos a una ciudad como Medellin, antes de
gue aparezcan los sintomas antes descritos por Ud.? CONTESTO: Es prudente
enviarlo antes porgue nosotros no tenemos ni los especialistas ni los equipos
necesarios para determinar la magnitud de un dafo. Enviarlo antes de que esto
se presente implica que al paciente lo vera el especialista antes, en forma
precoz, y vamos a evitar dainos. Cuando uno lo hace, cuando se espera el
tiempo prudencial, o que se hace es tratar de optimizar el recurso por la misma
situacién de que esta es una ciudad muy grande, donde hay muchos pacientes
con traumas de craneo diariamente y los servicios de urgencias son
congestionados por lo mismo. Cuando digo optimizar me refiero a que enviar el
paciente en forma precoz y resulta que no tenia ninguna complicacién
neuroldgica y en un sistema como el nuestro donde hay pocos recursos, eso es
optimizar (...). PREGUNTADO: Cuando ingresa un paciente politraumatizado al
area de urgencias del hospital San Juan de Dios de Rionegro generalmente
cuanto hay para la atencién inmediata del paciente? CONTESTO: Siempre la
atencidn del paciente politraumatizado es inmediata. Se hace la evaluacidon que
dije al principio y luego de esta evaluacion se definen las conductas (...).
PREGUNTADO: De los pacientes que ingresan al Hospital San Juan de Dios de
Rionegro con trauma craneano, que porcentaje diria usted se dejan en
observacién? CONTESTO: El cien por ciento, todos se dejan en observacion.
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Aclaro que el tiempo de observacion es relativo, depende del estado del paciente
(...) (fls. 129 a 132 del cdno. No. 1) (Negrillas y subrayas agregadas).

Seguidamente, se encuentra la declaracion juramentada del sefor Honorio Antonio
Gallego Blanddn, conocido de la familia de William Ferney Aristizabal Peldez y que lo

socorrio al momento del accidente, quien al respecto manifesto:

“(...) PREGUNTADO: Yo llegué al momento pronto donde paso el accidente al sitio
propiamente, eso fue entre Marinilla y El Santuario, creo que es en el sitio que
llaman la planta, yo ayudé a sacar a William del carro y al otro, yo ayudé a
sacarlos (...), yo cogi y en un carro que paso lo despachamos para el Hospital de
Rionegro no recuerdo en qué carro me parece que fue un Renault 12 pero no
recuerdo bien, ellos se fueron con el herido para Rionegro con William y yo me
vine por la familia aqui a El Santuario. PREGUNTA: Nos puede precisar bajo
juramento en qué estado se hallaba William Ferney al momento de ser recogido o
sacado del automotor en donde iba? RESPUESTA: Pues recordar exactamente es

dificil, él se movia y se quejaba que le dolia, él llamaba a Jairo mucho,
me supongo que al hermano (...) se le veia sangre, él estaba como

bafiado en sangre, inclusive varia gente no lo queria llevar por miedo a que le
ensuciara el carro pero al fin aparecid quien lo llevara. PREGUNTA: Supo usted
con exactitud a qué horas arribd al hospital de Rionegro-. RESPUESTA: Debe de
haber entrado antes de las diez de la noche al Hospital de Rionegro.
PREGUNTA: Podria precisar usted, si el sefior William Ferney si recuerda, tenia
heridas en la cara? RESPUESTA: Tuvo que haber tenido porque los vidrios del
automotor, yo ahi no recuerdo, yo recuerdo que el hospital estaba muy mal, yo
rapidito llevé a la familia al hospital, me vine hasta El Santuario parte se fue
conmigo y parte en el otro carro (...), en el hospital no nos dejaron entrar de

metidos nos entramos y él estaba en urgencias se quejaba mucho y le

gritaba a la mama que no lo dejaran morir. PREGUNTA: Mas o menos usted
cuanto se demord para llegar al hospital. RESPUESTA: Al Hospital de Rionegro

debimos de llegar antes de las once de la noche mientras ella fue donde un sefor
Horacio Aristizabal Grillo le estaba pidiendo una plata que necesitaban, eso fue
rapido, llegamos o tuvimos que estar en Rionegro antes de las once de la
noche porque yo andaba en un carro y yo era rapido a ponerle cuidado y
a_ver qué habia que hacer. PREGUNTA: Mas o menos cuanto tiempo
transcurrio desde el momento en que llegaron al Hospital y pudieron ver a
William o se lo dejaron ver? RESPUESTA: No, eso fue al mucho rato, por ahi a la
una de la mafiana que estabamos ya cansados de esperar afuera y nos entramos.
PREGUNTA: Cuando usted lo vio como lo vio: RESPUESTA: Yo lo vi muy mal, pero
él se movia y entiendo que Jairo entrd y a Jairo lo agarré que no lo dejaba volver
a salir, él trataba como pararse de esa camilla, yo no recuerdo haberle visto
nada, ni sabana, no recuerdo haberle visto vestido, yo creo que la ropa si se la
habian quitado. PREGUNTA: Usted le vio vendas, como si le hubieran hecho un
tratamiento de primeros auxilios, curacion o algo? RESPUESTA: No recuerdo
haberle visto curaciones, le vi la cara muy hinchada, no sé si lo habrian
lavado pero sangre si se le veia, la cara la tenia muy distinta a como yo lo
habia ayudado a sacar del carro. PREGUNTA: Usted vio le tocd hablar, o vio que
los familiares le preguntaran por el estado del joven a un médico o enfermera o
qué sabe de eso? RESPUESTA: A ver, yo de que hubieran hablado no vi, pero
Clara si estaba como una loca alla y hablaba con enfermeras o médicos no sé. Yo
estaba muy impresionado como me tocd ayudarlo a sacar. Clara decia que ya
iban a venir a atenderlo que enseguida decian si tenian que llevarselo o no, yo a
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las tres de la manana me cansé y me vine, alld quedd la familia de él, yo vivia
cerquitica [sic] del hospital inclusive les dije que se fueran conmigo a descansar
un rato y nadie se quiso ir, yo me fui solo y como a las siete de la mafiana me di
cuenta que habia muerto. PREGUNTA: Usted no se dio cuenta o se entero si en el
trayecto que llevaba a William alguna ambulancia lo recogié. RESPUESTA: No, yo
no recuerdo si sé que yo mismo en el comando de policia de Marinilla dije que
habia un accidente, que vinieran y nos ayudaran, pero lo que yo recuerdo es que
cuando llegaron la policia y no sé si la ambulancia ya se habian ido con William
(...). PREGUNTA: Sabe usted cuanto tiempo habia transcurrido desde el momento
del accidente hasta cuando usted llego al sitio del mismo. RESPUESTA: No debe
de haber transcurrido unos quince o veinte minutos cuando yo llegué.
PREGUNTA: Sirvase decir al despacho cuanto tiempo aproximadamente estuvo
usted presente en el sitio del accidente? RESPUESTA: Unos veinte minutos.
PREGUNTA: Sirvase decir al despacho si siempre que vio a William Ferney
Aristizabal este estaba consciente o no, si lo reconocié? RESPUESTA: Que yo
recuerde él a mi nho me reconocid o sea, él conmigo no habld y lo que

entiendo yo por una persona inconsciente ni se mueve, pero él se

movia, se lamentaba y la imagen mas que tengo de él es que se ponia la
mano en la cara, lo ayudamos a subir al carro no sé entre cuantos. En el

momento en que yo llegué no habia tanta gente pero ya fue apareciendo mucha
gente, inclusive me prestaron para desaprisionar el carro con él mio lo pegamos
un poco para despegar la parte de adelante del carro, me prestaron una maniga
[sic] no sé quién, eso fue en cuestién de segundos, a William lo sacamos por la
parte de atras del carro quitando los cojines (...)"” (fls. 136 a 140 del cdno. No. 1)
(Negrillas y subrayas fuera del texto original).

Seguidamente, se examind la declaracién rendida por Gabriel de Jesis Gémez Arango, habitante
del sector en que ocurrid el accidente, y quien ayudd a liberar las victimas del accidente del

vehiculo en que se encontraban aprisionados. Respecto a los hechos, narro:

“(...) Me ocupo como negociante, tengo un negocito al borde de la autopista de
venta de legumbres (...). Yo vivia en una casita que es mi depodsito un rancho,
senti un tiestaso [sic] muy duro yo estaba durmiendo, le dije a la sefiora, mijita
se cayO este rancho, y abri la puerta de afuera inmediatamente y luego vi un
camion estacionado y un campero Nissan me parece que era y lo vi estampado
pegado de un camioén grande, entonces ya vi o [sic] oi el comentario que eran
unos muchachos del Santuario y pedi colaboracidon a otros carros o sefiores que
iban llegando, les decia colabérenme saquemos estos muchachos que estan vivos
todavia, nos tocd coger hasta palancas para dafar una puerta del campero para
sacar uno de los que esta vivo, eran dos y uno murid y otro esta vivo, era como
el mas facil de sacar en esos momentos, luego vimos que el otro estaba vivo y
gue podiamos sacarlo pero habia que mover el camion, entonces el sefior del
camién no queria mover el carro y lo tuvimos que braviar [sic] para que lo
moviera y sacarlo del tablero que estaba bien pegado pero el finado estaba
aprisionado, no sé o no recuerdo si utilizamos otro carro, luego sacamos al
muchacho vivo moviendo el carro, entonces le dije a un muchacho conocido mio
que tenia un Renault (...), le dije hagame el favor alcemos este muchacho
llevémoslo al hospital, empezando a salir llegé la ambulancia (...), me
fui con él hasta el hospital, luego llegué al hospital y me tocé ayudarlo a
bajar de la ambulancia, estaba vivo, me quedé afuera a ver qué me decian,
yo iba solo (...)"” (fls. 140 a 142 del cdno. No. 1) (Subrayas y negrillas
adicionadas).




LEGIS LEGISmovil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

De igual manera, la sefiora Aleida Clementina Pelaez, familiar del joven Aristizabal Pelaez,
estuvo presente en el Hospital San Juan de Dios de Rionegro, y rindié declaracién juramentada
respecto de las horas que permanecieron a la espera del diagndstico que entregaran los
médicos sobre el paciente. Asi refirio:

“(...) le pregunté a Clara que qué sabia que qué habia pasado, me dijo que no
sabia como estaba el muchacho, que porque no se lo habian dejado ver,
transcurrieron las horas, por ahi como a las dos de la maiana o eso salid
una enfermera de adentro de urgencias que quién podia ayudar a pasar
al muchacho de una camilla a otra, ahi estaba el hermano Jairo Alberto
que era el mayor y le dijimos que fuera entonces él dijo que no era
capaz _de ver al hermanito como estaba porque desde ahi
escuchabamos: Jairo, Jairo, mama, monal!- él gritaba, yo me ofreci que

yo entraba a ayudar y la enfermera me dijo que no que tenia que ser un
hombre, entonces yo supuse que era que se habia muerto y le dije a Clara tiene

que tener paciencia de pronto fue que se murid y ella se puso a llorar, la
enfermera dijo no, no, tranquila, lo que vamos a hacer es unas placas,
ya entro el hermanito menor que se llama Rodrigo y entonces cuando sali6
dijo que estaba muy aporriado que gritaba cosas cuando lo cogian (...), ya muy
entrada la madrugada nos dejaron entrar a verlo, entramos Clara, Cruz Edilma y
yo, lo vimos en la camilla en un estado impresionante, estaba amarrado,
sin ropa y lleno de aporriones la cara, sin dientes no se le veia sino
como un acuajaron [sic] de sangre en la ropa, no se le veia ni un solo
diente, tenia aporriones, raspaduras por todo, los ojos no los podia ni
abrir hinchados, llena la cara como si se le incrustaran todos los vidrios
del parabrisas en la cara, asi la tenia. Deciamos que por qué no lo
despachaban para Medellin o alguna cosa, la enfermera lo que dijo es que habia
que esperar los resultados o qué decia el médico, como a las cuatro de la mafiana
se lo llevaron para Medellin (...). PREGUNTA: Cuando usted ingres6 muy entrada
la madrugada hacia el salén de urgencias manifestd usted que se hallaba en un
estado impresionante, puede precisarnos a qué se refiere? RESPUESTA: Lo mas
horrible el estado aporriado que estaba, sin nada encima, amarrado, le causa a
uno impresion como ver eso, y como el desespero en el que él estaba como en
un desasosiego. PREGUNTA: Se enterd usted si la madre o hermanos, usted
personalmente indagd sobre el estado real en que se hallaba William Ferney.
RESPUESTA: Vea, la mama decia que como estaba a la enfermera, que la
dejaran entrar, hasta en un momento trato de entrar y el celador la
detuvo, como él gritaba que mama mona, que le dejaran entrar a verlo,
y no dejaron decian que tenia que esperar a que el médico lo revisara,
con los médicos no tuvimos nada, que estaban ocupados, la mama era
por la puerta porque no me dejan verlo, no informaron nunca del estado
en que estaba, nada, que habia que esperar siempre nos decian eso,
hasta en un momento que salid como el papa del otro muchacho y le dijimos que
cédmo lo veia y nos dijo que el mas grave era el hijo de él (...), que por lo menos
William tenia alguna reaccion (...). PREGUNTA: Hubo alguna manifestacion por
parte del personal del hospital donde se informara el estado de gravedad de
William Ferney y por consiguiente que ameritara la remisién? RESPUESTA: Todo
fue al final, al final que los fueron a trasladar para Medellin, como un cuarto de
hora o media hora antes que se lo llevaran, una enfermera salié y dijo que los
van a despachar a los dos para Medellin y yo estuve hasta que los despacharon
(...). PREGUNTA: Previamente a ser remitido William Ferney observo usted si fue
sacado del saldn de urgencias y luego conducido a otras instalaciones para ser
practicado algin examen? RESPUESTA: Que hubiera observado yo no. Sélo lo de
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la placa que el muchacho dijo no mas. Que yo hubiera visto no, él dijo que lo
habian llevado para tomarle una radiografia. PREGUNTA: Exactamente pero
mas o menos a qué hora se dio cuenta le fue hecho el examen que
segun Rodrigo le fue efectuado? RESPUESTA: De hora muy dificil, mas o
menos entre dos y tres de la maifana (...)" (fls. 142 a 146 del cdno. No. 1)
(Negrillas y subrayas fuera del original).

En calidad de testimonio técnico, integra el conjunto probatorio la declaracién rendida por el
doctor Juan Raul Mesa Ochoa, médico general vinculado al Hospital San Juan de Dios de
Rionegro y quien hizo parte de los galenos que atendieron al joven Aristizabal Pelaez, quien

expuso:

“(...) Paciente que llegd politraumatizado, inconsciente, con multiples fracturas, el
cual se ingres6 inmediatamente a la sala de observacion donde se hizo la
evaluacién clinica adecuada. Se le tomaron radiografia, se suturaron las heridas
que presentaba. Luego, al constatar las fracturas, se colocaron las férulas de
yeso, donde se requerian, se colocaron liquidos endovenosos, antibidticos
intravenosos, antitoxina, tetanol musculares y se deja  en observacion.
PREGUNTADO: Es cierto que el sefior Aristizabal sélo fue atendido a las 12:50 pm
del mismo dia 26? CONTESTO: No. Cuando llega un paciente a urgencias
con esa gravedad, primero se atiende y luego se hace la historia clinica,
es decir, primero se evalua clinicamente, se ordena verbalmente a las
auxiliares de enfermeria lo que hay que hacer. Cuando ya esté el
paciente estabilizado y el tratamiento ordenado, el médico se sienta a
redactar la historia. PREGUNTADO: Cual fue concretamente la lesion?
CONTESTO: Estaba politraumatizado, con trauma encéfalo craneal o TEC,
multiples fracturas en varias partes del cuerpo. PREGUNTADO: Por qué no fue
enviado este paciente a la Policlinica de Medellin, antes de las 4:15 del dia 27?
CONTESTO: El paciente si fue remitido a esa hora. No _se remitid antes,
porque primero hay que estabilizarlo en urgencias y dejarlo minimo de
6 a 12 horas en observacion, porque si se manda inmediatamente en

ese estado, puede ocurrir que el paciente muera en la remision.
PREGUNTADO: Cual fue la razdén para enviarlo a Medellin. CONTESTO: Porque el

paciente ameritaba evaluacion urgente por neurocirugia y el Hospital de
Rionegro carece de ese especialista, por su nivel 2 de atencion.
PREGUNTADO: Si no habia neurocirujano en el Hospital de Rionegro, lo indicado
no era enviarlo antes a Medellin? CONTESTO: El paciente necesitaba por su
TEC un examen imagenologico que es el TAC (tomografia axial
computarizada de craneo). Ese examen en ese momento no se podia
hacer en el hospital ni lo habia por la zona de Rionegro en ese tiempo y
segun protocolos de urgencias todo paciente con un TEC se debe dejar
en observacion, como lo dije antes, de seis a doce horas minimas. Si el
paciente recuperaba la consciencia el paciente se debia mandar
inmediatamente. Como el paciente evoluciond en las primeras horas,
recuperaba la consciencia, por eso se remitid. Es decir, estaba
evolucionando satisfactoriamente, mejor de lo que llegé y por eso se
remitié. PREGUNTADO: Entonces, la razon del envio a la Policlinica de Medellin,
se debi6 a la evolucion favorable del paciente y de que no corria peligro su vida al
someterlo a un viaje de estos? CONTESTO: Y que ameritaba una evaluacién de
un tercer nivel, de neurocirugia que no teniamos por ser un hospital de segundo
nivel. PREGUNTADO: Policlinica de Medellin si cuenta con ese equipo?
CONTESTO: Si sefor. PREGUNTADO: Cémo hubiese sido la atencion de William
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en un centro como el de Policlinica con este tipo de patologias? CONTESTO:
Basicamente es la misma, aifiadiendo que en ese _momento se hubiera
pedido evaluacidn con neurocirujano y se ordenaria el TAC que es un
examen especial de radiologia donde se busca fractura y hematomas
craneanos o lesiones expansivas craneanas secundarias al hematoma.
PREGUNTADO: Si el seior William Ferney hubiera sufrido el accidente
en Medellin o hubiera llegado de inmediato a la Policlinica de Medellin
se pudo haber salvado? CONTESTO: Pues probablemente se hubiera
salvado pero la atencidon en las dos instituciones basicamente es la
misma. Se evalua al paciente. Aclaro que el nivel dos carece de neurocirujano
y el nivel tres si lo tiene. PREGUNTADO: Diga al despacho cual es el propdsito de
dejar a un paciente con diagnédstico TEC en observacion? CONTESTO: Se deja en
observacion para ver la evolucion neuroldgica que tenga el paciente durante las
seis horas, minimo, que se debe dejar (...). PREGUNTADO: Diga qué tipo de
personas son las que tienen acceso al area de urgencias del Hospital San Juan de
Dios de Rionegro. CONTESTO: Basicamente el paciente, y segun la gravedad un
acompafante, pero normalmente no se aceptan acompanantes en el servicio de
urgencias. PREGUNTADO: Dentro del ambito de las probabilidades diga cudles
son las posibilidades de sobrevivir que tiene un paciente que presenta un trauma
encéfalo craneano severo y ademas estd politraumatizado? CONTESTO: Como lo
dije_antes, es imposible pronosticar la evolucion de un paciente con esas
caracteristicas. Lo mas seguro es que el paciente evolucione mal, pero
también puede llegar con un TEC leve y salir mal (...)” (fls. 150 a 153 del
cdno. No. 1). (Negrillas y subrayas adicionadas).

Finalmente, obra la declaracién del doctor José Octavio Lopez Gallego, médico general, quien no
se encontraba vinculado a la Institucion para la fecha de los hechos pero posteriormente
coordind el area de hospitalizacién y cirugia del Hospital San Juan de Dios de Rionegro, en la

cual manifesto:

“(...) PREGUNTADO: Diga en su condicién de médico de urgencias como suele
procederse, por lo general, cuando a un hospital llega un paciente con trauma
encéfalo craneano? CONTESTO: Procede una evaluacidon general, haciendo
énfasis en la parte cardio bascular, los signos vitales, que tenga frecuencia
respiratoria y toda la parte circulatoria funcionando para ya llegar a un
diagndstico. PREGUNTADO: En estos casos es aconsejable llamar de inmediato al
especialista, al neurélogo? CONTESTO: Hay que individualizar el caso se mira el
estado en que llega y se determina previa estabilizacion el nivel de atencion.
Porque si es un paciente que esta estable y que no tiene claro su
compromiso neuroldgico se observa. Si es uno que esta deteriorado y
necesita un tercer nivel se procede a actuar mediante la red de
urgencias. Se pide la evaluacion, asesoria, el TAC o la remision.
PREGUNTADO: Diga si el procedimiento del paciente fue el aconsejable en este
tipo de situaciones o si por el contrario, debid haber sido enviado antes a los
organismos de salud que tuvieran mayores recursos humanos y técnicos.
CONTESTO: Yo considero que es adecuado porque es un paciente
politraumatizado, tiene mudltiples fracturas, multiples heridas. Primero hay que
suturar, colocar las férulas, los liquidos para garantizar que deje de sangrar o
recuperar la presion arterial que se bajé por la pérdida de sangre. Si se manda
antes se desangra en el camino. Se inician antibioticos, tetanol y antitoxina para
evitar la infeccidn y el tétano. Se deja en observacion porque se sospecha un TEC
por el estado de inconsciencia y por la fractura cigomatica izquierda. Es la
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observacién la que va a determinar el sitio de la remision. Todo paciente que
llegue inconsciente no es obligacion de remitir porque puede deteriorarse o
mejorar y cada uno de esos estados va a llevar a una actuacién médica. Puede
ser trauma, puede ser licor lo que esta deteriorando el estado de inconsciencia y
tiene un hematoma. Cuando el presenta signos de deterioro se remite porque ya
hay una indicacién. PREGUNTADO: Qué fue lo que precipit6 la muerte de este
paciente, si usted estd en capacidad de decirlo? CONTESTO: La causa de la
muerte es un trauma craneo encefdlico a raiz del accidente de transito.
PREGUNTADO: Si este paciente hubiese ingresado a un centro diferente como
Policlinica de Medellin su vida se hubiera salvado? CONTESTO: El manejo es
igual. Lo observan vy si hay indicacion le mandan el TAC, por lo que decia ahora
de la inconsciencia hay que estar alerta. Juegan muchas cosas, como la
intervencion. Si estd muy mal no se opera por el prondstico. PREGUNTADO:

Qué fue concretamente la causa de esa muerte? CONTESTO: Por la
evaluacion yo pienso que fue un hematoma que fue creciendo y
deteriorando el estado de consciencia, los signos vitales, va
aumentando la presién en el craneo causando la muerte del paciente.
PREGUNTADO: Si este seﬁpr se interviene se pudo haber evitado estas
consecuencias? CONTESTO: En teoria yo pienso que es posible porque
se quita el factor de riesgo de la presidn (...). PREGUNTADO: En su calidad
de médico, diga de acuerdo a los protocolos existentes en la materia, si lo mas
recomendado en el caso del sefior William Ferney, era que el Hospital San Juan
de Dios de Rionegro le hubiera remitido inmediatamente a un tercer nivel de
atencién y diga por qué? CONTESTO: No es lo mas recomendable porque no se
ha estabilizado como se dijo antes, que puede terminar con la vida del paciente
por el sangrado que representan las heridas y las fracturas (...)" (fls. 154 a 157
del cdno. No. 1) (Negrillas y subrayas fuera del texto original).

2. Analisis del caso y conclusiones

2.1. Para que se declare la responsabilidad de la administracion publica es preciso que
se verifique la configuracion de los dos elementos o presupuestos de la misma, segun la
disposicion constitucional que consagra la institucion juridica, esto es, el articulo 90
superior, en consecuencia, es necesario que esté demostrado el dafio antijuridico, asi

como la imputacion factica y juridica del mismo a la administracion publica.

El dafo antijuridico a efectos de que sea resarcible, requiere que esté cabalmente
estructurado, por tal motivo, se torna imprescindible que se acrediten los siguientes
aspectos relacionados con la lesion o detrimento cuya reparacion se reclama: i) debe ser
antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber juridico de soportarlo; ii) que sea
cierto, es decir, que se pueda apreciar material y juridicamente —que no se limite a una
mera conjetura—, y que suponga una lesidon a un derecho, bien o interés legitimo que se
encuentre protegido el ordenamiento juridico, y iii) que sea personal, es decir, que sea
padecido por quien lo solicita, en tanto se cuente con la legitimacidon en la causa para

reclamar o debatir el interés que se debate en el proceso, bien a través de un derecho
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que le es propio o uno que le deviene por la via hereditaria.

La antijuricidad del dafio va encaminada a que no sélo se constate la materialidad y
certidumbre de una lesidn a un bien o interés amparado por la ley, sino que,
precisamente, se determine que la vulneracidon o afectacion de ese derecho contravenga
el ordenamiento juridico, en tanto no exista el deber juridico de tolerarlo. De otro lado,
es importante precisar que la antijuridicidad del dafio no se relaciona con la legitimidad
del interés juridico que se reclama. En otros términos, no constituyen elementos del
dano la anormalidad, ni la acreditacién de una situacion juridica protegida o amparada
por la ley; cosa distinta serd la determinacién de si la afectacién proviene de una
situacion ilicita, caso en el que no habra dafio antijuridico pero derivado de la ilegalidad

de la conducta.

De alli que, la Sala no prohija interpretaciones ya superadas segun las cuales era preciso
que se acreditara una situacion legitima —mas no legal-, pues se trata de un caracter
que en la actualidad no se predica del dafio, pues el mismo sirvid de fundamento para
negar perjuicios a situaciones que revistiendo la connotacién de dafios, eran censuradas
moralmente (v.gr. los perjuicios reclamados por los entonces mal llamados concubinos o

concubinas, los danos irrogados a trabajadoras sexuales, etc.)!.

Como se aprecia, el dafio antijuridico es el principal elemento sobre el cual se estructura la
responsabilidad patrimonial de la administracién publica, a la luz del articulo 90 de la Carta
Politica, entidad juridica que requiere para su configuracion de dos ingredientes: i) uno material
o sustancial, que representa el nlcleo interior y que consiste en el hecho o fenémeno fisico o
material (v.gr. la desaparicion de una persona, la muerte, la lesion, etc.) y ii) otro formal que

proviene de la norma juridica, en nuestro caso de la disposicién constitucional mencionada?.

En este orden, el dafio antijuridico no puede ser entendido como un concepto puramente dntico,
al imbricarse en su estructuraciéon un elemento factico y uno juridico se transforma para

convertirse en una institucion deontoldgica, pues sélo la lesién antijuridica es resarcible

1 “La nocidn de situacion juridicamente protegida como clave para que una persona esté legitimada para
actuar bien podria ser enunciada por su anverso, esto es, que no puede recibir indemnizacion quien se
encuentre en una situacion ilegal de la que se genera el titulo por el cual se reclamaria.” HENAO, Juan
Carlos “El dano”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotda, 1998, pag. 95.

2 Cf. DE CUPIS, Adriano “El Dafio”, Ed. Bosch, Barcelona, 22 edicion, 1970, pag. 82.
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integralmente en términos normativos (articulo 16 de la ley 446 de 1998) y, por lo tanto, sdlo

respecto de la misma es posible predicar consecuencias en el ordenamiento juridico.

Es asi como, sélo habra dafo antijuridico cuando se verifique una modificacion o
alteracidon negativa factica o material respecto de un derecho, bien o interés legitimo
que es personal y cierto frente a la persona que lo reclama, y que desde el punto de
vista formal es antijuridico, es decir no esta en la obligacion de soportar porque la

normativa no le impone esa carga.

Indiscutible resulta que el joven William Ferney Aristizabal Peldez, ingresé en graves condiciones
de salud al servicio de urgencias del Hospital San Juan de Dios el 26 de julio de 1993 a las 9:55
PM, debido a un accidente de transito ocurrido en la autopista que de Medellin conduce a
Bogot3, sitio en el que fue auxiliado por una ambulancia del mismo hospital. Asi mismo que a
las 4:15 AM fue remitido en ambulancia a la Policlinica de Medellin, donde minutos después de

su ingreso fallecié ante la impotencia de los galenos que le recibieron.

El fallecimiento del joven Aristizabal Peldez, de conformidad con el examen de necropsia
practicado, obedecié a un shock traumatico por trauma encéfalo craneano y mdltiples fracturas

por contusidn en accidente de transito, heridas cuya naturaleza eran simplemente mortales.

2.2. Definida la existencia del dano antijuridico, corresponde establecer, a la luz del
articulo 90 de la Constituciéon Politica, si se encuentra o no configurado el segundo

elemento de la responsabilidad, esto es, la imputacion3.

3 “Ahora bien, en cuanto concierne a la imputacion, se tiene que el dafio antijuridico puede ser atribuido a
la administracion publica en la medida en que ésta lo haya producido por accidon u omision, pues,
precisamente, en sentido genérico o lato la imputacion es la posibilidad de atribuir un resultado o hecho al
obrar de un sujeto.

“En materia del llamado nexo causal, debe precisarse una vez mas que este constituye un concepto
estrictamente naturalistico que sirve de soporte o elemento necesario a la configuracién del dafo, otra
cosa diferente es que cualquier tipo de analisis de imputacion, supone, prima facie, un estudio en
términos de atribuibilidad material (/imputatio facti u objetiva), a partir del cual se determina el origen de
un especifico resultado que se adjudica a un obrar —accién u omisién-, que podria interpretarse como
causalidad material, pero que no lo es juridicamente hablando porque pertenece al concepto o posibilidad
de referir un acto a la conducta humana, que es lo que se conoce como imputacion.

“No obstante lo anterior, la denominada imputacion juridica (/imputatio iure o subjetiva) supone el
establecer el fundamento o razon de la obligacion de reparar o indemnizar determinado perjuicio derivado
de la materializacion de un dafio antijuridico, y alli es donde intervienen los titulos de imputacion que
corresponden a los diferentes sistemas de responsabilidad que tienen cabida tal como lo ha dicho la
jurisprudencia en el articulo 90 de la Constitucion Politica...” Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia del 26 de marzo de 2009, exp. 17994, M.P. Enrique Gil Botero.



LEGIS LEGISmovil

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre

En dicho sentido, se encuentra demostrado que a su arribo al hospital el paciente se encontraba
inconsciente, seguin se anota en la historia clinica y lo corrobord en su declaracién el doctor
Mesa Ochoa. Asi mismo que presentaba seis o siete fracturas y multiples contusiones y heridas,
por lo cual se ordend la estabilizacion del paciente, consistente en la sutura de heridas,
inmovilizacion de las fracturas, suministro de liquidos via endovenosa, antitoxina tetanica y

hospitalizacién en observacion bajo control permanente de signos vitales y estado de conciencia.

La historia clinica da cuenta, ademas, de que transcurridas seis horas desde su ingreso,
encontrandose en la sala de observacion, los doctores identificaron una variacion neuroldgica en
la cual se fundamentaron para ordenar la remision del paciente a un hospital de tercer nivel, en
este caso la Policlinica de Medellin, en el que a su llegada fue calificado con 5/15 en la escala de

Glasgow.

En el experticio rendido por profesionales de la Facultad de Medicina de la Universidad de
Antioquia se determind que era prioritaria la estabilizacion del paciente debido a la pérdida de
sangre y multiples heridas y fracturas que presentaba; que el lapso transcurrido para ello, entre
su ingreso y las 12:30 AM, no parece exagerado de conformidad con la gravedad de sus
lesiones; que es practica médicamente aceptada atender al paciente y una vez se encuentre
estable diligenciar la historia clinica; que también es conducta médica aceptada estabilizar al
paciente antes de remitirlo a un nivel superior y que las medicinas suministradas corresponden a
las recomendadas para ese tipo de casos, sin embargo, lo cierto es que las posibilidades de
sobrevivir de una persona que tiene comprometidos tantos sistemas en su organismo son
minimas, quedando pendiente por concluir si era prudente correr el riesgo de remitir al paciente
a un hospital de tercer nivel dada la gravedad de las lesiones, inmediatamente fue estabilizado,

en vez de esperar la evolucién del paciente que en todo caso no tenia un buen prondstico.

Testimonios de las personas que socorrieron a las personas involucradas en el accidente dan
cuenta del aparatoso choque y la gravedad de las lesiones de los ocupantes del vehiculo
conducido por William Ferney Aristizabal, asi como de las maniobras necesarias que tuvieron
que adelantar para liberar a los atrapados en el campero y para procurar su inmediato traslado
al Hospital de Rionegro. De sus respuestas se colige la seriedad de las lesiones que tenia el
joven Aristizabal Peldez y el drama que en adelante tuvo que soportar, puesto que se encuentra
acreditado que ya estando en la sala de observacidon recuperd la consciencia y no paraba de
lamentarse, de pedir ayuda y de llamar a sus familiares, quienes a pesar de encontrarse en el
lugar no conocieron de la evolucion de William Ferney ni se les permitié verlo sino hasta que les

fue comunicada la remision a la Policlinica de Medellin.
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En cuanto a los testimonios de los médicos que atendian en el servicio de urgencias la noche en
que se presento el accidente del joven William Ferney, se evidencian algunas contradicciones;
por un lado, el médico Andrés Alvarez relaté que recibi6 al paciente, diligencié la historia clinica
y posteriormente se dedicd a suturar heridas e inmovilizar fracturas, pero el doctor Mesa Ochoa
sostuvo lo contrario, que se priorizd la atencién del paciente y después se procedié a las

anotaciones en el registro.

Por otra parte, no se evidencia que se haya practicado al paciente el test de Glasgow* en el
Hospital San Juan de Dios, pues el resultado sélo se encuentra en la historia diligenciada por la
Policlinica de Medellin, una vez la ambulancia arribd con el paciente, que en ese momento arrojé
un resultado en la escala mencionada de 5/15, demostrando el grave compromiso neuroldgico

que desde el accidente amenazaba su vida.

Asi mismo, el doctor Alvarez Villegas asegurd que a pesar de que era ostensible el trauma
craneo encefalico del paciente, la Unica manera de determinar el grado de la lesion era
mediante la observacion, razén por la que la obligacion médica era mantener estables los signos
vitales y a ello se dirigieron los procedimientos y tratamiento inicial. Con todo, acepté que la
intervencién oportuna de un neurocirujano habria permitido tomar las medidas necesarias para
identificar y aliviar el edema cerebral. De su testimonio se colige, ademas, que la orden de
traslado sélo se gestion6 una vez se percataron del detrimento neuroldgico del joven William
Ferney -es decir que el retraso en la remisidn no obedecio a falta de disponibilidad del hospital
receptor-, otra contradiccidon en que se incurre respecto del testimonio del doctor Mesa Ochoa,
que afirmo que la orden de remisidn se sustentd en que el paciente ya se encontraba mejor y
por ello, transcurridas las primeras seis horas desde su ingreso, la misma se gestiond ante el

hospital de nivel superior.

De otra parte, el enfermero Juan Guillermo Rojas, quien no tuvo oportunidad de atender el caso

particular pero hace parte del servicio de urgencias del Hospital San Juan de Dios, consider6

4 “Una clasificacion ain mas importante es la de la severidad del trauma cerebral. El tratamiento y las
opciones de rehabilitacion dependen de la severidad de la lesion. Los médicos utilizan tres categorias para
describir la severidad de los traumatismos cerebrales. Estas incluyen traumatismos leves, moderados y
severos. Para esta clasificacion se utilizan escalas como la Escala de coma de Glasgow.

La Escala de coma de Glasgow es una prueba que ayuda a los médicos a comprender la gravedad del
traumatismo cerebral. El médico evalla la capacidad de obedecer 6rdenes, de parpadear, de mover las
extremidades, de responder al dolor y de seguir otras instrucciones.

Basandose en estos resultados se le dara una calificacion. La calificacion maxima es de 15 puntos. Entre
mas alto es el valor mas leve es la lesidn (...)"  consultado en:
http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/tutorials/traumaticbraininjuryspanish/nr2891s2.pdf  7utorial
interactivo del Instituto de Educacion al Paciente — Chicago
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prudente remitir al paciente que presenta Trauma encéfalo craneal al hospital de nivel superior
antes de que aparezcan los sintomas de agravacion, puesto que ello mejorara las posibilidades
de evitar dafnos, poniendo a su disposicion la atencion del especialista y los examenes
diagndsticos apropiados para determinar el grado de la lesién y el consecuente tratamiento y/u
oportuna intervencidn, argumento que también apoyd el doctor Mesa Ochoa —médico general
del servicio de urgencias que estuvo presente la noche en que ingresé el joven Aristizabal
Pelaez-, quien finalmente asegurd que la Tomografia Axial Computarizada o TAC® era el examen

5"(...) La imagenologia ayuda a determinar el diagndstico y el prondstico de un paciente de traumatismo
cerebral. Los pacientes con un trauma leve a moderado pueden recibir rayos X para ver si existe una
fractura de hueso o inestabilidad de la espina dorsal. El paciente debe permanecer inmovilizado en la
camilla rigida y el cuello inmovilizador hasta que el personal médico tenga la seguridad de que no existe
ningun riesgo de lesion en la espina dorsal. Para casos moderados a graves, la prueba que es la éptima
en el campo de la imagenologia es /a escanografia por tomografia computarizada o (CT). La escanografia
o CT crea una serie de imagenes de rayos X en cortes transversales de la cabeza y del cerebro y puede
mostrar fracturas de hueso asi como la presencia de hemorragia, hematomas, contusiones, edema del
tejido cerebral, y tumores.

Las imagenes por resonancia magnética (MRI) pueden usarse luego de la evaluacién y tratamiento
inicial del paciente de traumatismo cerebral. Los MRI usan campos magnéticos para detectar cambios
sutiles en el contenido de los tejidos cerebrales y pueden mostrar con mas detalle que los rayos X o los
CT.

(...)
Aproximadamente la mitad de los pacientes con traumas graves a la cabeza requieren de una
intervencion quirdrgica para reparar los hematomas 0 contusiones .0~

http://www.brainline.org/content/2010/06/qu-cuidados-mdicos-debe-recibir-un-paciente-con-
traumatismo-cerebral.html

“(...) Ya sea que la lesion cerebral sea leve o severa, los médicos generalmente deben evaluar la
situacion rapido para tratar cualquier complicacion antes de que se empeore. Para el diagnostico, los
médicos dependen de las imagenes del interior del cerebro llamadas tomografias computarizadas o
pruebas TAC.

Las pruebas TAC o tomografias del cerebro se hacen para asegurarse que no haya fracturas del craneo,
coagulos de sangre o hematomas adentro o alrededor del cerebro. Dependiendo de la condicién del
paciente y de la primera tomografia, podria ser necesario hospitalizarlo para mantenerlo en observacion.
Si la lesion es muy severa y necesita cirugia, el paciente puede ir directamente a la sala de operaciones.

Las pruebas TAC pueden repetirse frecuentemente en los primeros dias para ver si los coagulos de sangre
se estan agrandando o para ver si hay signos de inflamacion cerebral. Las resonancias magnéticas sirven
después para buscar dafios que no parecen en las pruebas TAC (...). Las pruebas TAC son rapidas y mas
especificas para buscar sangrados dentro y alrededor del cerebro. Por eso es que las tomografias o
pruebas TAC se hacen primero.

El tratamiento de un traumatismo cerebral depende de su severidad. Los traumatismos leves que no
presentan signos de hemorragias internas no requieren de ningun tratamiento fuera de descanso. El
médico puede decirle al paciente o a su encargado legal que observe cuidadosamente en caso de que se
presenten signos de alguna complicacién como dolores de cabeza severos, problemas con el habla,
nauseas, vomito y adormecimiento. Estos signos pueden indicar que hay sangrado interno en el cerebro.

Los traumatismos cerebrales mas severos requieren de hospitalizacion, observacion cuidadosa y
tratamiento.
http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/tutorials/traumaticbraininjuryspanish/nr2891s2.pdf  7utorial
interactivo del Instituto de Educacion al Paciente - Chicago



http://www.brainline.org/content/2010/06/qu-cuidados-mdicos-debe-recibir-un-paciente-con-traumatismo-cerebral.html
http://www.brainline.org/content/2010/06/qu-cuidados-mdicos-debe-recibir-un-paciente-con-traumatismo-cerebral.html
http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/tutorials/traumaticbraininjuryspanish/nr2891s2.pdf
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conducente para identificar el tipo y grado de lesién encéfalo craneal del paciente, y que ese

resultado a tiempo pudo ser determinante para salvar su vida.

Sin perjuicio de lo anterior, el doctor Mesa Ochoa asegurd que el tiempo que se demoré la
remision del paciente era el necesario para observar los signos que evidenciaran alteraciones de
consciencia, mientras exponia como razén para ello —en todo caso de manera inconsistente con
la premisa-, que fue remitido porque ameritaba evaluacién urgente por neurocirugia y el
Hospital de Rionegro carecia de esa especialidad, dejando latente la aplicacion irreflexiva del
protocolo de atencion, puesto que no tenia sentido dejar en observacién al paciente cuando la
gravedad del trauma craneo encefalico era tan perceptible —como ha quedado evidenciado-, que
ante cualquier agravacion de su condicidn, antes o después de las seis horas minimas que debia
permanecer en observacidon, se hace incuestionable que el Hospital San Juan de Dios de
Rionegro no contaba con los recursos técnicos y humanos para atenderla, por lo que cualquier

esfuerzo habria sido infructuoso.

En otras palabras, se comprueba que arriesgarse a dejar al paciente en observacion una vez fue
estabilizado, teniendo presente la gravedad de las lesiones que presentaba, era tanto como
subestimar la severidad del trauma craneo encefalico, ya que como bien lo anotaron los testigos
técnicos, por mas leve que sea el trauma puede llegar a tener desenlace fatal, de lo cual se
colige la obligacion del hospital de segundo nivel, ante la visible gravedad de las lesiones
externas que hacian previsible la severidad del trauma craneo encefdlico, de estabilizar al
paciente y tomar las precauciones necesarias para facilitar su traslado de la mejor forma

posible.

Asi lo ratificd mas adelante en la misma declaracion, cuando indicd que el paciente se remitié a
la Policlinica porque presentd una evolucién que hacia mas favorable su desplazamiento en la
ambulancia y puesto que una vez recuperada la consciencia el procedimiento era ordenar su
inmediato traslado. Sin embargo, existen constancias de que el paciente permanecié consciente
desde antes de la media noche y clamando por ayuda hasta la madrugada, y que fue hasta esa

hora, cuando el deterioro neuroldgico se hizo evidente, que fue apresurada su remision.

Refuerza el argumento la declaracion del doctor Lopez Gallego, quien asegur6 que, aun cuando
la estabilizacién del paciente se debia asegurar en el hospital de segundo nivel “...si es un
paciente que esta estable y que no tiene claro su compromiso neuroldgico se observa. Si es uno
que esta deteriorado y necesita un tercer nivel se procede a actuar mediante la red de

urgencias. Se pide la evaluacion, asesoria, el TAC o la remision...”, quien agregd que el examen
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practicado a tiempo habria permitido eliminar el riesgo de la presién intracraneana que le causo6

la muerte.

Asi las cosas, y con el propdsito de establecer la complejidad del cuadro clinico por el cual
ingresé William Ferney Aristizabal Peldez al servicio de urgencias del Hospital San Juan de Dios
de Rionegro — Antioquia-, el 26 de julio de 1993, conviene, con el apoyo de la literatura médica
en la materia, considerar las verdaderas posibilidades que tuvo el paciente para recuperarse de
las consecuencias provocadas por el trauma craneoencefalico que sufrid, y cdmo la atencién que

recibid pudo repercutir en el desenlace fatal. En consecuencia, vale la pena observar:

"(...) Un cuerpo de evidencia creciente indica que las lesiones secundarias en el TCE
ocurren con frecuencia y ejercen una profunda influencia en los resultados.

Los episodios postraumaticos tempranos de hipotension arterial o hipoxemia
incrementan de manera importante la mortalidad en el TCE severo (...)".

(..)

Los estudios de clase II indican que la medicion prehospitalaria de la escala de coma
de Glasgow es un indicador sensible y confiable de la severidad del TCE, en
particular con evaluacidon repetitiva 0 en caso de empeoramiento o deterioro del
nivel de puntuacion. Una unica evaluacidon no puede predecir el resultado; sin
embargo, la disminuciéon de 2 0 mas puntos en pacientes con Glasgow de 9 o menor
indica lesién seria. Estudios con datos prehospitalarios e intrahospitalarios indican
que los pacientes con Glasgow de 3 a 5 tienen al menos 70% de valor predictivo de
pobres resultados (...)".

(..)

Rol de la tomografia de craneo en el manejo agudo del traumatismo
craneoencefalico leve en el departamento de urgencias.

Muchos de los estudios en el TCE leve se han enfocado a identificar lesiones que
requieran intervencion neuroquirurgica. La literatura no aclara de manera adecuada
qué pacientes con lesidn intracraneal se deterioran; no es clara acerca del valor
predictivo de las lesiones intracraneales en la prediccidon del desarrollo del sindrome
pos concusion. Las nduseas, vomito, cefalea severa o fractura hundida, tienen un
valor predictivo positivo de 100% para aquellos pacientes que necesitan intervencién
neuroquirurgica.

Recomendaciones

A. Estandar. No estd indicada la TAC de craneo en los pacientes con TCE leve
mayores de 60 afios, que no tienen cefalea o vémito, que no presentan intoxicacion
por drogas o alcohol, que no tienen déficit en la memoria a corto plazo, ni evidencia
fisica de traumatismo por arriba de la clavicula o crisis convulsiva.

B. Guias. La TAC de craneo es el estudio de imagen considerado el estandar
de oro para pacientes con TCE leve y debe realizarse en todos los
pacientes que presentan un déficit neuroldgico transitorio secundario a un
traumatismo.
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Rol de tomografia de craneo en la decision de egreso hospitalario del
paciente con traumatismo craneoencefalico leve

Durante el decenio 1990-99, declind la tasa de hospitalizacion de pacientes con TCE.
Esta disminucién ha sido atribuida al incremento en la fiabilidad de la TAC de craneo
para detectar pacientes con lesiones que ponen en riesgo su vida. La literatura no
refleja un incremento en la morbilidad o mortalidad con esta practica; sin embargo
no existe una guia que ayude al médico a decidir quién debe ser enviado de forma
segura a su casa.

Recomendaciones

(...)

C. Opciones. Los pacientes con TCE leve que, a las 6 horas de haber sufrido
el traumatismo se encuentran normales al examen clinico y neuroldgico, y
que presentan una TAC de craneo normal pueden ser enviados a su hogar
de manera segura. Posteriormente, deben ser vigilados en caso bajo el

cuidado de una persona responsable.

ESCALA DE COMA DE GLASGOW

La escala de coma de Glasgow fue desarrollada (...) como una medida objetiva del
nivel de conciencia. Desde entonces se ha mantenido como la medicién clinica mas
ampliamente utilizada para valorar la severidad de la lesién en el TCE.

Varios estudios han confirmado variacion en la aplicacion de la escala de Glasgow y
esto depende en parte de la experiencia del evaluador.

(.)

2) écuando debe medirse para que tenga valor prondstico?
- Solo después de resucitacién pulmonar y hemodinamica.

- Después de que la sedacidon farmacoldgica o los relajantes musculares
sean metabolizados (...).

(..)
HIPOTENSION

Por lesion cerebral secundaria se define la lesion cerebral que surge después del
trauma y cuyo origen son fuentes extracraneales e hipertension intracraneal.
Generalmente las fuentes son isquémicas y se incluyen: hipotension, hipoxia,
anemia, infeccién etc. Existe una gran cantidad de evidencia creciente que indica
gue la lesién secundaria en un cerebro lesionado es un fendmeno gue ocurre de
manera_comun y que por si fuera poco influencia poderosamente y de manera
negativa la recuperacion. El mas dafino y mejor estudiado de estos fendmenos es
la hipotensién. La hipotension es un factor capaz de sufrir manipulacion terapéutica
y con ello optimizar el resultado y finalmente la recuperacién a futuro del paciente
con TCE.

(.)

2) éCuando debe medirse para que tenga valor prondstico?
- Tan frecuentemente como sea posible (...).

(..)
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(...) un_hematoma intracraneal sin manejo quirdrgico efectivo puede por un lado
tomar un curso benigno con expectativa de recuperacién, o por otro lado llevar al
paciente a la muerte 0 a un estado vegetativo persistente. Sin embargo también
un retardo en el diagnéstico puede resultar en efectos similares (...)°%"
(Negrillas y Subrayas fuera del texto original).

Respecto a la mas prudente y juiciosa manera de proceder, frente a pacientes que han
sufrido un trauma craneoencefalico, publicaciones cientificas especializadas también han

precisado:

“(...) Debido a la sintomatologia inespecifica como a su variada frecuencia de
aparicion, el diagnostico de dafio cerebral post-trauma es muy dificil de determinar y
cuando el cuadro se manifiesta lo suficientemente florido para su interpretacion,
generalmente ya es demasiado tarde para efectuar un tratamiento eficaz. La
aparicion de la tomografia computada de craneo (TCC), y su utilizacion

conjunta con la escala de Glasgow, historia clinica, exploracion general y

evaluacion de sintomatologia, ha facilitado en gran medida el diagndstico
de daio cerebral. A pesar de ello, aproximadamente el 80% de los ingresos por

trauma, con algln riesgo de injuria cerebral son diagnosticados como MTBI y de
ellos, un 12%, pueden desencadenarse fatalmente. Esta situacion ha llevado a
generar diferentes criterios en la toma de decisiones para el diagnostico de esta
patologia. Por ejemplo:

- Si el indice de Glasgow es menor o igual a 13, se torna obligatoria la utilizacién de
TCC, para analizar el dafio tisular que pudiera haber.

- Si el indice de Glasgow se encuentra entre 13 y 15, la utilizacién de TCC se realiza
segun criterio médico.

- Si el valor de Glasgow obtenido es mayor de 15 se descarta la utilizacién de TCC.

La revista, New England Journal of Medicine de EE.UU. publicd en el aiio
2000 que la TCC es aconsejada cuando se observa un indice de Glasgow
inferior a 15 o cuando el indice es de 15 y se acompaia de vomitos, uso

drogas, lesiones de clavicula, edad mayor a 60 afios y dolor de cabeza.

La J. Trauma, Infect. And crit. Care 2000 de Escandinavia, aconseja la exploracion
por TCC, cuando se obtiene un indice de Glasgow de 14 o 15 acompafiado de
pérdida de la conciencia y amnesia de 5 minutos 0 menos.

(..)

Si se realiza en un corto periodo de tiempo luego del incidente, puede
arrojar resultados "falsos negativos". Ademas, este método, no permite
visualizar un daio axonal difuso (...).

(..)

Sin_embargo, segun informacion recabada de la literatura, existe un 12% de
pacientes de gran riesgo dentro de este grupo, como también se reporta un 2% de

6 GUTIERREZ ACEVES, Guillermo Axayacalt. “Manual Practico de Medicina basado en evidencias aplicadas
al Neutrotraumatismo”. Editorial Manual Moderno, 2005. Pags. 7 a 41.
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pacientes que por detectarsele tardiamente el dafo cerebral, no se les ha podido
realizar _una _intervencidon quirdrgica que evite trastornos y complicaciones
posteriores; hechos que podrian preverse de realizarse una tomografia
computada a tiempo (...)"” (Negrillas y subrayas de la Sala).

El informe de necropsia considerd que las lesiones sufridas por el joven William Ferney eran “de
naturaleza simplemente mortal’, es decir, la lesion por si misma era idonea para producir la

muerte, sin tener en cuenta el tratamiento dado al afectado.

En perjuicio de ello, se precisa que no existe prueba que acredite la naturaleza de la lesién doce
horas antes, pues se observa perfectamente posible que lo simplemente mortal de la naturaleza
del dafio -evidenciada en la necropsia-, corresponde a la involucién de una lesidon que,
diagnosticada a tiempo, se hubiera podido tratar mediante el procedimiento quirdrgico
adecuado®, y no es posible desestimar que el uso de esa posibilidad hubiera podido ayudar al
paciente a tiempo.

En efecto, los traumatismos craneoencefalicos han encontrado tipos de clasificacion diferentes al
trazado de acuerdo a la clase de lesiones cerebrales sufridas. Quiza el segundo criterio por
excelencia sea el elaborado conforme a la vertiente etiopatogénica del TCE -es decir, segun el

origen de la patologia-. De éste se ha dicho:

7 Revista Bioanalisis No. 4. Argentina, julio — Agosto 2005. ELECSYS S100 en el manejo de pacientes con
trauma cerebral. http://www.revistabioanalisis.com/arxius/notas/traumacerebral.pdf

8 %(...) En caso de traumatismos leves y moderados con aumento de presion dentro del cerebro, el
tratamiento se enfocara en el control de la presion asegurandose de que haya suficiente cantidad de
oxigeno para el cerebro y para el resto del cuerpo y suficiente flujo sanguineo en el cerebro. Los
traumatismos cerebrales severos necesitan algunas veces de un respirador mecanico para proteger las
vias respiratorias y para hiperventilar al paciente. La hiperventilacién baja la presion dentro del craneo.

(..)

Los médicos pueden usar medicamentos para bajar la presiéon intracraneal. La mayoria de estos se
administra por via intravenosa, lo que quiere decir, por medio de un catéter que se introduce en una
vena.

Si la inflamacién dentro del cerebro es severa, se coloca un catéter dentro de uno de los ventriculos del
cerebro. Los ventriculos son unas cavidades en el cerebro que estan llenas de liquido. Estos catéteres
bajan la presion intracraneal porque drenan liquido cerebro espinal. La acumulacion del liquido cerebro
espinal en el cerebro se conoce como hidrocefalia.

Algunas veces es necesaria una cirugia para quitar un pedazo de craneo. Esto ayuda a crear espacio para
el cerebro inflamado y reduce la presion dentro del cerebro.

Para hacer esto, el médico quita un pedazo de craneo y cierra la piel. El pedazo de craneo se recoloca
unos meses mas tarde  dependiendo  de la condicion del paciente  (...)".
http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/tutorials/traumaticbraininjuryspanish/nr2891s2.pdf  7utorial
interactivo del Instituto de Educacion al Paciente — Chicago.
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“(...) Otra forma de clasificar las lesiones resultantes de un TCE es de acuerdo con
su vertiente etiopatogénica. En este sentido tradicionalmente se ha diferenciado
entre lesiones primarias o de impacto y lesiones secundarias 0 complicaciones. Las
lesiones primarias (fracturas, contusiones, laceraciones y lesion axonal difusa),
debidas basicamente al impacto y a los mecanismos de aceleracion-desaceleracién y
movimientos relativos del encéfalo respecto al craneo, ocurren segun el concepto
clasico de forma inmediata al traumatismo. Las lesiones secundarias

(hematomas y hemorragias intracraneales, congestion vascular cerebral -

swelling-, edema, lesiones isquémicas e infecciosas), aunque iniciadas en

el momento del impacto, presentarian una manifestacion clinica mas

tardia. La diferencia clasica fundamental entre ambos tipos de lesiones, es
que sobre las primarias el médico no tiene ningin tipo de control,
mientras que las lesiones secundarias son lesiones potencialmente

evitables y, por lo tanto, tratables de forma precoz (...)°”. (Negrillas y

subrayas incorporadas).

Asi también, es claro que, si bien la escala de Glasgow es una evaluacion bastante confiable, lo
cierto es que ningun protocolo la encuentra infalible!?, lo que quiere decir que, prudencialmente
y en virtud de la necesidad de despejar la sospecha con la mayor contundencia posible —siempre
con el propdsito de salvaguardar la vida del paciente-, bien valia la pena haber tomado las mas
meticulosas precauciones indicadas en los manuales de primeros auxilios, y en las guias de

manejo pre y hospitalario.

En este orden, conviene complementar rigurosamente el marco de referencia que un
médico debe observar para actuar de manera idonea -conforme a las particulares
patologias presentes en pacientes que han sufrido un trauma craneoencefalico-, y, en
consecuencia, para elegir el procedimiento mas acertado a implementar, una vez

analizado concienzudamente protocolos como el siguiente:

° “Actualizacion sobre la fisiopatologia, diagndstico y tratamiento en los traumatismos craneoencefalicos”
Dra. Maria Antonia Poca - Servicio de Neurocirugia del Hospital Universitario Vall d’ Hebron, Barcelona —
Espaia, 2004.

10 %(...) EVALUACION NEUROLOGICA: Se debe practicar un examen neuroldgico tan completo como el
estado del paciente lo permita pero no debe demorar la atencion de éste y debe incluir la graduacion del
estado del paciente en la Escala de Glasgow, que es de gran ayuda para comparaciones sobre la
evolucion del paciente y para localizarlo dentro de grupos de tratamiento y prondstico, sin dejar por esto
de anotar las variaciones que se encuentre en el estado de conciencia (...). Una manera rapida de
clasificar a los pacientes con trauma craneoencefalico es segun la Escala de Coma de Glasgow, en trauma
leve, moderado y severo 8...). El tratamiento inicial se hara teniendo en cuenta estos grupos y el
tipo de lesidn que se determine en los examenes complementarios de imagenes diagndsticas,
pero no es recomendable utilizar esta clasificacién como diagnéstico definitivo” (negrillas y
subrayas adicionadas). GUTIERREZ ACEVES, Guillermo Axayacalt. “Manual Practico de Medicina basado en
evidencias aplicadas al Neutrotraumatismo”. Editorial Manual Moderno, 2005. Pags. 7 a 41.
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“En los pacientes con traumatismos de craneo, con o sin lesién neuroldgica no es
recomendable tomar radiografias de craneo, sino proceder inmediatamente con
escanografia cerebral (...).

Esta demostrado que el uso generalizado de la escanografia cerebral determina que
se haga un mayor nimero de diagndsticos de lesiones intracraneanas, que de otra
forma no serian diagnosticadas oportunamente, con lo cual no sélo se disminuye la
morbilidad y mortalidad de los pacientes con trauma de craneo y pérdida de
consciencia 0 amnesia, sino también la estadia hospitalaria y los costos del
tratamiento.

(..)

Es recomendable practicar escanografia cerebral a todos los pacientes que hayan
tenido pérdida de conciencia, aun a aquellos catalogados como trauma leve
(Glasgow 13-15), ya que entre estos, 18% presentan anormalidades en la TAC y 5%
presentan lesiones que requieren cirugia (...).

El manejo de estos pacientes, si se ha demostrado que tienen un TAC normal, es
observacién por 24 horas, que se efectuara en el hospital o en la casa segun el
paciente, el sitio del trauma y si hay o no lesiones asociadas (Heridas faciales etc.).
Se les instruira sobre los controles neuroldgicos que incluyen estado de conciencia y
orientacidn, estado de pupilas y reflejo pupilar y estado de fuerza muscular y de
reaccion ante diferentes situaciones. Se le explicara a la familia sobre la necesidad
de ser llevado de nuevo a urgencias si se presentan alteraciones.

(..)

Los estudios de Resonancia Magnética Nuclear (RMN) generalmente no se utilizan
para evaluacion de pacientes con traumatismos craneoencefélicos en el estado
agudo, pero una investigacién con resonancia magnética nuclear de pacientes que
habian sufrido trauma leve, y que habian sido enviados a su casa, demostrd que el
10% tenian alteraciones intracraneanas (contusiones, y pequeifos hematomas
subdurales).

La resonancia magnética y la escanografia se complementan en el estudio de
pacientes con trauma de craneo; la escanografia es ideal para los pacientes en
estado agudo y para las lesiones dseas, mientras que los estudios de resonancia
magnética pueden ser utilizados en pacientes estables para determinar lesiones
estructurales mas pequefas 8...9. La escanografia se debe repetir, si el paciente
permanece con alteraciones del estado de conciencia, si fue practicada en forma
aguda después del trauma y el paciente continla con alteraciones de conciencia o
de acuerdo a la evolucion clinica; también si hay deterioro neuroldgico o si se
encuentran lesiones que por su pequefo tamano se decide no intervenir y el
paciente no presenta la mejoria clinica esperada; la escnaografia en los pacientes
con trauma no se puede considerar como un estudio estatico, sino el que demuestra
el estado del cerebro en un momento dado.

(..)
NORMAS GENERALES PARA EL MANEJO DE LOS PACIENTES

(.)
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Se debe hacer diagnostico exacto de la lesion cerebral, para hacer el tratamiento
segun el caso; los pacientes con traumatismos “leves”, quienes no presenten
alteraciones en la escanografia, pueden ser observados en su casa, si no presentan
lesiones asociadas y tienen como ser controlados (...). Los mismos pacientes con
lesiones asociadas, deben ser controlados en el hospital (...)}*".

2.3. De la pérdida de oportunidad

Sobre esta tematica, se seguira en lo fundamental la orientacion expuesta en la sentencia del 24
de octubre de 2013 -con ponencia de quien ejerce la misma funcidén en este proceso-, y cuyo

desarrollo se expone a continuacion de manera ad-/iteram.

Aun cuando el a-quo pasé por alto el concepto de pérdida de oportunidad, se
debe precisar que a esta categoria corresponden las situaciones en las cuales "no
es posible acreditar el nexo de causalidad entre un comportamiento médico
negligente y el dafio sufrido por el paciente, pero exista una probabilidad
significativa de gue el evento dafnoso no hubiera tenido lugar de haberse dado la
conducta debida; la doctrina de la pérdida de oportunidad permite considerar que
dicha negligencia privo al paciente de oportunidades de curacion o supervivencia
que deben ser indemnizadas. *?

“(...) Este concepto, en su aplicacién originaria, sirvid para reparar ciertos danos
provenientes de relaciones contractuales, protegiendo las expectativas e intereses
razonables de las partes que habian sido confiados en las promesas y
comportamientos de los demas. Y el otro gran campo, en el que se desarrolld fue
en el Derecho de la responsabilidad médica. Sin embargo, se ha inoculado a
muchas areas de las relaciones juridico-sociales, y es llamativo como en casi
todas las jurisdicciones del common law, se ha aceptado la pérdida de
oportunidad como un evento indemnizable, no sélo desde el punto de vista
contractual, sino también desde la responsabilidad civil extracontractual. El hito
fundador de este concepto es el caso Chaplin v. Hicks®, en el que se estudio la
demanda de una joven mujer que participé en un concurso de belleza, al enviar
su fotografia a un periddico. La sefiorita Chaplin fue una de las 50 finalistas de
casi 6.000 mujeres que aplicaron. Cada finalista seria entrevistada por el
demandado para escoger 12 que serian premiadas con contratos para
desempeharse como actrices. La senorita Chaplin, no pudo asistir a la entrevista
por no habérsele notificado la fecha, y el demandado se negd a reprogramarla. La
demandante, en el proceso judicial, no pudo solicitar el reconocimiento del
premio, comoquiera que no era factible demostrar que de haber sido entrevistada
la habrian seleccionado, sin embargo, se considerd que de no mediar la conducta
negligente, la seforita Chaplin habria conservado su oportunidad de competir. Se
estableci6 que esta oportunidad era valiosa y que era procedente la

11 Traumatismos Craneoencefalicos — Conceptos y consideraciones para su manejo. Dr. PENA QUINONEZ,
German. Editorial Disefio Y Recursos 2000, 1996. Pags. 35 a 107.

12 LUNA Yerga, Alvaro “Oportunidades Perdidas”, articulo publicado en Revista para el analisis del Derecho
“INDRET", mayo de 2005, No. 288.

13 Chaplin v Hicks [1911] 2 KB 786, 792-793 (CA) ["Chaplin v Hicks"]. (Reino Unido).
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compensacién, no en la totalidad del valor del premio, sino en el porcentaje que
tenia de ganar. La indemnizacion se estimd en un 25% del valor final.**

No obstante su origen contractual, en la jurisprudencia de los Estados Unidos, ha
sido frecuente el empleo de la pérdida de oportunidad (/oss of a chance) para
casos de negligencia médica, desde el enfoque de la responsabilidad
extracontractual.

En los términos mas naturales, la pérdida de oportunidad es la frustracién de una
esperanza. En su formulacion mas amplia, esa esperanza esta dirigida a la
consecucién de un resultado que pondria a la persona en una situacién mas
favorable a la previa o la evitacion de un perjuicio. Esta doctrina, se reitera, tiene
mayor presencia en los eventos de responsabilidad médica, segun la cual, se echa
de menos un actuar mas diligente del servicio médico-sanitario, para que el
paciente hubiera conservado sus oportunidades de recuperarse. Asi pues, no
existe certeza de que la mala prestacion del servicio (que por lo general es un
actuar omisivo) sea la consecuencia directa del resultado dafioso (muerte,
amputacién, incapacidades, etc), ya que en estos supuestos estamos ante una
falla del servicio con indemnizacion plena, sino de la pérdida de las probabilidades
que tenia el paciente de estar en una mejor situacion®®. Asi las cosas, ya no habra

14 Smith, Ben. Loss of a Chance; 29 Victoria U. Wellington L. Rev. 225 (1999). Heinonline. Disponible
en:http://heinonline.org/HOL/LandingPage?collection=journals&handle=hein.journals/vuwlr29&div=25&id
=8&page=

15 Sobre el particular, resulta pertinente consultar la sentencia del 1° de octubre de 2008, exp. 17001,
M.P. Myriam Guerrero de Escobar, en la que se declard la responsabilidad del Hospital Regional de
Buenaventura por la pérdida de la oportunidad al no contar con bolsas de sangre para trasfundir a la
paciente que sufrid una atonia uterina por ser multipara; no obstante, condend al cien (100%) por ciento
de las pretensiones formuladas en la demanda. Como se aprecia, esa decision contiene una contradiccion
l6gica que atenta contra los principios aristotélicos de la ldgica formal, ya que, segln el postulado de la
identidad y no contradiccidn, una cosa no puede ser y no ser al mismo tiempo.

En el salvamento de voto, de esa providencia, se puntualizd: “En el asunto concreto, desde mi
perspectiva, la Sala se enfrentaba con un problema de certeza en relacion con la determinacion y
amplitud exacta del nexo causal que servia de base para determinar la imputacion factica, en el caso
concreto.

“En otras palabras, asi como no se podia aseverar con absoluta certeza que el dafio se produjo a partir de
las condiciones especiales de la paciente (mujer con mlltiples partos previos que incrementaban la
posibilidad de sufrir hemorragia uterina), tampoco era posible afirmar lo propio frente a la falta de sangre
en el laboratorio del hospital, motivo por el cual se enfrentaba la Sala a un problema causal que debid ser
solucionado a partir de los elementos de juicio que han sido puestos a consideracién por la doctrina y
jurisprudencia extranjera que, sobre el particular, han dado pasos ilustrativos que permiten orientar los
esfuerzos en procura de solucionar incertidumbres aparentes como la de la pérdida de la oportunidad del
paciente, es decir, la falta de concrecién de un curso causal virtual que en términos de probabilidad
hubiera podido impedir el resultado.

“En mi criterio, en tratandose de la pérdida de la oportunidad en materia médico — sanitaria, se deben
precisar algunos aspectos sobre el tema, a efectos de garantizar su correcta aplicacion. Tales precisiones
son las siguientes:

“a) La pérdida de la oportunidad es un concepto juridico que permite definir problemas de imputacion, en
aquellos eventos en que no existe prueba suficiente del nexo causal que define una determinada relacion
causa — efecto. En consecuencia, el andlisis de esta figura debe realizarse en sede de la imputacion
factica.

“b) La figura sdlo tiene aplicacion en aquellas situaciones en que existe duda o incertidumbre en el nexo
causal, de tal forma que el grado de probabilidad oscile en un margen entre el 1% y el 99% de que un
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posibilidad de verificar si el resultado favorable se habria obtenido, porque la
intervencién del actuar de un tercero (falla en la prestacion del servicio) cercend

dano sea el producto de una causa especifica (v.gr. la falta de existencia de bolsas de sangre que
permitieran realizar una transfusion de emergencia).

“Si el juez no tiene inquietudes frente al nexo causal que sirve de soporte a la imputacion factica y juridica
del resultado, no existe razén o justificacién para hablar de pérdida de oportunidad, por cuanto como tal
no se presento tal circunstancia, sino que, lo que acaecio es una de dos hipdtesis: i) que materialmente
no se puede atribuir el resultado en un 100%, en cuyo caso habra que absolver al demandado o, ii) que
material y juridicamente se atribuya el resultado al demandado de manera plena, en cuyo caso la
imputacion no estara basada en la probabilidad sino en la certeza, por ende, el dafio serda en un 100%
endilgable a la conducta de determinada conducta estatal.

“De otra parte, la oportunidad perdida debe revestir tal magnitud que ofrezca verdaderos motivos acerca
de la posibilidad de recuperacion o supervivencia de la persona; en otros términos, la pérdida de la
oportunidad no puede servir en todos los casos.

“c) En aquellos eventos en los cuales no exista prueba de la causalidad que materializa la imputacion
factica, no es posible hacer referencia a la figura de la pérdida de la oportunidad y, por lo tanto, habra
que absolver al demandado. En otros términos, si bien la pérdida de la oportunidad ayuda a solucionar
problemas relativos a la dificultad para delimitar la amplitud o estrechez del nexo causal, lo cierto es que
debe existir al menos prueba del vinculo existente entre la conducta activa u omisiva y el resultado, asi
como la acreditacién de que se privd al actor de una oportunidad de recuperacion.

“d) Como quiera que el analisis de la pérdida de la oportunidad, entendida como el instrumento para
definir un curso de acontecimientos probable, se efectlia en la instancia del estudio del nexo causal —
como presupuesto de la imputacién factica u objetiva del dano—, la funcién del operador judicial en estos
eventos, es la de apoyarse en las pruebas cientificas y técnicas aportadas al proceso para aproximarse al
porcentaje de probabilidad sobre el cual se debe establecer el grado de la pérdida de la oportunidad de
recuperacion y, consecuencialmente, el impacto de tal valor en el monto a indemnizar, pues que como ya
se analizo, el perjuicio no puede ser total ante la falta de certeza.

“Asi las cosas, y dada la dificultad de determinar la cuantificacion del perjuicio cuando se trata de una
pérdida de oportunidad, para la Sala es claro que la valoracion del mismo, dependerd de las
circunstancias especiales que rodeen cada caso en concreto, teniendo en cuenta siempre las perspectivas
que a futuro se tengan en relacidén con la obtencion del beneficio, para lo cual se debera emplear, en lo
posible, los datos proporcionados por la estadistica y observando siempre que lo indemnizable es la
desventaja de no obtener un beneficio y no el dafio mismo, se itera este aspecto que es fundamental,
para efectos de cuantificacion del perjuicio como tal.

“De otro lado, ante la ausencia de elementos y criterios técnicos o cientificos en la determinacion del
porcentaje que representa la oportunidad perdida frente al dafio padecido, el juez debera recurrir a la
equidad, en los términos del articulo 16 de la ley 446 de 1998, para sopesar los medios de conviccién que
obren en el proceso y, a partir de alli, establecer el valor aproximado a que asciende el costo de aquélla,
valor éste que servira para adoptar la liquidacion de perjuicios correspondiente.

“e) Como quiera que no existe una explicacion de la causalidad absoluta, en estos eventos, la forma de
indemnizar la pérdida de la oportunidad, debera ser proporcional al porcentaje que se le restd al paciente
con la falta de suministro del tratamiento, intervencidn quirirgica, procedimiento o medicamento omitido.

“Asi las cosas, el juez debera valerse de todos los medios probatorios allegados al expediente, para
aproximarse al porcentaje que constituye la pérdida de la oportunidad en el caso concreto, como quiera
que de la determinacion del mismo, dependera el porcentaje sobre el cual se debe liquidar la condena, en
atencién a los montos maximos reconocidos por la jurisprudencia.

“En conclusion, la probabilidad que establezca el juez como el valor de la pérdida de la oportunidad
cercenada por parte de la institucion médico — hospitalaria, sera correlativo al valor a indemnizar frente a
cada uno de los perjuicios reconocidos por la jurisprudencia, y con base en los montos y criterios fijados
por la misma...”
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la definicién de las posibilidades en el curso natural de los acontecimientos. Como
se observa, cuando hablamos de pérdida de oportunidad ello implica
incertidumbre, toda vez que no se tiene como cierto que el paciente se habria
recuperado de haber recibido el tratamiento adecuado en el momento oportuno,
sin embargo, hay otro elemento que es de certeza, consistente en que la falla le
arrebatd la posibilidad de participar en esas probabilidades. Ante este panorama,
una de la preguntas problematicas, es si las meras probabilidades tienen mérito o
virtualidad indemnizatoria, comoquiera que en nuestro medio representante
nacional de la doctrina de la responsabilidad civil descarta esta posibilidad:

“A principios de siglo, la doctrina mas ortodoxa atacé la indemnizacion de la
pérdida de una oportunidad, y aun, a veces, del perjuicio virtual, so pretexto
de que el dafo eventual no era indemnizable. No obstante, no debe perderse
de vista el postulado que orienta la interpretacion en la responsabilidad civil,
segun el cual, el responsable debe indemnizar a la victima, de forma tal, que
esta quede en las mismas circunstancias en que se hallaba antes de la accién
lesiva.”®

De otro lado, Luis Medina Alcoz, quien se ha dedicado al estudio juicioso de este
particular tema, ensaya una definicion de la pérdida de la oportunidad en los
siguientes términos:

“La palabra francesa chance, en singular, significa posibilidad o probabilidad,
la manera favorable o desfavorable en que se desarrolla un determinado
acontecimiento, pero en una segunda aceptacion, significa suerte, fortuna;
ocasion, oportunidad, posibilidad o probabilidad favorable. El lenguaje
juridico ha tomado este segundo sentido, concretamente en el ambito del
Derecho de la responsabilidad civil, para hacer referencia a un discutible —
pero ampliamente admitido- concepto dafioso consistente en la pérdida de
una ocasion favorable, de una posible ventaja o beneficio, de un concreto
resultado apetecido y esperado. Pérdida de chance es, pues, la pérdida de la
oportunidad de obtener algun tipo de provecho o utilidad.”*’

Se hace énfasis en que uno de los elementos definitivos, de la esencia del
concepto de pérdida de oportunidad es un grado de incertidumbre razonable, que
no posibilita concluir con precision cientifica, pero que si permite razonar que
ante la inexistencia de la conducta negligente, el paciente habria conservado unas
probabilidades serias de recuperacidn. Asi ha puntualizado la doctrina argentina:

“La ‘chance’, en verdad, era una probabilidad conjetural, futura, de obtener
ventajas. Esas ventajas o la evitacion de ciertas pérdidas, no son
desde tal optica ciertas e irrefragables, sino que siempre se valora el
riesgo de que ocurran o no y la conducta antijuridica ha impedido acceder a
la probabilidad de éxito. La incertidumbre es la caracteristica definitoria de
‘chance’, pues si asi no fuera, si el bien o mal futuro resultara cierto, no
habria probabilidad pérdida sino directamente dafno a un bien que habria de
llegar de todos modos. La doctrina y la jurisprudencia, han puesto énfasis en
ello, pues lo que se indemniza es la privaciéon de una esperanza para el
sujeto y no en si mismo el beneficio esperado. Estd en juego una
‘oportunidad’ que el causante del dafio impide, pero no la ventaja perdida o
el mal evitado, pues se maneja siempre en el concepto de ‘chance’
probabilidades en contra y probabilidades a favor que no es posible definir

16 Tamayo Jaramillo, Javier. De la responsabilidad civil, tomo IV: de los perjuicios y su indemnizacion.
17 Medina Alcoz, Luis. La teoria de la pérdida de una oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de
derechos de dafios publicos y privado. Editorial Thomson y Civitas. (Navarra, 2007), p. 60-1.
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por causa del dafio. Como ha dicho Orgaz, el quedar roto e interrumpido el
proceso que podia conducir a una persona a la obtenciéon de una ganancia o
a la evitacion de un mal, corresponde establecer si el perjudicado puede
reclamar la indemnizaciéon de la ganancia posible o pérdida inevitable, pero,
segun la circunstancia, se pasa de la mera posibilidad de ganancia a la
probabilidad mas o menos fundada. (conf: Orgaz, Alfredo, e/ dario resarcible,
Ed. Perrot, Buenos Aires, 1982, 9. 47 y ss; Mosset Iturraspe, Jorge,
Frustracion de una chance por error en el diagndstico, LL, 1982- D-475)

“La ‘chance’ frustrada, que no es mas que privar a alguien de la oportunidad
de participar en un hecho o evento de resultado incierto aunque probable en
grado serio, importa reclamar la imposibilidad de entrar en la disputa o
evento del cual se habria definido la obtencién o no del beneficio, de ahi que
el monto del resarcimiento no se determina por el dafio y su cuantia, o el
beneficio esperado, sino por la pérdida de la oportunidad, la que
naturalmente es menor. (Cdmara de Apelaciones en lo Civil, Sala C, 17/6/85.
Buenos Aires, 17 de junio de 1985.)%8

Asi las cosas, unos de los problemas nodales de los eventos en los que se habla
de pérdida de una oportunidad es la forma como se indemnizara el perjuicio, y
frente a esta cuestién se han propuesto infinidad de respuestas, siendo dos las
mas importantes: (i) la indemnizacidn como un dafio auténomo vy (ii) la
indemnizacion del dafio sufrido en una proporcién reducida, en consideracion al
porcentaje de oportunidad perdida. Estas dos formas de indemnizacién nos llevan
al planteamiento de los dos grandes enfoques de la doctrina en el tema.

2.3.2. Enfoques de la pérdida de oportunidad

a. El dafo autonomo: Segun esta corriente la pérdida de la oportunidad es
un perjuicio con identidad propia diferente del perjuicio final. Desde esta
perspectiva, la oportunidad en si misma representa un interés digno de
proteccién. Se trata de un bien distinto a la ventaja final esperada o el perjuicio
que se queria evitar, y por eso se le distingue de danos materiales, en sus
modalidades de dafio emergente y lucro cesante. Esta concepcion parte de la
base que esa chance u oportunidad puede ser valorada econdmicamente.
Respecto a la naturaleza de ese perjuicio auténomo, asimismo, se han trazado
tres entendimientos diferentes. De un lado se sostiene que la oportunidad es una
pérdida de caracter patrimonial, que no obstante se trate de un bien que esta
destinado a desaparecer, su naturaleza econdmico siempre justifica la necesidad
resarcitoria.’® De otro lado, existe una perspectiva que trata a la oportunidad
como un bien personal, como algo que esta inserto en el patrimonio de la
persona y sblo pertenece a ella, lo que lo convierte en un bien intransferible.?’ Y
finalmente, un tercer enfoque afirma que el caracter de la oportunidad tiene que
ver con la ventaja esperada o el perjuicio que se buscaba evitar.

Con todo, de acuerdo con este entendimiento la pérdida de oportunidad se
indemniza como un perjuicio independiente, esto es, se concede como un rubro
diferente a los que tradicionalmente se reconocen en un proceso judicial de
responsabilidad patrimonial (morales; materiales: dafio emergente, lucro cesante;
dano a la salud, etc).

8 Tomado de Trigo Represas, Felix. Reparacion de dafos por mala praxis médica. Ed. Hammurabi.
Buenos Aires, 1995. p. 247-8.

19 1bid. p. 355-6.

20 Tbid. p. 380.
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b. Factor de imputacion o instrumento de facilitacion probatoria: De acuerdo
con este enfoque, la pérdida de oportunidad tiene aplicaciéon cuando no fue
posible demostrar un nexo causal directo entre una falla del servicio médico vy el
dano final que sufri6 el paciente, sin embargo, existia una probabilidad
significativa de que el resultado dafioso no se hubiera presentado de haber
mediado una atencidon médica oportuna y adecuada. Autores como Luna Yerga,
en este sentido, han sostenido:

“Histdricamente, la doctrina de la pérdida de oportunidad se explica por la
dificultad de la prueba del nexo causal en la responsabilidad civil médico-
sanitaria y por la injusticia que supone negar toda clase de reparacion en
casos como los descritos. Ademas se afirma, parece verosimil que exista
algln tipo de contribucion causal en la produccién del dafio, de ahi que se
defienda la necesidad de imponer alguna clase de responsabilidad a la parte
demandada, cuanto menos en los casos en que la oportunidad perdida fuera
significativa, para prevenir la repeticion de comportamientos similares en el
futuro.”!

Este enfoque busca dar una garantia de reparacion a la victima quien se
encuentra en una posicion de dificultad probatoria, en especial en los eventos
médicos, al carecer de los conocimientos de la ciencia médica para demostrar que
la negligencia ha sido la causa del dafio.

En este orden, la diferencia de este entendimiento con los eventos de falla del
servicio en los que se puede demostrar de forma fehaciente la causalidad entre la
falla y el resultado, es que la indemnizacidn se concede de forma parcial o
proporcional. En otras palabras, el limite de la indemnizacion estara sometido a la
oportunidad pérdida, en relacién con la ventaja esperada, y sin admitir que el
solo chance constituya un dafio independiente. Sobre esto, la doctrina citada
sostiene:

“Sentado el limite, para concretar la indemnizacion, la inmensa mayoria de
los especialistas que se han ocupado del tema sefiala que hay que proyectar
el nivel de probabilidad de que la victima hubiera obtenido la ventaja
apetecida sobre el valor del dano final. Se adopta como parametro de
referencia el valor econdmico de la utilidad pretendida y, a tal efecto, se fija
el guantum mediante un coeficiente de reduccion que depende del grado de
probabilidad con que se contaba para obtener la ventaja, si no se hubiera
privado al sujeto considerado de la oportunidad de que gozaba. Asi pues,
indemnizar la oportunidad perdida no es mas que restar de la
estimacion pecuniaria del dafio final el margen de incertidumbre
respecto a su enlace causal con la conducta del agente dafoso. Por
eso se dice que ‘la incertidumbre del resultado se refleja en el valor
econoémico de la posibilidad perdida’.

“La doctrina de la pérdida de oportunidad es, pues, esencialmente, un
célculo de probabilidad. La teoria se basa en él, tanto para determinar la
existencia del dafio como para cuantificarlo. Establece, en resumen, una
especie de regla de indemnizacién o responsabilidad proporcional, fraccional,
parcial o probabilistica que, desde luego, no es ajena al sistema espaiiol de
responsabilidad civil, que, en otros ambitos, acude a ella para resolver
problemas igualmente ligados al nexo de causalidad. Me refiero,
fundamentalmente, a las establecidas en el marco de las doctrinas
de la culpa de la victima, la intervencion de tercero, la fuerza mayor
concurrente y el dafio causado por miembro indeterminado de
grupo. También a la teoria de la responsabilidad por cuota de mercado que,

21 Luna Yerga, Alvaro. Op. Cit. p. 3-4.
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aplicada por algunos Tribunales norteamericanos, ha sido estudiada por la
doctrina civil espafiola.?? (Destaca la Sala)

2.3.4. Estado actual de la jurisprudencia

En este acapite se resefaran algunos de los principales pronunciamientos que se
han dictado dentro de esta jurisdiccion, pero también lo que sobre el tema ha
dicho la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion constitucional.

En un fallo reciente de esta corporacion, la Seccidon Tercera tuvo en conocimiento
el caso de una persona a quien miembros de la fuerza publica le ocasionaron
heridas por arma de fuego, al ser sorprendida en la comision de un delito. La
persona fue trasladada a un centro carcelario del INPEC y en el lugar se le brindd
la atenciébn médica requerida, sin embargo, el cuerpo médico del instituto
carcelario recomendd que debia ser trasladado a un centro hospitalario que
tuviera la capacidad de atender su caso, debido a la gravedad de su estado, a
pesar de la remision, nunca se efectud el traslado y el paciente al cabo de un
tiempo murid. En esta providencia, la SubSeccién A adopté el enfoque del dafio
auténomo, en los siguientes términos:

“La situacion que se ha advertido, precisa la Sala, no puede
catalogarse como constitutiva de la causa directa del daio, toda vez
gue no existe certeza alguna en el proceso de que a través de un
tratamiento distinto al suministrado por el INPEC o mediante la remision
oportuna al centro asistencial, antes de la agravacion del estado de salud del
interno, se hubiere logrado salvar su vida; sin embargo, no por ello debe
exonerarse de responsabilidad patrimonial al INPEC, pues como se dejo
indicado anteriormente, dicha responsabilidad resulta comprometida, con
fundamento en la figura denominada como pérdida de oportunidad o
de chance”?

En lo que se refiere a la indemnizacién del perjuicio, el fallo en comento
puntualizé:

“4.1.-Perjuicios derivados de la pérdida de oportunidad respecto de
la victima directa.

“Dado que el perjuicio auténomo que aqui se indemniza no deviene
exactamente de la muerte del sefior Pedro Nel Parra Jiménez sino de la
pérdida de oportunidad que se cercend de dicha persona para que pudiera
recuperar su saludy tratar de sobrevivir, la Subseccion no se
pronunciara respecto de los perjuicios materiales solicitados en la
demanda, comoquiera que ellos derivan de la muerte de dicha
persona, motivo por el cual se reconocera, con fundamento en el
principio de equidad antes mencionado, una suma genérica a cada
demandante, habida cuenta que casi la totalidad de ellos demostraron su
interés para demandar dentro de este litigio y su consiguiente legitimacion
en la causa por activa dentro del mismo, tal como se indicara a continuacion.

“En este punto importa resaltar que si bien, de conformidad con lo
expuesto a lo largo de la presente providencia, el dafo que se ha de
indemnizar no sera propiamente el que corresponde a la muerte del

22 Medina Alcoz. Op. Cit. p. 106-7.
23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del
25 de agosto de 2011, exp. 19718, C.P.: Mauricio Fajardo Gomez.
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sefior Parra Jiménez, sino el de la pérdida de oportunidad de
recuperar su salud y poder sobrevivir por un tiempo adicional, no
por ello se desconocera el principio de congruencia en cuya virtud el
juez en sus decisiones debe ceiiirse estrictamente al petitumde la
demanda o a las razones de defensa y las excepciones que invoque
o alegue el demandado, porque en el presente caso una
interpretacion ldgica y racional de la demanda permite advertir con
claridad que la causa petendino se circunscribié exclusivamente a
identificar el hecho dafioso con la muerte de esa persona, sino que
también se expuso, como configurativo del mismo, la omision o la
abstencion del personal médico y de enfermeria del INPEC que se
encontraban en la obligacion legal de otorgarle al paciente la
asistencia médica correspondiente, inaccién que, precisamente, equivale
a la negacion de la oportunidad que se ha venido destacando, de lo cual se
infiere sin dificultad alguna que sobre esa base factica se encuentran
edificadas las pretensiones de la demanda, que la Sala aqui acogerd en
punto de la aludida pérdida de oportunidad.

“(...) Por consiguiente, se reconocera para cada una de las hijas y a
la madre de la victima directa, un monto equivalente a cincuenta
(50) S.M.L.M.V,, y para cada uno de los hermanos, veinticinco (25)
S.M.L.M.V., por concepto del dafio consistente en la pérdida de la
oportunidad.”?* (Negrillas de la Sala)

Finalmente, también se hizo un reconocimiento por perjuicios morales, los cuales
se fundamentaron asi:

“4.2.-Perjuicios morales.

“Su procedencia fue aceptada por la Seccién Tercera del Consejo de Estado
en el plurimencionado fallo de agosto 11 de 2010 y también por la
Subseccion A de dicha Seccién en reciente pronunciamiento, en los
siguientes términos:

"En cuanto corresponde a esta clase perjuicios, dado que ninguna
incompatibilidad existe entre el reconocimiento de los perjuicios ocasionados
por el dafio autonomo consistente en la pérdida de oportunidad que aqui se
ha detallado y la afficcion, angustia y congoja que en el plano puramente
moral o inmaterial les genero la mencionada pérdida de oportunidad-que no
los perjuicios morales por la muerte de la victima directa— se hard un
reconocimiento por este especifico concepto (...)".

'Por lo tanto, se reconocera a cada uno de los anteriores
demandantes, la indemnizacion por este rubro, asi: /) a favor de la
madre, hijas y compaifiera permanente de la victima, un monto
equivalente a treinta (30) S.M.L.M.V., y ji)para cada uno de los
hermanos, quince (15) S.M.L.M.V.”

En un pronunciamiento aun mas reciente, proferido por la Subseccidon A, se
estudid, igualmente, el caso de un recluso del INPEC que padecia de diabetes, y
para su tratamiento requeria de una droga especifica que no fue suministrada por
el centro carcelario. La falta del medicamento le causé una descompensacion
diabética. Igualmente, producto de la enfermedad, el paciente presentaba
neuropatia periférica, lo que disminuia su sensibilidad. En una ocasion fue
trasladado a un hospital y alli sufrid quemaduras en su pie izquierdo, pues éste
fue introducido en agua caliente y debido a la falta de sensibilidad no pudo darse

24 Ibid.
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cuenta del estado de la temperatura del agua. Fue necesario amputarle el pie y
luego murié de un coma diabético. La Sala de Subseccién A consideré que la
entidad demanda no realizd un control y seguimiento adecuado para el delicado
estado de salud del paciente-recluso y “ademas, que pese a tener conocimiento
del desarrollo infortunado de la infeccién que se le desencadend por cuenta de la
guemadura que sufrid en su pie, asi como de la enfermedad que padecia
(diabetes) y que lo ponia en alto riesgo de infectarse, lo remitié tardiamente al
centro hospitalario en donde se le podia brindar un tratamiento médico
apropiado.”

Frente al evento puesto a consideracién la Sala de Subseccion razoné asi:

“resulta razonable para la Sala concluir que no obstante presentar un alto
grado de infeccidn y necesitar una atencidon inmediata, el recluso no la
obtuvo, circunstancia que configuré para él la pérdida de obtener una
atencion oportuna frente a las complicaciones de salud que padecia y, en
consecuencia, la pérdida también de la posibilidad de recuperarse
satisfactoriamente.”?

Y sobre la responsabilidad en torno a ese dafo, se expuso lo siguiente:

“En efecto, si bien no existe certeza, acerca de si se hubiese remitido
oportunamente al centro hospitalario el sefior Amaya Rojas habria
recuperado su salud, lo cierto es que si hubiere obrado de esa manera, esto
es con la pericia y el cuidado necesario, no le habria hecho perder el chance
u oportunidad de recuperarse.

“(...) De suerte que lo incierto, lo que se ubica en la linea media de lo
hipotético y seguro es el beneficio, el chance que podria producirse de no
haber mediado la conducta del demandado, pero de lo que se tiene certeza
es que la oportunidad de que se produjera ese beneficio desaparecié y que
desaparecio por la conducta del demandado; alli se estructura la relacion
de causalidad.”

“Esa probabilidad que se frustrd debe ser relativamente cierta, real. No se
presenta la pérdida de oportunidad cuando existen probabilidades
elevadas de que el beneficio no se obtendria, porque en esas
condiciones ninguna oportunidad se habria perdido.”

En relacién con la indemnizacion de los perjuicios, se considerd:

“Por consiguiente, por este concepto se reconocera para JOHNNY
ALEXANDER AMAYA MORALES y NATALIA AMAYA MORALES, en su calidad
de hijos, la suma de 70 salarios minimos mensuales vigentes para cada uno
de ellos.

“(...) 5.2. Perjuicios por pérdida de la oportunidad

“Toda vez que el perjuicio derivado por este concepto no deviene
estrictamente de la muerte del sefior Jhon Jairo Amaya Rojas, sino de la
pérdida de la oportunidad causada, la Sala no se pronunciard sobre los
perjuicios materiales solicitados en el libelo, en tanto estos tienen
fundamento en la muerte acaecida y, en consecuencia, se ordenara al
reconocimiento de un valor genérico por concepto de pérdida de la

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera, Subseccion A. Sentencia del
8 de febrero de 2012, exp. 22943, C.P.: Hernan Andrade Rincon.
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oportunidad para los demandantes JOHNNY ALEXANDER AMAYA MORALES y
NATALIA AMAYA MORALES, toda vez que se encuentra debidamente probada
la calidad de hijos del fallecido.”

Asimismo, en otro pronunciamiento, la Seccion Tercera puntualizd cudles serian
los requisitos principales para hablar de pérdida de oportunidad, como un
perjuicio auténomo e indemnizable. En sus términos:

“Conforme a los criterios jurisprudenciales y doctrinarios desarrollados sobre
el tema, puede llegarse a la conclusion de que para que proceda la
responsabilidad patrimonial del Estado por ‘pérdida de oportunidad’ en
materia de responsabilidad médica, se requiere acreditar:

“(i) Que la entidad obligada a brindar el servicio médico requerido incurrié en
una falla del servicio por haber omitido el cumplimiento de su obligacién o
haber brindado el servicio de manera tardia o inadecuada.

“Debe destacarse que, conforme a lo sostenido por la Sala, la
responsabilidad patrimonial por la falla médica involucra no solo el acto
médico propiamente dicho, que se refiere a la intervencion del profesional en
sus distintos momentos y comprende particularmente el diagndstico y
tratamiento de las enfermedades, incluidas las intervenciones quirlrgicas,
sino que también se refiere a todas aquellas actuaciones previas,
concomitantes y posteriores a la intervencion profesional, que operan desde
el momento en que la persona asiste o es llevada a un centro médico estatal,
hasta que culmina su demanda del servicio, actividades que estdn a
cargo del personal paramédico o administrativo.

“(ii) Que la persona que demandd el servicio médico tenia serias
probabilidades de recuperar o mejorar su estado de salud, con una adecuada
y oportuna intervencion médica, porque el dafio, en este tipo de eventos no
es la muerte, la invalidez, la incapacidad, sino la frustracion de la
probabilidad de conservar la vida o recuperar la salud, si se hubiera prestado
al paciente un tratamiento oportuno y adecuado.

“(iii) Que la falla del servicio médico frustrd esa probabilidad. Debe quedar
establecido el nexo causal entre la falla médica y la pérdida de la
oportunidad que tenia el paciente de curarse, porque si se establece que la
causa del dafio fue la condicién misma del estado del paciente y no la
omision o error médico, no hay lugar a considerar que existid pérdida de
oportunidad. Por eso, la Sala viene insistiendo de manera reciente en que la
pérdida de oportunidad no es un sucedaneo para la solucién de los
problemas que surjan en relacion con la demostracion del nexo causal.

“(iv) El monto de la indemnizacion estard determinado por las posibilidades
concretas que en términos porcentuales podia tener la persona de recuperar
0 mejorar su salud.”®

Los dos fallos resenados estan fundamentados en la sentencia del 11 de agosto
de 2010%, que recoge las principales tesis adoptadas por esta Corporacion en
materia de pérdida de oportunidad. En este pronunciamiento la Sala refind su
posicion en torno al tema, bajo el entendimiento del dafio auténomo, y en sus
apartes mas importantes, sefiald:

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 26 de marzo
de 2008. C.P.: Ruth Stella Correa.

27 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. C.P.: Mauricio Fajardo
GOmez. Exp. 18593.
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“A juicio de la Sala, dentro del expediente no obran los medios de conviccidn
necesarios para determinar, con claridad meridiana, que la causa
determinante del daino hubiere sido la falta de evaluaciones encaminadas a
determinar la gravedad de la lesidn; dicho de otra manera, no existe certeza
acerca de que la entidad demandada hubiere practicado los exdamenes para
establecer cual era en realidad la lesién padecida por la victima y la gravedad
de la misma, ello habria impedido que el sefor Carlos Humberto Valencia
Monsalve hubiese fallecido.

“No obstante lo anterior, la Sala estima que el dafio antijuridico sufrido por la
parte demandante si debe repararse, por cuanto la falta de evaluaciones v,
en general, la ausencia de atencién idonea y necesaria para determinar la
dimension de la lesidén padecida por el paciente y su respectivo tratamiento
compromete la responsabilidad patrimonial de la entidad demandada a
través de la pérdida de oportunidad, frente a lo cual cabe sefialar:

“2.- La “pérdida de oportunidad” o “pérdida de chance” como
modalidad del daiio a reparar.

“"Se ha sefialado que las expresiones “chance” u “oportunidad” resultan
proximas a otras como “ocasion”, “probabilidad” o “expectativa” y que todas
comparten el comin elemento consistente en remitir al calculo de
probabilidades, en la medida en que se refieren a un territorio ubicable entre
lo actual y lo futuro, entre lo hipotético y lo seguro o entre lo cierto y lo
incierto, a una zona limitrofe que se corresponde con " ... una situacion en
que hay un comportamiento antijuridico que ha interferido en el curso
normal de los acontecimientos, de manera que ya no puede saberse si el
afectado por ese comportamiento ..., habria o no obtenido cierta ganancia o
evitado cierta pérdida. Es decir que para un determinado sujeto habia
probabilidades a favor y probabilidades en contra de obtener o no cierta
ventaja patrimonial, pero un hecho cometido por un tercero le ha impedido
tener la oportunidad de participar en la definicion de esas probabilidades™8.

“(...) La pérdida de oportunidad constituye, entonces, una particular
modalidad de dafno caracterizada porque en ella coexisten un
elemento de certeza y otro de incertidumbre: la certeza de que en
caso de no haber mediado el hecho dafiino el damnificado habria conservado
la esperanza de obtener en el futuro una ganancia o de evitar una pérdida
para su patrimonio y la incertidumbre, definitiva ya, en torno de si
habiéndose mantenido la situacién factica y/o juridica que constituia
presupuesto de la oportunidad, realmente la ganancia se habria obtenido o la
pérdida se hubiere evitado; expuesto de otro modo, a pesar de la situacion
de incertidumbre, hay en este tipo de daifo algo actual, cierto e
indiscutible consistente en la efectiva pérdida de la probabilidad de
lograr un beneficio o de evitar un detrimento; no ofrece lugar a la
menor hesitacion que "esa oportunidad estd definitivamente perdida, la
situacion es irreversible y la 'carrera’ de concatenacion causal y temporal
hacia la ventaja se ha detenido de manera inmodificable. Hay un dafio cierto
solo desde el punto de vista de la certeza de la probabilidad
irremediablemente truncada. Esa probabilidad tenia un determinado valor,
aunque dificil de justipreciar, que debe ser reparado™.

28 CAZEAUX, Pedro, “Dafio actual. Dafio futuro. Dafio eventual o hipotético. Pérdida de chance”, en Temas
de responsabilidad civil. En honor al doctor Augusto M. Morello, N° 10, p. 23 y ss., apud TRIGO
REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance. Presupuestos. Determinacion. Cuantificacion, Astrea, Buenos
Aires, 2008, pp. 25-26.

29 7ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Resarcimiento de dafos. Dafios a las personas, Hammurabi, Buenos
Aires, 1990, p. 274, apud TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 30.
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'Por otra parte, con el fin de precisar los alcances de la nocion de ‘pérdida de
oportunidad’ conviene identificar con la mayor claridad posible sus limites:
asi, de un lado, en caso de que el “chance” constituya en realidad
una posibilidad muy vaga y genérica, se estara en presencia de un
dafio meramente hipotético o eventual que no resulta indemnizable
y, de otro lado, no puede perderse de vista que lo perdido o frustrado
es la oportunidad en si misma y no el beneficio que se esperaba
lograr o la pérdida que se pretendia eludir, los cuales constituyen
rubros distintos del daifo.”

En ese orden, la sentencia trazo los requisitos de procedencia de la pérdida de
oportunidad como dafio auténomo, asi:

(i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se
pierde, aunque la misma envuelva un componente aleatorio, lo cual
significa que esta modalidad de dafo da lugar a un resarcimiento a pesar de
que el bien lesionado no tiene la entidad de un derecho subjetivo —pues se
trata de un mero interés legitimo, de la frustracién de una expectativa, sin
que ello suponga que se trata de un dafio puramente eventual—, siempre y
cuando se acredite inequivocamente la existencia de ‘'una esperanza en
grado de probabilidad con certeza suficiente” de que de no haber ocurrido
el evento danoso, la victima habria mantenido la expectativa de obtener la
ganancia o de evitar el detrimento correspondientes3!;

"(ii) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el
detrimento, vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe haberse
convertido en inexistente, pues si la consolidacion del dafio dependiera adn
del futuro, se trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no susceptible
del reconocimiento de una indemnizacion que el porvenir podria convertir en
indebida®; lo expuesto se antoja ldgico en la medida en que si el resultado
todavia puede ser alcanzado, el “chance” aun no estaria perdido y nada
habria por indemnizar; por tanto, si bien se mantiene la incertidumbre
respecto de si dicho resultado se iba a producir, 0 no, la probabilidad de
percibir la ganancia o de evitar el perjuicio si debe haber desaparecido
definitivamente del patrimonio —material o inmaterial— del individuo porque
dichos resultados ya no podran ser alcanzados jamas.

30 Jdem, pp. 38-39.

31 A este respecto se ha sostenido que ".. /a chance u oportunidad, es una posibilidad concreta que existe
para obtener un beneficio. El incierto es el beneficio pero la posibilidad de intervenir es concreta, pues
existe de forma indiscutible. Por eso sostenemos que existe dafo juridicamente indemnizable cuando se
impide esa oportunidad o esa chance: se presenta el dafo... Las dificultades pueden presentarse en /a
evaluacion, porque logicamente €sa no puede ser la del beneficio que posiblemente se habria obtenido
sino otra muy distinta” (énfasis anadido). Cfr. MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO, Catalina,
Responsabilidad civil extracontractual, Temis, Bogota, 2003, p. 260.

En similar sentido, Trigo Represas sefala que "[Ejn efecto, si la chance aparece no solo como posible,
sino como de muy probable y de efectiva ocurrencia, de no darse el hecho dafioso, entonces si constituye
un supuesto de dafo resarcible, debiendo ser cuantificada en cuanto a la posibilidad de su realizacion y
no al monto total reclamado.

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

32 HENAO, Juan Carlos, El dafio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en
derecho colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, pp. 159-160.
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“Tal circunstancia es la que permite diferenciar la ‘pérdida de oportunidad’
del ‘lucro cesante’ como rubros diversos del dafio, pues mientras que la
primera constituye una pérdida de ganancia probable —dado que, segun se
ha visto, por su virtud habran de indemnizarse las expectativas legitimas y
fundadas de obtener unos beneficios o de evitar una pérdida que por razdn
del hecho dafoso nunca se sabra si habrian de conseguirse, o no—, el
segundo implica una pérdida de ganancia cierta —se dejan de percibir unos
ingresos que ya se tenian33—;

(iii) La victima debe encontrarse en una situacion potencialmente
apta para pretender la consecucion del resultado esperado, es decir
que debe analizarse si el afectado realmente se hallaba, para el momento en
el cual ocurre el hecho danino, en una situacidn tanto factica como
juridicamente idénea para alcanzar el provecho por el cual propugnaba,
posicion juridica que "no existe cuando quien se pretende damnificado, no
llego a emplazarse en la situacion idonea para hacer la ganancia o evitar la
pérdida’®?,

A pesar de que el pronunciamiento en referencia adopta la posicién de la pérdida
de oportunidad como un dafo auténomo, también se hace referencia a la postura
de acuerdo con la cual esta figura es un instrumento de facilitacion probatoria:

“De acuerdo con esta concepcion, entonces, "la doctrina de la pérdida de
oportunidad se emplea en supuestos de estricta incertidumbre
causal®, por manera que no deben catalogarse como "pérdida de chance”
ni los eventos en los cuales si existe la razonable certeza de que el agente
dafioso provoco el dafio —pues alli estara demostrada la causalidad en virtud
de que la alta probabilidad da lugar a la aludida razonable certeza y el dafo
sufrido en tales circunstancias no es la pérdida de la probabilidad sino la
desaparicion de la ventaja o provecho esperado, luego la integra reparacion
sera lo juridicamente procedente—, ni aquellos supuestos en los que las
probabilidades de que asi hubiere ocurrido resultan insignificantes —pues la
escasa probabilidad da lugar a que la victima no tenga derecho a
indemnizacion alguna—; por consiguiente, solo hay lugar a la aplicacion de la
figura de la pérdida de chance ".. cuando el coeficiente de probabilidades de
gue el agente dafioso fuera causante rebasa un minimo despreciable y no
llega a la alta cota que lleva a hacer coincidir el dafio ocasionado con la
pérdida de la ventaja frustrada™®. (Destaca la Sala).

33 Al respecto la doctrina afirma que ".."en e/ lucro cesante estd ‘la conviccion digamos mas o menos
absoluta de que determinada ganancia se produzca’, mientras que en la pérdida de chance hay 'un dlea
gue disminuye las posibilidades de obtenerla’, diriase que en el lucro cesante el reclamo se basa en una
mayor intensidad en las probabilidades de haber obtenido esa ganancia que se da por descontado gue de
no haberse producido el hecho frustrante se habria alcanzado. Desde el prisma de lo cualitativo cabe
sefalar que el lucro cesante invariablemente habra de consistir en una ganancia dejada de percibir, en
tanto que la pérdida de chance puede estar configurada por una ganancia frustrada y ademas por la
frustracion de una posibilidad de evitar un perjuicio”. Cfr. VERGARA, Leandro, Pérdida de chance. Nocion
conceptual. Algunas precisiones, LL, 1995-D-78, N° 3, apud TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de
chance, cit., p. 262.

34 ZANNONI, Eduardo, £/ daro en la responsabilidad civil, cit., pp. 110-111.,

35 Ejusdem, p. 88.

36 Cfr. MEDINA ALCOZ, Luis, La teoria de la pérdida de oportunidad, cit., p. 88. En el mismo sentido, el
autor citado —p. 89— expresa lo siguiente en relacion con el tipo de supuestos en los cuales la nocion de
pérdida de oportunidad debe tener aplicacion: "Cuando la probabilidad no es insignificante, pero tampoco
es alta, es decir, cuando las posibilidades de que la victima hubiera conseguido la ventaja son serias y
reales, pero insuficientes para tener por cierto el hecho causal, la victima puede tener derecho a un
resarcimiento (parcial) en concepto de chance irreversiblemente sacrificada” (énfasis afiadido).




LEGIS LEGISmovil

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre

“"No obstante las aparentemente irreconciliables diferencias a las cuales
conduciria la anotada disparidad de enfoques respecto del &mbito en el cual
procede estudiar la naturaleza y los alcances de la nocidn de “pérdida de
oportunidad” —esto es, si se trata de un elemento relacionado con el examen
de la relaciéon causal o si, en cambio, constituye una modalidad de dafio
autonoma—, llama la atencidn que incluso quienes defienden que la
operatividad de la figura en comento tiene lugar en el territorio de la
causalidad, concluyen que la pérdida de chance da lugar a que se repare un
dafio que no coincide con la plena ventaja que se esperaba obtener o con el
detrimento cuya evitacion se pretendia, sino que, por el contrario, la aludida
atenuacion o facilitacion de la prueba del nexo causal da lugar ora a una
indemnizacion siguiendo la regla de /a responsabilidad proporcional —lo cual
evidencia, en criterio de la Sala, que es la oportunidad perdida el dafo que
realmente se repara, en proporcion al monto de la indemnizacion que
procederia si se dispusiere la reparacion con referencia al beneficio perdido—,
ora, sin ambages, a la indemnizacién de un rubro del dafo respecto del cual
la relacion causal con el hecho daiiino si se encuentra acreditada —la pérdida
del chance—"

A renglén seguido, se tomd partido por la tesis del dafo auténomo, en los
siguientes términos:

“A juicio de la Sala, el panorama expuesto permite concluir que la nocién de
pérdida de oportunidad no puede constituirse en un mecanismo que
posibilite la declaracion de responsabilidad del demandado en ausencia de
acreditacion del vinculo causal entre el hecho dafino y la ventaja
inexorablemente frustrada o el detrimento indefectiblemente sufrido por la
victima, de suerte que se condene —con apoyo en la figura en cuestion— a
reparar la totalidad del provecho que ya no podrda obtenerse por el
perjudicado a pesar de no haber sido establecida la causalidad. No.

Sobre la forma cdmo deben ser indemnizados estos eventos, puntualizo:

“Por cuanto tiene que ver con la cuantificacion de la indemnizacién a la cual
debe dar lugar el reconocimiento de la pérdida de una oportunidad, no esta
de mas reiterar que lo resarcible por este concepto es esa
oportunidad misma y no el total de la ganancia o provecho perdido
o del detrimento que se pretendia evitar; el objeto de Ia
indemnizacion es una probabilidad y la adecuada compensacion por
la pérdida de la misma se corresponde con la apreciacion en dinero
del porcentaje de posibilidades de que la oportunidad respectiva se
hubiere concretado.

“En consecuencia, tratandose de eventos en los cuales se accede a la
reparacién de la pérdida de un chance, lo indicado no puede ser el
reconocimiento, en favor de la victima, del valor total de la ventaja
de la cual fue privado o del deterioro patrimonial que no pudo evitar
a raiz del hecho del demandado, sino tener en cuenta que /a
oportunidad desaparecida tenia un valor y que es éste el que debe
ser restablecido; ese valor, segin antes se indicd, ha de resultar
indiscutiblemente inferior a aquél que hubiere correspondido en caso de
haberse demostrado el vinculo causal entre la pérdida del beneficio esperado
por la victima y el hecho de aquel a quien se imputa la correspondiente
responsabilidad resarcitoria; es mas, como también precedentemente se
indico, el monto de la indemnizacion por la pérdida de Ia
oportunidad habra de establecerse proporcionalmente respecto del
provecho que finalmente anhelaba el afectado, en funcién de las
mayores o menores probabilidades que tuviere de haber alcanzado
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ese resultado en el evento de no haber mediado el hecho daiiino.”
(Negrillas de la Sala)

Notese que el aparte resefiado descarta el reconocimiento total de la ventaja a la
que se aspiraba o del perjuicio que no pudo ser evitado, pues considera que la
oportunidad desparecida entrafia un valor en si mismo, aunque inferior al
resultado final. A continuacion, se afirmé que el cdlculo de esas probabilidades
perdidas debia realizarse en funcién de recursos estadisticos y probabilidades
matematicas. Y finalmente, sobre las sumas de indemnizacion de lo que se
considerd un perjuicio autdbnomo, que es la cuestidon mas problematica de este
tema, la Seccidn adoptd la siguiente posicion:

“5.1.- Perjuicios derivados de la pérdida de la oportunidad de la
victima directa.

“Dado que el perjuicio auténomo que aqui se indemniza no deviene
exactamente de la muerte del sefior Carlos Humberto Valencia Monsalve sino
de la pérdida de oportunidad de dicha persona para recuperar su salud y
tratar de sobrevivir, la Sala no se pronunciara respecto de los
perjuicios materiales solicitados en la demanda, comoquiera que ellos
derivan de la muerte de la victima directa, motivo por el cual se reconocera,
con fundamento en el principio de equidad antes mencionado, una suma
genérica para cada demandante, habida cuenta que cada uno de
ellos demostro su interés para demandar dentro de este proceso y
su consiguiente legitimacion en la causa por activa dentro del
mismo.

“En este punto importa resaltar que si bien, de conformidad con lo antes
expuesto a lo largo de la presente providencia, el dafio que se ha de
indemnizar no sera propiamente el que corresponde a la muerte del sefior
Carlos Humberto Valencia Monsalve, sino el de la pérdida de oportunidad de
recuperar su salud y poder sobrevivir por un tiempo adicional, no por ello
se desconocera el principio de congruencia en cuya virtud el juez en
sus decisiones debe ceiirse estrictamente al petitum de la demanda
o a las razones de defensa y las excepciones que invoque o alegue
el demandado, porque en el presente caso una interpretacion légica
y racional de la demanda permite advertir con claridad que la causa
petendi no se circunscribié exclusivamente a identificar el hecho
dafioso con la muerte del sefior Valencia Monsalve sino que también
se expuso, como configurativo del mismo, la omision o la
abstencion del personal médico y de enfermeria que se encontraban
en la obligacion legal de otorgarle al paciente la asistencia médica,
farmacéutica, quirargica y hospitalaria correspondiente, inaccion
que, precisamente equivale a la negacion de la oportunidad que se ha venido
destacando, de lo cual se infiere sin dificultad alguna que sobre esa base
factica se encuentran edificadas las pretensiones de la demanda, que la Sala
aqui acogera en punto de la aludida pérdida de oportunidad, en cuanto a
través de ellas se ha solicitado que se declare ... que el DEPARTAMENTO DE
ANTIOQUIA —Servicio Seccional de Salud—y el HOSPITAL SAN LORENZO del
Municipio de Liborina - Antioquia, son solidaria y administrativamente
responsables de todos los dafios y perjuicios ocasionados a los demandantes
..." (Se subraya y se resalta), dafios que, naturalmente, deben tener origen
directo en los hechos de la demanda, entre los cuales se encuentra, segin se
ha explicado y bueno es reiterarlo, el dafio consistente en la tantas veces
referida pérdida de oportunidad.

“(...) Por consiguiente, se reconocera para cada uno de los padres de
la victima, un monto equivalente a sesenta (60) S.M.L.M.V., y para
cada uno de los hermanos, treinta (30) S.M.L.M.V., por concepto del
daifo consistente en la pérdida de la oportunidad.
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(...) 5.2.- Perjuicios morales.

“En cuanto corresponde a esta clase perjuicios, dado que ninguna
incompatibilidad existe entre el reconocimiento de los perjuicios
ocasionados por el dafo auténomo consistente en la pérdida de
oportunidad que aqui se ha detallado y la afliccion, angustia y
congoja que en el plano puramente moral o inmaterial les genero la
mencionada pérdida de oportunidad —que no los perjuicios morales por
la muerte de la victima directa— se hard un reconocimiento por este
especifico concepto en los siguientes términos:

“Para cada uno de los padres y para la companera permanente de la victima,
un monto equivalente a treinta (30) S.M.L.M.V., y para cada uno de los
hermanos, quince (15) S.M.L.M.V.”

En este sentido, la Sala de Seccidon Tercera dejé sentada una incompatibilidad
entre la pérdida de oportunidad y el reconocimiento de dafos materiales, por
estimar que estos Ultimos provienen del dafio final y no de la chance frustrada.
Sin embargo, acepto la procedencia de la condena por perjuicios morales, sélo en
el entendimiento de que se conceden por el dolor, angustia y congoja que

sufrieron los demandantes con la pérdida de oportunidad.

En otro pronunciamiento de la Seccidén Tercera, a pesar de manifestar que el
dafo lo constituia la pérdida de oportunidad, no se hace un reconocimiento
auténomo por dicho rubro, sino una reduccién por perjuicios morales, inclusive,
niega el reconocimiento del dafo a la vida de relacion, pero no porque éste
resulte incompatible con la pérdida de oportunidad como perjuicio auténomo,
sino porque no se demostrd en el proceso. En la parte resolutiva de este fallo no

se hace una declaracién de condena por un rubro auténomo. Veamos:

“En el sub-lite, se acredité que la sefiora Angela Patricia Gémez acudio a los
servicios médicos del Instituto de Seguros Sociales para la atencion de su
embarazo y parto, fue atendida por profesionales de dicha institucién y no
presentd anormalidad alguna en el desarrollo de la gestaciéon hasta el control
prenatal efectuado el 17 de enero de 1992 en el que, hallandose en la
semana 32 del embarazo, no fue posible auscultar la frecuencia cardiaca
fetal; a pesar de esto y de ser el procedimiento indicado en tales casos, no
se realizd de manera inmediata una ecografia para determinar el estado del
feto; a los 20 dias, estando en el séptimo mes de embarazo, tuvo un parto
“mortinato”, es decir, que su hijo nacid6 muerto; resulta claro entonces, que
se probd el dafio -pérdida de la oportunidad de recuperacién- asi como el
nexo causal con el servicio; y por otra parte, no obra prueba alguna en el
expediente tendiente a acreditar la diligencia, pericia y cuidado con la que
actud el personal médico y paramédico de la institucion hospitalaria.”” [38]

En esa oportunidad, la Sala pudo establecer que, si bien el tratamiento recibido por los

galenos fue el adecuado de conformidad con los protocolos médicos -asi como que el

prondstico del paciente desde su ingreso no era bueno, dada la gravedad de las heridas-

, la amputacién siempre fue una posibilidad. Sin embargo, también determiné que hubo

37 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de julio de

2005. C.P.: Ramiro Saavedra Becerra. Exp. 13542.

38 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C — Sentencia del 24 de octubre de 2013, C.P. Enrique

Gil Botero, Exp. 25.869
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una demora injustificada en el manejo inicial de urgencias; en efecto, aunque el
paciente fue valorado por diferentes especialistas, el lapso durante el que se dejd al
paciente sin los actos médicos necesarios —alrededor de 10 horas y mas de 12 desde
ocurrido el accidente-, se constituyd en la pérdida de oportunidad que sirvid6 como
instrumento para la imputacion, ya que no se obtuvo certeza de que la falla en la
prestacion del servicio médico haya sido la causa del resultado dafoso, pero resulta
ostensible que la tardanza en el desbridamiento —lavado quirirgico de las heridas-, le

resto probabilidad de mantener su miembro inferior derecho.
En cuanto a los perjuicios, la Seccidon Tercera puntualizo:

“De acuerdo con lo anterior, resulta apenas logico el dolor, la afliccion y la
amargura que les ocasiond a los actores la pérdida de su primer bebé, por lo cual
resulta procedente la indemnizacidn por concepto de perjuicios morales.

“No obstante, en este punto debe aclarar la Sala que la indemnizacién de los
perjuicios no corresponde al monto reconocido por el a-quo a favor de cada uno
de ellos -el equivalente a 1000 gramos de oro-, toda vez que, tal y como ya se
definid, el dano en el presente caso no estuvo constituido propiamente por la
muerte del hijo por nacer, sino por la pérdida de la oportunidad de recuperacién
del mismo, toda vez que, alin en el evento de que se hubiera efectuado
oportunamente la ecografia que se echa de menos, no existe certeza de
que tal recuperacion se hubiera podido lograr; en consecuencia, se
reconocera a favor de los demandantes, el equivalente a 50 salarios
minimos legales mensuales vigentes, de conformidad con jurisprudencia de
la Sala que resolvié abandonar el sistema de calculo de los perjuicios morales con
base en el patron gramo de oro para acoger en su lugar la indemnizacién de los
mismos en salarios minimos legales, considerando apropiado para la tasacion de
los perjuicios sufridos en mayor grado, el monto equivalente a 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes.”

De otro lado, en la jurisdiccidén ordinaria, la Corte Suprema de Justicia expone de forma clara
cual es el estado doctrinal de la pérdida de oportunidad, revelando que es un tema cuyo manejo
académico ha sido cadtico, por la multiplicidad de perspectivas que se han adoptado, y
principalmente porque no hay un acuerdo sobre qué es lo que se indemniza en tratandose de

pérdidas de oportunidad, y mas problematico ain, como se hace. Veamos:

“De este modo, el lucro cesante implica el quebranto de un interés lucrativo por
su naturaleza intrinseca o por disposicion legal o negocial, generador de una
utilidad que se percibe o percibiria y deja de percibirse a consecuencia del dafo,
es decir, obedece a una situacion real, susceptible de constatacion fisica, material
u objetiva, y excluye la eventualidad de hipotéticas ganancias, cuya probabilidad
es simplemente utdpica o remota.

“Problema andlogo a la certeza del dafo, suscita la pérdida de una
oportunidad (Perte de Chance, Perdita di una Chance, Loss of Chance, Der
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Verlust einer Chance), o sea, la frustracion, supresion o privacion definitiva de la
oportunidad legitima, real, veridica, seria y actual para la probable y sensata
obtencién de un provecho, beneficio, ventaja o utilidad a futuro o, para evitar una
desventaja, pérdida o afectacion ulterior del patrimonio, asunto de tiempo atras
analizado por los comentaristas desde la certidumbre del quebranto, la relacion
de causalidad y la injusticia del dafio.

“Bajo la perspectiva de la certeza del detrimento, una opinion sitda la pérdida de
una oportunidad en el dafo eventual e hipotético, al no poder asegurarse, si la
victima conservando la oportunidad, habria logrado o no el resultado (Util
esperado, por contingente; otra, en el dafio cierto futuro, segin un juicio
pronostico (cdlculo de probabilidad) de la razonable, mayor o menor probabilidad
para obtener la ventaja o evitar la desventaja, y alguna en el dafo cierto actual
con la extincidn definitiva e irreversible de una oportunidad cierta por la conducta
danosa, excluyendo el perjuicio eventual (Alain Bénabent, La chance et /e
droit, Librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1973, p.179 ss F.
Mastropaolo, voce Danno, Enciclopedia del Diritto Trecani, pp. 5-12).

“Por su naturaleza y el interés juridico tutelado, en una orientacién la oportunidad
constituiria, ya una simple expectativa de hecho respecto de una ventaja eventual
cuya destruccion por esta inteligencia no es resarcible (Francesco Donato
Busnelli, Diritto e Obbligazioni, 3 Torino 1989, pag. 719, 729; id., Perdita di una
"chance” e risarcimento del danno, nota S. Tr. Apel. Paris, 06-03-1994, Foro it.,
1965/4, cc. 47-52), bien una expectativa de derecho protegida y reparable en
determinados casos, ora un valor e interés integrante del patrimonio del sujeto,
titular de una concreta y cierta oportunidad, susceptible de auténoma valoracion
juridica y econdmica. En esta linea de pensamiento, la pérdida definitiva de la
oportunidad es resarcible a titulo de dafio emergente al afectar el patrimonio
considerado como wniversitas iuris, plural, heterogénea y compuesta de un
complejo conjunto de elementos, activos y pasivos, valores e intereses, tangibles
e intangibles, uno de los cuales es la oportunidad favorable para obtener la
ventaja esperada y extinguida con el hecho dafioso, donde aparece como
una res intangible protegida funcionalmente en tutela integral del patrimonio, con
incidencia cierta y valoracién probable (V.M. Trimarchi, Patrimonio (nozione
generale), in Enc. dir.,, XXII, Milano, 1982, 271 s., in part. 279; M.
Barcellona, Strutture Della Responsabilita E Ingiustizia Del Danno” in Riv. Europa
e Diritto Privato, 2000, pag. 401; M. Bocchiola, Perdita di una ‘chance' e certezza
del danno, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Anno XXX (1976), pp.
55 ss). En cambio, otra vision postula, la reparacion de la oportunidad a titulo de
lucro cesante, por referir a un provecho o utilidad que se obtendria a futuro
segin el mayor o menor grado de probabilidad (G. Visentini, Tratado de la
responsabilidad civil, 2, El dafo, otros criterios de imputacion, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 1999, p. 207).

“Dentro del marco de la relaciéon de causalidad, una doctrina excluye la
reparacion, al no configurarse un nexo causal directo e inmediato entre la
conducta dafiosa, la pérdida de la oportunidad y la frustracion del resultado
definitivo, en tanto incierto por falta de certeza que sin el dafio, se hubiera
logrado o no la ventaja. En cambio, otra postura sostiene evidente la relacion
causal entre la pérdida definitiva de la oportunidad y la conducta, la cual debe
demostrarse a plenitud y acreditada a ella se conecta indisociablemente la
privacion de la concreta, razonable y probable ventaja esperada, conforme a
estandares, referentes vy juicios de probabilidad parcial (causalité partielle o
causalitd raziale),posible (mdgliche Kausalitit Prinzjp), probabilistica (Probabilistic
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Causation Approach, causalitd probabilistica)o proporcional (Proportional
Causation Approach).

“Por el contrario, otra percepcion tiene la doctrina de la pérdida de una
oportunidad, como un mecanismo de facilitacion probatoria de origen
jurisprudencial (se cita, el célebre arrét de la Cour de Cassasation Francesa, de 17
de julio de 1889, S.1891, 1.399) identificando el proceso causal en relacién con la
determinacién e individuacion del interés destruido (Probabilistic Causation,
cfr. Joseph H. KING, Jr., Causation, Valuation and Chance in Personal Injury Torts
Involving Preexisting Conditions and Future Consequences, 90 Yale Law Journal
1353, 1981).

“En tiempos recientes, la pérdida de una oportunidad comporta a la reparacion
proporcional, parcial, fraccionada o probabilistica con distribucién equilibrada,
armonica y coherente de la incertidumbre causal de un resultado dafioso
probable, evitando por un lado, la injusticia de no repararlo, y por otro lado, la
reparacion plena cuando no hay certeza absoluta sino la probabilidad razonable
respecto a que un determinado evento, hecho o comportamiento pudo o no
causarlo (Luis Medina Alcoz, La teoria de la pérdida de oportunidad. Estudio
doctrinal y jurisprudencial de Derecho de dafos publico y privado,
Thomson/Civitas, Cizur Menor, 2007).

“Al margen de la problematica precedente, la pérdida de una
oportunidad cierta, real, concreta y existente al instante de la conducta
dafosa para obtener una ventaja esperada o evitar una desventaja,
constituye dafo reparable en el ambito de la responsabilidad
contractual o en la extracontractual, los dafos patrimoniales,
extrapatrimoniales o a la persona en su integridad psicofisica o en los
bienes de la personalidad (F. Chabas, “La perdita di "chance” nel diritto
francese della responsabilita civile”, Resp. civ. previd., 1996, pp. 227 ss; E. M.
Foran, “Medical malpractice: a lost chance is a compensable interest”, Bridgeport
L. Rev., nim. 12, 1992, pp. 486 ss; J.C. Henao, £/ dafio. Andlisiscomparativo de
la responsabilidad extracontractual del Estado en Derecho colombiano y francés,
Universidad Externado Colombia, Bogota, 1998, pp. 161-162), por concernir a la
destruccidn de un interés tutelado por el ordenamiento juridico, consistente en la
oportunidad seria, veridica, legitima y de razonable probabilidad de concrecion
ulterior de no presentarse la conducta dafiina, causa de su extincion.

“En particular, la supresion definitiva de una oportunidad, podra
comprender el reconocimiento de los costos, desembolsos o
erogaciones inherentes a su adquisicion, el valor de la ventaja esperada
o de la desventaja experimentada, cuando los elementos probatorios
lleven al juzgador a la seria, fundada e intima conviccion a propdsito de
la razonable probabilidad de concrecion futura del resultado util, por lo
cual, a diferencia del lucro cesante, o sea, la ‘ganancia o provecho que
deja de reportarse’(articulo 1614 del Codigo Civil), en ella no se tiene
la utilidad, tampoco se extingue, y el interés protegido es la razonable
probabilidad de obtenerla o de evitar una pérdida (cas. civ. sentencia de
24 de junio de 2008 [S-055-2008], exp. 11001-3103-038-2000-01141-01)."°
(Destaca la Sala)

3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de Casacion del 28 de junio de 2010, exp.
2005-00103 M.P.: William Namén Vargas.
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También la Corte Constitucional ha tenido ocasidén de pronunciarse sobre el tema, en la
sentencia T-234 de 2007, haciendo un analisis de los limites que existen entre la falta de

idoneidad y la inconveniencia del tratamiento médico:

“18.-El caracter valorativo de la decision de la practica o no de un tratamiento
médico que se considera idoneo, viene dado pues de la naturaleza del analisis de
la efectividad del mismo. La cualidad que define la posibilidad de evaluar la
efectividad de un tratamiento médico, es que el criterio médico debe ser
complementado con la consideracion de varios aspectos que superan dicha
orbita. Justamente, la jurisprudencia en materia de responsabilidad médica ha
reconocido que la efectividad de un tratamiento médico no depende
exclusivamente de criterios médico-cientificos, sino que procura la configuracion
de una expectativa cuyo resultado es de algin modo incierto, por lo que cobra
importancia la posibilidad de acceder al tratamiento, independientemente del
resultado que se espere con éste.

“En efecto, el Consejo de Estado acogid en su jurisprudencia en materia de
responsabilidad médica, la tesis de la "pérdida de un chance u oportunidad”,
consistente en que la falla en la prestacion del servicio de salud
configura responsabilidad, por el sélo hecho de no brindar acceso a un
tratamiento, incluso si desde el punto de vista médico la valoracion de
la efectividad del mismo, muestra que pese a su eventual practica (es
decir si se hubiera practicado y no se hubiera incurrido en la falla en la
prestacion del servicio), el paciente no tenia expectativas positivas de
mejoria.

“Esto quiere decir que se reconoce que cuando no existe duda sobre la idoneidad
de un tratamiento, la consideracién de su efectividad a luz de los riesgos no es
exclusiva del ambito de los médicos, ademas de que dicha consideracion no
resulta una razén juridica suficiente para decidir sobre su practica. Por el
contrario, existe la obligacién de brindar el chance u oportunidad de mejoria
mediante la aplicacion del tratamiento idoneo, al margen de si medicamente la
expectativa de resultado es negativa, o, es gradualmente mas negativa que
positiva. Y, frente a esto, el paciente puede valorar de manera informada
distintos criterios para optar por someterse o no al tratamiento.”

Como vemos, el enfoque de la Corte Constitucional es mucho mas amplio, toda vez que
considera la configuracion de responsabilidad por la sola privacion del servicio médico,
incluso sin la existencia de expectativas de recuperacion. Desde este enfoque, es claro
cdmo se le da prevalencia al derecho que tienen todas las personas a recibir los
tratamientos médicos adecuados y oportunos para sus patologias. Es importante este
entendimiento, no tanto en materia de la responsabilidad del Estado, la que no siempre
presenta elementos tan sencillos, sino por el mensaje que se le envia a los entes
prestadores del servicio de salud, en el entendimiento de que no les es dable alegar la
necesariedad del resultado dafioso para justificar la falla en la prestacion del servicio,

consistente en un retardo o lo que es peor, en la ausencia total de atencion.
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Asi las cosas, de lo expuesto hasta aqui, se puede concluir, por lo menos de parte de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, que la pérdida de oportunidad ha sido entendida
como un dafo auténomo, distinto e independiente del dano final; que cuando una falla del
servicio ha cercenado una oportunidad cierta y razonable de obtener un resultado favorable
0 evitar un perjuicio hay lugar a la declaratoria de responsabilidad del Estado, no por el
dano final, sino por la oportunidad pérdida, que debe ser cuantificada econémicamente de
acuerdo con los medios probatorios y circunstancias propias de los hechos4. En ese orden,
la forma como se indemniza, que constituye el problema fundamental en lo que tiene que
ver con este tema, ha sido direccionada a la concesidn de sumas genéricas por un rubro
llamado “pérdida de oportunidad”. Adicional a esto, en algunas decisiones, se ha estimado
procedente la condena por perjuicios morales, con la aclaracion de que no se conceden por
el dolor, angustia y congoja sufrida por los demandantes por el dafio final (especialmente
cuando se trata de familiares de una persona que murid), sino por la pérdida de las
probabilidades de recuperarse. De acuerdo con el estado actual de la jurisprudencia, no es
procedente una condena en razon de perjuicios materiales (dafio emergente y lucro
cesante) ni dafio a la salud, comoquiera que esos perjuicios tienen causa directa en el dafo

final, el cual no se indemniza en los eventos planteados.

2.3.5. Algunos pronunciamientos del derecho extranjero

40 Al respecto, resulta ilustrativa una cita del Tribunal Supremo Espafiol que sobre la materia analizada
razono de la siguiente forma: “La audiencia dedujo una manifiesta negligencia o conducta culposa de la
ATS, empleada del Hospital demandado (articulos 1902 y 1903 del C.C.), al no tomar el debido
conocimiento del parte médico, no avisar a los facultativos del servicio de guardia y proceder por
iniciativa, sin que tal negligencia fuese ajena al hospital, por no tener un médico de puerta que realizase
las primeras exploraciones a los enfermos, ni se justificase por la orden recibida y la falta de camas,
extremo que habia de ceder ante un paciente grave, al que tenia que prestarse toda la atencion y
diligencia que aconsejase la preparacion cientifica... el dafio producido es la propia privacion de la
asistencia médica, en cuanto supone una imposibilidad de tratamiento y, por lo tanto, una imposibilidad
de curacion... La relacion causa-efecto viene determinada por yuxtaposicion, pues el mismo evento que
constituye la negligencia constituye el dafio... La muerte producida no es otra cosa que un elemento
cualificador del dafio, importante a efectos indemnizatorios, pero no en relacién a la situacién causa-
efecto... La negacion de asistencia médica supone privar de un derecho constitucional, lo que por si solo
es indemnizable”. Tribunal Supremo Espafiol, sentencia del 19 de junio de 1990. El reconocido tratadista
Ricardo de Angel Yagiiez al comentar la decision referida, pone de presente lo siguiente: “Se observara
que, con indudable habilidad, los recurrentes orientaron su argumentacion en el sentido de alegar que el
dafio producido por la negligencia de la A.T.S. no consistié en la muerte que posteriormente se produjo,
sino en la privacion del derecho a la asistencia médica que, en definitiva, no es otra cosa que la negacién
al derecho a tener unas posibilidades, aunque sean remotas o indeterminadas, de supervivencia ante una
patologia concreta.” De Angel Yagiiez, Ricardo. Tratado de responsabilidad civil. Ed. Civitas, Madrid, 1993,
pag. 235y 236.
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Una revisidn de los principales sistemas de derecho extranjeros nos muestra, por lo menos, una
dualidad en el entendimiento de la pérdida de oportunidad, desacuerdos, inclusive, sistémicos.
En el common /aw norteamericano esta doctrina (/oss of a chance) tiene dos versiones.
Conforme a la primera, el demandante puede recuperar solamente el valor del chance perdido*.
Con este enfoque, la carga de la prueba de la causalidad queda intacta, y en su lugar, el dafio
es definido como la pérdida de la chance en si misma, en oposicion al resultado final, sin
embargo, la indemnizacién se convierte en un porcentaje de los dafos que el demandando pudo

haber causado.

Bajo la égida del otro enfoque, es la naturaleza del dafio la que permanece intacta, esto es, el
dafo final, por el cual se demanda (muerte, lesién, pérdida de un miembro etc), y en su lugar,
se da un relajamiento de la carga probatoria, permitiéndole al demandante tener por
demostrado que la falla ha sido la causa del dafio, aunque no se haya acreditado, de forma
directa, que la conducta negligente fue la que origind el mismo.*?

En el caso Falcon v. Memorial Hospital, se resolvid la demanda de una familia que acusaba al
Hospital de negligencia en la no prevencién de una embolia de liquido amnidtico, lo que trajo
como consecuencia la muerte de la sefiorita Falcon. Se establecid que de haber recibido el
tratamiento adecuado, ella hubiera conservado un 37% de probabilidades de recuperarse. La
Corte de Apelaciones de Michigan concluyd que un adecuado tratamiento hubiera tenido la
potencialidad de mejorar el estado de salud de aquella. En 1990, la Suprema Corte de ese
Estado revisd la providencia de la Corte de Apelaciones. Esta revision se hizo a la luz del
influyente articulo publicado por Joseph King nueve afios antes®. El profesor King sostuvo que
en los casos en los que la negligencia médica concurria con condiciones preexistentes del
paciente, la aplicacién de la regla tradicional del “todo o nada” (a// or nothing rule) podia llevar a
resultados arbitrarios, permitiendo que en algunos casos se concediera una sobre-compensacién
y en otros una sub-compensacion. Segun su percepcion, la regla de la mayor probabilidad (/more
likely than not) representaba un inapropiado enfoque de la regla del todo o nada en la
causalidad, bajo la cual una persona que esta por debajo del 50% de posibilidades de
recuperacion no obtiene indemnizacion, pero otra que estd por encima de ese rango si la
obtiene. En un intento por remediar este inequitativo estado jurisprudencial, el profesor King
propuso que las Cortes les reconocieran a los pacientes el porcentaje de pérdida de oportunidad
de obtener un resultado mas favorable (more favorable outcome), que se cercend con el actuar

imprudente del servicio médico. Basandose en esta teoria, el demandante solicitd que se

41 Véase, por ejemplo, Thompson v Sun City Community Hospital., 141 Ariz. 597 (1984)

42 \léase: Falcon v. Memorial Hospital., 436 Mich. 443 (1990)

43 King, Joseph. Causation, Valuation And Chance In Personal Injury Torts Involving Preexisting Conditions
And Future Consequences, 90 Yale LJ 1353 (1981)
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reconociera la indemnizacion del porcentaje de la pérdida de la chance, y por su parte, el
demandado argumentd que la decision de la Corte de Apelaciones violaba el principio de
responsabilidad segun el cual, el demandante tiene el debe de probar que la negligencia del
demandado caus6 el dafo. La Corte Suprema concilié estos dos argumentos, al afirmar que la
causalidad, en estos eventos, no se configura desde la negligencia hacia el dafio (porque en la
mayoria de los casos resulta imposible), sino de la negligencia hacia la pérdida de oportunidad,
y es esta circunstancia la que tiene mérito indemnizable, y se concluyd que los demandantes
tenian derecho a que se les indemnizara sélo el 37% de la totalidad del dafio. Y para evitar una
inundacion de demandas a raiz de esta tesis, tema que se planted inmediatamente después de
esta sentencia, se limitd su aplicacion a aquellos casos en los que se pudiera demostrar que la
oportunidad perdida podia ser caracterizada como “sustancial” (substantial), concepto que no
necesariamente atiende al gquatum de la probabilidad.*

En otras latitudes también se ha utilizado la perdida de oportunidad, no sélo para los casos de
falla médica, sino para otros eventos. Un representante de la academia nacional, en el derecho
de dafos, realiza una sintesis sobre las principales decisiones del Consejo de Estado Francés,
que por su pertinencia, sera citada in extenso:

“En tercer lugar, la pérdida de una oportunidad puede también presentarse en
eventos en los que el demandante alega no haber tenido la posibilidad de obtener
curacion de una enfermedad. En efecto, segun sentencia del Consejo de Estado
francés, cuando un hospital no prestd atencion ‘a las advertencias de la familia
del interesado sobre el estado de salud del herido ni alertdé con prontitud al
cirujano que habia practicado la intervencién’ ve comprometida su
responsabilidad por ‘las posibilidades que tenia el sefior Richard de evitar la
amputacidon de su pierna’ (Consejo de Estado fr., 24 de abril de 1980, Hospital-
Hospice de Voiron, Rec., Leb., p. 260.), porque ‘se comprometieron las
posibilidades que tenia el enfermo para evitar la amputacion de una pierna’
(Consejo de Estado fr., 29 de octubre de 1980, Marty, Dalloz, 1981, Inf. Rap.
166), o porque perdié ‘toda perspectiva de retomar una actividad profesional
correspondiente a sus titulos universitarios’ (Consejo de Estado fr., Asamblea, 10
de abril de 1992, M. et. Mme. V.,p. 355, concepto del Procurador Delegado
Legal). Es alin mas claro el caso del 11 de diciembre de 1991 (Consejo de Estado
fr., Administration Générale de I'Assitance Publique a Paris, 108688, Decisiones
del Consejo de Estado), en el que se considerd que ‘admitiendo que la lesién del
rifidn, lo cual era un problema que no incumbia a la demandada, la escogencia
terapéutica adoptada por el cirujano del hospital demandado hizo perder al sefior
Monnier las posibilidades de conservar, al menos en parte, esta funcion,
comportd la destruccion de la glandula suprarrenal y ataco el sistema de ganglios,
que no habia sido, segun la prueba del proceso, infectados’. En estos casos el
juez analiza las probabilidades que tenia el enfermo de no haber sufrido su
guebranto. No se trata solamente de que la victima haya perdido la oportunidad
de no sufrir una enfermedad o disfuncion que sufre, o de haber conservado en

4 Granzotto, Mark. Brief Amicus Curiae on Behalf of The Michigan Association For Justice. Disponible en:
http://courts.mi.gov/Courts/MichiganSupremeCourt/Clerks/Oral-Arguments/Briefs/01-08/133986/133986-

MAJ-Amicus.pdf.



http://courts.mi.gov/Courts/MichiganSupremeCourt/Clerks/Oral-Arguments/Briefs/01-08/133986/133986-MAJ-Amicus.pdf
http://courts.mi.gov/Courts/MichiganSupremeCourt/Clerks/Oral-Arguments/Briefs/01-08/133986/133986-MAJ-Amicus.pdf
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buen estado su salud. Puede ocurrir también que el juez indemnice a los
familiares de la victima que fallece precisamente porque las posibilidades de no
haber fallecido fueron truncadas por el servicio. Es el caso francés en el cual el
Consejo de Estado considera que ‘la Corte Administrativa de Apelacion de Nantes
motivo suficientemente su fallo, al establecer como probado en el proceso que la
tardia intervencion del médico interno y del anestesista, imputable al defectuoso
funcionamiento del conmutador telefénico del hospital, impidieron la realizacién
de una accién terapéutica eficaz y comprometieron por tanto las probabilidades
de supervivencia del sefior Fraboul, o del caso colombiano en el cual se estima
gue ‘la administraciéon nada efectivo hizo para evitar la muerte prematura,
previsible y perfectamente evitable del afiliado; el TAC realizado a tiempo habria
permitido hacer una oportuna y adecuada claridad sobre la entidad de la lesién
sufrida por el paciente y por contera, intervenirlo de inmediato, con lo cual se
habria contrarrestado la patologia que venia gestandosele’ (Consejo de Estado,
Seccion Tercera, 9 de marzo de 1998. C.P.: Juan de Dios Montes Hernandez, exp:
11.638). Se reitera que en campo lo importante, entonces, es establecer, para
que proceda la reparacion del dafo, que la persona enferma o los deudos del
fallecido perdieron la oportunidad, en su orden, de no estar enferma o de perder
a su allegado. Si por el contrario se establece, por ejemplo, que las victimas ‘no
probaron que la insuficiencia de la arteriografia le impidié a la victima haber
tenido una operacién quirdrgica mas adaptada a su caso que la que le fue
realizada, la demanda se desestima.”®

Estas consideraciones son expuestas por el autor a proposito del caracter cierto del dafo,
precisamente porque el concepto de pérdida de oportunidad se mueve dentro de los limites de
la certeza y la probabilidad, y ello es asi, tanto para quienes sostienen que se trata de un dafo
auténomo, pues tienen un gran problema para determinar el valor de la oportunidad pérdida,

COmo para quienes piensan que es un asunto de causalidad.

Tan es asi, que en algunos sistemas de derecho europeo, cada vez es mas dificil la aplicacion de
esta doctrina, tal es el caso de la Corte Suprema de Bélgica, que en un fallo reciente, abord6 el
tema de la pérdida de oportunidad como una cuestion de incertidumbre causal. El fallo de
primera instancia condend a los demandados por no haber prestado la ayuda médica oportuna a
una persona que habia sido herida en una pelea, sin embargo, la condena se estimd en una
tercera parte del dafo real (muerte), porque no se demostr6 que la demora en la atencién haya
causado el dafo. El caso fue apelado ante la Corte Suprema y ésta revoco la decision de
instancia, al considerar que no se demostrd la relacion de causalidad entre la conducta acusada
y el dafio.*® Segun el libro anual del derecho de dafios europeo”, esta decision pareciera
mostrar, aunque no expresa, una intencidn de ese Tribunal de evitar la doctrina de la pérdida de

oportunidad, por su incertidumbre causal.

4 Henao, Juan Carlos. El dafio: Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en
el derecho Colombiano y Francés. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 1998. p. 166-7.

4 Cour de cassation/Hof van Cassatie, 12 October 2005, P.05.0262.F.

4 Koziol Helmut y Steininger Barbara. 7ort and Insurance Law: Yearbook. SpringerWienNewyork.
European Tort Law 2005. p. 176-7.
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2.3.6. De todo lo hasta aqui expuesto, es claro que este tema es uno de los mas cadticos
conceptualmente al interior de la responsabilidad civil extracontractual, en primer lugar,
cuestiona, y no de forma tan aparente, la certeza como un elemento de definicion del dafio y,
en segundo lugar, reta de manera seria los postulados clasicos de los requisitos de la
declaratoria de responsabilidad, especificamente en torno a la relacion de causalidad respecto al
dafo.

A modo de ejemplo, vale la pena resaltar el giro jurisprudencial adoptado por el Consejo de
Estado Francés, que en providencia del 21 de diciembre de 2007, Seccién Contenciosa,*® —en un
claro acercamiento a la posicion fijada por la Corte de Casacion de ese pais—, abandond el
criterio del fodo (tout) o nada (rien) al momento de definir el monto indemnizatorio a partir del
cual se debe reparar la pérdida de la oportunidad (chance perdue o perte d ‘une chance), para
adoptar un sistema consistente no en la reparacion de la totalidad del daio corporal
padecido, sino en el pago de la suma que se derivara de la tasacion de una fraccion
del dafo corporal determinado en funcion a la amplitud de la pérdida de la

oportunidad padecida.

Desde la anterior panoramica, lo cierto es que en los sistemas de responsabilidad modernos, el
juez no debe tolerar que la falta de delimitacidon precisa del nexo causal impida la atribucién de
resultados*®, comoquiera que, para endilgar un resultado desde el plano de las ciencias sociales
el elemento causal puede ser insuficiente, motivo por el cual se debe recurrir al concepto de
imputacion, que bien puede apoyarse en lo que se ha denominado desde la perspectiva

naturalistica: causalidad preponderante™.

48 Consejo de Estado Francés, Seccion del Contencioso, sentencia del 7 de diciembre de 2007 (lectura del
21 de diciembre), No. 289328, Demandado: Centro Hospitalario de Vienne.

4 “No obstante, la doctrina predominante, que nosotros compartimos, afirma que, mientras no aparezca
la prueba de la imposibilidad de ese nexo causal, es indudable que el demandante tenia alguna
probabilidad, asi sea imposible de establecer, de no sufrir el dafio o de obtener el beneficio. En tales
condiciones, no parece equitativo liberar de toda responsabilidad al demandado, pero tampoco otorgarle
la totalidad de la prestacion al demandante, razon por la cual se acude a la solucion practica de conceder
una indemnizacién proporcional a las probabilidades perdidas.

“Es indiscutible, pues, que en el caso que nos ocupa, la jurisprudencia y la doctrina rompen el principio
general que le exige al demandante la prueba y la certeza del nexo causal, soluciéon que, dadas las
complejas circunstancias, nosotros aprobamos.” TAMAYO Jaramillo, Javier “Tratado de Responsabilidad
Civil”, Ed. Legis, Tomo I, Bogota D.C., Pag. 287.

50 v, .el juez puede contentarse con la probabilidad de su existencia, es decir, que la relacién de
causalidad queda probada cuando los elementos de juicio suministrados conducen a un grado suficiente
de probabilidad... Basta con que el juez, en el caso en que por la naturaleza de las cosas no cabe una
prueba directa llegue a la conviccién de que existe una “probabilidad determinante.”” DE ANGEL YAGUEZ,
Ricardo “Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil. Con especial atencién a la
reparacion del dafio”, Ed. Civitas, Madrid, 1995, Pag. 77.
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Ahora bien, la imputacion se vale de conceptos socioldgicos y filoséficos como el de riesgoy de
roP?, para controlar y dominar la volatilidad del andlisis causal, por lo tanto, el juez debe
emplear en la determinacién de si un resultado es imputable o no a una determinada conducta,
construcciones tedricas como la imputacion objetiva que brindan al operador judicial una caja de
herramientas a efectos de estudiar, analizar y controlar los cursos causales que son sometidos a
su consideracion para que sean objeto de decision judicial, desde la perspectiva de la
imputacidon factica. Por ende, criterios como: i) el principio de confianza>?, ii) el riesgo
permitido®3, y iii) la posicion de garante>, son algunos de los instrumentos juridicos con los que
se dota, en la actualidad, al juez para que pueda abordar un analisis riguroso en materia de

imputacion.

51 A cada parte dentro del mismo le asiste un rol asignado por el ordenamiento juridico, en donde, cada
una debe comprobar lo que le corresponde, con el fin de brindar los elementos necesarios de conviccion
al juez, para que este pueda adoptar una decisién adecuada.

“A través de ello se llega, como podemos deducir también de la etimologia de “persona” (mascara, rol,
estado legal), a la diferenciacion entre persona y rol. Entonces, los roles pueden —una vez diferenciados
de la persona individual como puntos de vista propios ya mas abstractos— servir para identificar las
relaciones de expectativas. Un rol, si bien estd disefiado para corresponder a aquello que un hombre
individual puede rendir, es concebido frente a la persona individual de forma tanto mas especial cuanto
mas general. Se trata siempre sélo de un sector de la conducta del hombre que es esperada como rol por
otra parte de una unidad que puede ser percibida por muchos hombres intercambiables: el rol de un
paciente, el de un maestro, el de un cantante de dpera, el de una madre, el de un paramédico, etcétera”
LUHMANN, Niklas “Sistemas Sociales — Lineamientos para una teoria general”, Ed. Anthropos — CEJA
(Pontificia Universidad Javeriana) — Universidad Iberoamericana, Segunda Edicién, 1998, Bogotd, Pag.
288,289 y 378.

52 “El principio de confianza encuentra uno de sus fundamentos en el principio de autorresponsabilidad. La
principal consecuencia es la de que el dmbito de responsabilidad de cada uno se limita a su propia
conducta, y s6lo bajo especiales circunstancias se extiende a las actuaciones de otro. Por regla general,
cada uno debe orientar su conducta de tal forma que no lesione bienes ajenos; pero no es su deber
preocuparse por que los demas observen el mismo comportamiento. En virtud del principio de
autorresponsabilidad, generalmente sélo se responde por el hecho propio, mas no por el hecho ajeno.

“En todo contacto social es siempre previsible que otras personas van a defraudar las expectativas que se
originan en su rol. No obstante, seria imposible la interaccion si el ciudadano tuviese que contar en cada
momento con un comportamiento irreglamentario de los demas. Se paralizaria la vida en comunidad si
quien interviene en ella debe organizar su conducta esperando que las otras personas no cumplirdn con
los deberes que les han sido asignados. El mundo esta organizado de una forma contraria. Pese a que se
presentan frecuentes defraudaciones, quien participa en el trafico social puede esperar de las otras
personas un comportamiento ajustado a sus status; él puede confiar en que los otros participantes
desarrollaran sus actividades cumpliendo las expectativas que emanan de la funcién que le ha sido
asignada.” LOPEZ Diaz, Claudia “Introducciéon a la Imputacion Objetiva”, Ed. Universidad Externado de
Colombia, Bogotd, Pag. 120 y 121. Asi mismo, se puede consultar la sentencia de 19 de septiembre de
2007, exp. 15382, M.P. Enrique Gil Botero.

53 “De esta manera, todo aquel riesgo que permanece aun con el cumplimiento de las normas de cuidado
que deben acompaiiar la ejecucion de toda actividad socialmente admitida, recibe la denominacion de
riesgo permitido... Como postulado general puede entonces decirse que todas aquellas actividades
desarrolladas dentro de lo que socialmente se considera un riesgo permitido no pueden dar lugar a
reproche juridico de ninguna naturaleza, aun en el evento de que generen lesiones a particulares...” Cf.
REYES Alvarado, Yesid “Imputacion Objetiva”, Ed. Temis, Bogota, Pag. 92 y 93.

> “Por posicion de garante debe entenderse aquélla situacion en que coloca el ordenamiento juridico a un
determinado sujeto de derecho, en relacion con el cumplimiento de una especifica obligaciéon de
intervencién, de tal suerte que cualquier desconocimiento de ella acarrea las mismas y diferentes
consecuencias, obligaciones y sanciones que repercuten para el autor material y directo del hecho.”
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 4 de octubre de 2007, 4 de diciembre de 2007, y 20
de febrero de 2008, expedientes: 16894, 15567, 16996.
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Asi las cosas, en tratandose de la pérdida de la oportunidad, se deben precisar algunos aspectos
sobre el tema, a efectos de garantizar su correcta aplicacion. Tales precisiones son las

siguientes:

a) La pérdida de la oportunidad es un concepto juridico que permite definir problemas de
imputacion, en aquellos eventos en que no existe prueba suficiente del nexo causal que define
una determinada relacion causa — efecto. En consecuencia, el analisis de esta figura debe

realizarse en sede de la imputacion factica.

b) La figura tiene aplicacion en aquellas situaciones en que existe duda o incertidumbre en el
nexo causal, de tal forma que el grado de probabilidad oscile en un margen entre el 1% vy el
99% de que un dafio sea el producto de una causa especifica, siempre que el porcentaje, sin
importar el guantum, constituya una oportunidad sustancial de alcanzar un resultado mas

favorable.

Si el juez no tiene inquietudes frente al nexo causal que sirve de soporte a la imputacidn factica
y juridica del resultado, no existe razdn o justificacion para hablar de pérdida de oportunidad,
por cuanto como tal no se presentd esta circunstancia, sino que, lo que acaecié es una de dos
hipdtesis: i) que materialmente no se puede atribuir el resultado en un 100%, en cuyo caso
habra que absolver al demandado o, ii) que material y juridicamente se atribuya el resultado al
demandado de manera plena, en cuyo caso la imputacién no estara basada en la probabilidad
sino en la certeza, por ende, el dafio sera en un 100% endilgable a la conducta de determinada

conducta estatal.

c) Comoquiera que el andlisis de la pérdida de la oportunidad se efectia en la instancia del
estudio del nexo causal —como presupuesto de la imputacién factica u objetiva del dafio—>, la
funcion del operador judicial en estos eventos, es la de apoyarse en las pruebas cientificas y
técnicas aportadas al proceso para aproximarse al porcentaje de probabilidad sobre el cual se

debe establecer el grado de la pérdida de la oportunidad de recuperacion v,

% “(...) En este trabajo la doctrina de la pérdida de la oportunidad se entiende como una teoria de
causalidad probabilistica (probabilistic causation), conforme a la cual, en los casos de incerteza causal
mencionados, es posible afirmar que la actuacion médica privo al paciente de determinadas expectativas
de curacion o de supervivencia, consideradas a la luz de la ciencia médica, que deben ser indemnizadas.
En tal caso, es posible condenar al facultativo por el dafio sufrido por el paciente pero se reduce el
montante de la indemnizacion en razén de la probabilidad de que el dafio se hubiera producido
igualmente de haber actuado aquel diligentemente.” LUNA Yerga, Alvaro Ob. Cit. Pag. 2.
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consecuencialmente, el impacto de tal valor en el monto a indemnizar, pues que como ya se

analizd, el perjuicio no puede ser total ante la falta de certeza®.

Asi las cosas, y dada la dificultad de determinar la cuantificacion del perjuicio cuando se trata de
una pérdida de oportunidad, es claro que la valoracion del mismo, dependerd de las
circunstancias especiales que rodeen cada caso en concreto, teniendo en cuenta siempre las
perspectivas que a futuro se tengan en relacion con la obtencion del beneficio, para lo cual se
deberd emplear, en lo posible, los datos proporcionados por la estadistica y observando
siempre que lo indemnizable es la desventaja de no obtener un beneficio, se itera este aspecto
que es fundamental, para efectos de cuantificacion del perjuicio como tal.

De otro lado, ante la ausencia de elementos y criterios técnicos o cientificos en la determinacion
del porcentaje que representa la oportunidad perdida frente al dafio padecido, el juez debera
recurrir a la equidad, en los términos del articulo 16 de la ley 446 de 1998°7, para sopesar los
medios de conviccidn que obren en el proceso y, a partir de alli, establecer el valor aproximado
a que asciende el costo de aquélla, valor este que servira para adoptar la liquidacion de

perjuicios correspondiente.

d) Toda vez que no existe una explicacién de la causalidad absoluta, en estos eventos, la forma
de indemnizar la pérdida de la oportunidad, debera ser proporcional al porcentaje que se le
restd al paciente con la falta o retardo de suministro del tratamiento, intervencion quirdrgica,

procedimiento o medicamento omitido®.

% “ 3 Chance es la posibilidad de un beneficio probable futuro que integra facultades de actuacion del
sujeto, conlleva un dafio aun cuando pueda resultar dificultosa la estimacion de su medida. En esta
concurrencia de factores pasados y futuros, necesarios y contingentes existe una consecuencia actual y
cierta. A raiz del acto imputable se ha perdido una chance por la que debe reconocerse el derecho a exigir
su reparacion. La doctrina aconseja efectuar un balance de las perspectivas a favor y en contra. Del saldo
resultante se obtendra la proporcion del resarcimiento (...). La indemnizacion debera ser de la chance y
no de la ganancia perdida” TANZI, Silvia. La reparacion de la pérdida de la chance. En obra colectiva La
Responsabilidad, libro homenaje al Profesor Isidoro Goldember. Ed. Arboleda. Pag. 222. Obra citada por
VASQUEZ Ferreira, Roberto A. La pérdida de una chance como dafio indemnizable en la Mala Praxis
Médica. Derecho Médico. I Simposio Iberoamericano. IV Jornadas Uruguayas de Responsabilidad Médica.
Ed. B de F. Montevideo — Buenos Aires. 2001 Pag. 536 y s.s.

57 “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios
irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y
observara los criterios técnicos actuariales.”

8 “E| dafio viene asi constituido por la oportunidad de curacion o supervivencia perdida a consecuencia de
la actividad médico-sanitaria establecida en funcion de la experiencia comun (dafio intermedio) y no por
los totales perjuicios sufridos por el paciente (dafio final), con los cuales resulta en todo punto imposible
establecer un nexo de causalidad debido a los umbrales de certeza determinados en cada caso.

“Con todo, la evolucién jurisprudencial y doctrinal comparada del principio de la pérdida de oportunidad
ha transformado este instrumento procesal, que nacié para aligerar la prueba de la causalidad, en una
teoria sobre la calificacion o determinacion del perjuicio que permite tener por acreditado un dafio
puramente hipotético. Es frecuente, por tanto, el estudio de este principio en sede de dafio y no en sede
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Asi las cosas, el juez debera valerse de todos los medios probatorios allegados al expediente,
para aproximarse al porcentaje que constituye la pérdida de la oportunidad en el caso concreto,
pues de la determinacion del mismo, dependera el porcentaje sobre el cual se debe liquidar la

condena, en atencion a los montos maximos reconocidos por la jurisprudencia.

En conclusion, la probabilidad que establezca el juez como el valor de la pérdida de la
oportunidad cercenada por parte de la institucion médico — hospitalaria, sera correlativo al valor
a indemnizar frente a cada uno de los perjuicios reconocidos por la jurisprudencia, y con base

en los montos y criterios fijados por la misma.

Asi las cosas, el tema de pérdida de la oportunidad debe servir como instrumento para la
solucién de problemas causales en relacién con la atribucién o imputacion de resultados. En
estos eventos, ante la incertidumbre e imposibilidad de atribuir al 100% el dafio irrogado,
correspondera al juez valerse de las pruebas cientificas para que a partir de ellas trate de
determinar el porcentaje en que se le restd oportunidades de evitar el dafio a la persona y, con

fundamento en esos margenes porcentuales, establecer el monto de la indemnizacion.

En consecuencia, la pérdida de la oportunidad, ademas de constituir un perjuicio independiente,
se estudia y se define desde la imputacidon factica, como el elemento que permite imputar
dafos, a partir de la aplicacion concreta de estadisticas y probabilidades en cuanto a las
potencialidades de mejoramiento que tenia la persona frente a un determinado procedimiento u

obligacion médica que fue omitida o ejecutada tardiamente.

2.3.7. En el caso sub examine, la Sala diverge del razonamiento desarrollado por el a
guo pues, si bien, esta demostrado que el tratamiento para estabilizar al paciente era el
adecuado y el tiempo que para ello se utilizd no fue exagerado, es cierto que una vez a
éste le fueron suturadas las heridas, inmovilizadas las fracturas, suministrados los
medicamentos y practicado los examenes diagndsticos, transcurrieron casi 4 horas hasta
que fue ordenada su remisidon al hospital del tercer nivel y una hora mas para su
traslado. En efecto, de los testimonios recepcionados y demas pruebas obrantes en el

proceso, es claro que la condicién de salud del paciente era deplorable, que tenia

de causalidad. No obstante, parece evidente que si la nocidon de pérdida de oportunidad se vincula con el
perjuicio, entonces se vuelve inseparable de la condicidn de nexo de causalidad, pues la relacion de
causalidad entre el acto u omision médico — sanitaria y el perjuicio hipotético en que consiste la
oportunidad perdida sera, asimismo, una causalidad hipotética, ya que participa de su misma aleatoriedad
o virtualidad.” LUNA Yerga, Alvaro Ob. Cit. Pag. 4.
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comprometidos varios sistemas de su organismo y que presentaba fracturas en la cara,
generadas por un golpe contundente ocasionado en el accidente de transito, contusion
que sin lugar a dudas hacia previsible su compromiso neuroldgico; asi mismo, resulta
palmario que por pertenecer al nivel II, el Hospital San Juan de Dios de Rionegro no
tenia la posibilidad ni condiciones para atender una complicacién de esta naturaleza,
razon por la que mantenerlo en observacion una vez fue estabilizado, sin practicarsele
los examenes pertinentes —a pesar de hacer parte de las conductas médicas a seguir-,
constituyd una decisién sin sentido ante la gravedad de las lesiones y la carencia del
especialista y recursos técnicos del Hospital, lo que solo puede redundar en que su
permanencia en el hospital de segundo nivel constituyd la pérdida de la oportunidad que

tenia de recibir una mejor atencién y un tratamiento oportuno para preservar su vida.

Se itera que, aunque el tratamiento que recibid el paciente para su estabilizacion y las
medicinas suministradas fueron las adecuadas, de conformidad con los protocolos
médicos, el ostensible prondstico de su evolucidbn que restaba posibilidades de
sobrevivencia, hacia carente de sentido la observacion del paciente sin los examenes
conducentes para determinar la magnitud de la lesidn que sufria, pues aunque en
ningln momento se consignaron en la historia clinica los resultados del test de Glasgow,
aun si hubiese certeza sobre la vigilancia permanente del estado de consciencia esto no

es suficiente por si sélo para emitir un diagndstico certero.

Sin perjuicio de ello, lo que demuestra la ausencia de la practica del test es que la
evaluacion del paciente, pese a la dimension de las lesiones que le dejé el accidente de
transito, fue ligera, superflua y desgastd el tiempo con que contaba para recibir un

tratamiento adecuado en procura de salvar su vida.

En ese orden, la pérdida de oportunidad sirve como un instrumento de imputaciéon en
este caso, porque no existe certeza de que la falla en la prestacién del servicio médico
haya sido la causa del resultado dafioso (el deceso del paciente), comoquiera que las
lesiones padecidas y el diagndstico sobre las mismas no era bueno, y la posibilidad de
una lesion cerebral siempre estuvo presente debido a la gravedad del accidente, empero
la tardanza en la remisién al hospital de tercer nivel y la practica de un TAC oportuno, le
restd probabilidad de mantenerse con vida a pesar de las demas secuelas. Y es la

pérdida de ese chance lo que sera indemnizado en el caso. Por esta razén, en punto de



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre

la responsabilidad del Hospital San Juan de Dios de Rionegro, el fallo de primera

instancia sera revocado.

No puede perderse de vista cudles son los elementos de la obligacion médica, esto es,
los siguientes deberes o prestaciones a cargo del médico o institucion sanitaria: i) la
integralidad®, ii) la inmediatez u oportunidad®, iii) disponibilidad y diagndstico®?, iv)
discrecionalidad técnica®®, v) consentimiento informado®, y vi) actualidad del

conocimiento®4.

En efecto, el servicio médico asistencial no constituye ninguna dadiva en el Estado
Social de Derecho, sino que es uno de los servicios publicos esenciales que si bien
pueden ser cubiertos por particulares, es deber de la administracion publica garantizar

su efectiva prestacion, asi como la calidad en el servicio.

9 “Debe ser integral: (...) la atencién y el tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al sistema
de seguridad social en salud cuyo estado de enfermedad esté afectando su integridad personal o su vida
en condiciones dignas, son integrales; es decir, deben contener todo cuidado, suministro de
medicamentos, intervenciones quirdrgicas, practicas de rehabilitacion, examenes para el diagndstico y el
seguimiento, asi como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno
restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en
mejores condiciones; y en tal dimension, debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades
encargadas de prestar el servicio publico de la seguridad social en salud” Sentencia T- 1059 de 2006, M.P.
Clara Inés Vargas Hernandez. Ver también: sentencia T- 062 de 2006 (MP Clara Inés Vargas Hernandez).
Otras sentencias: T- 730 de 2007 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), T- 536 de 2007 (MP Humberto
Antonio Cierra Porto), T- 421 de 2007 (MP Nilson Pinilla Pinilla)

60 “-Debe ser oportuno: la jurisprudencia constitucional ha garantizado el derecho a acceder a los servicios
de salud, libre de obstaculos burocraticos y administrativos. Asi, por ejemplo, cuando por razones de
caracter administrativo diferentes a las razonables de una administracién diligente, una EPS demora un
tratamiento médico al cual la persona tiene derecho, viola el derecho a la salud de ésta.®®Los tramites
burocraticos y administrativos que demoran irrazonablemente el acceso a un servicio de salud al que
tienen derecho, y respetan el derecho de salud de las personas.” Sentencia T-760 de 2008, M.P. Manuel
José Cepeda.

61 Ley 23 de 1981. ARTICULO 10. El médico dedicara a su paciente el tiempo necesario para hacer una
evaluacion adecuada de su salud e indicar los examenes indispensables para precisar el diagnostico y
prescribir la terapéutica correspondiente.

62 Ley 23 de 1981. ARTICULO 12. El médico solamente empleara medios diagndsticos o terapéuticos
debidamente aceptados por las instituciones cientificas legalmente reconocidas.

PARAGRAFO. Si en circunstancias excepcionalmente graves un procedimiento experimental se ofrece
como la Unica posibilidad de salvacion, éste podra utilizarse con la autorizacién del paciente o sus
familiares responsables y si fuere posible, por acuerdo en junta médica.

63 Ley 23 de 1981. ARTICULO 15. El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su
consentimiento para aplicar los tratamientos médicos, y quirtrgicos que considere indispensables y que
puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible, y le explicara al
paciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente.

64 Ley 23 de 1981. ARTICULO 13. El médico usara los métodos y medicamentos a su disposicion o
alcance, mientras subsista la esperanza de aliviar o curar la enfermedad. Cuando exista diagnostico de
muerte cerebral, no es su obligacion mantener el funcionamiento de otros 6rganos o aparatos por medios
artificiales.
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Por consiguiente, la obligacion médica lejos de ser catalogada como de medio o de
resultado —clasificacion que a diferencia del Cdédigo Civil Francés de 1804 no quedd
contenida en nuestro ordenamiento juridico— es esencial ya que se relaciona con dos
garantias fundamentales de la persona, de manera concreta, el derecho a la viday a la

salud.

En esa linea de pensamiento, la obligacion médica contiene una prestacion que no se
valora en términos de la diligencia y cuidado que se emplearon para la recuperacion de
la salud del paciente. Asi las cosas, el deber del médico consiste en realizar todos los

actos de diagnostico y tratamiento encaminados a obtener la mejoria del enfermo.

En otros términos, la obligacién de los profesionales de la medicina y de las instituciones
sanitarias o prestadoras de servicios de salud, encuentra su fundamento ontoldgico en
el principio de dignidad humana. De alli que no sea valido juzgar o valorar el
comportamiento del facultativo a la luz de los resultados o de los medios empleados; a
contrario sensu, el cumplimiento de los deberes médicos se efectla ad hoc, de acuerdo

con la /ex artis aplicable.

En consecuencia, la importancia de la dignidad humana entendida como aquel
imperativo categdrico —en términos Kantianos— que determina que cada ser humano —
sin importar su sexo, raza, etnia, clase social, capacidad fisica y/o mental, capacidad
econdmica, etc.— es un fin en si mismo y no puede ser utilizado como un medio para
alcanzar los fines de otros, radica en que la misma constituye el sustrato de todos los
derechos humanos, principalmente de los derechos fundamentales y, por ende, de la
vida, la libertad y la salud garantias éstas sin las cuales la existencia y plenitud de la

humanidad se veria amenazada.

Al respecto, vale la pena extraer brevemente una parte de ese sobresaliente pensamiento:

“Ya en el mero nombre de “hombre” [entendido como ser humano] hay una
dignidad. Y como esta corresponde en igual medida a todos los hombres, todo
hombre es también igual a los otros por naturaleza. Esta igualdad “natural” no es
una igualdad de fuerzas, como pensaba Hobbes, sino una igualdad en el
Derecho, cuyo fundamento se halla en el deber de sociabilidad que une
igualmente a todos los hombres, ya que estd dado con la naturaleza humana
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como tal..."®>

En relacion con la necesidad de recoger, al menos en el campo médico — sanitario, la
distincion entre obligaciones de medio y de resultados, por ser poco pertinente y (Util
para delimitar el contenido de la prestacion en cada caso concreto, esta Corporacion

puntualizo:

“En ese orden de ideas, el estudio de la obligaciéon médica supone el abandono
de la clasificacion de “medios” y “resultados”, puesto que deviene equivoca para
los propdsitos de su valoracion, como quiera que, tal y como lo sostiene el
profesor Ricardo Lorenzetti, “el resultado no es ajeno a la obligacién, aunque en
algunos casos se lo garantice y en otros no. Por ello, en el contrato médico hay
una pretension curativa; de lo contrario y segin Zannoni, “deberiamos llamar a
la medicina el arte de cuidar y no arte de curar.”

“En consecuencia, al margen de la malograda distincién entre obligaciones de
medios y de resultado, es claro que el deber del médico con el paciente conlleva
implicita la prestacién de brindar y suministrar todos y cada uno de los
mecanismos, instrumentos y procedimientos dirigidos a obtener la recuperacion
del paciente; no obstante, esta alta exigencia a la que se encuentran compelidos
los galenos, es evidente que ello no arriba a predicar la necesidad de obtener un
resultado especifico en todos los casos, lo cual tornaria imposible el ejercicio de
la medicina, puesto que, se reitera, hasta el momento no puede ser entendida
como una ciencia exacta.”®

En ese orden de ideas, la obligacion médica tiene como finalidad la curacién y el
cuidado, dos actividades que son basales en el ser humano, especialmente cuando se

enfrenta o lo aqueja una enfermedad.

Por lo tanto, el cumplimiento de la obligacién médica se valora a partir de los deberes
que de ella se desprenden, asi como de la garantia de los fines de curacion y de cuidado
que le son insitos. Por lo tanto, mas que juzgar un resultado determinado, se evalla la
aplicacion de la /ex artis en las etapas de diagndstico y tratamiento, su oportunidad e

integralidad.

Sin anfibologia, en la obligacion médica se advierte un alto componente moral y
principialistico (Dworkin) que se integra a la norma, para dotarla de contenido material

en cada caso concreto; lo anterior, toda vez que la medicina es la ciencia o profesion

5 PUFENDORF, Samuel “De jure naturae et gentium’, citado por WELZEL, Hans “Introduccién a la
Filosofia del Derecho”, Ed. Aguilar, pag. 145.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 8 de julio de 2009, exp. 16639, M.P. Enrique Gil
Botero.
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liberal que representa la mayor intervencidon en derechos fundamentales de la persona,
razdn por la que el cumplimiento de los deberes del galeno no se desprenden de un
listado taxativo, sino que se derivan del analisis del caso concreto con el
comportamiento brindado por el médico en las etapas de valoracion (diagnostico) y

procedimiento (tratamiento).

En esa perspectiva, de acuerdo con lo expuesto por el profesor Alberto Bueres, son dos
los tramos sucesivos que hay que verificar en la relacion juridica médico — paciente: i) el
deber de ejecutar la prestacion (asistir, diagnosticar, intervenir quirdrgicamente, etc.) y

ii) el deber de hacerlo con diligencia (es decir, de conformidad con la /ex artis).

De modo que en la apreciacién o juzgamiento de la obligacién médica se analiza la
accion del médico desde dos perspectivas: i) desde la omisién v ii) a partir de la accion
en sentido estricto. La omision se refiere a que no se haya incurrido en la misma en la
atencion y valoracion del paciente, mientras que la accion en sentido estricto se

determina a partir de la valoracion y el tratamiento idoneo de acuerdo con la /ex artis.

Como se vislumbra, la obligacion médica es dual o bifronte ya que no sélo supone
establecer que el paciente haya sido efectivamente atendido, sino que el diagndstico y
el tratamiento fue el idéneo para la patologia padecida. Asi las cosas, la prestaciéon
médico — asistencial que integra la obligacion sanitaria es variopinta y multiforme, y su

cumplimiento se valora a partir de los deberes antes mencionados.

3. Indemnizacion de perjuicios

Como quedd expuesto en el acapite anterior, la institucién de la pérdida de oportunidad debe
lidiar con una dificultad intrinseca, que le es connatural a su concepto, esto es, la cuantificacion
del perjuicio, ya que en la mayoria de los casos no existe una forma de determinar con precision
cuales eran las probabilidades que se tenian de evitar el dafo o de obtener una ganancia. No
obstante lo anterior, la forma mas adecuada de hacer una aproximacion a ese porcentaje de
pérdida, es el andlisis de las circunstancias facticas presentadas y avaladas por el acervo
probatorio, asimismo, los datos que la estadistica pueda proporcionar en relacion con la pérdida
de la oportunidad. De forma subsidiaria, el juez debera echar mano de la equidad y el principio

de reparacion integral como lo ordena el articulo 16 de la ley 446 de 1998.
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En consideracion a que la pérdida de oportunidad permite hacer una proyeccion porcentual del
dafio, la indemnizacién de todos los perjuicios reconocidos por la ley y la jurisprudencia se
tasaran en funcion de la probabilidad pérdida, que para efectos practicos y de indemnizacion, es

el mismo criterio usado cuando concurren culpas en un dafo antijuridico.

En este orden de ideas, la cuestion que inquiere a la Sala es: ¢Cudles eran las probabilidades
que tenia el paciente de conservar su vida de haber sido atendido oportunamente?

A pesar de no existir en el expediente una prueba pericial, que para los eventos de
responsabilidad médica seria la idénea para hacer la aproximacion al porcentaje de la
oportunidad perdida, se tienen los testimonios de los médicos que lo valoraron, quienes sobre

esa particular pregunta afirmaron lo siguiente:

“(...) [1]a_intervencion especializada en el caso de William Ferney por
parte de un neurocirujano hubiese estado indicada para disminuir el
edema cerebral y no intervenir quirirgicamente porque no hubo
hematoma intracerebral. Significa entonces que si William Ferney hubiese sido
visto por un neurocirujano el riesgo de muerte hubiera sido menor? CONTESTO:
No estoy en condiciones de asegurar ni de garantizar que la intervencion
inmediata del neurocirujano hubiera evitado la muerte del sefior William Ferney
(...)". Dr. Andrés José Alvarez Villegas

“(...) Es prudente enviarlo antes porque nosotros no tenemos ni los
especialistas ni los equipos necesarios para determinar la magnitud de un dafo.
Enviarlo antes de que esto se presente implica que al paciente lo vera el
especialista antes, en forma precoz, y vamos a evitar danos. Cuando uno
lo hace, cuando se espera el tiempo prudencial, lo que se hace es tratar de
optimizar el recurso por la misma situacion de que esta es una ciudad muy
grande, donde hay muchos pacientes con traumas de craneo diariamente y los
servicios de urgencias son congestionados por lo mismo (...)". Enfermero Juan
Guillermo Rojas

“(...) El paciente necesitaba por su TEC un examen imagenoldgico que es el TAC
(tomografia axial computarizada de craneo). Ese examen en ese momento no se
podia hacer en el hospital ni lo habia por la zona de Rionegro en ese tiempo y
segln protocolos de urgencias todo paciente con un TEC se debe dejar en
observacién, como lo dije antes, de seis a doce horas minimas. Si el paciente
recuperaba la consciencia el paciente se debia mandar inmediatamente.
PREGUNTADO: Si el seior William Ferney hubiera sufrido el accidente en Medellin
o hubiera llegado de inmediato a la Policlinica de Medellin se pudo haber salvado?
CONTESTO: Pues probablemente se hubiera salvado pero la atencion en
las dos instituciones basicamente es la misma. Se evalia al paciente
(...)". Dr. Juan Raul Mesa Ochoa

“(...) PREGUNTADO: Qué fue concretamente la causa de esa muerte? CONTESTO:
Por la evaluacion yo pienso que fue un hematoma que fue creciendo y
deteriorando el estado de consciencia, los signos vitales, va aumentando la
presidon en el craneo causando la muerte del paciente. PREGUNTADO: Si este

seifor se interviene se pudo haber evitado estas consecuencias?
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CONTESTO: En teoria yo pienso que es posible porque se quita el factor
de riesgo de la presidn (...)". Dr. José Octavio Lépez Gallego.

Si bien no existe una claridad porcentual respecto de las probabilidades que el paciente tenia de
salvar su vida habiendo recibido una atencién especializada oportuna y un apoyo diagndstico
imagenoldgico adecuado, lo cierto es que la causa de la muerte fue un hematoma que fue
creciendo intracranealmente hasta aumentar excesivamente la presidn, amenaza que
indudablemente el TAC hubiera detectado y que una intervencidon quirirgica tendiente a aliviar
la presién hubiera evitado la muerte del paciente, sin perjuicio de las complicaciones in situ'y

secuelas posteriores.

De esta manera, teniendo en cuenta la gravedad del accidente y la naturaleza diferente de las
lesiones sufridas por el joven William Ferney Aristizabal, asi como los sistemas comprometidos
en su organismo, con fundamento en criterios de equidad, la Sala determina que el porcentaje
de pérdida de oportunidad en este caso es de 50%, cifra que serd el criterio para la

cuantificacion de los montos a indemnizar.

3.1. Perjuicios materiales

Como consecuencia de la declaratoria de responsabilidad, el demandante solicitd perjuicios
materiales en la modalidad de daifo emergente y lucro cesante. Por el primer rubro, se negaran
pretensiones, habida consideracion de que no se demostrdé ninguna erogacion por dicho
concepto en el proceso. En cuanto al lucro cesante, si bien no se encuentra demostrado que el
joven ejercia una actividad econdémica lucrativa ni los ingresos que la misma le reportaba, opera

la presuncion de que toda persona en edad productiva devenga por lo menos un salario minimo.

En consecuencia, la liquidacion se efectuara en consideracion al ingreso minimo legal
vigente para la época de la sentencia, es decir, $81.510., valor que al ser actualizado®’
arroja una cifra inferior al salario minimo actual, razon por la que la liquidacién se
elaborara sobre los ingresos de $616.000 —salario minimo mensual vigente-, que deben
ser adicionados en un 25%, por el monto de las prestaciones sociales, para un total de
$770.000., suma que se disminuye en un 25%, correspondiente a lo que la victima
destinaba a su propio sostenimiento, lo que arroja el salario base de liquidacién en

$577.500. Ademas, se tendra en cuenta que William Ferney Aristizabal Pelaez tenia 20

6767 Va= $ 81.510 117,48 (IPC Septiembre 2014)

= $476.170
20,11 (IPC Julio 1993)
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anos a la fecha de su muerte.

Comoquiera que no obra prueba del apoyo econdmico que William Ferney le destinaba a
sus hermanos, el salario base de liquidacidon se dividira por partes iguales entre los

padres de la victima, es decir, $288.750 para cada uno.

Se precisa destacar que, si bien no se aportd registro civil de nacimiento de William
Ferney Aristizabal Pelaez, su filiacidn se encuentra acreditada mediante el registro civil
de defuncidén, obrante a folio 5 del cuaderno No. 1, y su fecha de nacimiento mediante
la historia clinica, en la que se evidencia que el paciente nacié en marzo de 1973 (fl. 90
del cdno. No. 1).

- Lucro cesante consolidado
Comprende el periodo transcurrido desde la fecha de los hechos, 27 de julio de 1993, hasta la
fecha en que William Ferney Aristizabal Peldez cumpliria los 25 afios de edad, es decir, en
marzo de 1998, para un total de 56 meses.

Aplicando la férmula, se tiene lo siguiente:

S=Ra(1+i)"-1

S =$288.750 (1+ 0.004867)%- 1
0.004867

S= $18'536.705,3

Conforme a lo anterior, la indemnizacion total por concepto de lucro cesante a favor de Jairo
Aristizabal Ramirez y Clara Emilia Peldez Gomez, equivale al 50% de esta suma, es decir,
$9'268.353 para cada uno.

3.2. Perjuicios morales
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Los demandantes solicitaron la indemnizacién bajo esta modalidad, en atencién al dolor,
la angustia, la congoja y profunda pena que sufren como consecuencia de la muerte de
su hijo y hermano William Ferney Aristizabal Pelaez, valorada en 2.000 gramos de oro

fino para cada uno.

En ese orden, se tiene que a folios 4 a 12 del cuaderno principal obran certificados
notariales de la partida de matrimonio de Jairo Aristizabal Ramirez y Clara Emilia Pelaez
Gomez, asi como los registros civiles de nacimiento de Mary sol, Silvia Ruth, Jairo
Alberto, Carlos Mario, Cruz Edilma, Juan Edison y Rodrigo Alonso Aristizabal Pelaez. Sin
embargo, se advierte que los registros civiles de Mary Sol y Juan Edison Aristizabal
Peldez no contienen los nombres de sus padres, por lo cual son ineficaces para

demostrar el parentesco y por ende no se les concedera indemnizacion alguna.

Acreditada la legitimacion en la causa de los demas demandantes, para establecer el valor de la
condena por concepto de perjuicios morales se ha considerado que la valoracién de dicho
perjuicio debe ser hecha por el juzgador en cada caso segun su prudente juicio, y ha sugerido la
imposicion de condenas por la suma de dinero equivalente a cien salarios minimos legales
mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor grado. Asi las cosas, en
relacion con los perjuicios morales, la logica a aplicar es la misma: se concederan 50 SMMLV
para los padres y 25 SMMLV para los hermanos, en virtud de la pérdida de oportunidad que
sufrid el paciente en torno a la probabilidad de salvar su vida. Asi pues, no se indemniza el
sufrimiento que generd la muerte del joven William Ferney, sino la congoja producida por haber

perdido la oportunidad de que el tratamiento oportuno y adecuado preservara su vida.

4. Régimen de intereses de mora que aplica a las conciliaciones y condenas
impuestas por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo: regulacion de los
arts. 177 del CCA%® y 195.4 del CPACA®°.

68 “Art. 177. EFECTIVIDAD DE CONDENAS CONTRA ENTIDADES PUBLICAS. (...)
“Sera causal de mala conducta de los funcionarios encargados de ejecutar los presupuestos publicos,
pagar las apropiaciones para cumplimiento de condenas mas lentamente que el resto. Tales condenas,
ademas, seran ejecutables ante la justicia ordinaria dieciocho (18) meses después de su ejecutoria.

“Las cantidades liquidas reconocidas en tales sentencias devengaran intereses comerciales durante-les

seis-(6)-meses-siguientes-a-su-ejeeutoria y moratorias después-de-este-términe.

“Cumplidos seis (6) meses desde la ejecutoria de la providencia que imponga o liquide una condena o de
la que apruebe una conciliacién, sin que los beneficiarios hayan acudido ante la entidad responsable para
hacerla efectiva, acompafiando la documentacion exigida para el efecto, cesara la causacion de intereses
de todo tipo desde entonces hasta cuando se presentare la solicitud en legal forma.
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Los arts. 177 del CCA y 195 del CPACA reclaman examinar la manera cémo se aplican a los
procesos judiciales, atendiendo a la posibilidad siempre latente de que el condenado incurra en
mora de pagar la obligacion pecuniaria que adquiere por causa de una sentencia o de un
acuerdo conciliatorio. Se trata de la constante procesal que, institucion por institucion del
CPACA, exige precisar la vigencia que tiene cada una de estas dos normas en los procesos

judiciales en curso y en los que iniciaron después de su vigencia.

Esencialmente, la problematica consiste en que el art. 177 del CCA establece que la mora en el
pago de una condena de una suma liquida de dinero —no otro tipo de condena- causa intereses
moratorios equivalentes a la tasa comercial, a partir del primer dia de retardo’’; mientras el art.
195.4 del CPACA establece dos tasas de mora: i) dentro de los 10 primeros meses de retardo se
paga el DTF; y después de este término el interés corresponde a la tasa comercial’!. La
diferencia es importante, por eso hay que examinar cual tasa de mora se aplica a cada

sentencia que dicta esta jurisdiccion.

“En asuntos de caracter laboral, cuando se condene a un reintegro y dentro del término de seis meses
siguientes a la ejecutoria de la providencia que asi lo disponga, éste no pudiere llevarse a cabo por causas
imputables al interesado, en adelante cesara la causacidon de emolumentos de todo tipo.” -Apartes
tachados inexequibles-

69 “Art. 195. TRAMITE PARA EL PAGO DE CONDENAS O CONCILIACIONES. El tramite de pago de
condenas y conciliaciones se sujetara a las siguientes reglas:

“1. Ejecutoriada la providencia que imponga una condena o apruebe una conciliacion cuya contingencia
haya sido provisionada en el Fondo de Contingencias, la entidad obligada, en un plazo maximo de diez
(10) dias, requerira al Fondo el giro de los recursos para el respectivo pago.

(...)

“3. La entidad obligada debera realizar el pago efectivo de la condena al beneficiario, dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la recepcion de los recursos.

“4, Las sumas de dinero reconocidas en providencias que impongan o liquiden una condena o que
aprueben una conciliacién, devengaran intereses moratorios a una tasa equivalente al DTF desde su
ejecutoria. No obstante, una vez vencido el término de los diez (10) meses de que trata el inciso segundo
del articulo 192 de este Cddigo o el de los cinco (5) dias establecidos en el numeral anterior, lo que
ocurra primero, sin que la entidad obligada hubiese realizado el pago efectivo del crédito judicialmente
reconocido, las cantidades liquidas adeudadas causaran un interés moratoria a la tasa comercial.

“La ordenacion del gasto y la verificacion de requisitos de los beneficiarios, radica exclusivamente en cada
una de las entidades, sin que implique responsabilidad alguna para las demas entidades que participan en
el proceso de pago de las sentencias o conciliaciones, ni para el Fondo de Contingencias. En todo caso,
las acciones de repeticion a que haya lugar con ocasion de los pagos que se realicen con cargo al Fondo
de Contingencias, deberan ser adelantadas por la entidad condenada.

(...)
70 Esta norma fue juzgada por la Corte Constitucional, quien la declard parcialmente inexequible,
mediante la sentencia C-188 de 1999.

71 Esta norma fue juzgada por la Corte Constitucional, quien la declar6 inexequible, mediante la
sentencia C-604 de 2012.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr004.html#192
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De atenerse a la regla procesal general de transicidn, prevista en el articulo 40 de la Ley 153 de
188772, el art. 195.4 aplicaria a los procesos en tramite, a partir de la fecha en que entrd en
vigencia la nueva ley. Claro esta que esa disposicion fue modificada por el art. 624 del CGP, que
mantuvo esta filosofia, aunque explicd mas su aplicacion en relacion con las distintas etapas

procesales que resultan comprometidas cuando entra a regir una norma procesal nueva’3.

No obstante, lo cierto es que tratandose de los procesos que se tramitan ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo el CPACA cred una norma especial de
transicion procesal, de modo que la anterior no rige esta clase de procesos. El art. 308
establecié la regla inversa: el CPACA no aplica -en ninguno de sus contenidos- a los
procesos iniciados antes de su entrada en vigencia; por el contrario, sélo rige los
procesos judiciales iniciados en virtud de una demanda presentada después de su
vigencia: "... las demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguiran

rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior.”’*

El efecto practico de la anterior transicidén procesal se expresa en que: i) la demanda presentada
antes de la vigencia del CPACA determina que el proceso que se inicid continla su tramite,
hasta culminarlo, conforme al CCA, y ii) la demanda presentada en vigencia del CPACA

72 “Art. 40. Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre
las anteriores desde el momento en que deben empezara regir. Pero los términos que hubieren empezado
a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo
de su iniciacién.”

73 “Art. 624. Modifiquese el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, el cual quedara asi:

“Articulo 40. Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben empezar a regir.

“Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las
diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las
notificaciones que se estén surtiendo, se regiran por las leyes vigentes cuando se interpusieron los
recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los
términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones.

“La competencia para tramitar el proceso se regira por la legislacion vigente en el momento de
formulacion de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad”.

74 Articulo 308. Régimen de transicion y vigencia. El presente Codigo comenzara a regir el dos (2)
de julio del afo 2012.

“Este Codigo sdlo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, asi
como a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

“Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso a la
vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico
anterior.”
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avanzara, hasta culminar, conforme a las reglas del CPACA. En ambas hipdtesis, tanto la
primera como la segunda instancia se rigen, integralmente, por el estatuto procesal con que
inicié el tramite; pero esto no aplica a los recursos extraordinarios que se promuevan contra la
sentencia dictada en el proceso ordinario, porque son distintos, es decir, no son una parte o

instancia mas del proceso sobre el cual se ejerce la nueva accion.

También es un efecto propio del sistema de transicion que acogié el art. 308, que durante
muchos afios la jurisdiccion de lo contencioso administrativo aplicara, en forma paralela y con la
misma intensidad, dos sistemas procesales: el escritural y el oral; aquél regira hasta que se
extingan todos los procesos iniciados conforme al CCA., y éste regira todo lo iniciado conforme
al CPACA. En este contexto, las reglas del CCA no gobiernan ningin aspecto del CPACA, ni
siquiera para llenar vacios o lagunas; ni las del CPACA aplican al CCA, ni siquiera para un

propdsito similar.

Teniendo en cuenta la idea analizada, la Sala debe clarificar, de entre tantas instituciones que
contienen los dos estatutos procesales comentados, de qué manera aplica la regulacion de
intereses de mora por el retardo en el pago de conciliaciones 0 sentencias de los procesos
iniciados antes y después del CPACA. La pregunta cobra interés si se tiene en cuenta que el
pasado 29 de abril de 2014 la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado absolvié
una inquietud del gobierno sobre esta tematica —Concepto No. 2184-, concretamente del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. La Sala expres6 que: i) entre el régimen de intereses
de mora del CCA vy el del CPACA hay diferencias sustanciales en relacién con la tasa, ii) entre
estos dos mismos regimenes hay diferencias importantes en el plazo para pagar, iii) la actuacién
por medio de la cual la entidad condenada realiza el pago depende del proceso o actuacion
judicial que le sirve de causa, iv) la tasa de mora que aplica a una condena no pagada
oportunamente es la vigente al momento en que se incurre en ella, y v) la tasa de mora del
CPACA aplica a las sentencias dictadas al interior de procesos judiciales iniciados conforme al
CCA, siempre que la mora suceda en vigencia de aquél. En particular manifesté la Sala de

Consulta:

“Asi las cosas, la Sala concluye que el procedimiento o actuacion que se adelante
por las entidades estatales para pagar las condenas judiciales o conciliaciones
previstas en el articulo 176 del Decreto Ley 01 de 1984 y ahora en el articulo 192
de la Ley 1437 de 2011, no constituyen un procedimiento o actuacion
administrativa independiente o auténoma respecto al proceso o actuacion judicial
qgue dio lugar a su adopcion, ni pueden en tal virtud tener un tratamiento
separado de la causa real que las motiva.” —pag. 23-.

(...)
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“La tasa de mora aplicable para créditos judicialmente reconocidos en sentencias
condenatorias y conciliaciones debidamente aprobadas por la jurisdiccion es la
vigente al momento en que se incurre en mora en el pago de las obligaciones
dinerarias derivadas de aquellas. En consecuencia, cuando una entidad estatal
deba dar cumplimiento a una sentencia proferida o conciliaciéon aprobada con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 (julio 2 de 2012),
pero cuya demanda fue interpuesta con anterioridad a esta, debe liquidar el pago
con intereses moratorios de acuerdo con las disposiciones de la Ley 1437 de
2011. Igualmente, si el incumplimiento de la referida obligacion se inicia antes del
transito de legislacion y se prolonga durante la vigencia de la nueva ley, la pena,
esto es, el pago de intereses moratorios, debera imponerse y liquidarse por
separado lo correspondiente a una y otra ley.” —pag 31-

La Seccidn Tercera, Subseccion C, difiere de estas conclusiones y considera que el art. 308 rige
plenamente esta situacion —la del pago de intereses de mora de sentencias dictadas al amparo
del proceso que regula el CCA-, de alli que los procesos cuya demanda se presentd antes de que
entrara en vigencia el CPACA incorporan el art. 177 del CCA., como norma que regula el pago
de intereses, en caso de retardo en el pago por parte del condenado; mientras que los procesos
cuya demanda se presentd después de la entrada en vigencia del CPACA incorporan como
norma que regula el pago de intereses, en caso de retardo en el pago de la sentencia por parte
del condenado, el art. 195 del CPACA. Las razones que justifican este criterio son las siguientes:

En primer lugar, €l art. 308 es categdrico en prescribir que TODOel régimen que contempla el
CPACA -incluye el pago de intereses de mora sobre las condenas impuestas por esta jurisdiccion
(arts. 192 y 195)- aplica a los procesos iniciados a partir de su entrada en vigencia; de manera
que la tasa de interés de mora que aplica a las sentencias no pagadas oportunamente,
proferidas en procesos iniciados antes del CPACA -es decir, tramitados conforme al CCA-, es la
prevista en el art. 177 del CCA.

El espiritu o sentido de la norma de transicién es claro: las disposiciones del CPACA —que
incluyen la regulacion de los intereses de mora- rigen los procesos nuevos, lo que comprende la
sentencia y sus efectos; en cambio, las normas del CCA rigen los procesos anteriores, lo que
también incluye la sentencia y sus efectos. Por tanto, si el régimen de intereses de mora es

diferencial en ambos estatutos, asi mismo se aplicaran segun la normativa que rigié el proceso.

En segundo lugar, es inadmisible autorizar la combinacion o mezcla de los regimenes de
intereses, como lo insinda la Sala de Consulta y Servicio Civil en el concepto citado —lo que
sucede cuando el pago de una sentencia dictada en un proceso regido por el CCA termina
cubierta por la norma de intereses del CPACA-, porque esta mixtura no hace parte de la filosofia
con que el art. 308 separd las dos normativas. El tema es mas simple de enfocar,
independientemente de los efectos positivos 0 negativos que tenga para el deudor que incurre
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en mora de pagar una sentencia o una conciliacion: el nuevo cddigo rige los procesos -incluida
la sentencia y sus efectos- cuya demanda se presentd en su vigencia, codigo que incluye la
norma sobre intereses de mora, es decir, la tasa y el tiempo para pagar —art. 195-; y el CCA rige
los procesos -incluida la sentencia y sus efectos- cuya demanda se presentd antes de la vigencia
del CPACA, cddigo que incluye la norma sobre intereses de mora, es decir, la tasa y el tiempo
para pagar —art. 177-.

En tercer lugar, |a diferencia mas importante que marca la oposicion de criterios entre la Sala de
Consulta y esta Subseccion de la Seccion Tercera, consiste en el reconocimiento que una y otra
hace o no de la regla especial de transicidon procesal que contempla el art. 308. Mientras la Sala
de Consulta, para desestimar la aplicacion del art. 308, advierte que el art. 38.2 de la Ley 153
de 18877° rige esta problematica, pese a que regula un asunto contractual pero afiade que
aplica al pago de condenas; esta Seccidn considera que existiendo norma especial —el art. 308-

es un despropdsito buscar la solucion en las reglas generales.

En este sentido, la Sala de Consulta olvidd que las reglas previstas en el art. 38 de la Ley 153 no
son absolutas, es decir, no rigen indefectiblemente, porque se trata de una ley ordinaria como
cualquiera otra -sin desconocer la importancia de su contenido- que bien puede ser
excepcionada por el legislador a través de otra ley, como sucedié en este caso. Entonces, el
error de la Sala de Consulta consiste en creer que por el hecho de que la Ley 153 disponga lo
que ensena el art. 38.2 entonces esa regla se aplica siempre, como si sobre la misma materia

una ley posterior y/o especial no pudiera disponer lo contrario.

No debe olvidarse que la Ley 153 es una Ley; no una norma constitucional ante la cual deban
rendirse las demas leyes, como para creer que lo que disponga no pueda luego contrariarlo otra
ley. Nada mas equivocado, porque si el legislador quisiera variar alguna de las reglas que
contiene, de manera general o para un sector concreto, le bastaria hacerlo, como efectivamente
lo hizo el CPACA con la transicion procesal que cred, y de hecho comprendié muchos temas,

entre ellos modificd el sentido que ofrece el art. 40 citado antes.

7> “Art. 38. En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracion.

“Exceptlanse de esta disposicion:
“1. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato, y

“2. Las que sefalan penas para el caso de infraccién de lo estipulado; la cual infraccion sera castigada con
arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido.”
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En conclusién, el art. 308 del CPACA regia este tema, y conforme a él se debe resolver la
cuestion; de ninguna manera segun el art. 38.2 de la Ley 153, que no sélo se refiere a otro

tema: la contratacion; sino que de ser aplicable puede excepcionarlo cualquier otra ley.
En los términos expresados, la Sala concluye que:

i) Los procesos cuya demanda se presentd antes de la vigencia del CPACA y cuya
sentencia también se dictd antes, causan intereses de mora, en caso de retardo en el pago,
conforme al art. 177 del CCA, de manera que la entrada en vigencia del CPACA no altera esta
circunstancia, por disposicion del art. 308.

ii) Los procesos cuya demanda se presentd antes de la vigencia del CPACA y cuya
sentencia se dicta después, causan intereses de mora, en caso de retardo en el pago, conforme
al art. 177 del CCA, y la entrada en vigencia del CPACA no altera esta circunstancia, por
disposicion expresa del art. 308 de este.

iii) Los procesos cuya demanda se presentd en vigencia del CPACA, y desde luego la
sentencia se dicta conforme al mismo, causan intereses de mora conforme al art. 195 del
CPACA.

No se impondra condena en costas, porque la conducta de las partes no se enmarca dentro de

las previsiones contempladas 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,
Seccidn Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia del 13 de agosto de 2004, proferida por la Sala Primera de
Decision de la Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo de Antioquia,

Risaralda, Caldas y Chocd, y en su lugar se decide:
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Primero: DECLARASE patrimonialmente responsable a la E.S.E. Hospital San Juan de Dios de
Rionegro, por la pérdida de oportunidad que sufrié William Ferney Aristizabal Peldez en la
atencion médica recibida en el servicio de urgencias, en hechos ocurridos el 26 y 27 de julio de
1993.

Segundo: CONDENASE a la E.S.E. Hospital San Juan de Dios de Rionegro al pago de
los perjuicios materiales en su modalidad de lucro cesante, ocasionados a Jairo
Aristizabal Ramirez y Clara Emilia Peladez Gdmez, y que equivalen a la suma de nueve
millones doscientos sesenta y ocho mil trescientos cincuenta y tres pesos
($9'268.353), para cada uno.

Tercero: CONDENASE a la E.S.E. Hospital San Juan de Dios de Rionegro al pago de 50
SMMLV para cada uno de los padres de la victima - Jairo Aristizabal Ramirez y Clara Emilia
Peldez Gomez- y 25 SMMLV para Silvia Ruth, Jairo Alberto, Carlos Mario, Cruz Edilma y Rodrigo
Alonso Aristizabal Pelaez.

Cuarto: HAGASE entrega de las copias al apoderado que ha venido actuando en
representacion de la parte demandante, de conformidad con lo consagrado por el articulo 115
del C.P.C.

Quinto: DESELE cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso
Administrativo, para lo cual se expedira copia de la sentencia de segunda instancia, conforme al
articulo 115 del Cddigo de Procedimiento Civil.

Sexto: Sin condena en costas

En firme esta providencia vuelva el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y cimplase

ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente de la Sala
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OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA



