CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION B

Consejero Ponente: Ramiro Pazos Guerrero

Bogoté, D.C., cinco (05) de abril de dos mil diecisiete (2017)

Expediente: 25706

Radicacion: 170012331000200000645-01
Actor: Angela Maria Gutiérrez Campifio y otros
Demandado: CAJANAL y otro

Naturaleza: Accion de reparacion directa

Temas: - La pérdida de oportunidad en el derecho comparado (v.
parr. 11) La pérdida de oportunidad en la jurisprudencia
administrativa colombiana (v. parr. 12). Las posturas de la pérdida
de oportunidad: a) criterio alternativo de imputacion basado en la
causalidad probabilistica. b) La pérdida de oportunidad como dafio
autonomo. Definicion (v. péarr. 14.6). La reordenacion de los
elementos de configuracién del dafio de pérdida de oportunidad
fijados en la sentencia del 11 de agosto de 2010 (rad. 18593) (v.
parr.15). Adicion de un nuevo requisito: falta de certeza o
“‘aleatoriedad” del resultado esperado (v. pérr. 15.3). Los
supuestos de responsabilidad en la pérdida de oportunidad
(positivo y negativo) (v. parr. 16). Reglas para cuantificar la
indemnizaciéon del dafio de pérdida de oportunidad en casos de
responsabilidad médica: el porcentaje de probabilidades de la
expectativa legitima truncada (regla general); la equidad como
fundamento para cuantificar el perjuicio (excepcion) (v. parr. 26).

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de fecha 31 de julio de 2003, proferida por el
Tribunal Administrativo de Caldas, por medio de la cual se denegaron las

pretensiones de la demanda. La sentencia recurrida sera revocada.

SINTESIS DEL CASO

La sefiora Maria Sened Campifio Agudelo?!, afiliada a la Caja Nacional de
Previsidon Social (CAJANAL), fue atendida en la Clinica Manizales S.A. desde

1 En la partida de bautismo que obra a folio 19 del cuaderno 1 la paciente figura como Maria Sened
Campifio Agudelo mientras que en la demanda y en otras piezas procesales aparece como Maria
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1998 por enfermedad coronaria. El 14 de agosto de 1999 a las 22:00 horas
ingres6 al servicio de urgencias de dicha Clinica por presentar mareos,
desvanecimiento y pérdida de conocimiento. En la valoracion, el médico de turno
le diagndsticod sindrome vertiginoso por problemas en el sistema vestibular -oido-,
le prescribié un medicamento para ello y la envié de regreso a su domicilio. Horas
mas tarde, la paciente fue conducida por sus familiares al servicio de urgencias del
Hospital de Caldas E.S.E., por continuar con los episodios de desvanecimiento,
pérdida de la conciencia, colvulsiones, palidez y dolor precordial. La paciente
ingresod segun diagndstico de los médicos de urgencias del referido Hospital, con:
i) paro cardiorrespiratorio; ii) Killip IV (infarto agudo de miocardio con choque
cardiogénico) por lo que fue remitida, horas mas tarde, a la Unidad de Cuidados
Intensivos donde su estado de salud se empeord progresivamente hasta su
deceso el dia 16 de agosto de 1999 a las 19:30 horas. La causa de la muerte
registada en la historia clinica fue aterosclerosis, infarto agudo de miocardio y

shock cardiogénico.

ANTECEDENTES

I. Lo gue se demanda

1. En escrito presentado el 22 de mayo de 2000 ante el Tribunal Administrativo de
Caldas (fl. 68 a 88, c.1), la sefiora Angela Maria Gutiérrez Campifio, mayor de
edad, con domicilio en la ciudad de Manizales, obrando a nombre propio y en
representacion de las menores Catalina y Juliana Valencia Campifio, mediante
apoderado debidamente constituido (fl. 1, c.1l), interpusieron demanda de
reparacion directa contra el Hospital de Caldas E.S.E., y la Caja Nacional de
Prevision Social CAJANAL E.P.S., con el objeto de que se hicieran las siguientes

declaraciones y condenas:

1. Declarese al HOSPITAL DE CALDAS E.SEE. y a la CAJA
NACIONAL DE PREVISION SOCIAL, CAJANAL E.P.S,,
administrativamente responsable por la muerte de MARIA SENED
CAMPINO AGUDELO, ocurrida el 16 de agosto de 1999, por la tardia,
deficiente, equivoca e inexistente atencion médica; y por consiguiente de
la totalidad de los dafios y perjuicios ocasionados a ANGELA MARIA
GUTIERREZ CAMPINO, A JULIANA Y CATALINA VALENCIA
CAMPINO, sus hijas.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se hagan las
siguientes o similares condenas en contra del HOSPITAL DE CALDAS
E.S.E. y CAJANAL E.S.P.:

Cened Campifio Agudelo, por lo que para los efectos de la presente sentencia la Sala tendra el
primero como cierto.
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1. PERJUICIOS MORALES

a. Pagar a favor de la menor JULIANA VALENCIA CAMPINO, o a
guienes sus derechos representen al momento del fallo, indemnizacién
por los DANOS Y PERJUICIOS MORALES ocasionados por la pérdida
de su madre, en las circunstancias de tiempo, modo y lugar
determinadas en los hechos de la presente demanda, el equivalente de
TRES MIL GRAMOS (3.000) ORO.

b. Pagar a favor de la menor CATALINA VALENCIA CAMPINO, o a
quienes sus derechos representen al momento del fallo, indemnizacion
por los DANOS Y PERJUICIOS MORALES a causa de la muerte de su
madre, en las circunstancias de tiempo, modo y lugar determinadas en
los hechos de la presente demanda, el equivalente a TRES MIL
GRAMOS (3.000) ORO.

c. Pagar a favor de ANGELA MARIA GUTIERREZ CAMPINO, o a quien
sus derechos representen al momento del fallo, indemnizacioén por los
DANOS Y PERJUICIOS MORALES por la muerte de MARIA SENED
CAMPINO AGUDELO, en las circunstancias de tiempo, modo y lugar
determinadas en los hechos de esta demanda, el equivalente a DOS
MIL GRAMOS (2.000) ORO.

2. PERJUICIOS MATERIALES

Para ANGELA MARIA GUTIERREZ, JULIANA Y CATALINA VALENCIA
CAMPINO, se pide sean reconocidos la totalidad de los perjuicios
materiales (dafio emergente y lucro cesante), que se les ha ocasionado
con la muerte de MARIA SENED CAMPINO, asi:

a. DANO EMERGENTE

-Se reclama se cancele (sic) a favor de los sefiores ANGELA MARIA
GUTIERREZ, JULIANA Y CATALINA VALENCIA CAMPINO, la totalidad
de los perjuicios materiales (DANO EMERGENTE), que se les ha
ocasionado con la muerte de MARIA SENED CAMPINO, los cuales
estimo en la suma de TREINTA MILLONES DE PESOS M/TE
($30.000.000), como producto de los gastos funerarios, meédicos,
juridicos, de transporte, manutencion de las menores, entre otros.

b. LUCRO CESANTE

- Se reclama se cancele (sic), a favor de JULIANA Y CATALINA
VALENCIA CAMPINO la suma que se determine por concepto de
LUCRO CESANTE, para efectos de determinar el lucro cesante se
tendra en cuenta, el salario que se probare o en su defecto el salario
minimo legal vigente a la fecha de la ocurrencia del deceso de MARIA
SENED CAMPINO, la vida probable de JULIANA Y CATALINA
VALENCIA CAMPINO hasta el momento de cumplir veinticinco afios de
edad cada una; suma que se incrementara en un veinticinco por ciento
por concepto de prestaciones sociales. (...)

1.1. Los hechos en los que se fundaron las pretensiones de la demanda se
resumen asi: i) El sdbado 14 de agosto de 1999 la sefiora Campifio Agudelo
presentd desvanecimiento con pérdida de conocimiento y convulsiones durante
unos segundos, razon por la que fue conducida al servicio de urgencias de la
Clinica Manizales S.A. donde fue atendida por el médico de turno, quien luego de

examinarla le indic6 que tenia un problema de oido, sin tener en cuenta los
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antecedentes registrados en su historia clinica, por lo que le prescribié un
medicamento paliativo y la envidé de regreso a su domicilio; ii) la noche del 15 de
agosto de 1999, la sefiora Campifio recay0 y presentd de nuevo desvanecimiento
con pérdida de conocimiento, razén por la que fue llevada al Hospital de Caldas
E.S.E.; iii) los médicos le diagnosticaron infarto seguido de un paro respiratorio,
razon por la que fue internada en cuidados intensivos y hacia las 9:30 p.m.
comenzo a convulsionar; iv) el 16 de agosto de 1999 a las 7:30 p.m. la sefiora
Campifio fallecié segun consta en el certificado de defuncion; v) las causas de su
muerte fueron: estrechamiento de las arterias que suministran sangre a los
intestinos (isquemia mesentérica); deficiencia del corazén para bombear sangre
de manera adecuada y satisfacer las necesidades del cuerpo (shock
cardiogénico); infarto agudo de miocardio; y endurecimiento, aumento del grosor y
pérdida de elasticidad de las paredes arteriales (arteriosclerosis).

Il. Tramite procesal

2. Surtida la etapa de notificacion del auto admisorio de la demanda, las entidades

demandadas presentaron escrito de contestacién, asi:

2.1. El Hospital de Caldas E.S.E., se opuso a las pretensiones de la demanda y
sefal6 que, i) en la historia clinica de la paciente Campifio Agudelo se demostro la
oportuna, diligente y humana atencion brindada durante su ingreso por urgencias
el 15 de agosto de 1999, teniendo en cuenta el cuadro clinico que presentaba,
paro cardiaco y respiratorio, signos vitales inexistentes y midriasis paralitica
(signos de grave afectacion cerebral) por hipoxia (falta de oxigeno en el cerebro);
i) la sefiora Campifio conté con el apoyo y monitoreo permanente de un grupo
interdisciplinario de profesionales de la salud, cirujanos y especialistas, asi como
de los procedimientos diagndsticos y terapéuticos necesarios, el suministro de
todos los medicamentos que requeria y la atencién del personal asistencial en las
areas de urgencias y cuidados intensivos; iii) la paciente falleci6 a causa de la
patologia cardiaca grave, la cual fue diagnosticada y atendida adecuadamente en
el afio 1998 por profesionales de la salud del Hospital de Caldas E.S.E., lo que
demuestra que la paciente tenia un alto riesgo de padecer un nuevo infarto; iv) el
porcentaje de muerte en pacientes que ingresan en paro cardiorrespiratorio por
eventos isquémicos, miocardios (infarto del corazén) como el presentado por la
sefiora Campifio es del 85 al 95%, por lo que la paciente desde su ingreso tenia
pocas 0 ninguna posibilidad de recuperacién, no obstante, el Hospital de Caldas
E.S.E. dispuso todos los recursos a su alcance para la atenciéon adecuada y

oportuna de la referida paciente. Propuso como excepciones de mérito, la
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excepcion innominada y la inexistencia de responsabilidad administrativa por
ausencia de culpa y nexo causal entre la conducta del hospital y el dafio (fl. 183 a
199, c.1).

2.2. La Caja Nacional de Previsiébn Social (CAJANAL) E.P.S. se opuso a las
pretensiones y condenas solicitadas en la misma, con base en los siguientes
argumentos: i) la paciente estuvo clinicamente protegida y correctamente tratada,
pues se le suministraron los medicamentos adecuados a su patologia a fin de
mejorar su estado de salud y prevenir un nuevo infarto, por lo que resulta
aventurado afirmar que la muerte de la referida paciente fue consecuencia de una
practica médica errada, un tratamiento contraindicado o una falla en la prestacion
del servicio; ii) propuso como excepcion de fondo la responsabilidad directa de un
tercero, dado que segun los hechos de la demanda la sefiora Campifio Agudelo
fue atendida por los médicos del Hospital de Caldas E.S.E., entidad que no tiene
ninguna relacion contractual con CAJANAL E.P.S. (fl. 222 a 232, c.1).

2.2.1. La Caja Nacional de Prevision Social E.P.S. llamé en garantia a la Clinica
Manizales S.A., en atencién a que para la fecha de los hechos, es decir, el 16 de
agosto de 1999, existia entre ellos un contrato de prestacion de servicios en salud
para la atencién de los usuarios de CAJANAL E.P.S.; en consecuencia, solicito
que en el evento de que resultara condenada, lo fuera solidariamente con la
Clinica Manizales S.A., a fin de responder por los perjuicios que se llegaren a

cuantificar en contra de esta (fl. 267 a 271, c.1).

2.2.2. La Clinica de Manizales S.A. se opuso a las pretensiones del llamamiento
en garantia por las siguientes razones: i) segun el contrato de prestacién de
servicios de salud suscrito entre CAJANAL E.P.S. y La Clinica Manizales, esta
altima no estaba obligada a atender los usuarios del cuarto nivel, donde se situaba
la paciente Campifio Agudelo por su patologia cardiaca, razon por la que fue
conducida al Hospital de Caldas; ii) los niveles a los que estaba obligada a atender
la clinica eran los n.° 1, 2 y 3; no obstante la sefiora Campifio fue atendida
correctamente en consulta ambulatoria y externa; iii) la remision de los afiliados de
CAJANAL E.P.S. que requerian atencion de cuarto nivel se realizaba a condicion
de contar con una autorizacion de esta y, en ese orden, la clinica fungia como
intermediaria entre la entidad que presto los servicios de cuarto nivel, es decir, el
Hospital de Caldas y la E.P.S. que en este caso era CAJANAL (fl. 290 a 293, c.1).



) Expediente: 25706
Actor: Angela Maria Gutiérrez Campifio y otros

3. Vencido el término probatorio y dentro del plazo para presentar alegatos de

conclusion las partes intervinieron, asi:

3.1. La parte demandante afirmd que se configuré una falla del servicio por parte
de las entidades demandadas consistente en la falta de diligencia, oportunidad,
eficiencia y pericia para el manejo adecuado de la patologia presentada por la
sefilora Campifio, lo que le implicé la pérdida de la oportunidad de curacion o sobre
vida (fl. 350 a 361, c.1).

3.2. El Hospital de Caldas E.S.E. afirmd que, i) la sefiora Campifio Agudelo fue
atendida de manera oportuna, de conformidad con los protocolos de la practica
médica utilizados en ese tipo de casos, puso a su disposicion personal médico
altamente calificado y se le practicaron todos los procedimientos y examenes
diagnésticos necesarios y adecuados, tal como lo prueba la historia clinica y en
especial el dictamen pericial rendido por medicina legal; ii) no se configuré el
elemento de falla del servicio, ni tampoco existi6 nexo de causalidad entre la
atencién brindada a la paciente en el centro hospitalario y la muerte de la misma
(fl. 334 a 345, c.1).

3.3. El Ministerio Publico sefial6 que se debia declarar la responsabilidad de las
entidades demandadas y de la llamada en garantia, con fundamento en las
siguientes razones: i) CAJANAL perjudicé a la victima que requeria atencién
inmediata, al no poseer el listado actualizado de usuarios del servicio, lo que
constituye una infraccion a la circular conjunta del Ministerio de Salud 74SSN/98;
ii) la Clinica tampoco dio cumplimiento a sus obligaciones de atencion al haber
exigido un carnet de afiliacion para la atencién de urgencias, maxime cuando se
trataba de una paciente que cursaba una dolencia cardiaca y por haberla
despachado a su casa sin efectuarle un diagnéstico correcto, ni practicarle
examenes que confirmaran o descartaran alguna patologia; iii) la clinica tampoco
cumplié con lo dispuesto en la ley y el contrato sobre la referencia de pacientes,
maxime cuando considerd, como lo expone su apoderado, que el nivel de atencién
gue requeria la paciente era superior al que habia sido contratado con CAJANAL,
argumento con el cual justificé la remision de la paciente al Hospital para su
tratamiento, desconociendo que ello obedecié Unica y exclusivamente a la
negativa de la clinica de brindarle una atencion oportuna y adecuada; por ultimo,
iv) sefalé la responsabilidad del Hospital de Caldas E.S.E., por no haber
suministrado oportunamente un medicamento requerido con urgencia por la

paciente, lo que le generd dafios neuroldgicos irreversibles (fl. 363 a 370, c.1).
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3.4. Las demas partes guardaron silencio en esta oportunidad procesal (fl. 370,
c.l)

4. Practicadas las pruebas decretadas, el Tribunal Administrativo de Caldas dict6
sentencia de primer grado el 31 de julio de 2003, mediante la cual declaré
probada la excepcion de inexistencia de responsabilidad administrativa del
Hospital de Caldas E.S.E. y no acogio6 las suplicas de la demanda por las razones
que se resumen a continuacion: i) a pesar de evidenciarse que la paciente ingresé
en pésimas condiciones de salud al Hospital de Caldas, la atencion brindada por
dicho centro asistencial fue oportuna y diligente; i) no se acreditd que los
percances y problemas de salud de la paciente que la condujeron hasta su
deceso, ni los tratamientos que se le practicaron para contribuir a su
mejoramiento, tuvieran origen en la falta de diligencia e idoneidad de los actos
meédicos desarrollados; iii) no se demostro la relacion de causalidad entre el dafio
y la actividad médica, con lo que quedo desvirtuada la presuncion de falla en el
servicio deprecada en la demanda; iv) la atencion prestada a la sefiora Campifio
por la entidad demandada fue &gil, oportuna y cuidadosa, por lo que no hay lugar

a declarar su responsabilidad (fl. 372 a 394, c.p).

5. El 14 de agosto de 2003, la parte actora interpuso recurso de apelacién contra
la anterior decision con base en los siguientes argumentos: i) CAJANAL no
suministré a la Clinica Manizales S.A. el listado actualizado de los usuarios del
servicio; ii) la Clinica Manizales exigié un carnet de afiliacién para la atencion en
urgencias e incumpli6 sus obligaciones al no haber valorado responsable y
adecuadamente a la sefiora Campifio, omisién que repercutié en el deterioro de su
salud vy, finalmente, la privd de una oportunidad de sobrevivir; iii) la entidad
prestadora del servicio de salud es la encargada de demostrar probatoriamente
gue actud segun las obligaciones que se desprenden de la ciencia médica y su

correspondiente aplicacion (fl. 398 a 416, c.p).

6. Dentro del término para alegar de conclusion en segundo grado las partes

intervinieron, asi:

6.1. La Caja Nacional de Prevision Social, CAJANAL, solicitdé confirmar el fallo
apelado, toda vez que la muerte de la sefiora Campifio Agudelo no es atribuible a
la negligencia, impericia e inadecuado tratamiento de la Clinica de Manizales o del

Hospital de Caldas, pues aunque estas instituciones prestaron un adecuado
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servicio de salud, la paciente falleci6 debido a las complicaciones irreversibles de

su propia enfermedad (fl. 426 a 429, c.p).

6.2. Las deméas partes y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta
oportunidad procesal (fl. 437, c.p).

CONSIDERACIONES

I. Presupuestos procesales de la accién

7. Previo a analizar el fondo del presente asunto, resulta pertinente pronunciarse
sobre la jurisdiccion y competencia de la Sala, la legitimacion en la causa, la

procedencia de la accién y la caducidad.

7.1. Por ser las entidades demandadas entidades estatales, el presente asunto es
de conocimiento de esta jurisdiccion de acuerdo con el articulo 82 del Codigo
Contencioso Administrativo. Por lo anterior, se concluye que esta Corporacion es
la competente para pronunciarse respecto de la responsabilidad que les pudiere
ser atribuida a las entidades demandadas en la presente litis.

7.1.1. Respecto al llamado en garantia, la Sala constata que para el momento de
los hechos existia un vinculo contractual vigente entre la entidad llamante y la
llamada, lo cual en virtud del articulo 572 del C.P.C., habilitaba a CAJANAL para
llamar a la Clinica de Manizales S.A. al sub judice como tercero interviniente. En
ese orden, y, teniendo en cuenta el criterio de esta Corporacion sobre dicha
figura®, la Sala encuentra plausible dicho llamamiento y se pronunciara de fondo

respecto de esta en el presente asunto.

7.2. Por otra parte, la Corporacién tiene competencia para conocer de este

asunto en razon del recurso de apelacién presentado por la parte actora, en un

2 “Quien tenga derecho legal o contractual de exigir a un tercero la indemnizacién del perjuicio que
llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la
sentencia, podra pedir la citacion de aquél, para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal
relacion. El llamamiento se sujetara a lo dispuesto en los dos articulos anteriores”.

% “En materia de intervencion de litisconsortes y terceros en procesos de controversias
contractuales y de reparacion directa, el Cédigo Contencioso Administrativo en su articulo 146
remite expresamente a la regulacién contenida en los articulos 50 a 57 del C.P.C. Igualmente, el
articulo 217 del C.C.A. prevé que en los procesos referidos, el demandado puede efectuar el
llamamiento en garantia, denuncia del pleito o presentar demanda de reconvencion, siempre que
ello sea compatible con la naturaleza de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y dentro del
término de fijacion en lista de la demanda”. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B,
auto de ponente del 20 de noviembre de 2012, exp. 410012331000201000388 01 (40920), actor:
William Sanchez Lievano y otros, M.P. Danilo Rojas Betancourth.
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proceso con vocacion de segunda instancia en los términos del Decreto 597 de
1988, dado que la cuantia de la demanda, determinada por el valor de la mayor de
las pretensiones, que corresponde a la reparacién por perjuicios inmateriales,

supera la exigida por la norma para tal efecto®.

7.3. La acciéon de reparacion directa establecida en el articulo 86 del Codigo
Contencioso Administrativo es la procedente en este caso, por cuanto las
suplicas de la demanda van encaminadas a la declaratoria de responsabilidad de
la Caja Nacional de Prevision Social, CAJANAL E.P.S., y al Hospital de Caldas
E.S.E., por las acciones y omisiones atribuidas a estas y que, segun la parte
demandante, condujeron a la victima no solo a una pérdida de oportunidad sino

finalmente a la muerte.

7.4. En cuanto a la legitimacién en la causa por activa, se demostré que las
demandantes Catalina y Juliana Valencia Campifio® fueron las directamente
afectadas por el dafio irrogado a su madre Maria Cened Campifio Agudelo. En
cuanto a la sefiora Angela Maria Gutiérrez Campifio, precisa la Sala que segun la
demanda la sefiora Angela Gutiérrez Campifio es la sobrina de la sefiora Maria
Sened Campifio Agudelo; sin embargo, no se aportd al plenario el registro civil de
nacimiento de su progenitora, sefiora Gloria Inés Campifio Agudelo. Pese a lo
anterior, obra partida de bautismo de la Arquidiécesis de Manizales de la sefiora
Gloria Inés Campifio Agudelo que se celebré el dia 27 de abril de 1952 donde
consta que es hija de José Joaquin Campifio y Angela Maria Agudelo®. Precisa
también la Sala que si bien dichos documentos no son prueba plena del estado
civil, puesto que dan fe de hechos producidos con posterioridad a la Ley 92 de
1938, valorados en su conjunto con las pruebas que obran en el proceso, en

especial los testimonios’ y la sentencia proferida el 23 de marzo de 2000 por el

4 En la demanda presentada el 24 de mayo del 2000, la pretension de mayor valor correspondiente
a la solicitud de indemnizacion del dafio moral fue estimada en 3000 gramos oro que equivalen a
$76.387.170. Por estar vigente al momento de presentacién de la demanda, se aplicara el articulo
2° del Decreto 597 de 1988, que modificd el numeral 10° del articulo 132 del Cédigo Contencioso
Administrativo, y que dispone que la cuantia necesaria para que un proceso de reparacion directa
iniciado en el 2000 fuera de doble instancia, debia ser superior a $26.390.000.

5 Esta probado que Catalina y Juliana Valencia Campifio son hijas de la sefiora Maria Sened
Campifio Agudelo (certificado de registro civil de nacimiento -fl. 16 y 17, c. 1-).

6 Véase con relacion a la legitimacion de Angela Maria Gutiérrez Campifio la partida de bautismo
de su madre sefiora Gloria Inés Campifio Agudelo (fl. 21, c.1).

7 En el testimonio vertido por la sefiora Diana Maria Castafo se dijo: “Preguntado: indiquenos si lo
sabe cémo eran las relaciones familiares entre Angela Maria Sened Campifio. Contestd: eran como
una familia, todas eran muy unidas y Angela se preocupaba mucho por el bienestar (...)” (fl. 8 a 12,
c.3). En el testimonio rendido por la sefiora Maria Dora Loaiza Pineda, se dijo: “preguntado: sirvase
decirnos como estaba formado el ndcleo familiar de Maria Asceneht (sic) Campifio Agudelo.
Contest6. Un tiempo vivid con la hermana la sefiora Gloria la mama de Angela, Amparo la hermana
y Asceneth, nacié Angela y vivié 7 afios con toda la familia, la mama de Angela se casoé y se fue a
vivir con ella hasta la edad de 12 afios, luego regresé con Asceneth (sic) y vivié con ella y las nifias
hasta los 21 afios, porque Asceneth era la maméa de Angela, ella siempre la tuvo como la mama,
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Juzgado Tercero de Familia de Manizales (fl. 37, c.1), donde se la reconoci6 a la
sefiora Angela Gutiérrez Campifio como la guardadora legitima de las nifias
Valencia Campifio, se deduce la condicién de damnificada, asi como se acreditan
los estrechos lazos afectivos, de solidaridad y cercania con la victima; en efecto,
resulta relevante que los referidos testigos identifican a la sefiora Angela Maria
Gutiérrez Campifio como la sobrina de la victima. En razén de lo anterior, la
demandante precitada se encuentra legitimada en la causa por activa y, en

consecuencia, se la tendra en el presente proceso como tercera damnificada.

7.4.1. Finalmente, en cuanto a la legitimacion por pasiva, se tiene que el dafio
invocado en la demanda proviene de acciones y omisiones imputables a la Caja
Nacional de Prevision Social -CAJANAL E.P.S., y al Hospital de Caldas E.S.E.,

razén por la cual se acredita su legitimacion por pasiva en la presente causa.

7.5. Finalmente, en lo atinente a la caducidad de la accion, la Sala constata que
en el presente caso no opera tal fenébmeno, pues el dafio consistente en la muerte
de la sefiora Campifio Agudelo tuvo lugar el 16 de agosto de 1999 y la demanda
se interpuso el 24 de mayo del 2000, es decir, dentro del término previsto para tal

efecto, de conformidad con el articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Il. Hechos probados

8. De conformidad con las pruebas valida y oportunamente allegadas al proceso,

se tienen por acreditados los siguientes hechos relevantes:

8.1. La sefiora Maria Sened Campifio Agudelo naci6 el 16 de noviembre de 1947,
era hija de los sefiores José Joaquin Campifio y Angela Maria Agudelo®; hermana
de Gloria Inés Campifio Agudelo?; y progenitora de las menores Catalina y Juliana

Valencia Campifiol®. Después de su fallecimiento, su sobrina Angela Maria

las hijas de Asceneht (sic) se llaman Catalina y Juliana (...) (fl. 13 a 15, ¢.3). En el testimonio
rendido por Blanca Nubia Loaiza se dijo: “ella vivia con sus dos nifias y con Angela Maria hasta
que Angela cumpli6 los 21 afios, Asceneth velaba por las nifias, ella trabaja arreglando
apartamentos, ya después Angela Maria se independizé a los 21 afios, la relaciéon familiar entre
ellas era de madre a hija, Asceneth (sic) siempre fue la maméa de Angela Maria y sus dos nifias
Catalina y Juliana, cuando ella se murié las nifias quedaron solas, abandonas, eso fue una cosa
terrible para ellas (fl. 16 a 18, c.2).

8 Asi consta en la partida de bautismo que obra a folio 19 del cuaderno 1. Los padres de la difunta
no son demandantes en el presente proceso por lo que no es menester que se haya aportado
registro civil de nacimiento de la sefiora Campifio Agudelo.

9 Véase la partida de bautismo que obra a folio 20 del cuaderno 1 del expediente. La sefiora Gloria
Inés Campifio Agudelo tampoco es demandante en el presente proceso.

10 Véase los registros civiles de nacimiento que obran a folios 16 y 17 del cuaderno 1 del
expediente.
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Gutiérrez Campifio, hija de Gloria Inés Campifio Agudelo!!, fue designada
mediante decision del 23 de marzo de 2000 del Juzgado Tercero de Familia de
Manizales, guardadora legitima de las menores Catalina y Juliana Valencia

Campifio?.

8.2. La Caja Nacional de Prevision Social -CAJANAL- celebré el 24 de septiembre
de 1997 con la Clinica Manizales S.A., el contrato n.° 125 de prestacion de
servicios de salud, con plazo de ejecucién hasta el 31 de agosto de 19993, Por
ser relevantes para el presente proceso se citaran los principales acapites del

referido contrato, asi:

Entre los suscritos Ricardo Ledn Parra Castro, (...) quien para los
efectos del presente contrato se denominara CAJANAL —EPS-, por una
parte y por otra parte Fernando Antonio Giraldo Mejia (...) obrando en
nombre y representacion de la Clinica Manizales S.A. sociedad an6nima
(...) y quien en adelante se denominara EL CONTRATISTA, hemos
convenido celebrar el presente contrato de prestacion de servicios de
salud que se regird por las Leyes 80 y 100 de 1993, sus decretos
reglamentarios, la Resolucion 005261 del 5 de agosto de 1994 del
Ministerio de Salud por la cual se establece el Manual de actividades,
intervenciones y procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud (...): PRIMERA.
OBJETO DEL CONTRATO. - El contratista se obliga para con
CAJANAL —E.P.S. a prestar salud en la siguiente forma: a) El primero,
segundo vy tercer niveles del Plan Obligatorio de Salud P.O.S. a las
personas acreditadas e identificadas como afiliados (cotizantes y
beneficiarios) de CAJANAL E.P.S. en la Seccional CALDAS, con los
recursos humanos, fisicos y tecnolégicos de su institucién y suficientes
para mantener el equilibrio entre la oferta y la demanda del servicio; (...)
Paragrafo: Con el objeto de complementar su nivel de complejidad y
garantizar una atencion integral, el CONTRATISTA podra subcontratar
servicios de salud con el cumplimiento de los requisitos establecidos por
el Ministerio de Salud y previa autorizacion del supervisor del contrato
con el Visto Bueno de la Subdireccion General de Salud (...);
SEGUNDA. POBLACION.- EI CONTRATISTA se obliga a prestar el
servicio médico contratado a una poblacion aproximada de quince mil
cuatrocientos veintisiete (15.427) usuarios. Sin embargo y en virtud del
principio de libre escogencia consagrado en la Ley 100 de 1993, la
poblacién a la que se le prestaran los servicios objeto del presente
contrato, sera la que CAJANAL -EPS- le comunique al CONTRATISTA a
través de medios magnéticos, listados mensuales o autorizaciones en
casos excepcionales. Con todo, CAJANAL EPS se obliga a asignar vy
cancelar al CONTRATISTA Unicamente el numero de usuarios que
libremente lo elija y relacione en los listados mensuales. Parégrafo
Primero: Los usuarios acreditaran su condicion mediante la presentacion
de un carné vigente expedido por CAJANAL EPS, acompafado de su
documento de identidad. CAJANAL-EPS enviard mensualmente al
CONTRATISTA el reporte de novedades de sus afiliados, listas que en
todos los casos deberdn ser previamente consultadas por el
CONTRATISTA. En caso de que no haya carné CAJANAL —-EPS-
autorizara los servicios y en tal virtud el CONTRATISTA los prestara.
PARAGRAFO SEGUNDO: Con excepcién del servicio de urgencias, el

11 Véase el registro civil de nacimiento que obra a folio 15 del cuaderno 1 del expediente.
12 \Véase la sentencia que obra a folios 37 del cuaderno 1 del expediente.
13 \Véase contrato de prestacion de servicios de salud que obra a folios 209 a 221, c.1.
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cual sera prestado de manera inmediata y sin autorizacion previa, los
servicios quirdrgicos 'y hospitalarios seran prestados por el
CONTRATISTA previa autorizacion por parte del supervisor del contrato
o del subdirector General de Salud en casos excepcionales o urgentes
(...) TERCERA: OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA. —El contratista
se obliga a: 1. Prestar los Servicios Médicos de gue trata el objeto del
presente contrato a la Poblacion usuaria de CAJANAL —EPS asignada;
2. Disponer de instalaciones y equipos adecuados, funcionales que
cumplan con los requisitos sefalados en las normas vigentes sobre la
materia; 3. Prestar el servicio con eficacia, eficiencia, efectividad vy
oportunidad observando todas las normas sobre ética médica, de
acuerdo con los parametros del Sistema de Garantia de Calidad y de
mejoramiento continuo del servicio, de conformidad con las normas
vigentes (...) 5. Disponer de diferentes opciones para el acceso del
paciente a los servicios tales como programas de consulta prioritaria
diaria de atencién inmediata, asignacion de citas en forma telefénica y
presencial, orientacion médica telefénica y visita domiciliaria, entre otros.
Asi mismo, garantizara dentro del marco de los niveles de atencién
contratados, el otorgamiento de citas para interconsulta, examenes,
procedimientos, etc. en el mismo lugar y momento en que se atienda la
consulta (...); 6. Llevar registros clinicos completos del estado de salud
de los usuarios, de conformidad con las normas vigentes, para tal efecto;
(...) 7. Orientar y asegurar una adecuada prestacion de los servicios por
parte de sus profesionales de planta o adscritos, de conformidad con los
pardmetros de calidad y lineamientos establecidos para tal fin; (...) 12-
Cumplir con los requerimientos técnicos para la referencia y
contrarreferencia de pacientes, incluidos los usuarios de los programas
de promocion de la Salud y prevenciéon de las enfermedades segun lo
establecido en el decreto 2759 de 1991 y su Manual Operativo (...) 30-.
Prestar la atencion sin condicionarla a la provisién por parte del usuario
de suministros, dinero o firma de documentos en blanco o distintos a los
necesarios para para la utilizacion del servicio (...) 32- El
CONTRATISTA garantizara el medio de transporte adecuado para el
traslado de pacientes que requieran atencion de urgencias en centros
hospitalarios; dicho servicio, correrd por cuenta de CAJANAL EPS.
PARAGRAFO: El CONTRATISTA asumira los costos de transporte por
remisiones para los niveles contratados, cuando el recurso humano y
técnico, exista en el municipio donde preste el servicio (...) 38. Notificar
a CAJANAL EPS dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al
momento de ingreso, la identificacion de los usuarios que requieran
atencion en salud que corresponda al IV nivel de complejidad del P.O.S.
Asi_mismo presentar las cuentas que se generen por dichos servicios,
soportadas _en la forma en que lo establece la clausula novena del
presente contrato y dentro de los quince (15) dias siguientes al momento
en que se autorice la salida del paciente; 39- Cuando por causas ajenas
a la voluntad del CONTRATISTA debidamente comprobadas, éste deba
atender los servicios a través de una Institucion diferente a las
propuestas en su oferta inicial, debera informar previamente la
sustitucién de servicios, la cual sera estudiada por el supervisor del
contrato, quién podra aprobar o improbar el cambio propuesto, no
obstante, el CONTRATISTA deberd atender oportunamente la poblacién
usuaria (...) CUARTA: De conformidad con lo establecido en la
Resolucion n.° 3997 del 30 de octubre de 1996 del Ministerio de Salud
por la cual se establecen las actividades y procedimientos para el
desarrollo de las acciones de promocién y prevencion en el Sistema
General de Seguridad Social, CAJANAL EPS, la entidad podra contratar
con el CONTRATISTA la prestacion de estos servicios. La celebracion
del respectivo contrato estara sujeta al agotamiento de todos requisitos
fiscales y presupuestales. Lo anterior, sin perjuicio de la obligacion que
tiene el CONTRATISTA de prestar los servicios de promocion de la
salud y prevencién de las enfermedades establecidos en el Plan
Obligatorio de Salud P.O.S. (...) SEXTA: RESPONSABILIDAD: EL
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CONTRATISTA prestard los servicios de salud a los usuarios de
CAJANAL EPS- con plena autonomia cientifica, técnica y administrativa
suya y de sus profesionales y empleados. En_consecuencia el
CONTRATISTA asume en forma total y exclusiva, la _responsabilidad
gue se derive por la calidad e idoneidad de los servicios que preste a los
usuarios de CAJANAL EPS, asi_ como la responsabilidad gue pueda
derivarse _de los actos u _omisiones tanto de los profesionales a los
cuales encomiende la prestacion de los servicios de salud, como de su
personal administrativo. En el evento de que exista subcontratacion, el
subcontratista respondera solidariamente cuando ocasione dafio a los
usuarios por la deficiente prestacion del servicio. Si CAJANAL — EPS es
demandada judicialmente por cualquiera de los hechos omisiones u
operaciones realizadas por el CONTRATISTA o el subcontratista,
llamara en garantia a quien considere pertinente. Si por cualguiera de
las circunstancias a que se refiere el contrato CAJANAL —EPS- llegare a
ser_condenada judicialmente a reconocer o pagar indemnizaciones, el
CONTRATISTA expresamente acepta la condena como propia Yy
autoriza para gue se deduzca su monto de las sumas que le adeude
CAJANAL —EPS- vy si esto no fuere posible cancelard de inmediato los
valores en la tesoreria de CAJANAL —EPS-, sin perjuicio de que ésta
instaure las deméas acciones a que hubiere lugar. (...) SEPTIMA:
OBLIGACIONES DE CAJANAL.- Para el adecuado cumplimiento de los
términos pactados en el contrato CAJANAL EPS se obliga para con el
CONTRATISTA a: 1.-Mantener actualizado permanentemente el listado
de usuarios que de acuerdo con las normas vigentes tienen derecho a
los servicios; 2.- Dar la informacién suficiente al CONTRATISTA y a los
usuarios sobre el servicio contratado 3. Asesorar al CONTRATISTA en
el proceso ajuste (sic) del Sistema de Garantia de Calidad y atencion al
usuario, que presenté ante CAJANAL EPS (...) DECIMA PRIMERA:
DURACION: El presente contrato tendra una duracion desde su
perfeccionamiento y hasta el 31 de agosto de 1999, sera prorrogable
antes de su vencimiento a voluntad de las partes y su ejecucion
empezara a partir del 1° de octubre de 1997 (...) VIGESIMOQUINTA:
DOCUMENTOS DEL CONTRATO:.- Forman parte integrante del
contrato los siguientes documentos: a) La Resoluciéon de Cajanal n.° 707
de 1996 por la cual se establecen las normas basicas aplicables a la
prestacion del servicio de salud contratados por la Caja Nacional de
Prevision Social CAJANAL EPS y las demas que la adicionen,
modifiquen o complementen (...) -se subraya-.

8.3. El 16 de marzo de 1998, la sefiora Maria Sened Campifio, afiliada a la Caja
Nacional de Prevision Social'* -CAJANAL E.P.S., ingresé al servicio de urgencias
del Hospital de Caldas E.S.E. por presentar, segun el resumen de atencién
médica, “isquemial® subendocardica”. En su historia clinica se registrd lo
siguiente: "paciente de cincuenta afios, fumadora de diez cigarrillos al dia, que
presentd precordialgial® tres meses y medio atras, precedido de sensacion de

calor en la cabeza y dolor en el cuello”. ElI 25 de marzo de 1998 fue dada de alta

14 En el expediente obra a folio 24 del cuaderno 2 informacion sobre la afiliacion de la cotizante a la
Caja Nacional de Prevision Social, CAJANAL.

15 |squemia: reduccion del aporte de oxigeno al miocardio menor de 20 minutos. El dafio es
reversible http://www.my-ekg.com/infarto-ekg/isquemia-lesion-necrosis.php (15/01/16).

16 Sobre la posibilidad de acudir a la literatura médica para efecto de comprender el significado de
los términos ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 1° de abril del 2008, rad.
27268 y del 19 de agosto del 2009, rad. 18364, M.P. Enrique Gil Botero.

Precordialgia: dolor en el centro del pecho. Se aplica al dolor precordial, tipico del infarto de
miocardio o de la esofagitis, aunque también puede ser de origen psicégeno.
http://sitiosalud.com/diccionario.php?idpal=280&palabra=Precordialgia&seccion=P (15/01/16)
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con diagnostico de egreso: ‘“infarto de miocardiol” no Q, enfermedad

microvascular y angina inestable"® (fl. 115 a 116, c.1 -historia clinica)*®.

8.4. El 4 de mayo de 1998 la sefiora Campifio fue atendida en la Clinica Manizales
I.P.S. autorizada por CAJANAL?. En la historia clinica se registr6 que dicha
paciente presentaba dolor retroesternal ocasional, con irradiacion al brazo luego
de ejercicio normal. Como antecedentes familiares se consigné infarto agudo de
miocardio (IAM) en los dos padres. El diagnéstico anotado fue defecto de
refraccion, espasmo muscular y "al parecer" enfermedad coronaria. Se dispuso la
practica de un examen de ‘citologia vaginal, valoracion por optometria,

acetaminofén mas metocarbamol y calor local” (fl. 24, c. 1 -historia clinica).

8.5. El 30 de junio de 1998, la Clinica Manizales registré en la hoja de evolucién
de la historia clinica de la referida paciente que refirid dolor precordial ocasional
con ejercicio normal, luego de vomitos. Se anot6é que se encontraba medicada con
asa?l, pravastatina, isordil y diltiazem?2. El diagnéstico dado en esta oportunidad
fue angina inestable e infarto agudo de miocardio desde hace tres meses (fl. 25,

c.1 -historia clinica).

17 El infarto de miocardio es el cuadro clinico producido por la muerte de una porcion del misculo
cardiaco que se produce cuando se obstruye completamente una arteria coronaria. Cuando se
produce la obstruccion se suprime el aporte sanguineo. Si el masculo cardiaco carece de oxigeno
durante demasiado tiempo, el tejido de esa zona muere Yy Nno Se regenera.
http://www.dmedicina.com/enfermedades/enfermedades-vasculares-y-del-corazon/infarto-miocardio
(15/01/16).

18 Angina inestable: es una afeccién en la cual el corazén no recibe suficiente flujo de sangre y
oxigeno y puede llevar a un ataque cardiaco. La angina es un tipo de molestia en el pecho
causada por el flujo deficiente de sangre a través de los vasos sanguineos (vasos coronarios) del
musculo cardiaco (miocardio). http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/000201.htm
(15/01/16).

19 “Nota de egreso 25/03/98, hora 13:20 paciente natural y procedente de Manizales ingresé el 16-
03-98 consulta por episodio de precordialgia el dia anterior, posterior a oficio casero, irradiada a
MSI, el cual no desaparecio hasta el momento de la consulta pero si disminuyé de intensidad, sin
otros concomitantes de importancia. En urgencias hallan paciente en aparentes buenas
condiciones generales, afebril, hidratada, TA: 120/90 F.C 60x, FR: 16X, RsCsRs, MV. Limpio, reja
costal indolora a la palpacion, resto de EF normal. Al EKG FC 69 X, ritmo sinusal, eje en el |
cuadrante PR: 0,16 mseg, ST normonivelada, no hipertrofia, ondas T de V2 a V4, simétricas y de
alto voltaje DIl y avf “asimétricas negativas”. Se hace IDX de Isquemia subendocardica, angina
estable (...) AP. Hace 3 meses y medio episodio de precordialgia irradiada a MSI. Hace 3 meses le
encontraron glicemia elevada y una “hemoglobina” (...) 10 cigarrillos al dia hasta la fecha” (historia
clinica —fl. 131, c.1).

20 Contrato de prestacion de servicios de salud n. © 125, suscrito entre la Caja Nacional de
Prevision Social CAJANAL vy la Clinica Manizales (v. supra. parr. 8.2).

21 Asa: antiagregante plaquetario. Es coadyuvante en la prevencién primaria o secundaria de
eventos vasculares mayores, cardiacos o cerebrales, por trombosis en individuos con riesgo
cardiovascular superior al basal.
http://www.medicamentosplm.com/home/productos/asa 100 tabletas de liberacion prolongada/103/10
1/33488/216 (15/01/16).

22 Diltiazem: se usa para tratar la presion arterial alta y controlar angina (dolor en el pecho). Actia
relajando los vasos sanguineos, de modo que el corazén no tenga que bombear con tanta fuerza.
También aumenta el flujo sanguineo y la oxigenacion del corazon.
http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/druginfo/meds/a684027-es.html (15/01/16)
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8.6. El 13 de julio de 1998, por remision de la Clinica Manizales, se le practicé a la
sefiora Maria Sened Campifio prueba de esfuerzo, la cual arrojo resultados clinica
y hemodinamicamente anormales y presenté alteraciones sugestivas de respuesta
isquémica. Se constatd que se trataba de una mujer adulta con historia reciente de
infarto del miocardio y con opresion precordial en aumento, cronotropismo mal

preservado e inotropismo normal (fl. 51, c.1 -historia clinica).

8.7. El 17 de julio de 1998 se remitio a la sefiora Maria Sened Campifio Agudelo al
area de cardiologia, alli se consigné la siguiente informacion en la historia clinica:
“paciente que hace 3 meses tuvo infarto agudo al miocardio no Q (...), refiere dolor
precordial con esfuerzo moderado. Se realizé prueba de esfuerzo, la cual fue
anormal eléctrica y hemodinamicamente mostrando isquemia. Antecedentes:
fumadora hace 6 meses (...), infarto agudo al miocardio en los padres (...), C.D:
ruidos cardiacos ritmicos, sin soplos (...) Dx: enfermedad coronaria. Infarto agudo

al miocardio no Q anterior” (fl. 2, c.4 -historia clinica).

8.8. El 24 de agosto de 1998, el médico cardi6logo de la Clinica Manizales indicé
lo siguiente: “considero de utilidad hospitalizacion para decidir conveniencia o no
de estudio coronariografico” (fl. 2 verso, 8, c.4 -historia clinica) y sefalé que la
paciente referia opresion precordial. Como antecedentes se registré diabetes

mellitus.

8.9. El 31 de agosto de 1998 la paciente Maria Sened ingres6 a la Clinica
Manizales y fue hospitalizada por el médico cardidlogo. En la orden de
hospitalizacion se sefial6 como antecedentes infarto al miocardio el 16 de febrero
de 199823, diabetes mellitus y colesterol bajo medicaciéon (fl. 15, c.4 -historia

clinica).

8.10. El 2 de septiembre de 1998 la paciente fue tratada por el médico cardiélogo
de la Clinica Manizales por enfermedad coronaria (fl. 9, c.4 -historia clinica).

8.11. El 7 de septiembre de 1998 se anotd en el registro de pacientes de la Clinica
Manizales que la sefiora Campifio estaba a la espera de que le practicaran las
pruebas de perfusion con pirofosfatos, el test de esfuerzo y los rayos X de torax,

para decidir el diagnéstico (fl. 9, 10 y 14, c.4 -historia clinica).

23 Parece que se trata de un error en la determinacion de la fecha ya que si bien en el folio 15 del
cuaderno 4 del expediente se sefialé que el infarto agudo al miocardio tuvo lugar el 16 de febrero
de 1998, en otros apartes de sefiala el 16 de marzo de 1998, aunque esto no es relevante en el
presente proceso.
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8.12. El 9 de septiembre de 1998 se le dio orden de salida a la paciente, se le
entregaron los examenes practicados y se le impartieron indicaciones. En la hoja
de identificacion y resumen de atencidn se registré que la paciente padecia de una
enfermedad coronaria (fl. 10 a 11 c.4 -historia clinica).

8.13. El 17 de septiembre de 1998, por remision de la Clinica de Manizales, se le
practico a la paciente el examen de perfusibn miocérdica en reposo y post
ejercicio, cuyos resultados arrojaron: “déficits de perfusién importantes en septum,
apex y cara inferior que reperfunde con el reposo. Al observar movimiento de
pared encontramos déficit en septum y cara interior’. La conclusién del examen
fue perfusibn miocéardica compatible con isquemia coronaria en septum, cara
inferior y apex (fl. 66, c.1 -historia clinica). El 27 de octubre de 1998, se registraron
dichos resultados en la hoja de evolucion de la historia clinica de la sefora

Campifio (fl. 25, c.1, verso -historia clinica).

8.14. El 20 de enero de 1999 se registré en la hoja de evolucién de la historia
clinica de la paciente Campifio: “Disminucién del dolor. Solo presenta precordialgia
al caminar. Diagnostico: "angina de pecho (...) ingresa a programa”. En dicho
programa se registraron las siguientes fechas de control: 16 de febrero de 1999,
16 de marzo de 1999, 14 de abril de 1999 y 13 de mayo de 1999 (fl. 28, c.1 -

historia clinica).

8.15. El 27 de mayo de 1999 la sefiora Campifio presenté una caida subita con
pérdida instantanea de conocimiento como consecuencia de mareos y pérdidas de
equilibrio, situacion que fue registrada por los profesionales de la Clinica
Manizales en la hoja de evolucion de su historia clinica. Las pruebas de equilibrio
fueron anormales. Le prescribieron diltiazem, asa y flunarizina (fl. 28, c.1, verso -

historia clinica).

8.16. El 2 de junio de 1999 se registré en la hoja de evolucién de la historia clinica
de la Clinica Manizales que la paciente Campifio refiri6 continuar con mareos al
escuchar ruido, por lo que se le expidi6 orden médica para la practica de un
electrocardiograma de control (fl. 28, c.1, verso -historia clinica).

8.17. El 14 de agosto de 1999 a las 22:00 horas, la sefiora Maria Sened Campifio
consulté el servicio de urgencias de la Clinica Manizales S.A. por presentar mareo,

desvanecimiento y palidez segun consta en la declaracion rendida el 15 de agosto
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del 2001 por la sefiora Diana Maria Castafio Campifio, familiar de la paciente -fl. 9,

c.2%4 asi:

[Eso] fue un s&bado por la noche, estabamos en el hotel Carretero,
porque estabamos celebrando el matrimonio de Angela Maria, a mi tia
[Maria Sened Campifio Agudelo] le dio un mareo casi se desmaya
practicamente y la tuvimos que sacar del salébn donde nos
encontrdbamos porque ella decia que la bulla le hacia dafio, estaba muy
mareada, se puso muy palida, como a las 11:00 p.m. la llevamos a la
Clinica Manizales porque era donde siempre la atendian _en una
urgencia o algo, cuando llegamos no la quisieron atender ahi mismo
porque no llevabamos el carné y la atendieron porque Angela dijo que
pagabamos en efectivo para que la atendieran, se suponia que tenian
en toda clinica, un sistema o un computador para mirar si ella existia alli,
y luego permitir que le llevaramos el carné, el médico la hizo pasar al
consultorio y le pregunté que tenia, que como se sentia yo escuche
porque la puerta estaba abierta y todos estabamos ahi presentes, ella le
dijo que lo que tenia era un problema de oido y el médico no la examin6
no le reviso si era el corazén, ni los antecedentes que tenia ni nada, él le
mando6 una inyeccion y la enfermera se la aplicé esa misma noche,
cuando salieron del consultorio Angela le pregunté al Médico que si era
el corazon y él le dijo que si, esa noche la llevamos a la casa y ella
amanecio bien -se subraya- (...).

8.18. En la hoja de atencion de urgencias se registrd cuadro clinico consistente
en sindrome vertiginoso e infarto agudo al miocardio previo. Se le prescribié como
tratamiento dramamine®® y se autoriz6é a las 22:00 horas remisiéon para su
domicilio, segun consta en la certificacion de la atencion de urgencias (historia

clinica -fl. 4, c.4)%6.

8.19. El dia 15 de agosto de 1999, la paciente fue conducida por sus familiares al
servicio de urgencias del Hospital de Caldas E.S.E., por presentar
desvanecimiento con pérdida de la conciencia, cianosis, dolor precordial, palidez y
episodios convulsivos. Se establecio en este centro de salud cuadro de fibrilacién

ventricular (arritmia cardiaca) y se efectuaron maniobras avanzadas de

24 La sefiora Amparo Campifio Agudelo, tia de la fallecida, coincidié con el relato entregado por la
sefiora Diana Maria Castafio Campifio y afirmd lo siguiente: “ese dia se casé mi sobrina y ese dia
salimos de la iglesia para el hotel el carretero y desde que entramos al hotel el carretero, ella se
desmayaba, le daban como unas maluqueras, pero le pasaban rapidito y entonces de verla asi
porque le dio en varias veces, nos vimos en la obligacion de llevarla a la Clinica Manizales, ya que
ella tenia carnet de CAJANAL y le tocaba en esa Clinica” (declaracion rendida el 15 de agosto del
2001, fl. 4-7, ¢.2)

25 “Antiemético, antinauseoso, antivertiginoso, anticinetdsico (...) Prevencién y tratamiento de la
cinetosis y del vértigo. Tratamiento sintomatico de nauseas y vértigo causados por enfermedad de
Méniere y otros trastornos laberinticos” http://www.doctoraliar.com/medicamento/dramamine-85100
(27/02/2017).

26 ".cuadro similar previamente por este cuadro. “IAM previo” No HTA No DM (Siglas
correspondientes a: Infarto agudo de miocardio previo, No Hipertension arterial No Diabetes
mellitus)”. En el item correspondiente al Examen Fisico -EF-: Se anot6: "TA:120/80 FC: 80 -
(varias palabras ilegibles)” Se inscribi6 como Diagndstico (DX): “Sx vertiginoso. (Sindrome
vertiginoso)”. Y como Tratamiento (Tto.): “Dramamine 1cc IM (1 - un -centimetro cubico via
intramuscular)”. En el aparte destino (parte inferior de la Historia Clinica) se marcé el recuadro
correspondiente a “domicilio”. En esa misma seccién se evidencia que no fue remitida a consulta
externa, a hospitalizacidn, ni a otra institucion.
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reanimacion cerebro-cardio-pulmonar con recuperacion parcial de los signos
vitales, pero no de la conciencia. Se reportaron sus antecedentes de enfermedad
coronaria y episodios convulsivos precedentes. La paciente Campifio fue
hospitalizada con el siguiente diagndstico: i) paro cardiorrespiratorio; ii) Killip IV
(infarto agudo de miocardio con choque cardiogénico) y se solicitd valoracién por
la Unidad de Cuidados Intensivos para soporte ventilatorio y hemodinamico (fl. 100
a 146, c.1).

8.20. La paciente Campifio fue ingresada a la Unidad de Cuidados intensivos del
referido Hospital de Caldas, estaba inconsciente y con ventilacion mecanica, se le
prescribié sedacion pentonal e infusion de dopamina. Durante la noche presento
episodios convulsivos y por ello le prescribieron diazepan, se aumenté los efectos
de la sedacion y se apago nitroglicerina. No fue posible suministrar a la paciente el
medicamento epamin?’ porque no fue posible instalar sonda nasogastrica (fl. 105 a
109, c.1).

8.21. El 16 de agosto de 1999 al intentar pasar la sonda nasogastrica se encontrd
que la paciente presentaba mal olor “fecaloide”, abdomen distendido vy
peristaltismo?®; como consecuencia, se consider6 la necesidad de practicar una
endoscopia alta urgente (fl. 102, c.1-historia clinica). Segun evaluacion de cirugia,
la paciente presentd un cuadro clinico de evento coronario agudo, alto riesgo de
isquemia mesentérica agregada y signos de sepsis, Killip IV. A las 18:30 del
mismo dia se encontrd a la paciente sangrado digestivo alto y, en consecuencia,
se le realizé procedimiento EGD?°. Como resultado del examen se le diagnosticd
gastritis isquémica y duodenitis erosiva. Ademas, se destacdé que durante el

procedimiento se present6 arritmia ventricular (TV) sin pulso (fl. 110, c.1).

8.22. Durante su estancia hospitalaria su condicion clinica fue empeorandose
progresivamente (convulsiones, sangrado digestivo y pérdida de conciencia) hasta
su deceso final a las 19:30 horas del dia 16 de agosto de 1999 en el Hospital de

Caldas (fl. 109, c. 1, verso) por isquemia mesentérica, shock cardiogénico, infarto

27 Fenitoina: esta indicada para el control de crisis convulsivas tonico-clénicas generalizadas (gran
mal) y de crisis parciales complejas (psicomotoras, I6bulo temporal), asi como para la prevencion y
tratamiento de ataques ocurridos durante o posteriores a cirugia neurolégica. Cfr.
http://www.salud180.com/salud-z/epamin (15/01/2016).

28 Peristaltismo: es una serie de contracciones musculares organizadas que ocurren en el tubo
digestivo y que también se observan en algunos érganos que conectan los rifiones a la vejiga. Cfr.
http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/002282.htm (15/01/6).

29 Esofagogastroduodenoscopia (EGD): es un examen para inspeccionar el revestimiento del
eséfago, el estbmago y la primera parte del intestino  delgado. Cfr.
https://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/003888.htm (15/10/16).
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agudo de miocardio y artero esclerosis (fl. 47, c.1 - certificado de defuncién n.°
A448584).

8.23. El Ministerio de Salud, en respuesta a la queja interpuesta por la sefiora
Angela Gutiérrez Campifio, adelantd averiguaciones contra el Hospital de Caldas
E.S.E. por los hechos ocurridos el 16 de agosto de 1999 en los que falleci6 la
seflora Campifio Agudelo. El 19 de abril del 2002, a través de la Directora General
para el Control del Sistema de Calidad ordend el archivo de las diligencias
preliminares adelantadas contra el Hospital de Caldas E.S.E., por cuanto no
encontré6 mérito para ordenar la apertura de investigacion administrativa, con
fundamento en lo siguiente: (fl. 347, c.1 - resolucion n. © 0638 del 19 de abril del
2002 del Ministerio de Salud)

De acuerdo con el material probatorio obrante en el expediente y con
base en el concepto técnico de un profesional de esta Superintendencia,
se encuentra que la atencion brindada a la sefiora CAMPINO AGUDELO
(Q.E.P.D.) por el Hospital de Caldas se brindé con las caracteristicas
que debia revestir, de conformidad con lo dispuesto por los articulos 2 y
3 del Decreto 2174 de 1996; no obstante en torno a las presuntas
irregularidades que en el manejo médico se le dieron a la paciente, esta
Superintendencia se abstiene de pronunciarse sobre el acto médico
desplegado por los profesionales de la salud de dicha institucién, por
cuanto la competencia sobre el particular corresponde al Tribunal de
Etica Médica de Caldas, motivo por el cual a la fecha se ha efectuado
por parte de esta Direccion el respectivo traslado para lo de su
competencia. // No obstante lo anterior, al revisar el contenido de la
Historia Clinica se encontr6 que esta, en algunos apartes es ilegible y
registra siglas, por lo que se hace necesario que la entidad inicie un
proceso de capacitacion a todos sus funcionarios sobre el correcto
diligenciamiento de las Historias Clinicas acorde con la Resolucién 1995
de 1999, para lo cual deberd remitir copia de las actividades
desarrolladas a la Direccion General para el Control del Sistema de
Calidad de la Superintendencia Nacional de Salud. // Asi las cosas, este
despacho concluye, que en lo que se refiere a la calidad de la atencion
brindada a la paciente Maria Sened Campifio Agudelo (g.e.p.d.) esta
Superintendencia_no_encuentra_mérito _para _ordenar la apertura _de
investigacion administrativa contra el Hospital de Caldas, por lo que se
procederd a dar por terminadas las diligencias adelantadas y en
consecuencia ordenara su archivo -se subraya-.

lll. Problema juridico

9. Para resolver el fondo de las pretensiones elevadas por la parte actora, es
menester que la Sala estudie, en primer lugar, si la muerte de la sefiora Campifio
Agudelo resulta imputable a las entidades demandadas por haber prestado los
dias 14 y 15 de agosto de 1999 un servicio médico y hospitalario presuntamente
negligente, deficiente o tardio, o por otra causa que les sea atribuible y, en
segundo lugar, en caso de no acreditarse lo anterior, si es posible predicar la

existencia de una falla del servicio consistente en un error de diagndéstico que
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despojé a la sefiora Campifio Agudelo de una oportunidad de sobrevida, cuando,
finalmente, en la unidad de cuidados intensivos del Hospital de Caldas, fallecio el
dia 16 de agosto de 1999 por isquemia mesentérica, shock cardiogénico, infarto
agudo de miocardio y artero esclerosis. De comprobarse la responsabilidad de las
entidades demandadas por la pérdida de oportunidad, la Sala procedera a tasar la

respectiva liquidacion de los perjuicios que se deberan indemnizar.

IV. Andlisis de la Sala

10. Antes de resolver el problema juridico planteado, la Sala considera pertinente
analizar el tratamiento que se le ha dado a la pérdida de oportunidad en el
derecho comparado (a) y en la jurisprudencia administrativa colombiana (b), para
luego pronunciarse de fondo sobre el caso que convoca el presente litigio (c).

a. De la pérdida de oportunidad en el derecho comparado

11. La pérdida de oportunidad, figura reconocida por la jurisprudencia civil
francesa®® (perte d'une chance) e inglesa (loss of a chance of recovery), cuya
génesis data de finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX, consagrada

especialmente a asuntos judiciales3! y a un certamen de belleza®?, en la actualidad

30 Uno de los estudios mas recientes y completos que consagra una génesis y desarrollo del
instituto de la pérdida de oportunidad es la obra de Alice Minet, La perte de chance en droit
administratif, LGDJ, Paris, 2014

81 Esta figura fue reconocida por primera vez por la Sala de Casacion Civil francesa en el fallo
calendado el 17 de julio de 1889, en cuya ocasién analizé si una persona habria perdido la
oportunidad de que sus pretensiones judiciales sean falladas a su favor a causa del error judicial
cometido por un funcionario que no solo impidié la tramitacién de un recurso de apelacion sino que,
de modo irregular, declardé nulo un proceso, con lo que menoscabé los intereses de quien estaba
interesado en las resultas del litigio (Cass, req, 17 de julio de 1889, D., 1890.1485); no obstante
algunos autores, como Chabas, registran su verdadera paternidad en un fallo posterior que data
del 26 de mayo de 1932 (Cass., req., 26 mai, 1932, C, 1932, I, 387), cuya situacion factica
consistio en la no realizacion de un proyecto inmobiliario a causa de un error cometido por un
notario. Cfr. CHABAS, Francois, “Cent ans de responsabilité civile”, Gaz, Pal, 23-24, agosto de
2000, n.° 236-237, p. 2, n.° 84. Sobre un estudio de este caso ver: BRUN, Philippe, Responsabilité
civile extracontractuelle, 22 ed, Litec, coll. "Manuel", 2009, nota 54, p. 120; MAZEAUD, Henri,
MAZEAUD, Léon, TUNC, André, Traité thedrique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et
contractuelle, t. 1, 62 ed, Montchrestien, 1965, nota 7, p. 276; VINEY, Geneviéve, JOURDAIN,
Patrice, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité, 32 ed., L.G.D.J., 2006, nota n. °
280, p. 91; MEDINA ALCOZ, Luis, “Hacia una Nueva Teoria General de la Causalidad en la
Responsabilidad Civil Contractual (y Extracontractual): La Doctrina de la Pérdida de Oportunidad”,
Revista de la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguros, 2009.

32 | a doctrina inglesa cita un fallo de 1911 que trata el caso de una participante en un concurso de
belleza que fue privada de obtener el premio por una falta endilgada a su organizador. La sefiorita
Chaplin fue una de las 50 finalistas de casi 6.000 mujeres que participaron en un concurso de
belleza. Dentro del proceso se previd que las candidatas que llegaran a la etapa final del certamen
serian entrevistadas por el organizador del concurso para escoger 12 que serian premiadas con
contratos. La sefiorita Chaplin no pudo asistir a la entrevista por no habérsele notificado la fecha en
la que tendria lugar el evento y el demandado se negé a reprogramarla. Si bien es cierto que la
sefiorita Chaplin no formulé cargo por el reconocimiento del premio, en la medida que no era
posible demostrar que de haber sido entrevistada la habrian seleccionado, alegd que de no haber
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sigue ganando mayor importancia, en varios paises®3, sistemas judiciales
europeos®* y tribunales de derechos humanos®, lo que permite concluir que es

una figura netamente de raigambre judicial.

mediado la conducta del organizador del concurso habria conservado intacta su oportunidad de
competir. La oportunidad frustrada fue compensada no por la totalidad del valor del premio sino por
el 25% del valor final del mismo: cfr. Court of Appeal (Chaplin v. Hicks), 1911-1913, ALL. ER 224.
http://www.iclr.co.uk/assets/media/iclr-annual-lecture-transcript-2009.pdf, consultado el 20/01/2017.
Sobre un estudio de este caso: MULLER, Christoph, La perte d"'une chance. Etude comparative en
vue de son indemnisation en droit suisse, notammente dans la responsabilité médicale, Université
de Neuchatel, 2002, n. © 38, p. 51 ; V. Revue internationale de droit comparé. Vol. 55, n.° 2, 2003,
p. 135. En 1987, este pais aceptd en el marco de la responsabilidad médica la aplicacion de la
teoria de la pérdida de oportunidad a casos de errores de diagnostico: House of Lords (Hoston v.
East Berkshire Health Authority), 1987, AC 750, citado por MULLER, ibid., n.° 186, p. 141.

33 “IL]a teoria ha circulado horizontalmente, penetrando otros muchos ordenamientos nacionales
(Australia, Bélgica, Holanda, Italia, Argentina, entre otros); y verticalmente, alcanzando a
organizaciones europeas e internacionales de diverso signo (Consejo y Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas; Tribunal Europeo y Corte Interamericana de Derechos Humanos; Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado -UNIDROIT-; Academia de Jusprivatistas
Europeos; Grupo Europeo) que, después de identificarla a través del método comparado, la han
recogido o aplicado en algunos de sus instrumentos (Art. 2.7 Directiva 92/13/CE vy jurisprudencia
comunitaria; sentencias en materia de derechos humanos; Art. 7.4.3 Principios UNIDROIT; Art. 163
Parte General del Cédigo Europeo de Contratos; Art. 3:106 Principios del Derecho Europeo de la
Responsabilidad Civil)”: MEDINA ALCOZ, Luis, La teoria de la pérdida de oportunidad. Estudio
doctrinal y jurisprudencial de Derecho de dafios publico y privado, Civitas, Madrid, 2007, pp. 115y
116. En los sistemas de common law, la pérdida de oportunidad se ha desarrollado prioritariamente
en el marco de la responsabilidad contractual, en la que se permite que el contratista sea reparado
por una pérdida de beneficio debido al incumplimiento del contratante en sus obligaciones. REISS,
Lydie, Le juge et le préjudice. Etude comparée des droits francais et anglais, PUAM, coll. "Institut
de droit des affaires", 2003, note n. © 323, p. 246. Sin embargo, existe resistencia en otros paises
para reconocer el fenébmeno. En Suiza ningun tribunal cantonal o federal aplica la teoria de la
pérdida de oportunidad, o que no obsta para decir que un proyecto de ley sobre responsabilidad
civil propuesto en 1999 intentd introducir la indemnizacion por este concepto, pero fue finalmente
archivado. Asi mismo, el derecho aleman no ha acogido esta nocion: "[Se] busca en vano en
derecho aleman la figura de la pérdida de un chance, familiar al jurista francés"
SONNENBERGER, Hans Jargen, “Le lien de causalité dans le systeme juridique allemand”, en Les
distorsions du lien de causalité en droit de la responsabilité, coloquio celebrado en la Universidad
de Rennes, RLDC, n.° 2007, p. 92.

34 Un tribunal de la Unién Europea reconocié por primera vez la pérdida de oportunidad en 1993 a
propdsito de un funcionario cuya oportunidad de promocion se frustré por una evaluacion tardia:
Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas (TPICE), 17 de marzo de 1993, Moat
¢/ Commission, aff. T-13/92, Rec. TPICE, Il, & 44, p. 287 y 299: “La clasificaciéon con retraso de un
informe de calificacion en el expediente personal de un funcionario constituye un comportamiento
lesivo, si el funcionario no ha contribuido notablemente a este retraso (...) Tal retraso da derecho a
la reparacion del perjuicio moral irrogado al funcionario cuyas posibilidades de ser promovido o
trasladado a distintas plazas vacantes se vieron afectadas debido a que el informe de calificacion
no figuraba en su expediente personal en el momento de examinarse su candidatura”.

Luego siguieron los siguientes pronunciamientos: i) TPICE, 5 de octubre del 2004, Sanders et a ¢/
Commission, aff. T-45/01, Rec. TPICE, Il, & 151, p. 3371. La Comision Europea rechazo
ilegalmente el reclutamiento de agentes temporales en el seno de una empresa de la comunidad
europea cuyo objeto era el desarrollo de la energia nuclear. El Tribunal condené al demandado en
aplicacién de la teoria de la pérdida de oportunidad e hizo uso para su tasacion de diversos
criterios como lo son la progresion media de las remuneraciones, las posibilidades de ascenso,
montos de impuestos, entre otros. ii) CJCE, 21 de febrero del 2008, Commission c/ Girardot, aff. C-
348/06, Rec, |, p. 833. El Tribunal aceptd la pérdida de oportunidad en el terreno especifico del
contencioso de la funcién publica y el cual constituye a la luz del articulo 270 TFUE un dafio
indemnizable real y cierto. Asimismo, aceptd que tal dafio tiene caracter material. Se trataba de
una trabajadora contratada como agente temporal, que fue excluida de un concurso por falta de
cumplimiento de los requisitos. Con posterioridad la recurrente se presenté a varios puestos en la
misma institucién, de cuyos procedimientos de seleccion fue excluida por no formar parte del
personal estatutario. El Tribunal consideré que se habia privado injustificadamente a la recurrente
de una oportunidad seria de haber obtenido uno de los referidos puestos de trabajo. Afirmd lo
siguiente: “no cabe considerar como indudable que, al cabo de la primera fase del procedimiento
de provision de vacantes que prevé el articulo 29, apartado 1 del Estatuto, la Comision (...) habria
seleccionado alguna de las candidaturas de la Sra. Girardot ni, por consiguiente, que esta Ultima
tuviera todas las posibilidades de que se le atribuyera un contrato de agente temporal (...) Cabe
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11.1. En Francia, como resultado de la influencia de la Corte de Casacién Civil®,
es a partir del fallo Cts Telle et Ap-HP ¢/ M. Guilbot del 5 de enero 2000%,
consolidado por el fallo Centre Hospitalier de Vienne del 21 de diciembre de
200728 del Consejo de Estado francés, que se origina un importante avance en la

considerar, sin embargo, que la Sra. Girardot tenia, en cualquier caso, una oportunidad seria al
respecto, de la que se vio privada en razén del rechazo de sus diversas candidaturas por parte de
la Comision”. A propdsito de estos fallos se puede consultar: MATHIEU, Stéphanie, Contentieux de
I"'Union Européenne. Questions choisies, Larcier, Bruxelles, 2014; FAGNART, Jean-Luc, Liber
Amicorum, Bruylant, Bruxelles, 2008. Igualmente, se ha aplicado la pérdida de oportunidad a casos
de responsabilidad contractual: TPICE, 25 de abril de 2008, Vakakis International ¢/ Commission,
aff. T-41/08, Rec. TPICE, I, & 67, p. 66.

35 La Corte Europea de Derechos Humanos ha exigido la existencia de un vinculo de causalidad
entre la violacién de un derecho estipulado en la Convencion y la demostracién del dafio. A
propdsito de un caso de violacion del derecho a un juicio justo previsto en el articulo 6-1 de la
Convencidn, se declaré la responsabilidad estatal y se reconoci6 que el recurrente tenia derecho a
una solucién justa: "la sola base a retener para el reconocimiento de una satisfaccion justa reside
(...) en el hecho de que el recurrente no pudo acceder a las garantias previstas por el articulo 6" y
aunque "en absoluto no se podria especular sobre la solucién del pleito (...) no es irracional pensar
que el interesado sufri6 una pérdida de oportunidades" (traduccién libre): CEDH, 12 de febrero,
1985, Colozza c/ Iltalie, n.° 9024/80, Rec. CEDH, Serie A, n.° 89, esp. & 38. Ver otros
pronunciamientos: CEDH, 19 de diciembre, 1990, Delta c/France, n.° 11444/85, Rec. CEDH, Serie
A, n.° 191-A, esp. & 43; 25 de marzo de 1999, Pélissier et Sassi ¢/ France, n.° 25444/94, Rec.
CEDH, 1999-II, p. 279, esp. & 80; 27 de mayo del 2003, Crisan ¢/ Roumanie, n.° 42930/98, esp. &
36; 6 de octubre del 2011, Staszkow c/ France, n.° 52124/08, esp. & 54,17 de abril del 2012, Mélis
¢/ Grece, n.° 30604/07, esp. &20.

% El reconocimiento de la pérdida de oportunidad como dafio autbnomo e indemnizado
proporcionalmente se produjo por la Corte de Casacién Civil francesa en un fallo del 24 de junio de
1902 en un proceso en contra de un notario que, por su culpa, habia impedido a su cliente recobrar
la integralidad de un crédito. La Corte condend al notario a una parte de la pérdida, ya que no se
demostré que el crédito se hubiere reintegrado completamente, aun si el notario no hubiera
incurrido en la falla (Cass., Appl., 24 de junio de 1902, D., 1902. 1.424). Mas tarde, en 1975 aport6
una definicion: “el elemento del dafio constituido por la pérdida de oportunidad puede presentar en
si mismo un caracter directo y cierto cada vez que se constata la eliminacion (...) de la probabilidad
de un evento favorable, incluso si la realizacion de la ganancia no reviste de certeza alguna”: Corte
de Casacion, 18 de marzo de 1975, n.° 74-92.118, Bulletin des arréts de la chambre criminelle, n.°
79, p. 223.

87 En el derecho administrativo francés existen antecedentes mas remotos de reconocimiento de
pérdida de oportunidad, es asi como en un fallo de 1928 que traté el caso de un funcionario que
fue privado de una ventaja de promocion en la carrera administrativa porque no fue inscrito como
candidato por no ser titular de un certificado de conocimientos en idiomas. El Consejo de Estado
consideré que se interpreto indebidamente el texto de convocatoria y se le truncé una oportunidad
de ascenso. CE, 3 de agosto de 1928, Sieur Bacon ¢/ Gouverneur général de I'Indochine, Rec, p.
1035. Si bien es cierto que la consagracion expresa de la pérdida de oportunidad se suscité con
este fallo, los antecedentes fundadores son el fallo Sieur Rodiere (CE, 26 de diciembre de 1925,
Rec, p.1065; RDP, 1926, p.32) y Sieur Guyon (CE, 22 de abril de 1921, Rec, p. 388).

Si bien en un principio se aplic6 la pérdida de oportunidad a casos especificos de funcion publica,
es a comienzos de 1960 que dicha figura se introdujo en materia de responsabilidad médica. En
1964 se declar6é la responsabilidad del hospital de Voiron que por error médico privd de una
oportunidad a un paciente de evitar una amputacion de una de sus extremidades inferiores, de tal
modo que el perjuicio pudo ser evitado si se hubiere producido un tratamiento adecuado. CE, 24 de
abril de 1964, Hopital-Hospice de Voiron, Rec, p. 259.

Igualmente, la Corte de Casacion Civil francesa en 1965 profirid un fallo a propésito de la
oportunidad de cura de un paciente: Cass., civ, lere, 14 de diciembre de 1965, n. © 64-13.851, Bull,
civ, I, p. 541, n.° 707. Asimismo, la Sala de Casacion Civil ha extendido el campo de aplicacion de
la pérdida de oportunidad a casos de consentimiento informado (Cass, civ, lere, 7 de febrero de
1990, n.° 88-14.797, Bull. civ, I, p. 30, n.° 39) y el Consejo de Estado, siguiendo esa linea
jurisprudencial, hizo lo propio mas tarde (C.E., 5 de enero del 2000, Cts Telle et AP-HP c/ M.
Guilbot). También la pérdida de oportunidad se extendié en la jurisdiccién administrativa a casos
judiciales por rechaz6 indebido de una demanda. CE, 18 de noviembre de 1960, Sieur Caladou,
Rec, p. 638.

38 "En el caso donde la falta cometida durante el tratamiento de un paciente en un establecimiento
publico hospitalario comprometa las posibilidades de obtener una mejora de su estado de salud o
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jurisprudencia administrativa a proposito de la teoria de la pérdida de oportunidad;
alli se afirmo que el truncamiento de una posibilidad de recibir un beneficio o evitar
una pérdida puede ser considerado, a peticion de parte o de oficio®, un dafio
autonomo indemnizable de modo proporcional al perjuicio que representaba dicha
pérdida -tertium genus-, con lo que se abandoné el criterio de reparar Gnicamente
el perjuicio final*®. En efecto, es en el afio 2000 cuando el Consejo de Estado
francés declar6, por primera vez, en un caso de un paciente victima de la
realizacion de un procedimiento quirdrgico riesgoso, del cual no recibié alguna
informacion, que sufrio un dafo que resultd “de la pérdida de oportunidad de
sustraerse al riesgo que finalmente se realiz6” y cuya indemnizacion “se fijo en

una fraccién de los diferentes rubros del perjuicio sufrido™.

11.2. La postura reiterada*? en la jurisprudencia del Consejo de Estado francés es
la de emplear la regla de la reparacién proporcional en materia de responsabilidad
meédica para indemnizar la esperanza frustrada, cuyo porcentaje se reconoce no
sélo a la victima directa sino también a su nucleo familiar cercano y, en caso de
muerte de la victima, los perjuicios materiales e inmateriales se transmiten y se
reconocen proporcionalmente en funcién de la oportunidad pérdida a sus

familiares*s.

11.3. Después del afo 2007, la reparacion proporcional de la pérdida de
oportunidad en materia médica se extendié al campo de la funcion puablica y cuyo

fallo mas emblematico es el caso Lafforgue del 11 de marzo de 200944, En este

de escapar de la agravacion, el perjuicio resultante directamente de la falla cometida por el
establecimiento y que debe ser reparado completamente no es el dafio corporal encontrado, sino la
pérdida de la oportunidad de evitar que el dafio haya sucedid; reparacion que es de la
responsabilidad del hospital y debe ser evaluada como una fraccion de la lesion determinada por la
magnitud de la perdida de oportunidad”: C.E, 21 de diciembre de 2007, Centre hospitalier de
Vienne, Rec, p. 546; AJDA, 2008, p. 135, chron. J Boucher et B. Bourgeois-Machureau -traduccion
libre-.

39 El Consejo de Estado francés ha reprochado a los jueces de instancia cuando de oficio no se
pronuncian sobre la pérdida de oportunidad. Entre los fallos mas relevantes: 10 de noviembre de
1999, Allain, n.° 194184; 10 de noviembre de 1999, Kerleguer, n° 195355; 10 de mayo de 2006,
Sebert, Rec, tables, p.930 ; 13 de julio de 2010, Mme Scaccia, n° 320853; 20 de marzo de 2013,
Mine V, n.° 350608.

40 CE, 6 de abril de 1973, Min. de I'Education nationale c/ Delle Andrieu, Rec., p. 287. En este caso
se indemniz6 a un funcionario en provisionalidad que fue ilegalmente privado de ingresar a la
carrera administrativa. Se orden6 que se pagara la indemnizacion sobre la base de la diferencia de
las remuneraciones que habria percibido y las que el efectivamente percibié durante el régimen
provisional. En materia médica consultar: CE, 10 de octubre de 1980, Hopital-Hospice de Chatillon-
sur-Seine, n° 06471. En esta decision se condend a la entidad a reparar las consecuencias de la
muerte del paciente, después de haberse constatado que fue la mora en la atencion la que le privod
de la oportunidad de ser reanimado.

41 C.E, 5 de enero de 2000, Cts. Tella et AP-HP ¢/M. Guilbot, rec, p. 5. Concl. D. Chauvaux ; AJDA,
2000, p. 137.

42 CE, 25 de marzo de 2009, Centre hospitalier de Versailles, n° 313231; CE, 26 de mayo de 2010,
M. et Mme Pradeau, Rec. tables, p. 976.

43 CE, 21 de marzo de 2008, Centre hospitalier universitaire de Bordeaux, Rec tables, p. 924.

44 CE, 11 de marzo de 2009, Lafforgue, Rec. tables, p. 923.
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caso, el Estado fue condenado por haber privado de un ascenso a un empleado
en razén a la incorrecta aplicacion de una norma. Es preciso aclarar que la
reparacion proporcional de la pérdida de oportunidad no ha sido empleada en
todos los ambitos de la responsabilidad estatal como, por ejemplo, en materia
contractual, donde aun se sigue aplicando la regla del “todo o nada”® y cuya
indemnizacion se calcula en funcion del beneficio neto que el contratista habria
obtenido de la adjudicacion del contrato*®. De esta manera, se puede afirmar que
coexiste una dualidad de modos de reparacion: una, del “todo o nada”,
predominante en materia contractual; y otra, proporcional, aplicable a supuestos
de responsabilidad en casos de pérdida de oportunidad. De hecho, por ejemplo,
en la légica del “todo o nada” es necesario el vinculo causal existente entre el
hecho dafioso y el perjuicio final, mientras que en la proporcional, aplicada al
ambito médico-asistencial, funcidn publica o casos de administracion de justicia, la
pérdida de oportunidad se erige como un dafio autbnomo -diferente del final-, es
decir, no se repara el perjuicio final padecido por la victima sino la proporcion del

despojo de probabilidades.

11.4. La doctrina francesa define a la pérdida de oportunidad como “un perjuicio
actual acreditado por el hecho de la desaparicion de un chance”*’; “una variedad
de perjuicio consistente en la pérdida cierta de una posibilidad de realizacién de un
evento deseado™®, o un “perjuicio cierto (...) susceptible de ser objeto de una
indemnizacién, cuando la perspectiva de realizacion probable de un
acontecimiento, que habria beneficiado al recurrente por su favorabilidad,

desaparece por razones que le son exteriores™9-50,

45 Corte Administrativa de Instancia de Paris, 23 de junio de 2011, Conseil supérieur de
I"audiovisuel c/Soc. Vortex, n.° 09PA05578.

46 CE, 8 de febrero de 2010, Cne de La Rochelle, Rec., p. 14; AJDA, 2010, p. 240, obs. J.-M.
Pastor.

47 DEGUERGUE, Maryse, "La perte de chance en droit administratif’, in L"égalité des chances.
Analyses, évolutions, perspectives, dir. G. Koubi y G-J Guglielmi, La Découverte, 2000, p.198.

48 ROUQUETTE, Rémi, Dictionnaire du droit administratif, Le Moniteur, 2002, p. 129.

49 CORMIER, Christine, Le préjudice en droit administratif francais. Etude sur la responsabilité
extracontractuelle des personnes publiques, LGDJ, coll, Bibliothéque de droit public, t. 228, 2002,
p. 187. El espafiol Medina Alcoz define la pérdida de oportunidad, asi: “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, ocasién, 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 algin
tipo de provecho o utilidad”: MEDINA ALCOZ, Luis, La teoria de la pérdida de una oportunidad.
Estudio doctrinal y jurisprudencial de derechos de dafios publicos y privado, Thomson y Civitas,
Navarra, 2007, p. 61.

50 En el proyecto de reforma del Coédigo Civil Francés, en relacion con el derecho de las
obligaciones y del derecho de la prescripcion elaborado por Pierre Catala en 2005, se introdujo la
siguiente definicion: “la pérdida de una oportunidad constituye un perjuicio reparable distinto de la
ventaja que se habria procurado esta oportunidad si se hubiere realizado” (traduccion libre).
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11.5. Por lo anterior, la oportunidad que se pierde es la consecuencia del hecho o
conducta de un tercero que ha cercenado un interés juridico representado en una
expectativa legitima®! de poder alcanzar un beneficio, de obtener una ganancia o
de evitar una pérdida, y que si bien existe incertidumbre de saber si el beneficio se
habria producido o el perjuicio se habria evitado, existe certeza en que se ha
cercenado de modo definitivo un interés legitimo, lo que da acceso al débito

resarcitorio.

b. De la pérdida de la oportunidad en la jurisprudencia administrativa
colombiana

12. La jurisprudencia administrativa en Colombia ha oscilado entre diferentes
posturas que admiten tanto la aplicacién de una teoria juridica de la pérdida de
oportunidad en el derecho de dafios -posicion mayoritaria-, como aquellas que la
rechazan de plano y, por ende, niegan la posibilidad de que ante supuestos donde
se presentan oportunidades cercenadas surja el débito resarcitorio -posicion
minoritaria y en desuso-. Al margen de esta tension, la Seccion Tercera del

Consejo de Estado®? se ha inclinado a declarar, después de haber abandonado la

CATALA, Pierre, Rapport sur I"avant-projet de réforme du droit des obligations (articles 1101 a
1386 du Code civil) et du droit de la prescription (articles 2234 a 2281 du Code civil), Min. de la
Justice, Doc. Fr., 2005, p. 174. Cfr. http://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-
publics/054000622/, (01/23/2017).

51 Zannoni afirma que esta modalidad de dafio “lesiona un interés y, por ende, priva al sujeto de
esa facultad de actuar, que aunque no constituyera el sustento de un derecho subjetivo, era una
facultad que ciertamente, integraba la esfera de su actuar licito -el acere licere, es decir de su
actuar no reprobado por el derecho. La lesién de ese interés -cualquiera sea éste- produce en
concreto un perjuicio”: ZANNONI, Eduardo, El dafio en la responsabilidad civil, Asstrea de Alfredo y
Ricardo de Palma S.R.L, 22 edicién actualizada y ampliada, Astrea, 1987, p. 36.

52 Aqui no se abordard la pérdida de oportunidad aplicada a casos de responsabilidad
precontractual y contractual del Estado, ya que por tener unas connotaciones y dificultades merece
un tratamiento y atencion diferente: “La responsabilidad por la actividad contractual relacionada
con la no adjudicacion o adjudicacion indebida de un contrato ha merecido de la jurisprudencia y
de la doctrina distintas posturas, no siempre decididas y, por el contrario, casi siempre oscilantes,
dubitativas y en muchas ocasiones regresivas. En el presente articulo, se hace un rastreo sobre la
jurisprudencial del méaximo tribunal de lo contencioso administrativo, el Consejo de Estado, al
respecto, para identificar tres posturas basicas sobre el tema, con periodos también exactos. La
primera posicion jurisprudencial data de 1988. Reconoce una indemnizacion del ciento por ciento
de la utilidad esperada con la consecuente indemnizacion por el dafio emergente. La segunda
posicion fue adoptada en 1999 y determina que la indemnizacién ya no corresponde al ciento por
ciento de la utilidad esperada. La tercera posicion es del afio 2002, en ella, el Consejo de Estado
vuelve a la posicion inicial de reconocer la indemnizacion por el ciento por ciento de la utilidad
esperada” (RICO PUERTA, Luis Alonso, “Responsabilidad por la actividad contractual estatal
derivada de la no adjudicacion de un contrato o de su adjudicacion indebida. Evolucién
jurisprudencia”, Revista Opinion Juridica, V. 6, n.° 11, 11 Medellin, 2007. En algunos ejemplos
relativamente recientes se observa que la pérdida de oportunidad en materia contractual oscila
entre diferentes posturas: en unos eventos, en asuntos precontractuales, donde ilegalmente se
declar6 desierto un proceso de seleccidn de contratista, se precisé que el proponente perdié la
oportunidad injustificadamente de la adjudicacién del contrato y se condend por dafio emergente:
Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 3 de mayo de 2013, rad. 23734,
M.P. Danilo Rojas Betancourth. En otro de similares caracteristicas, se indemnizé de modo
proporcional el lucro del que se lo privé al proponente. V. Consejo de Estado, Seccion Tercera,
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teoria del “todo o nada”, la responsabilidad del Estado cuando existe una
probabilidad, seria, cierta y razonable de que el dafio no se hubiera concretado de

haberse presentado la conducta correspondiente.

12.1. Si bien la posicibn mayoritaria -que se puede denominar moderada- acepta
gue no se debe exonerar de responsabilidad al agente -probablemente dafioso-
por las dificultades de orden probatorio, también esta de acuerdo en que no se le
puede imponer el débito resarcitorio de la totalidad del dafio que pudo muy
probablemente no haber causado; no obstante, subsisten serias diferencias
respecto a la manera como se debe solventar el problema causal, lo que repercute
directamente en la tasacién de la indemnizacién®3. Asi, en unas ocasiones la
pérdida de oportunidad se indemniza como un rubro independiente y acompafiado
del reconocimiento de perjuicio moral; en otras, Unicamente en el perjuicio moral, y
finalmente, en otras, se reconoce proporcionalmente respecto del dafio final,

incluyendo dafio emergente, lucro cesante y perjuicio moral.

12.2. Asi las cosas, existen dos variantes jurisprudenciales que han sido
adoptadas por la posicion mayoritaria de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado y replicadas por la doctrina®*: la primera, con fundamento en la causalidad

probabilistica®®, afirma que la responsabilidad es proporcional en funcién de la

Subseccion C, sentencia del 22 de octubre de 2012, rad. 22760, M.P. Olga Mélida Valle de De la
Hoz. Finalmente, en otro, donde se declard la caducidad ilegal de un contrato, que le impidié al
contratista contratar con el Estado por un determinado tiempo, se indemnizé por la totalidad del
lucro cesante. V. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de julio de
2013, rad. 24464, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

53 “En general en los procedimientos judiciales de responsabilidad civil constituye un elemento
fundamental, no solo la clara determinacion de la cuantia que se reclama, que obviamente
también, sino sobre todo sistematizar los criterios que permitan establecer la cuantia mas ajustada
al caso. Dicha sistematizacion permitiria crear un marco de adecuada seguridad juridica y con ello
reducir los gastos de transaccion (...) Del analisis de la jurisprudencia vigente resulta que, a dia de
hoy, constituye adn un importante reto establecer, o mejor dicho, sistematizar criterios para poder
cuantificar de forma equitativa y justa los supuestos de pérdida de oportunidad. De lo contrario y en
la situacién actual, nos podemos encontrar que en funcién del juez (...) reconozcan en casos
parecidos una indemnizacién sustancialmente diferente”: SAIGI-ULLASTRE, AAVV, “Cuantificacion
de la Pérdida de Oportunidad en Responsabilidad Profesional Médica”, Revista Espafiola de
Medicina Legal, Organo de la Asociacion Nacional de Médicos Forenses, vol. 39, 2013, p. 158.

5 Medina Alcoz ha descrito las posturas existentes en la materia, asi: “Al fundamentarse el
derecho de dafios en la existencia de una causalidad real e indivisible, la doctrina de la oportunidad
perdida constituye una afrenta a la causalidad (...), pues entra en juego justamente, cuando no
concurre el nexo etiol6gico natural entre el hecho ilicito y la pérdida de la ventaja. Por eso hay una
teoria que partiendo de la concepcion general de la causalidad, niega la correccion técnica de la
doctrina de la oportunidad perdida (teoria del “todo 0 nada” o de la identificacion total); y otras que,
para justificarla, rechazan total o parcialmente la regla de la indivisibilidad causal (teoria de la
causalidad probabilistica o de la identificacién parcial), o, la evitan conceptuando la chance como
un bien en si mismo cuya pérdida produce un dafio de caracter emergente (teoria ontologica o
autonomista)” -se subraya-: MEDINA ALCOZ, La Teoria de la Pérdida de Oportunidad, Estudio
Doctrinal y Jurisprudencial de Derecho de Dafios Publico y Privado, 2007, p. 246 y 247.

55 La causalidad probabilistica recurre a elementos de la teoria de probabilidades para enlazar la
relacidn entre la causa y su efecto: “Atras ha quedado aquella vieja concepcidon que exigia certeza
absoluta para tener por acreditado el nexo de causalidad entre la conducta del encartado y el
evento lesivo. Segln sus cultores, el presupuesto causal s6lo se tenia por probado, si en la
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probabilidad de la causa, esto es, que se imputa al actor una fraccion o porcentaje
del perjuicio final, en virtud de la posibilidad de que con su conducta haya incidido
en la produccién del dafio®® -teoria relacionada con la imputacion; la segunda,
considera que la pérdida de oportunidad representa un fundamento de dafio, cuya
reparacion se efectiia no en funcion de la probabilidad de existencia del vinculo de
causalidad entre el hecho dafioso y el dafio final, sino en funcion de la frustracion

de la expectativa legitima -teoria relacionada con el dafio-.

12.3. Por no existir consenso unificado en cuanto al alcance de la pérdida de
oportunidad, la Sala considera pertinente, desde un punto de vista meramente
descriptivo, presentar las diferencias que subsisten al respecto en la Seccidn
Tercera de esta Corporacion. Por tanto, se revisard estas dos posturas
jurisprudenciales (13-14), los elementos de configuracion (15) y los supuestos de

responsabilidad en la pérdida de oportunidad (16).

13. La pérdida de oportunidad: criterio alternativo de imputacion basado en
la causalidad probabilistica

13.1. La teoria juridica de la pérdida de oportunidad ha sido aplicada bajo esta
postura para superar las dificultades probatorias de la relacion causal entre la
conducta del accionado y el dafio final; dicho de otro modo, es un instrumento de
facilitacién probatoria aplicada a casos donde establecer la certeza del vinculo
causal resulta una tarea imposible de alcanzar y, por ende, se imputa al actor de la
conducta, el incremento de la probabilidad de haber ocasionado el dafio -muerte,
afectacion a la integridad fisica o psiquica, etc.-, bajo el presupuesto de la

causalidad probabilistica®’.

indagacion retrospectiva de los hechos que efectuaba el intérprete (via hipotética), surgia de
manera irrefutable que el comportamiento del agente era la causa del menoscabo. No vamos a
explayarnos aqui sobre los argumentos que esbozaban quienes defendian a ultranza esta tesis
radical del "todo o nada"; dado que éstos han caido en desuso y, salvo contadas excepciones,
asistimos a la consolidacion de una nueva forma de apreciar el fendbmeno causal, con importantes
aportes interdisciplinarios y, por sobre todo, reconociendo una cierta dosis de incertidumbre, azar o
aleatoriedad; a punto tal que hoy se habla, sin afiadiduras, de causa probabilistica (...) Queda claro
que la certeza absoluta, como criterio de apreciacion valorativo de la causalidad, ciiié en aras de la
probabilidad. La causalidad se redisefié, entonces, en términos de probabilidad. Por tanto, el juez
puede fundar su decision sobre los hechos que, aun sin estar establecidos de manera irrefutable,
aparecen como mas verosimiles; es decir, que presentan un grado de probabilidad predominante,
suficiente, alta, cualificada, etcétera”. PREVOT, Juan Manuel, “El problema de la relaciéon de
causalidad en el derecho de la responsabilidad civil’, en Revista Chilena de Derecho Privado, n.°
15, p. 167.

56 La doctrina francesa denomina a esta postura la falsa teoria de la perdida de oportunidad ya que
es dificil aceptar la declaratoria de la responsabilidad proporcional en funcién de la probabilidad de
la causa. QUEZEL-AMBRUNAZ, Christophe, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité
civile, Dalloz, Paris 2010, n.° 191.

57 Dentro de la doctrina hay autores que acompafian este enfoque, entre los cuales figura Luna
Yerga, quien sostiene: “frente al problema de la incerteza causal (Uncertainty over Causation), los
Tribunales han seguido tres aproximaciones diferentes: (...) 3. Recientemente, acuden a la
doctrina de la pérdida de oportunidad (Loss of Chance Doctrine, Perte de Chance)”. // La doctrina

27



) Expediente: 25706
Actor: Angela Maria Gutiérrez Campifio y otros

13.2. En efecto, el nacimiento de esta postura en Consejo de Estado se origind en
el salvamento de voto formulado por el consejero Gil Botero a la sentencia del 1°
de octubre de 2008%, en donde se declaré la responsabilidad de un hospital
publico por pérdida de oportunidad, al no contar con bolsas de sangre para
trasfundir a una paciente que sufria de una atonia uterina. La Sala conden6 al cien
(100%) por ciento de las pretensiones formuladas en la demanda, razén que

motivé el salvamento en estos términos:

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 multiples 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 debi6 ser solucionado a partir de los elementos de
juicio que han sido puestos a consideracion por la doctrina vy
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 concreciéon 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 relaciéon
causa - efecto. En consecuencia, el andlisis de esta figura debe
realizarse en sede de la imputacion factica.

de la pérdida de oportunidad es un instrumento de facilitacion probatoria de creacion
jurisprudencial (...) [es] (...) 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 privé al paciente de determinadas expectativas de curacion o de supervivencia,
consideradas a la luz de la ciencia médica, que deben ser indemnizadas. (...)": LUNA Yerga,
Alvaro “Oportunidades Perdidas”, en Revista para el analisis del Derecho INDRET, mayo de 2005,
n.° 288, pp. 3-4. En la doctrina colombiana existen autores como Luis Carlos Plata Prince quien
considera que la postura que mejor resuelve las problematicas que presenta la teoria de la pérdida
de oportunidad, de manera adecuada y coherente, es aquella que pretende introducir, para esa
clase de situaciones, la aplicacion de una causalidad probabilistica que no remplaza del todo la
causalidad tradicional fundamentada en la regla del “todo o nada”. V. PLATA PRINCE, Luis Carlos,
La naturaleza de la pérdida de oportunidad y su teoria juridica en el derecho de dafios, Universidad
Externado de Colombia, Maestria en Responsabilidad Contractual y Extracontractual, Civil y del
Estado, 2016.

58 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 1° de octubre de 2008, rad. 17001, M.P.
Myriam Guerrero de Escobar. Gil Botero afirma: “La pérdida de la oportunidad no puede ser
analizada desde la perspectiva del dafio, puesto que no constituye un dafio autonomo (las
oportunidades restadas), sino que constituye un elemento para aligerar el curso causal’: GIL
BOTERO, Enrique, Responsabilidad Extracontractual del Estado, Editorial Ibafez, Bogota, 42
edicion, 2010, p. 503.
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b) La figura solo tiene aplicacién 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 dafio
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 justificacion para hablar de pérdida de oportunidad, por cuanto
como tal no se presenté tal circunstancia, sino que, lo que acaecié es
una de dos hipétesis: i) que materialmente no se puede atribuir el
resultado en un 100%, en cuyo caso habra que absolver al demandado
0, 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 serd en un 100%
endilgable a la conducta estatal. De otra parte, la oportunidad perdida
debe revestir tal magnitud que ofrezca verdaderos motivos acerca de la
posibilidad de recuperacién o supervivencia de la persona; en otros
términos, la pérdida de la oportunidad no puede servir en todos los
casos.

¢) En aquellos eventos en los cuales no exista prueba de la causalidad
gue materializa la imputacién 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 acreditacion de que se privé 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 efectla en la instancia del estudio del nexo causal -como
presupuesto de la imputacion factica u objetiva del dafio-, 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 valoracién del mismo, dependera de las circunstancias especiales que
rodeen cada caso en concreto, teniendo en cuenta siempre las
perspectivas que a futuro se tengan en relacién con la obtencion del
beneficio, para lo cual se debera emplear, en lo posible, los datos
proporcionados por la estadistica y observando siempre que o
indemnizable es la desventaja de no obtener un beneficio v 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 conviccion
gue 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
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falta de suministro del tratamiento, intervencion quirdrgica,
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 atencion a los montos maximos reconocidos por
la jurisprudencia -se subraya-.

13.3. Posteriormente, en otro fallo, el mismo Consejero sostuvo que la pérdida de
oportunidad es un instrumento que permite demostrar la existencia del nexo

causal entre el hecho dafioso y el dafio final®®:

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 precisién cientifica, pero que si
permite razonar que ante la inexistencia de la conducta negligente, el
paciente habria conservado unas probabilidades serias de recuperacion
(...) [Es entonces un] factor de imputacién o instrumento de facilitacién
probatoria: de acuerdo con este enfoque, la pérdida de oportunidad tiene
aplicacion cuando no fue posible demostrar un nexo causal directo entre
una falla del servicio médico y el dafio final que sufrid el paciente, sin
embargo, existia una probabilidad significativa de que el resultado
dafioso no se hubiera presentado de haber mediado una atencion
médica oportuna y adecuada (...). Este enfoque busca dar una garantia
de reparacién 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. -se subraya-

13.4. En este orden, la diferencia de esta postura frente a otros casos de
responsabilidad civil extracontractual del Estado donde se acredita el vinculo
causal entre la falla y el resultado final, es que ante la incerteza de que la
conducta negligente fue la causa del dafio final, la pérdida de oportunidad figura
como una técnica de facilitacion probatoria que interviene como criterio alternativo
de imputacion del dafio final en el porcentaje de probabilidades ciertas. Al

respecto, Medina Alcoz afirma:

59 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 24 de octubre de 2013, rad.
25869, M.P. Enrique Gil Botero. Igualmente se puede consultar esta postura en la sentencia de la
Subseccion C del 8 de abril del 2014, rad. 29809, M.P. Enrique Gil Botero: “Como quedé expuesto
en el acépite anterior, la instituciéon de la pérdida de oportunidad debe tener en consideracién una
dificultad intrinseca, que le es inherente a su naturaleza, esto es, la cuantificacion del perjuicio, ya
gue en la mayoria de los casos no existe una forma de determinar con precision cuales eran las
probabilidades que se tenian de evitar el dafio o de obtener una ganancia. No obstante lo anterior,
la forma méas adecuada de hacer una aproximacion a ese porcentaje de pérdida, es el analisis de
las circunstancias facticas presentadas y avaladas por el acervo probatorio, asimismo, los datos
gue la estadistica pueda proporcionar en relacion con la pérdida de la oportunidad. De forma
subsidiaria, el juez debera valerse de la equidad y el principio de reparacion integral como lo
ordena el articulo 16 de la ley 446 de 1998. // 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 perdida, que
para efectos practicos y de indemnizacion, es el mismo criterio usado cuando concurren culpas en
un dafio antijuridico”.
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Es, pues, un_remedio con que auxiliar _a la victima que esta
materialmente incapacitada para demostrar la causalidad en hipdtesis en
gue no puede descartarse con toda certeza que el agente no propicié el
menoscabo. (...) El Unico dafio gue, en su caso, puede ser indemnizado
es el perjuicio final, es decir, la pérdida de la ventaja apetecida. (...)
Ahora bien, mientras que la teoria de la identificacion total afirma o niega
enteramente la relacion de causalidad entre el hecho ilicito y el perjuicio
final, segun que la probabilidad causal supere o no el umbral de certeza,
la otra parecia causalidades parciales en la medida de su probabilidad.
Segun ésta, la regla de responsabilidad probabilistica contenida en la
doctrina_de la chance constituye un sistema alternativo _de imputacion
gue, en hipdtesis de incertidumbre causal estricta, afirma causalidades
parciales o probabilisticas para reconocer _indemnizaciones que
computan la posibilidad de que el agente dafoso no fuera autor material
del menoscabo (...) De modo que los jueces estan llamados a fijar
certidumbres razonables (relativas) y no metafisicas (absolutas) (...) © -
se subraya-.

13.5. Segun esta teoria, en cuanto al monto de la indemnizacién, opera en funcién
de la porcion de la oportunidad pérdida comparada con la ventaja pretendida. En

palabras de Medina Alcoz:

Sentado el limite, para concretar la indemnizacion, la inmensa mayoria
de los especialistas que se han ocupado del tema sefialan que hay que
proyectar el nivel de probabilidad de que la victima hubiera obtenido la
ventaja apetecida sobre el valor del dafio final. Se adopta como
pardmetro de referencia el valor econémico de la utilidad pretendida y, a
tal efecto, se fija el quantum 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
gue 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 econémico 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 espafiol de
responsabilidad civil, que, en otros &mbitos, acude a ella para resolver
problemas igualmente ligados al nexo de causalidad® -se subraya-.

14. La pérdida de oportunidad como dafio autbnomo

14.1. Esta postura jurisprudencial al interior de la Seccion Tercera del Consejo de

Estado precisa que la pérdida de oportunidad es un dafio en si mismo con

60 MEDINA ALCOZ, Luis, op.cit., pp. 413 y 414.

61 MEDINA ALCOZ, Luis, op.cit., p. 106. Ese autor sefiala los supuestos donde se debe aplicar la
pérdida de oportunidad: “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”, p. 89.
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identidad y caracteristicas propias, diferente de la ventaja final esperada o del
perjuicio que se busca eludir y cuyo colofon es la vulneracién a una expectativa
legitima, la cual debe ser reparada de acuerdo al porcentaje de probabilidad de
realizacion de la oportunidad que se perdi6®?. Al respecto, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado en sentencia del 11 de agosto de 20103, sefialo:

La pérdida de oportunidad o pérdida de chance alude a todos aquellos
eventos en los cuales una persona se encontraba en situacién de poder
conseguir un provecho, de obtener una ganancia o beneficio o de evitar
una pérdida, pero ello fue definitivamente impedido por el hecho de otro
sujeto, acontecer o conducta éste que genera, por consiguiente, la
incertidumbre de saber si el efecto beneficioso se habria producido, o
no, pero que al mismo tiempo da lugar a la certeza consistente en que
se ha cercenado de modo irreversible una expectativa o0 una
probabilidad de ventaja patrimonial; dicha oportunidad perdida
constituia, en si misma, un interés juridico que si bien no cabria
catalogar como un auténtico derecho subjetivo, sin duda facultaba a
quien lo ha visto salir de su patrimonio —material o inmaterial— para
actuar en procura de o para esperar el acaecimiento del resultado que
deseaba, razén por la cual la antijuridica frustracién de esa probabilidad
debe generar para el afectado el derecho a alcanzar el correspondiente
resarcimiento. (...):

La pérdida de oportunidad como rubro auténomo del dafio demuestra
gue éste no siempre comporta la transgresion de un derecho subjetivo,
pues la sola esperanza probable de obtener un beneficio o de evitar una
pérdida constituye un bien juridicamente protegido cuya afectacion
confiere derecho a una reparacion que debe limitarse a la extensién del
“‘chance” en si mismo, con prescindencia del resultado final incierto,
frente a lo cual resulta I6gico que dicha oportunidad perdida “tiene un
precio por si misma, que no puede identificarse con el importe total de lo
gue estaba en juego, sino que ha de ser, necesariamente, inferior a él”,
para su determinacion (...). En consecuencia, tratAndose de eventos en
los cuales se accede a la reparacion 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
gue la oportunidad desaparecida tenia un valor y que es éste el que
debe ser restablecido; ese valor, segun antes se indicé, 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 indemnizacién por la pérdida
de la oportunidad habra de establecerse proporcionalmente respecto del
provecho que finalmente anhelaba el afectado, en funcion de las
mayores o menores probabilidades que tuviere de haber alcanzado ese
resultado en el evento de no haber mediado el hecho dafiino.(...) En
cuanto corresponde a esta clase perjuicios, dado que ninguna

62 En la doctrina colombiana existen autores como Luis Felipe Giraldo Gomez que en su libro La
pérdida de la oportunidad en la responsabilidad civil. Su aplicacion en el campo de la
responsabilidad civil médica, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2011, consideran que la
pérdida de oportunidad es un dafio autbnomo. La Subseccion B de la Seccién Tercera en sus
diferentes pronunciamientos ha adscrito su postura a este enfoque de la pérdida de oportunidad.

63 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, rad. 18593, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez. Otras sentencias recientes que hacen alusién a la pérdida de
oportunidad como dafio autbnomo son: sentencia del 14 de marzo de 2013, rad. 23632, M.P.
Hernan Andrade Rincén; sentencia del 16 de julio de 2015, rad. 36634, M.P. Carlos Alberto
Zambrano Barrera.
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incompatibilidad existe entre el reconocimiento de los perjuicios
ocasionados por el dafio autbnomo consistente en la pérdida de
oportunidad que aqui se ha detallado y la afliccion, angustia y congoja
gue en el plano puramente moral o inmaterial les generé la mencionada
pérdida de oportunidad —que no los perjuicios morales por la muerte de
la victima directa— se hara un reconocimiento por este especifico
concepto -se subraya-

14.2. Por otra parte, esta decision sefiald los requisitos que estructuran la pérdida
de oportunidad como dafio autébnomo indemnizable, asi: (i) la certeza de la
oportunidad que se pierde; (ii) la imposibilidad definitiva de obtener el provecho o
de evitar el detrimento; y (iii) la victima debe encontrarse en una situacion
potencialmente apta para pretender la obtencién del resultado esperado, es decir
gue debe analizarse si el afectado se encontraba en condiciones facticas y
juridicas idéneas para alcanzar el provecho por el cual propugnaba o evitar el mal

del cual buscaba escapar .

14.3. Después de haber revisado las dos posturas sobre el fundamento de la
pérdida de oportunidad, la Sala considera que la postura que mejor solventa los
dilemas suscitados es aquella que concibe a la pérdida de oportunidad como un
fundamento de dafio derivado de la lesién a una expectativa legitima®*, diferente
de los demés dafios que se le pueden infligir a una persona, como lo son, entre
otros, la muerte (vida) o afectacién a la integridad fisica, por lo que asi como se
estructura el proceso de atribucion de estos Ultimos en un caso determinado,
también se debe analizar la imputacién de un dafio derivado de una vulneracion a
una expectativa legitima en todos los perjuicios que de ella se puedan colegir,

cuya naturaleza y magnitud varia en funcion del interés amputado y reclamado.

14.4. Esto conduce a la Sala a sostener que no es posible aceptar que la pérdida
de oportunidad sea un criterio auxiliar de imputacién de responsabilidad, habida

cuenta de que no sera dable, desde un punto de vista juridico, acceder a declarar

64 Esta Subseccion en decision reciente sefialé que es posible aplicar la teoria de la pérdida de
oportunidad a casos donde se vulneren expectativas legitimas: “El modo de reparacion de dafios
antijuridicos derivados de vulneraciones a expectativas legitimas se debe enmarcar dentro de los
parametros de la oportunidad pérdida, siguiendo la premisa conocida del derecho de dafios que
circunscribe la indemnizacion de los perjuicios al dafio, “solo el dafio y nada mas que el dafio” a fin
de evitar un enriquecimiento sin justa causa a favor de la victima y no contrariar las reglas de la
institucién juridica de la responsabilidad estatal: “el dafio es la medida del resarcimiento’(...).
//10.2.8.2.1. Teniendo en consideracién que el dafio se origina por la amputacion de una
expectativa legitima a la consolidacion de un derecho, bien sea, en tratandose de una aspiracion
de obtener un beneficio o una ganancia -polo positivo-, o bien cuando la victima tenia la aspiracion
de evitar o mitigar un perjuicio y, como consecuencia de la abstencion de un tercero, dicho curso
causal dafioso no fue interrumpido -polo negativo-, se debe declarar la responsabilidad del Estado
y reparar dicha frustracion de la expectativa legitima dentro de los presupuestos de la teoria de la
pérdida de oportunidad cuyo monto dependera de la mayor o menor probabilidad y cercania de su
ocurrencia”: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 31 de agosto de
2015, rad. 22637, con ponencia de quien proyecta el presente fallo.
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la responsabilidad sin que exista certeza del vinculo entre el dafio sufrido por la
victima -ej. muerte- y el hecho dafino, ni tampoco es viable construir una
presuncion artificial y parcial de responsabilidad, y condenar -haciendo uso de
esta técnica de facilitacion probatoria- a reparar una fraccion de la totalidad del
dano final sin tener ni siquiera certeza de que el demandado es en realidad el
autor del dafio final. Al derecho de dafios no le interesa atribuir dafios parciales sin
prueba total de responsabilidad; es necesario que exista certeza y que se
determine con claridad por qué en razén de la conducta del autor que desconoce
obligaciones se atribuye juridicamente el dafio. Por tanto, la pérdida de
oportunidad no es una técnica alternativa y flexible para resolver casos de
incertidumbre causal entre la intervenciéon del tercero y el beneficio perdido o el
detrimento no evitado, pues se incurriria claramente en una contradiccion de los
cimientos mismos del sistema de responsabilidad o en una elusién de los

presupuestos de responsabilidad, tal como lo advierte Giraldo Gomez:

Si bien se reconoce que en algunos casos el tema de la incertidumbre
causal estd muy presente, ello no es razén suficiente para echar mano
de una teoria [como lo es la pérdida de oportunidad] que se refiere,
exclusivamente, a la naturaleza y extension del dafio y, por supuesto, no
fue creada para resolver el problema de la incertidumbre causal.

Aceptar la postura que se comenta implicaria ir en contravia de los
presupuestos tradicionales establecidos por la institucion de la
responsabilidad civil, buscando una nueva forma de hacerle frente a los
problemas que se generan en la sociedad, y asi, en vez de hacer
justicia, se generaria una inseguridad juridica que produciria un dafio
mas grave para la convivencia en comunidad, en cuanto daria lugar a
resultados tan injustos como seria el hecho de que una de las partes en
conflicto se viera indemnizada, pero de manera parcial, a pesar de tener
derecho a una reparacion integral de su dafio, de haberse demostrado la
causa del mismo. Y, como contrapartida, que la otra parte, fuese
condenada sin que existiera certeza sobre si fue ella quien en definitiva
originé el dafio que se le imputa®®.

14.5. Para la Sala, el alcance adecuado de la pérdida de oportunidad es aquel que
la concibe como fundamento de dafio, proveniente de la violacion a una
expectativa legitima; es natural que en muchos casos se susciten eventos de
incertidumbre causal, pero esto no justifica que se instrumentalice a la pérdida de
oportunidad como una herramienta para resolver este dilema, no solo porque
exonera al demandante de la carga de probar la relacion existente entre el hecho
dafioso y el perjuicio final, sino porque rompe la igualdad entre las partes al

6 GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe, La pérdida de la oportunidad en la responsabilidad civil. Su
aplicacién en el campo de la responsabilidad civil médica, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 2011, pp. 143y 144.
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beneficiar a una de ellas con una presuncion de causalidad que, en todo caso,

sera siempre improcedente®®.

14.6. Asi las cosas, la Sala considera que la pérdida de oportunidad es un
fundamento de dafio, que si bien no tiene todas las caracteristicas de un derecho
subjetivo®’, autoriza a quien ha sido objeto de una lesién a su patrimonio -material
o inmaterial- a demandar la respectiva reparacion, la cual serd proporcional al
coeficiente de oportunidad que tenia y que injustificadamente perdi6. Aqui el
objeto de reparacion no es, en si, la ventaja esperada o el menoscabo no evitado
sino, Unicamente, la extincibn de una expectativa legitima, esto es, la frustracion
de la oportunidad en si misma, pues si el beneficio o el mal que se queria eludir
estuvieran revestidos de certeza no se podria hablar del dafio consistente en la
pérdida de una oportunidad, sino del dafio frente a un resultado cierto cuya
reparacion es total y no proporcional: se repara la pérdida del chance, no la

pérdida del alea.

14.7. Por lo anterior, la Sala considera que el fundamento de la pérdida de
oportunidad como dafio autbnomo, cuenta con dos componentes, uno de certeza y
otro de incertidumbre: el primero, se predica respecto de la existencia de la
expectativa, toda vez que esta debe ser cierta y razonable, al igual que respecto a
la privacion de la misma, pues en caso de no haber intervenido el hecho dafiino
infligido por el tercero, la victima habria conservado incélume la esperanza de
obtener en el futuro una ganancia o de evitar un menoscabo; y, el segundo,
respecto a la ganancia esperada o el perjuicio que se busca evitar, pues no se
sabe a ciencia cierta si se hubiera alcanzado o evitado de no haberse extinguido la

66 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 15 de
agosto de 2002, rad. 11605, M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez: “Y debe insistirse en que la
presuncion de la causalidad serd siempre improcedente; aceptarla implicaria incurrir en una
evidente contradiccion, en la medida en que supondria la aplicacién, tratdndose de la
responsabilidad por la prestacion del servicio médico asistencial, de un régimen méas gravoso para
el demandado inclusive que el objetivo, dado que si bien en éste la falla del servicio no constituye
un elemento estructural de la obligacién de indemnizar, el nexo causal est4 siempre presente y la
carga de su demostracion corresponde al demandante, en todos los casos.”

“Nétese pues, que en punto de la prueba de la causalidad, por lo menos recientemente, esta
Corporacion ha aludido a "un cierto aligeramiento de la carga probatoria del demandante" respecto
de los supuestos del articulo 90 de la Carta Politica -dentro de los que se encuentra la causalidad-,
pero no ha aludido a una presuncién de causalidad, o si se quiere de responsabilidad, en virtud de
la cual pudiera corresponder al demandado y no al demandante, la carga probatoria en cuestion”:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 16 de
agosto de 2006. M.P. Mauricio Fajardo Gémez. rad. 14.957.

67 Para Foulquier “un administrado es titular de un derecho subjetivo cuando cumple las
condiciones que le permiten ser considerado como beneficiario del poder de exigir —reconocido por
una norma general o individual, sin estar obligado a utilizar ese poder en un objetivo personal
socialmente legitimo-, un cierto comportamiento de parte de la persona publica —lo que constituye
el objeto de su obligacién- a fin de alcanzar una ventaja moral o material que el orden juridico ha
expresamente o implicitamente considerado como licito": FOULQUIER, Norbert, Les droits publics
subjectifs des administrés. Emergence d’un concept en droit administratif frangais du XIXe au XXe
siécle, Dalloz, Paris, 2003, p. 689.
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oportunidad. Y es frente al primer componente que la pérdida de oportunidad
cimienta no solo el caracter cierto y actual del dafio sino que es el eje sobre el que

rota la reparacion proveniente de la lesion antijuridica a una expectativa legitima.

14.8. Por todo lo anterior, la Sala®® le ha atribuido, en varias decisiones, a ese
primer componente las siguientes caracteristicas: i) el bien lesionado no es
propiamente un derecho subjetivo sino un interés juridico representado en una
expectativa legitima, la cual debe ser cierta, razonable y debidamente fundada,
sobre la que se afirme claramente la certeza del dafo; ii) lo perdido o frustrado es
la oportunidad en si misma y no el beneficio que se esperaba lograr o el perjuicio
gue se pretendia evitar; iii) la cuantificacion del dafio sera proporcional al grado de
probabilidad que se tenia de alcanzar el beneficio pretendido o de evitar el
perjuicio final; iv) no existe pérdida de oportunidad cuando desaparece la
posibilidad de la ganancia esperada, esto es, cuando se comprueba que esta se
encuentra condicionada todavia a la ocurrencia de situaciones futuras, lo que se
traduciria en un perjuicio hipotético, ajeno al dafio autbnomo de pérdida de
oportunidad; si el beneficio final o el perjuicio eludido aun puede ser logrado o
evitado, la oportunidad no estaria perdida y, por tanto, se trataria de pretensiones

resarcitorias diferentes de la pérdida de oportunidad.

15. Elementos del dafio de pérdida de oportunidad

15.1. En la decision de la Seccion Tercera del Consejo de Estado proferida el 11
de agosto de 20108° se trajo a colacién los requisitos para estructurar el dafio de
pérdida de oportunidad, a saber: i) certeza respecto de la existencia de una
oportunidad que se pierde; ii) imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de
evitar el detrimento; y iii)) la victima debe encontrarse en una situacion

potencialmente apta para pretender la consecucion del resultado esperado.

15.2. En atencién al precedente antes citado, la Sala considera necesario realizar
las siguientes precisiones a efectos de reordenar los elementos constitutivos del

dafio de pérdida de oportunidad:

15.3. Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado. En primer lugar,
para determinar si se esta en presencia de un dafio de pérdida de oportunidad, es

necesario establecer que, en efecto, el titular de la expectativa legitima se

68 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecciéon B, sentencia del 9 de octubre de 2014, rad.
29720, con ponencia de quien proyecta el presente fallo.

69 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, rad. 18593.
Reiteraciéon en sentencia del 30 de enero de 2013, rad. 23769, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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encontraba, para el momento en que ocurre el hecho dafiino, en una situacion de
incertidumbre de recibir un beneficio o una ventaja esperada, o de evitar un
perjuicio indeseado. La oportunidad debe encontrarse en un espacio caracterizado
por no existir certeza de que su resultado habria beneficiado a su titular, pero
tampoco en el que sélo exista la conjetura de una mera expectativa de realizacion
0 evitacion. Si se tiene certeza sobre la materializacion del resultado final, no es
posible hablar del dafio consistente en la pérdida de oportunidad sino de la
privacidbn de un beneficio cierto, o si se trata de una mera conjetura o ilusion,
tampoco habria lugar a la configuracion de una oportunidad por no tener la
intensidad suficiente para convertirse en una probabilidad razonable de alcanzarse
o evitarse. Asi, el requisito de la “aleatoriedad” del resultado esperado tiene
enormes incidencias en el plano de la indemnizacién, ya que si se trata de la
infraccibn a un derecho cierto que iba a ingresar al patrimonio de la victima o
frente al cual se debia evitar un menoscabo, su indemnizacion seria total, mientras
que si el truncamiento es solo respecto de la expectativa cierta y razonable de
alcanzar o evitar un resultado final, la posibilidad truncada seria indemnizada en

menor proporcion’.

15.3.1. En ese orden de cosas, la falta de certeza o aleatoriedad del resultado
esperado consistente en la obtencidén de un beneficio o la evitacién de un perjuicio
que se busca evitar es el primer elemento para proceder a estudiar los otros que

se exigen para la configuracion de la pérdida de oportunidad

70 A proposito de la pertinencia de este elemento, la doctrina nacional ha sefialado: “El requisito de
la “aleatoriedad” del resultado esperado es el primer elemento que debe establecerse cuando se
estudia un evento de pérdida de la oportunidad. Este requisito constituye un elemento sine qua
non frente a este tipo de eventos, lo que explica que sea, tal vez, la Gnica caracteristica estudiada
con cierta profundidad por la doctrina. // Para comenzar el estudio de este requisito es prudente
comprender el significado del concepto “aleatorio”, el cual, segun la definicion dada en el
diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, se utiliza para referirse a algo que
depende de un evento fortuito (...) Esta condicién de la ocurrencia de eventos futuros es
trasladada al campo de la pérdida de la oportunidad, campo en el que, como se ha indicado, la
materializacion del beneficio esperado es siempre incierta debido a que la misma pende para su
configuracion del acaecimiento de situaciones fortuitas, de un alea, que, como tal, no permite saber
si lo esperado se va a producir o no. Es por ello que la persona efectivamente sélo tiene una
esperanza en que dicha situacién se produzca, para obtener asi ese beneficio o evitar la pérdida.
Incluso, para algunos autores, el alea es una caracteristica de hecho de la nocién de la pérdida de
la oportunidad, de tal manera que la victima debe estar en una posicién donde sélo tiene unas
esperanzas para obtener lo que buscaba. // Ahora bien, ese alea o evento fortuito del cual depende
la ventaja esperada esta representado en la verificacion de multiples factores que pueden llevar a
la realizacion de esa esperanza. Asi sucede en el caso de un enfermo que tiene una mera
expectativa de recuperar su salud, lo cual no sélo va a depender de un tratamiento adecuado sino
también de su respuesta al mismo, de su idiosincrasia, de un evento de la naturaleza, etc., motivo
por el cual, y a pesar de que reciba un tratamiento adecuado, no se podra afirmar con certeza si el
resultado se habria o no conseguido (...). Debe, entonces, verificarse, en todos los eventos que se
pretenda estudiar como supuestos de pérdida de pérdida de la oportunidad, si la ventaja esperada
dependia de un evento fortuito, esto es, si pendia de un alea, pues en caso contrario no podra
seguirse con el estudio de los otros elementos de la figura, en atencién a que no se tratara de un
caso de pérdida de la oportunidad”: GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe La Pérdida de la Oportunidad
en la Responsabilidad Civil. Su Aplicacién en el Campo de la Responsabilidad Civil Médica,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011, pp. 55y 60.
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15.4. Certeza de la existencia de una oportunidad. En segundo lugar se debe
constatar que, en efecto, existia una oportunidad que se perdié. La expectativa
legitima debe acreditar inequivocamente la existencia de “una esperanza en grado
de probabilidad con certeza suficiente”! de que de no haber ocurrido el evento
dafioso, la victima habria mantenido incélume la expectativa de obtener el

beneficio o de evitar el detrimento correspondientes’?.

15.5. Pérdida definitiva de la oportunidad. En tercer lugar se debe acreditar la
imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento. Es
indispensable que se tenga la certeza de que la posibilidad de acceder al beneficio
o evitar el perjuicio fue arrancada definitivamente del patrimonio -material o
inmaterial- del individuo tornandola en inexistente, porque si el beneficio final o el
perjuicio eludido aun pendiera de la realizacibn de una condicion futura que
conduzca a obtenerlo o a evitarlo, no seria posible afirmar que la oportunidad se
perdio, ya que dicha ventaja podria ser aun lograda o evitada y, por ende, se

trataria de un dafio hipotético o eventual’®; dicho de otro modo, si bien se

" TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance. Presupuestos. Determinacion.
Cuantificacion, Astrea, Buenos Aires, 2008, pp. 38-39. Citado por la sentencia del 11 de agosto de
2010 de la Seccion Tercera de esta Corporacion, rad. 18593, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

72 “[L]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 dafio juridicamente indemnizable cuando se impide
esa oportunidad o esa chance: se presenta el dafio... Las dificultades pueden presentarse en la
evaluacion, porque légicamente ésa no puede ser la del beneficio que posiblemente se habria
obtenido sino otra muy distinta”: MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO, Catalina,
Responsabilidad civil extracontractual, Temis, Bogota, 2003, p. 260. Por otra parte Trigo Represas
sefiala que “[E]n efecto, si la chance aparece no s6lo como posible, sino como de muy probable y
de efectiva ocurrencia, de no darse el hecho dafioso, entonces si constituye un supuesto de dafio
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 econémico que resulta frustrada por el responsable, pudiendo valorarsela
en si misma con prescindencia del resultado final incierto, en su intrinseco valor econémico de
probabilidad”: TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 263. Citado por la
sentencia del 11 de agosto de 2010 de la Seccidn Tercera de esta Corporacion, rad. 18593, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.

73 A este respecto, la doctrina colombiana presenta este presupuesto en los siguientes términos:
“La imposibilidad de obtener la ventaja esperada es un (sic) caracteristica sin la cual no puede
solicitarse una indemnizacion por “pérdida de la oportunidad”, por lo cual tanto la jurisprudencia y
(sic) como la doctrina acogen esta exigencia sin ningun tipo de discusion. // Ello es asi por cuanto
si todavia el resultado esperado puede ser alcanzado, la oportunidad no estaria perdida y, en
consecuencia, no habria nada que indemnizar. (...) Pensar de manera diferente seria tanto como
admitir que una persona que sigue viva y puede aln ser curada por su médico pudiese demandar
a un profesional sobre el supuesto de haber perdido la posibilidad de sobrevivir; o el cliente que
todavia tiene la posibilidad de que su abogado presente un recurso judicial para hacer efectivos
sus derechos, solicitara la indemnizacién por la pérdida del proceso judicial. Estas situaciones
contrastan con el sentido final de la aplicacion de esta figura e irian en contravia del principio que
exige la existencia de un dafio para poder reclamar una reparacion.//No hay necesidad de hacer
mayores elucubraciones para dar por sentado que la caracteristica analizada debe ser corroborada
en todos los procesos en los que se solicita la reparacion de la pérdida de una oportunidad”
GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe La Pérdida de la Oportunidad en la Responsabilidad Civil. Su
Aplicacion en el Campo de la Responsabilidad Civil Médica, Universidad Externado de Colombia,
2011, p. 71y 72.
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mantiene incolume la incertidumbre respecto de si dicho resultado se iba a
producir, o no, la probabilidad de percibir el beneficio o de evitar el perjuicio si
debe haber desaparecido de modo irreversible, en la medida en que si el resultado
todavia puede ser alcanzado, el “chance” aun no estaria perdido y, entonces, no

habria nada por indemnizar.

15.6. Finalmente, si bien en la sentencia de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado proferida el 11 de agosto de 201074, se dijo que uno de los requisitos para
que pueda considerarse existente la pérdida de oportunidad como dafio
indemnizable es que “la victima [se] encuentre en una situacion potencialmente
apta para pretender la consecucion del resultado esperado”, la Sala considera que

este elemento debe ser replanteado por las siguientes razones:

15.7. El andlisis de si el afectado se hallaba, para el momento en el cual ocurre el
hecho dafino, en una situacién tanto factica como juridicamente idonea para
alcanzar el provecho o evitar el perjuicio por el cual propugnaba o pretendia
escapar no es un elemento del dafio de pérdida de oportunidad sino que
constituye un criterio para definir la imputacién de la entidad demandada. Lo
anterior por cuanto probatoriamente puede llegar a concluirse que la victima no se
encontraba en una posicion idénea a partir de la cual pueda reclamar la existencia
de una pérdida de oportunidad, lo que conllevaria a configurar una causal
eximente de responsabilidad estatal. Asi las cosas, dicha causal exonerativa
puede liberar de responsabilidad al demandado en forma total cuando la victima
con su actuacion contribuyé de modo definitivo al truncamiento de la oportunidad
y, por ende, debe asumir las consecuencias de su actuacién, o puede demostrarse
gue su actuacion, en asocio con el proceder del demandado, incidi6 de modo
relevante en la pérdida de oportunidad, lo que conduciria a afirmar que se
presenta un fendmeno de concausalidad, circunstancia en la cual el resultado no
sera, en principio, la exoneracion total de responsabilidad, sino que se aplicara

una reduccion a la indemnizacion.

15.8. De esta manera la postura de la Sala apunta a sostener que el estado de
idoneidad de la victima no es un elemento del dafio de la pérdida de oportunidad
sino un criterio de analisis de la imputabilidad y, por ende, su estudio se aborda al

momento de dilucidar la atribucién del dafio de pérdida de oportunidad.

74 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, rad. 18593.
Reiteraciéon en sentencia del 30 de enero de 2013, rad. 23769, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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15.9. Recapitulando lo anterior, la Sala precisa que los elementos del dafio de
pérdida de oportunidad son: i) Falta de certeza o aleatoriedad del resultado
esperado, es decir, la incertidumbre respecto a si el beneficio o perjuicio se iba a
recibir o evitar; i) Certeza de la existencia de una oportunidad; iii) Certeza de que
la posibilidad de adquirir el beneficio o evitar el perjuicio se extinguié de manera

irreversible del patrimonio de la victima.

16. Los supuestos de responsabilidad en la pérdida de oportunidad

16.1. Respecto a los supuestos del dafio por pérdida de oportunidad, la Sala
precisa que pueden presentarse de dos maneras, uno positivo -chance de gain- y
otro negativo -chance d"éviter une perte->. Positiva, cuando la victima tiene la
expectativa legitima de recibir un beneficio o adquirir un derecho, pero por la
conducta de un tercero se frustra definitivamente la esperanza de concrecion.
Negativa, cuando la victima estd sumergida en un curso causal desfavorable y
tiene la expectativa que por la intervencion de un tercero se evite o eluda un
perjuicio, pero que en razén de la omision o de la intervencion defectuosa de dicho
tercero, el resultado dafioso se produce y la victima padece el perjuicio

indeseado’s.

16.2. En materia médica los supuestos de dafio por pérdida de oportunidad en su
perspectiva negativa se suelen presentar, de un lado, por la privacion de las
expectativas de sobrevivir y, del otro, por la privacion de la esperanza de curarse,

restablecerse o mejorar su estado de salud’’.

7> DEGUERGUE comenta que la pérdida de oportunidad se representa como una especie de ion
con un polo positivo y negativo: DEGUERGUE, Maryse, "La perte de chance en droit administratif,
in L égalité des chances. Analyses, évolutions, perspectives, dir. G. Koubi y G-J Guglielmi, La
Découverte, 2000, p.198.

76 Giraldo GOmez precisa que en el ambito de la responsabilidad del Estado por actividades
médicas, la vertiente negativa es la mas comun, ya que el paciente no tiene en si la esperanza de
obtener un beneficio real, todo lo contrario, al estar involucrado dentro de una ruta patologica y
clinicamente adversa a sus intereses que lo puede conducir a sufrir los efectos de un perjuicio
cierto y definitivo, tiene la esperanza de que un profesional de la medicina interrumpa el curso
causal irreversible; sin embargo, la oportunidad del paciente se extingue por la omisién o la
defectuosa atencion de la entidad prestadora del servicio de salud, con lo que se produce
indefectiblemente la muerte o la lesiéon. Cfr. GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe, La pérdida de la
oportunidad en la representacion civil. Su aplicacion en el campo de la responsabilidad civil
médica, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011, p. 178 a 187.

77 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de mayo de 1999, rad. 11943, M.P. Jesus
Maria Carrillo Ballesteros: “La Sala al resolver el caso sub-examine, tiene en cuenta que en la
doctrina y en la jurisprudencia francesa, existe una corriente, segun la cual, procede la pretension
indemnizatoria cuando la muerte o el desmejoramiento de la salud ocurre por la pérdida de una
oportunidad de sobrevida o de curacién —pérte d' une chance, de survie, de guérison-. En estos
eventos, la actuacion del servicio, estructuralmente concebido, se reputa fallido y como
consecuencia de ello se frustran las posibilidades de curacién. En el caso bajo estudio, bien puede
afirmarse que la inactividad en la consecucién de la escanografia, cred un riesgo injustificado, es
decir, gener6 un estado de peligro - creatién fautive d"un état dangereux- que el paciente no estaba
obligado a soportar. En armonia con lo hasta aqui expuesto, en el caso sub-examine el dafio
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16.3. En lo concerniente a la imputacion del dafio de pérdida de oportunidad, bien
sea de un beneficio que se iba recibir o un perjuicio que se buscaba evitar, se
presentan obstaculos frente a cuestiones de omision. Si bien en casos de accion,
esto es, participacion activa del agente dafioso, se debe acreditar certeza causal
entre la conducta generadora de dafio y la desaparicion de las probabilidades del
beneficio o de evitacion del perjuicio, en la medida que la ausencia de dicho
vinculo conduce ineludiblemente a exonerar de responsabilidad al demandado, en
casos de omision absoluta se presentan dificultades de orden teorico y practico
para hablar de causalidad entre una omisiéon y un dafio’®, razén por la cual, la Sala
ha propuesto recientemente la adopcion de criterios normativos de atribucion que,
de una manera mas coherente y ldgica, explican conceptualmente la posibilidad
de imputar responsabilidad por un dafio en cuya produccién factica no hubo un
componente volitivo del agente dafioso -caso tipico de las omisiones-"°. De modo
gue en estos casos no es posible aceptar que la omision causo la pérdida de
oportunidad, ya que como fendmeno natural la omision nada produce -ex nihilo

nihil fit-, lo que exige determinar, en términos de imputabilidad juridica y no de

resarcible se concreta en la disminucion de las probabilidades de sobrevivir o de sanar”. Seccion
Tercera, sentencia del 10 de junio del 2014, rad. 25416, M.P. Ricardo Hoyos Duque: “Debe
advertirse que para que haya lugar a la reparacion no es necesario acreditar que una adecuada
prestacion del servicio médico asistencial hubiera impedido el dafio, pues basta con establecer que
la falla del servicio le resté al paciente oportunidades de sobrevivir o de curarse”. Seccién Tercera,
sentencia del 26 de abril de 1999, rad. 10755, M.P. Ricardo Hoyos Duque: “Si bien es cierto que no
existe certeza en cuanto a que de haberse realizado un tratamiento oportuno el paciente no
hubiera muerto pues nunca se tuvo un diagnoéstico definitivo de la enfermedad que padecia, si lo
es en cuanto a que el retardo de la entidad le resté oportunidades de sobrevivir. Se trata en este
caso de lo que la doctrina ha considerado como una “pérdida de una oportunidad”. Seccién
Tercera, sentencia del 14 de junio del 2011, rad. 13006, M.P. Maria Elena Giraldo Gémez: “La Sala
desconoce el grado de dolencia cardiaca de la paciente y por lo mismo ignora, por la falta de
conocimiento cientifico médico, si en el evento de que se le hubiese hospitalizado aquella hubiese
sobrevivido; pero lo que si conoce es que estd probado que la omisién administrativa, en
hospitalizar la paciente, le frustrd la oportunidad de intentar recuperarse”.

78 En la sentencia de 29 de mayo de 2014, rad. 30108, se sostuvo: “el juicio de imputacién de
responsabilidad por omisidon no depende ni se debe confundir con la causalidad, ya que esta Ultima
vincula de manera fenomenolégica la causa con su efecto, mientras que el juicio de imputacion
vincula ciertas condiciones que interesan al ordenamiento juridico con los efectos dispuestos por la
norma (...) para que opere el juicio de imputacidon por falla del servicio por omision, no es
imperativo probar el nexo causal entre el dafio y el hecho dafino, pues buscar el vinculo causal,
como presupuesto del juicio de responsabilidad para acceder al débito resarcitorio, conduciria
inevitablemente a un estadio de exoneracién de la responsabilidad o a un regressus ad infinitum de
la equivalencia de condiciones...”.

79 En sentencia de 29 de agosto de 2013, rad. 29133, con ponencia de quien proyecta el presente
fallo, se indico: “Los problemas de imputacion de responsabilidad frente a eventos de omisién ha
llevado a la doctrina a proponer formulas de solucion mas coherentes, como lo son los criterios
normativos de atribucion, los cuales han tenido desarrollo en la teoria de la imputacion objetiva,
gue ha sido acogida en algunos eventos por la jurisprudencia de la Corporacion,
fundamentalmente en aquellos en los que se predica del Estado su posicién de garante. // Las
entidades obligadas a prestar el servicio de salud tienen la posicién de garante frente a los
pacientes que soliciten esos servicios. Por lo tanto, ven comprometida su responsabilidad cuando
se abstengan de ofrecer al paciente los tratamientos que estos requieran, de acuerdo con los
desarrollos cientificos y tecnolégicos y el nivel de atencion de la institucion de que se trate, 0 en su
defecto de la remision oportuna del paciente a una entidad de mayor nivel, y esa omisién implique
para el paciente la pérdida de oportunidad de recuperar su salud, preservar su vida o al menos
mantener condiciones estables en su afeccion”.
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causalidad fenomenoldgica®, si es posible o no atribuir la pérdida de oportunidad
en razon de una infraccion del contenido obligacional, esto es, en otras palabras,

una falla probada.

16.5. En conclusién, cuando se considera la pérdida de oportunidad como un
supuesto en el que la secuencia factica podria conducir a la victima a recibir un
beneficio, pero su proceso de concrecion es paralizado como consecuencia de la
accion de un tercero, el juicio de responsabilidad depende de la prueba de la
relacion causal, es decir, un vinculo factico entre la conducta del agente y la
frustracion de las posibilidades, pues para la Sala seria absurdo proferir un juicio
de imputacidbn en su contra cuando este no ha causado la privacion de la
oportunidad; pero, en eventos en los que la pérdida de oportunidad de evitar un
perjuicio se manifiesta como una omision absoluta, es innecesario el estudio de la
causalidad, ya que este no participé desde un punto de vista factico en el despojo
de la oportunidad; sin embargo, esto no significa que se descarte de plano una
atribucién de responsabilidad por la pérdida de la oportunidad, ya que este es un
problema que deberd ser resuelto necesariamente no mediante el vinculo causal
entre la omisién y la pérdida de probabilidades de evitar el menoscabo de un
derecho, sino mediante el juicio de imputacion por infraccién a sus obligaciones

que incidieron en el truncamiento de la oportunidad.

c. El caso concreto

17. A la luz de las anteriores consideraciones teoricas, la Sala debe estudiar el
primer elemento del dafio de pérdida de oportunidad consistente en determinar si
en el caso concreto, como consecuencia de las fallas en la prestacion del servicio
médico brindado a la paciente Campifio Agudelo, las entidades demandadas
incidieron 0 no en su muerte (a). Habiéndose constatado que la muerte de la
sefiora Campifio no les es imputable, se estudiaran los otros elementos del dafio
de pérdida de oportunidad (b) y si se acreditaron irregularidades en la prestacion
del servicio médico consistentes en un error de diagnostico -analisis de la falla del
servicio por error de diagndéstico (obligaciones)- (c), por lo que de llegar a
demostrarse que por dichas fallas se truncé la oportunidad de sobrevida de la
paciente, las entidades demandadas seran llamadas a responder -analisis de

imputabilidad del dafio pérdida de oportunidad debido a un error de diagndstico-

80 “En los fendmenos de omision, no es relevante para el instituto de la responsabilidad establecer
las causas, sino definir por qué un determinado resultado dafioso, como el que se presenta en este
caso, debe ser atribuido a persona distinta de la que lo ha padecido o causado, lo cual se
determina con arreglo a criterios juridicos y no naturales”. Sentencia de 29 de mayo de 2014, rad.
30108, op. cit.
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(d).

17.1. Lo anterior se justifica en atencibn a que la jurisprudencia de la
Corporacion®® ha sefalado reiteradamente en muchas decisiones que para que
se configure una falla en materia médica es preciso que se pruebe que la atencion
fue deficiente o defectuosa, esto es, no se puso al servicio del paciente, de
acuerdo a las posibilidades facticas y juridicas, todos los recursos humanos,
cientificos y técnicos, o no se garantizaron los estandares de calidad establecidos
por el estado del arte exigibles para recuperar o preservar la salud al momento en

gue ocurrié el hecho dafoso.

17.2. La Sala precisa que el apelante sustentd su recurso con base en los
siguientes argumentos: i) la sefiora Maria Sened Campifio Agudelo no fue
atendida oportunamente en el servicio de urgencias de la Clinica Manizales por no
portar el carné que la acreditaba como afiliada de CAJANAL,; ii) el médico de turno
que la atendi®é en urgencias de la Clinica Manizales incurri6 en error de
diagnéstico al haber dictaminado sindrome vertiginoso por traumatismos en el
sistema vestibular cuando en realidad los mareos y palidez que presentaba se
relacionaban mas con la enfermedad cardiaca que padecia y que no era
desconocida por dicha institucion; iii) no se le practicé ningun examen fisico o
clinico detallado para confirmar el diagnostico estimado ni se la dej6 en
observacién para examinar su evolucioén, sino que fue remitida a su residencia con
medicamentos para el tratamiento del oido; iv) el Hospital de Caldas no le
suministré a la paciente Campifio la medicina que requeria con urgencia a fin de
evitarle un dafo irreversible; v) la paciente fue despojada de manera definitiva de

la posibilidad de sobrevivir.

18. Analisis del primer elemento del dafio de pérdida de oportunidad: falta de
certeza respecto a si la sefiora Campifio no habria fallecido de haberse

presentado un diagnostico conforme a la Lex artis

18.1. Este presupuesto consiste en el caracter aleatorio del dafio final, esto es,
gue se desconozca a ciencia cierta si la sefiora Campifio Agudelo no habria
fallecido de haber mediado una correcta y oportuna intervencion del servicio
médico. En el expediente se constata que la victima padecia de enfermedad
coronaria desde 1998, la cual fue tratada por el Hospital de Caldas E.S.E. y la

81 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Subseccion B, sentencia del 27 de abril de 2011, rad.
20315, M.P. Danilo Rojas Betancourth.
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Clinica de Manizales I.P.S. Segun se consigna en la historia clinica la sefiora
Campifio presentaba la siguiente patologia: i) isquemia subendocardica -reduccion
del aporte de oxigeno al miocardio-; ii) infartos agudos al miocardio; iii)
enfermedad microvascular y angina inestable; iv) enfermedad coronaria; y iv)

opresion precordial.

18.2. Es preciso anotar que en el presente proceso obra un dictamen pericial
ordenado por la Sala y practicado por el médico Francisco Alejandro Gonzélez
Lépez, especialista en Medicina Interna y Geriatria, al cual la Sala le confiere un
alto valor probatorio por las calidades cientifico-técnicas del perito y su grado de
fundamentacion. Sobre el interrogante de si las fallas de las entidades
demandadas le produjeron la muerte a la sefiora Campifio Agudelo, precisa la
experticia:

Con base en la Historia Clinica realizada el dia de los hechos (14 de
agosto de 1999 - segun fotocopia presentada en la documentacion
aportada- ) es posible determinar que, en primer lugar, dicho documento
no registré adecuadamente las condiciones de salud de la paciente, ni
cumplid con las exigencias de elaboracion cuidadosa, racionalidad
cientifica, legibilidad, integralidad y secuencialidad demandadas en la
atencion a un paciente en el territorio colombiano®; y en segundo lugar,
constituye en si, un reflejo del acto médico no ajustado a la
caracteristica de Ejecucion Tipica conforme la LEX ARTIS AD HOC,
debido a que la medicina siempre se ejerce conforme a las normas de
excelencia de ese momento, a pesar de las limitaciones de tiempo, lugar
y entorno®.

Es asi, como en el documento denominado "Atencién de Urgencias" de
la Clinica Manizales S.A, que representa para todos los efectos la
historia clinica, se observa el incumplimiento de la norma en la cual se
afirma que todo paciente ingresado a una institucion de prestacion de
servicios de salud, asi sea de urgencias u hospitalaria, debe tener una
historia completa®*.

Se hace evidente, asi mismo, y por lo consignado en la historia clinica,
gue el profesional de la medicina que presté la atencion a la paciente
MARIA [S]JENED CAMPINO AGUDELO, no le practico la evaluacion
necesaria en relacion con su cuadro de "mareos, desvanecimiento y
palidez", con el fin de diagnosticar una enfermedad, considerando sus
caracteristicas individuales, ambientales, y adoptar las medidas
curativas y de rehabilitacion correspondientes, tal como lo expresa el
articulo 2° de de los principios generales de la Ley 23 de 19818,

Se hallan inconsistencias graves en los datos de la historia clinica, en
donde no se consigné el andlisis de antecedentes personales y
familiares. Y soOlo se anot6é: "IAM previo" Mas aun, cuando en esa
misma institucion se habia realizado meses antes, el diagnéstico de

82 “1, Resoluciéon 1995 de 1999 del Ministerio de Salud. Articulo 3.- Caracteristicas de la historia
clinica”.

8 “2. GUZMAN, F; FRANCO, E; SAAVEDRA E, Derecho Médico Colombiano. Elementos Basicos.
Responsabilidad Médica Disciplinaria, Universidad Libre, Tomo1, Bogota, 2006, pp.90 y 679"

84 “3, Resolucién 1995 de 1999 del Ministerio de Salud. De la obligatoriedad del registro”.

85 4. Ley 23 de 1981. Titulo 1: Disposiciones generales. Capitulo 1: Declaracién de Principios.
Articulo 2°”.
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"Enfermedad coronaria".

(...) Acerca de si un_correcto diagndstico pudiera haber evitado un
deceso resulta dificil de probar. Lo que si no deja duda es que un acto
médico prestado con integralidad en la mayoria de los casos, brinda
opciones terapéuticas, disminuye la contingencia de complicaciones y
reduce la incertidumbre entre lo que se hizo y lo que debi6é hacerse en
un servicio de urgencias. Y en el supuesto caso de presentarse una
complicacion fatal, el cefiirse a la Lex Artis serd garante de la Norma de
Cuidado (fl. 503, c.p) -se subraya-.

18.3. La Sala encuentra que, valoradas las pruebas que obran en el expediente y
tal como lo reconoce la misma actora en el recurso de alzada, el primer
componente de la pérdida de oportunidad se encuentra acreditado en el caso de
autos, ya que no es posible determinar con certeza que de haber mediado un
correcto y oportuno diagndstico el dia 14 de agosto de 1999 por la Clinica de
Manizales se habria superado el dafio final, esto es, el fallecimiento de la paciente.
No es posible afirmar, entonces, con certeza que la muerte de la paciente pueda
ser atribuida a las fallas de las entidades y no a la patologia que padecia desde
tiempo atrds. En efecto, al margen de que la alteraciéon de salud requiriera una
atencion oportuna, inmediata, eficaz y de calidad, lo que se ha probado es que la
paciente estaba involucrada en un curso patolégico desfavorable, esto es, con
antecedentes de infarto agudo al miocardio meses atras, por lo que la Sala no
tiene razones objetivas suficientes para concluir que el dafio cuya indemnizacion
se solicita en la demanda consistente en la muerte de la sefiora Campifio Agudelo

resulta imputable a las entidades demandadas por las irregularidades cometidas.

18.4. Si bien del anterior dictamen se extraen irregularidades en que incurrid la
Clinica de Manizales S.A como lo son que no se registr6 adecuadamente las
condiciones de salud de la paciente i); no se cumpli6 con las exigencias
preceptuadas por la Resolucion 1995 de 1999 del Ministerio de Salud
concerniente a la racionalidad cientifica, legibilidad, integralidad y secuencialidad
de la historia clinica ii); no se realizé la evaluacibn minima necesaria en relaciéon
con el motivo de consulta de “mareos, desvanecimiento y palidez” iii), no es
posible afirmar que debido a las fallas médicas se produjo la muerte de la paciente
(); o que si la Clinica de Manizales S.A. hubiera actuado con diligencia, la sefiora

Campifio Agudelo habria logrado evitar el evento fatal (ii).

18.5. Ahora, puede ocurrir que, dados los elementos acreditados en el expediente,
aparezca que el dafio imputable a la falla en la prestacion del servicio médico no
sea necesariamente la muerte -que es aquel invocado de forma expresa en el

petitum de la demanda-, sino el que resulta de la pérdida de oportunidad de
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sobrevida, aspecto que fue desarrollado también en la causa petendi de la

demanda-.

18.6. Asi las cosas, corresponde al juez, en ejercicio del deber que le asiste de
interpretar arménicamente la demanda que le es sometida a su juicio y teniendo
en cuenta los limites que le impone la prohibicién de alterar su causa petendi y la
garantia del derecho de defensa de la contraparte®, precisar el dafio que, de
acuerdo con los hechos acreditados en el expediente, es imputable a la entidad

demandada y, por lo tanto, compromete su responsabilidad.

18.7. El actor pretende la reparacion de la pérdida de oportunidad de sobrevida de
la paciente Campifio Agudelo como consecuencia de un error de diagnostico. De
acuerdo con este razonamiento y teniendo en cuenta las circunstancias que
envuelven el presente caso, para que pueda configurarse la existencia del dafio de
pérdida de oportunidad por error de diagndstico, es menester proseguir con los
otros elementos del dafio de pérdida de oportunidad planteados en esta esta

demanda.

19. Estudio del segundo elemento del dafio de pérdida de oportunidad:

certeza de la existencia de una oportunidad

19.1. La sefiora Campifio Agudelo pese a tener una enfermedad coronaria
conservaba una expectativa cierta y razonable de sobrevivir al momento en que
ingreso6 al servicio de urgencias de la Clinica Manizales con sintomas de mareo,
desvanecimiento y pérdida de conciencia, ya que no presentd, en ningun
momento, padecimientos de infarto agudo al miocardio que la clasificara incluso
en nivel mas leve de Killip Class, lo que habria permitido realizar oportunamente
un prondstico de la evolucién de la afeccién y contrarrestar las probabilidades de
muerte. Sin embargo, dicha posibilidad desaparecié de modo irreversible por
causa del diagnéstico incorrecto elaborado por el profesional de la medicina que la
atendio, con lo cual no se garantizé una atencion adecuada, y en consecuencia, el

chance de sobrevivir se extinguid. En cuanto al grado de probabilidad de la

8 En ese sentido, en la sentencia de la Seccion Tercera de 31 de agosto de 2006, rad. 15772,
M.P. Ruth Stella Correa, se afirmé: “Reitera la Sala la jurisprudencia que ha sostenido en
decisiones anteriores, en las cuales se ha considerado que es deber del juez interpretar la
demanda como un todo armoénico, deber que no constituye una mera liberalidad sino el
cumplimiento de los articulos 228 y 229 de la Constitucién, que consagran como principios de la
administracion de justicia la prevalencia del derecho sustancial y la garantia a su acceso. La falta
de técnica en la demanda no es Obice para que el juzgador desentrafie su sentido; aunque, claro
estd, teniendo buen cuidado de no alterar el propésito expresado por el actor y siempre que no se
contravenga el derecho de defensa de la otra parte”
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expectativa legitima de sobrevida, se encuentra plenamente demostrado en el
expediente que la paciente cuyo cuadro clinico era enfermedad coronaria,
hipercolesterolemia y manifestaciones tangibles de “palidez, desmayos y pérdida
de la conciencia” podria haber disminuido la contingencia de las complicaciones
de riesgo fatal si hubiera existido un diagndstico oportuno y correcto y una
atencion médica fundada en un analisis clinico apropiado, lo que, sin duda, habria
permitido seleccionar rutas terapéuticas mas agresivas para evitar el evento fatal
de la muerte. Al respecto, la prueba pericial aportada al proceso sostiene lo
siguiente:

En el andlisis de la atencién médica de la paciente que nos ocupa y en
consideracién del cuadro clinico que la llevé a consultar en la noche del
14 de agosto de 1999 al servicio de urgencias de la Clinica Manizales
S.A., se hacia obligatorio descartar una serie de eventos causales de
sus sintomas. Por su antecedente de Enfermedad Coronaria con un
infarto del miocardio que requiri6 su hospitalizacibon meses antes, era
necesario realizar minimamente, un electrocardiograma y una mediciéon
en sangre de las enzimas de integridad coronaria (enzimas _cardiacas)
para_su_comprobaciéon o descarte. Se da por entendido que unos
resultados negativos hubiesen apuntado, entre _muchos otros, en
direccion a la impresion diagnostica de SINDROME VERTIGINOSO,
anotado en la historia clinica. (fl. 489, c.p).

No obstante, se hacia también obligatorio por parte del médico, el aporte
de pruebas, ya desde el interrogatorio y de la evaluacién fisica, para
mantener la presuncion de Sindrome Vertiginoso registrada al inicio de
la atencidén en el aparte de Enfermedad Actual (EA) como consta en la
historia clinica (...).

Y una vez identificado el problema y sus posibles causas, se establece
una aproximacion diagnéstica mediante la consideracion de varias
hipétesis cuya principal condicién se fundamenta en su comprobacién
para confirmar o descartar la sospecha diagnostica. "Dentro del proceso
diagnéstico entra con frecuencia el fendmeno de toma de decisiones, la
cual se basa en la elaboracion de premisas (sustentada racionalmente,
entendiendo las alternativas y con el franco deseo de llegar a
soluciones)" (fl. 490, c.p) (...).

Con plena certeza, una atencion médica adecuada, con un diagnéstico
basado en un juicioso analisis clinico y basado en decisiones prudentes,
habria conducido en cualguier escenario, a la mitigacion y superacion de
los factores de riesgo en una paciente con antecedentes de enfermedad
coronaria, hipercolesterolemia y manifestaciones de "palidez, desmayos
y pérdida de la conciencia."” (...) (fl. 503, c.p) (...).

El incremento del riesgo en una paciente con enfermedad coronaria
diagnosticada desde mayo de 1998, se dio en la_no consideracién de un
diagnostico diferente al sindrome vertiginoso, en la_no realizacién de un
interrogatorio_adecuado, en la_negacién de realizar un_examen fisico
completo, en la_no _consideracién de efectuar examenes de laboratorio,
en la_negativa de observar su evoluciéon durante algunas horas y su
registro correspondiente en la historia clinica; en la negativa de solicitar
el concurso de un médico especialista y en_negarle la oportunidad de
remision a otra institucion u especialidad (fl. 507, c.p) (se subraya).

19.2. Una de las bases cientificas sobre las que se fundé el dictamen pericial lo
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fue el texto de “Medicina Interna” vigente para la fecha de los hechos (13° edicion,
1994), especificamente el capitulo referente a los “Desérdenes del sistema
cardiovascular. Abordaje del paciente con enfermedad cardiaca”, donde se dice
que los sintomas causados por esta patologia son contrarrestados con un correcto
abordaje diagnéstico, los cuales se pueden detectar a través de un
electrocardiograma que provee datos ciertos esenciales y sefala la ruta
terapéutica a seguir para superar las consecuencias fatales. Al respecto, en la
experticia, se consigno:

Los sintomas causados por enfermedad -cardiaca resultan mas
comunmente originados en la isquemia miocardica, en las alteraciones
en la contraccion y/o relajacion del miocardio, en la obstruccién al flujo
sanguineo, o en un ritmo cardiaco anormal o en la frecuencia. La
isquemia se manifiesta mas frecuentemente como una molestia toracica,
mientras que la reduccion de la alteracion de la habilidad de la bomba
cardiaca lleva comunmente a debilidad, fatigabilidad o, cuando es
severa, produce cianosis, hipotension, sincope y una elevaciéon de la
presion intravascular develando una falla ventricular... Diagnéstico: En
cada rama de la medicina el desarrollo de un plan racional de manejo y
evaluacion del pronéstico se basan en un correcto abordaje
diagnostico... El establecimiento de un completo y correcto diagnéstico
frecuentemente requiere el uso de diferentes métodos de examen: (1)
Historia clinica, (2) examen fisico (3) electrocardiograma (4) radiografia
de térax (5) exdmenes no invasivos (ecocardiograma) (6) examenes
invasivos especializados, ejemplo: cateterismo cardiaco,
coronariografia)... Para una mayor efectividad, los resultados obtenidos
de cada uno de estas seis modalidades deben ser analizadas en forma
independiente... Por ejemplo, el electrocardiograma debe ser obtenido
en todos los pacientes en quienes se sospeche enfermedad cardiaca...
cuando se combina inteligentemente con los resultados de otros
examenes el _electrocardiograma _provee datos _confirmatorios
esenciales... (fl. 492, c.p) -se subraya-.

19.3. Precisa el dictamen que el conjunto de técnicas médicas generalmente
aceptadas entre los profesionales de la salud para superar esta dolencia
recomiendan la realizacion de un electrocardiograma, cuyo respaldado esta en
Lex Artis, ya que ofrece un grado de certeza para la determinacién del diagnéstico
del paciente:

De haberse realizado un electrocardiograma, tal como lo demandaba la
LEX ARTIS en el caso particular de la paciente MARIA SENED
CAMPINO AGUDELO se_habrian allegado elementos que hubieran
brindado certezas en la busqueda diagnéstica de la paciente, ya para
confirmar un nuevo evento de su ENFERMEDAD CORONARIA previa, 0
para descartarlo. Y una vez descartado, continuar con el andlisis de las
demas causas probables de su sintomatologia. Resulta por demas
significativo, que la paciente en mencion acudia de manera regular a la
consulta especializada de cardiologia, segun agenda programada de su
EPS (Cajanal) por solicitud de interconsulta de la Clinica Manizales S.A.
desde mayo de 1998 (fl. 493, c.p) (se subraya).

19.4. Por otra parte, en el dictamen pericial se hace referencia al Cddigo
Internacional de FEtica Médica en donde se resaltan las consecuencias

irreversibles que se generan cuando se presentan yerros en el diagnéstico de un
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paciente con padecimientos coronarios. Al respecto, se consigno:

La omision, dilacion y negligencia en el diagnéstico de una enfermedad
puede desencadenar consecuencias irreversibles en la salud de las
personas... puede agravar el padecimiento y, eventualmente llevar la
enfermedad a limites inmanejables donde la recuperacion podria resultar
mMA&s gravosa o incierta, comprometiendo la integridad personal e, incluso
la vida del afectado (fl. 493, c.p) (...).

En la evaluacién del acto médico propiamente dicho, en lo concerniente
a los denominados deberes secundarios de conducta como son los
relacionados a la elaboracion del diagndstico, de informacién y de
elaboracion de la historia clinica, a la practica adecuada y cuidadosa de
los correspondientes interrogatorios y la constancia escrita de los datos
expresados por la paciente, se puede concluir que hubo
desconocimiento total del proceso adecuado de atencion en el caso que
nos ocupa (fl. 494, c.p) -se subraya-.

19.5. En cuanto al punto de si el diagnostico de dolor en el oido era el mas
probable de conformidad con lo aportado en la historia clinica, se sefialé por la
experticia cientifica que no obran datos del abordaje semiol6gico de tal patologia y
gue no existe registro clinico de alteracion a nivel del sistema vestibular que
hubiese justificado la prescripcion de dramamine, utilizado para casos radicales de
vértigo agudo:

De acuerdo con la informacién contenida en la historia clinica aparece el
diagnostico de sindrome vertiginoso sin que se hubieran aportado datos
del abordaje semioldgico de tal patologia. No existe registro en el
documento, acerca de sintomas de alteracion del equilibrio, ni de
trastornos de la audicidon o sensacion dolorosa en los oidos; y la queja
de desvanecimiento, de aparicion abrupta, que motivd el traslado al
servicio de urgencias la noche del 14 de agosto de 1999, pudo ser
tenida en cuenta por el facultativo para considerar el trastorno del
sistema vestibular (relacionado con los oidos y el equilibrio), sin que se
hubiera comprobado su causalidad.

De nuevo, al revisar el texto de medicina interna vigente para la época
de los sucesos, se puede concluir:

El vértigo es un sintoma frecuente y molesto. Los pacientes emplean
dicho término para referirse a una variedad de sensaciones que
incluyen: aturdimiento, debilidad, mareo, vueltas en la cabeza, etc. Se
hace necesario realizar una historia cuidadosa para determinar con
exactitud la queja del paciente y sus causas. La relacion del vértigo con
episodios de pérdida de la conciencia puede ser secundaria a una
isquemia de algun segmento del tallo cerebral. El vértigo propiamente
dicho, corresponde a una sensacion de rotacion percibida con relacion al
ambiente o a la misma persona, usualmente debido a una alteracion del
sistema vestibular... En la evaluacién del paciente con vértigo se hace
necesaria una adecuada evaluacién neurolégica gue permita determinar
el nivel de alteracién vy el sistema alterado... Las pruebas de funcion
vestibular se emplean para: (1) establecer la anormalidad organica y
diferenciarla del vértigo de origen psicogénico, (2) establecer el lado de
la anormalidad vy (3) distinguir la causa central o periférica.

Es evidente que tampoco se reqistré en la historia, la anamnesis
(interrogatorio) o pruebas clinicas que hubieran permitido al médico de
urgencias confirmar o descartar la presencia de una alteracién del
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sistema vestibular (test de equilibrio, examen de conductos auditivos,
entre otros) durante la atencion brindada a la paciente MARIA SENED
CAMPINO AGUDELO. No obstante lo anterior, se continué con la
presunciéon diagnostica de Sindrome Vertiginoso, anotado desde el inicio
de la consulta, llegando incluso a la prescripcién de Dimenhidranato, un
medicamento empleado para el control de los casos de vértigo agudo,
bajo el nombre comercial de Dramamine (1 CC IM - un centimetro
cubico - via intramuscular) (...)(fl. 496 y 497, c.p).

El ejercicio semioldégico comprende un exhaustivo razonamiento de los
sintomas y los signos de un enfermo para encuadrarlos dentro de un
complejo sindromatico o en la definicibn de una enfermedad. En una
paciente de 52 afios con las dolencias sefialadas, obligaba, bajo
cualquier_circunstancia, a un_cuidadoso proceso de atencion (fl. 504,

c.p).

La prudencia _minimamente exigida en el acto médico debe
acompafarse del conocimiento para prever las complicaciones. Para
disminuir la brecha entre la sospecha diagnéstica (o presunciéon) y el
diagnéstico definitivo, se cuenta con la destreza del facultativo y con las
herramientas en el ejercicio como son los examenes paraclinicos y los
tiempos de observacién (u hospitalizacién) en los servicios de urgencias
que permitan realizar un_seguimiento _al cambiante espectro de las
enfermedades que afectan a los individuos.

El trabajo diagndstico culmina con la comprobacion o descarte de las
hipétesis formuladas a partir del interrogatorio. Un proceso basado en el
conocimiento médico, en la experiencia profesional, en la interpretacion
de los resultados de las pruebas de laboratorio a la luz de los signos y
sintomas, y sobre todo, en el seguimiento prudente de la evolucién del
cortejo sintomético, que permitiran al profesional mantener o cambiar las
impresiones diagndésticas elaboradas al inicio de la atencion.

En la correlacién clinico-patolégica de las enfermedades que afectan a
los individuos, intervienen, de un lado, la técnica semiolégica que brinda
al médico la posibilidad del raciocinio, soportado en la evidencia
cientifica y del otro, la prudente experiencia de su ejercicio, que al
combinarse, integran el denominado arbol diagnéstico; un proceso que
comprende las manifestaciones mas comunes de una enfermedad
determinada o de un sindrome dado; a modo de ejemplo y para no
alejarnos del caso que nos ocupa, el sintoma mas frecuente en un
paciente con infarto de miocardio es el dolor de caracter opresivo en el
lado izquierdo del térax. Empero, en la construccién de ese arbol
diagnéstico, es mandatorio también considerar los sintomas atipicos (o
poco frecuentes) de las enfermedades, y en su consideracién, radica la
destreza y conciencia _en la_estructuracion del diagndstico definitivo
(f.504 y 505, c.p) (...) -se subraya-.

19.6. De acuerdo con lo anterior, se encuentra claramente probado, tal como lo
sostuvo la parte actora a lo largo del tramite procesal, que la paciente Campifio
Agudelo tenia una expectativa seria y razonable de sobreponerse a su dolencia;
sin embargo, la deficiente atencion brindada en el servicio de urgencias de la

Clinica de Manizales S.A. le trunco dicha posibilidad de sobrevida.

20. Estudio del tercer elemento: pérdida definitiva de la oportunidad

20.1. La probabilidad que tenia la sefiora Campifio de sobrevivir se tornd en
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inexistente cuando la Clinica de Manizales no le ofreci6 la atencion adecuada, es
decir, cuando incurrié en error de diagnostico, no le practico los examenes fisicos
y clinicos pertinentes, no la mantuvo en observacion ni la remiti6 a un centro
asistencial especializado del nivel que requeria para su adecuada atencion. En
efecto, veinte horas después fue conducida por sus familiares al servicio de
urgencias del Hospital de Caldas E.S.E., por presentar sintomas de “muerte subita
con pérdida de la conciencia, cianosis y al parecer dolor precordial, ingresé en
paro cardiorespiratorio, con TA: 0/0 (Tension arterial 0/0. - sin presion arterial), con
pupilas midriaticas (dilatadas)”. Se establecié un cuadro de fibrilaciéon ventricular
(arritmia cardiaca) y se procedié a efectuar maniobras de reanimacién cerebro-
cardio-pulmonar. Se le diagnostic6é en el Hospital de Caldas: i) paro
cardiorrespiratorio e ii) infarto agudo de miocardio - Killip V8" - escala méas alta de
infarto agudo de miocardio- con choque cardiogénico-. Durante su estadia en la
Unidad de Cuidados Intensivos de dicho hospital, su estado de salud fue
empeorandose irreversiblemente hasta el dia 16 de agosto de 1999 a las 19:30

horas en que fallecio.

20.2. Respecto a la imposibilidad en que se encontraba la paciente de evitar el
perjuicio por haber sido frustrada de la oportunidad de un tratamiento oportuno y
adecuado, cuando ingresé por primera vez al servicio de urgencias de la Clinica
de Manizales S.A., la declaracion rendida por el médico del Hospital de Caldas,

doctor José Ignacio Arango, es elocuente al afirmar:

[E]n mi opinién el evento final antes de ingresar esta paciente al servicio
de urgencias fue una ACV® con compromiso vascular sistémico
(obstruccion multiples vasos arteriales) (fl. 10, c.3).

20.3. En la declaracion vertida al proceso por el doctor José Fernando Lopez

Mejia, médico del servicio de urgencias del Hospital de Caldas, se dijo:

[D]e acuerdo a lo establecido y consignado por mi en la historia clinica,
la paciente ingresé en paro cardiorrespiratorio en ninglin momento

87 Segun el dictamen pericial obrante en el proceso, la denominacién Killip Class corresponde a un
sistema de clasificacién internacional de los individuos con infarto agudo del miocardio para
determinar el riesgo de muerte. Las personas con Killip bajo tienen menor probabilidad de morir
dentro de los 30 dias siguientes al infarto de miocardio en contraposicion a aquellos clasificados en
rangos altos. La clase Killip IV describe individuos en estado de shock cardiogénico o hipotension
(presion arterial sistolica inferior a 90 mmHG) y evidencia de vasoconstriccion periférica, con riesgo
alto de morir.

88 Accidente cerebro vascular. Un accidente cerebrovascular sucede cuando el flujo de sangre a
una parte del cerebro se detiene. Algunas veces, se denomina "ataque cerebral". Si el flujo
sanguineo se detiene por pocos segundos, el cerebro no puede recibir nutrientes y oxigeno. Las
células cerebrales pueden morir, lo que causa un dafio
permanente.http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/000726.htm.
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convulsiond, pero dentro de los antecedentes que yo mismo indagué
encuentro que la noche anterior habia presentado dos convulsiones que
habian sido manejadas en la Clinica Manizales (fl. 7, c.3).

20.4. Respecto al estado agonizante en que ingresé la paciente al servicio de
urgencias del Hospital de Caldas, es preciso ampliar lo referido en la declaracion
rendida por el citado médico:

Preguntado: de acuerdo a lo consighado en la historia clinica por usted
nos puede narrar el estado en que la paciente llegé al servicio de
urgencias del Hospital de Caldas. Contesté: Tal cual aparece
consignado en la Historia la paciente ingresa en_estado critico de
gravedad extrema con cesacién total de signos vitales y con una
evidencia cardioscopica de fibrilacion  ventricular en paro
cardiorrespiratorio para lo cual se debian adelantar las acciones
inmediatas para_garantizarle una oportunidad de vida a la paciente.
Preguntado: Nos puede explicar qué significa cesacion Total de Signos
Vitales. Contestd: Es la Ausencia de Frecuencia Cardiaca, Tension
Arterial, Frecuencia Respiratoria como se presentd en la paciente es
decir en paro cardiorrespiratorio, no muerta y reitero que al ser llevada a
la Sala de Reanimacion y conectarse al cardioscopio se encontré en
fibrilacion ventricular (Es un ritmo Cardiaco cadtico ocasionado por
cualquier alteracién de la funcién eléctrica que impide la funcion del
corazbn como bomba y por tanto la presencia de tension arterial y
frecuencia cardiaca). Preguntado: nos puede indicar con base en la
historia clinica cual era el diagndstico de la paciente cuando fue llevada
al servicio de recuperacion. Contest6: infarto agudo de miocardio con
paro cardiorrespiratorio (...) de acuerdo a lo que reposa y esta escrito en
la historia al servicio de urgencias ingresa una paciente en camilla
proveniente de su casa, la cual segun los familiares y testigos 20
minutos antes presentd sensacion de dolor precordial con posterior
pérdida de la conciencia y de inmediato y en la institucion procedo a
hacer el reconocimiento de la paciente encontrando que esta se
encuentra en paro cardiorrespiratorio e inicia las acciones
convencionales y protocolarias que de acuerdo a estandares
internacionales de manejo y reanimaciéon se aplican en todo el mundo
como es la activacion de la clave azul que consiste en el traslado
inmediato del paciente a la sala de reanimaciéon que esta dispuesta el
servicio de urgencias del hospital y el inicio de todas las maniobras de
reanimacion cardiopulmonar bésica y avanzada para el sostenimiento de
la vida, estas maniobras consisten en el aseguramiento de una via
aérea, una adecuada circulacion, una adecuada oxigenacion del cerebro
garantizando también un adecuado ritmo cardiaco, para todo esto tanto
yo como el personal paramédico de urgencias estamos plenamente
capacitados y con la experiencia necesaria para prestar una adecuada
atencion en el caso de una urgencia de este tipo que es lo méas critico
gue puede llegar a un servicio de estos (fl. 6-8, c.3) —se subraya-.

20.5. El anterior testimonio fue confirmado por el médico Mario Santacoloma
Osorio, profesional de la salud que labora en el Hospital de Caldas, en cuya

declaracion vertida al presente proceso, afirmo:

[Clonsultada la historia de ingreso, se ingreso con los diagnosticos de: 1.
Paro cardiorrespiratorio; 2. Infarto agudo miocardio (...) Pregunta: en su
experiencia como médico puede indicarnos cuales podrian ser los
sintomas o0 signos presentados en una paciente con el diagnostico por
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usted acabado de sefialar. Contestd: La pregunta es muy compleja, un
enfermo con paro cardiorrespiratorio se presenta sin signos vitales frente
al infarto agudo, los sintomas pueden ser muy variados entre ellos
puedo mencionar: dolor precordial, asfixia, sudoracion, palidez y pérdida
del conocimiento (...) el dia 15 de agosto de 1999 ingresé por el servicio
de urgencias en pésimas condiciones generales en paro
cardiorrespiratorio y sin signos vitales (sin tension arterial, Sin respiracion
y sin latidos cardiacos), en este centro hospitalario se prestaron las
maniobras de reanimacion, no obstante la paciente permanecio durante
su hospitalizacion en malas condiciones generales, el dia 16 de agosto
se solicit6 por parte de la Unidad de Cuidados Intensivos una
interconsulta al servicio de gastroenterologia para practicar un
endoscopia digestiva alta, pues la enferma presentaba signos de
sangrado digestivo alto (retorno de sangre oscura por la sonda naso
gastrica) (fl. 2-5, ¢.3) -se subraya-.

21. Imputacion del dafio de pérdida de oportunidad -analisis de la falla del

servicio

21.1. Para los demandantes la falla del servicio imputable a las demandadas
consiste en que pese a haber acudido la sefiora Campifio Agudelo al servicio de
urgencias de la Clinica de Manizales y, posteriormente, al Hospital de Caldas por
presentar serios quebrantos de salud no fue atendida adecuadamente al
habérsele diagnosticado de manera inexacta sindrome vertiginoso; en otras
palabras, se invoca principalmente la falla por error de diagndstico como factor
determinante del despojo de la pérdida de oportunidad. En ese orden,
independientemente de que la Clinica de Manizales haya sido llamada en garantia
por CAJANAL, lo cual sera objeto de andlisis mas adelante, la Sala entrara a
estudiar, en primer lugar, las obligaciones que para el momento de los hechos,
esto es, 1999, tenia la entidad prestadora del servicio médico de urgencias y, en
segundo lugar, si se configuraron fallas en el diagnostico y/o en el tratamiento
de la paciente Maria Sened Campifio Agudelo, pues bien pudo ocurrir que la
pérdida de oportunidad de sobrevida se haya truncado en razén de los yerros y
desaciertos nacidos de la imprudencia, impericia, negligencia o equivocacion
ostensible del galeno de la Clinica de Manizales al desconocer claramente todas
las previsiones que la lex artis sugiere de cara a superar, atenuar o mitigar el mal

que, finalmente, padecié la paciente.

22. Las obligaciones de las entidades demandadas relacionadas con el

servicio de urgencias

22.1. Segun lo dicho por la Sala®?, el elemento esencial de la responsabilidad en

89 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 27 de abril de 2011, rad.
20315, M.P. Danilo Rojas Betancourth: “A propdsito de la falla en la prestacion del servicio médico,
la Sala ha precisado que: es necesario que se demuestre que la atencién médica no cumplié con

53



) Expediente: 25706
Actor: Angela Maria Gutiérrez Campifio y otros

materia médica es la obligacion que rige la praxis médica -deber funcional-, de la
cual surge el contenido prestacional al que estdn sometidas las entidades
demandadas®. Sobre este aspecto, la Sala no puede pasar por alto que,
siguiendo lo dicho tanto por la doctrina® como por la Corporaciéon® y teniendo en
cuenta que la actividad médica no es una actividad infalible sino una ciencia
probabilistica basada en hipdtesis, cuyo ejercicio esta sorteado por factores
aleatorios, a los profesionales de la salud no se les puede exigir el deber de
acertar matematicamente en el diagnostico o tratamiento adecuado, por lo que la
falla en el servicio, objeto de censura, no es el hecho de que el personal médico
no acierte en la ruta terapéutica en orden a mitigar o superar la patologia, sino el
gue por su negligencia e impericia no agote todas las previsiones que la lex artis

sugiere a efectos de atemperar los males sufridos por los pacientes®:.

estandares de calidad fijados por el estado del arte de la ciencia médica, vigente en el momento de
la ocurrencia del hecho dafioso”.

% DOMINGUEZ ANGULO, Juan Pablo Rodriguez, El concepto normativo del dafio, Ediciones
Nueva Juridica, 2016, p. 572 y 573: “una condena por responsabilidad civil o de Derecho de
Dafios, no es un nexo de causalidad, sino un nexo juridico llamado obligacién, obligacién, por
supuesto, que deber haber sido incumplida (...) Es decir, debemos distinguir dos relaciones
obligatorias que podrian confundir nuestro analisis, que son propias del Derecho de
Dafios. Por un lado, est4 la comUunmente aceptada obligacion de reparar, que surge cuando
ya se ha presentado un dafio, en cabeza del victimario y a favor de lavictima. Pero, la relacion
obligacional que queremos resaltar aqui, y que ha sido ignorada mayormente durante toda la
historia del analisis del Derecho de Dafios, es la obligacién que tienen las personas respecto
de los derechos ajenos, obligacién que, como ya explicamos, es la razén por la cual podemos
considerar que se tiene en verdad un derecho, debido a que solamente cuando podemos
exigir de alguien, un tercero, algo o un mero respeto, estamos en presencia de derechos (...)
La relacién, el nexo que ata al "dafio" con un autor y su conducta, es un nexo juridico, una
obligacion, que fue incumplida. Con ello, de una manera mucho mas clara, simple, pero sobre
todo estrictamente juridica, se puede explicar todo el Derecho de Dafios y a la misma
imputacion”.

91 En este sentido, los profesores Lépez Mesa y Trigo Represas explican que “sélo se responde
por error de diagndstico cuando el mismo ha sido grave e inexcusable; como, por ejemplo, si se
aplica el tratamiento de una enfermedad que el paciente no tenia, sin antes esforzarse el médico
por descubrir su verdadero mal, o si se efectiia un diagnéstico superficial o inexacto, en presencia
de sintomas clinicos y pese a la enérgica protesta del enfermo. Para determinar si existié error en
el diagnéstico médico en la etapa de revisacion y examen del paciente, deben valorarse cuales son
los medios que un buen profesional hubiera utilizado para determinar la patologia como paso
previo a la eleccién del tratamiento”: LOPEZ DE MESA, Marcelo y TRIGO REPRESAS, Félix,
Responsabilidad civil de los profesionales, Ed. Lexis Nexis, Bs. As., 2005, p. 478 citado por
JARAMILLO, Carlos Ignacio, La culpa y la carga de la prueba en el campo de la responsabilidad
médica, Ibafiez, Bogot4, 2015, p.155.

La profesora Macia Morilo pone de presente que “El error por tanto, es un riesgo inseparable de la
ciencia médica y puede producir en el contexto de una diligencia profesional, que, como hemos
sefialado, no genera responsabilidad. Asi pues, en un contexto en que la responsabilidad se
imputa a partir de un criterio de culpa, lo que motiva la responsabilidad del sanitario es su
negligencia, no el error médico en si; dicho de otra forma: una cosa es la negligencia médica y otra
el error médico, si entendemos éste como el que resulta de la ausencia de saberes de la medicina
-y no del médico- sobre un determinado proceso corporal, dolencia, enfermedad, sobre su cura. El
error, por tanto, en si mismo, sélo es causa de responsabilidad cuando sea ocasionado por un
comportamiento negligente”: MACIA MORILLO, Andrea, “La responsabilidad civil del médico en el
ejercicio individual de la medicina”, Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI, Tomo 1V,
Derecho privado, Vol. 2, 2010 (Volumen 2), pp. 164-188, citado por Ibidem.

92 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 10 de febrero de 2000, rad. 11878, M.P. Alier
Eduardo Hernéandez.

93 Sobre este punto puede consultarse con interés: Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 9
de octubre de 2014, rad. 32348, M.P. Danilo Rojas Betancourth.
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22.2. La definicion de urgencia ha sido contemplada por el Decreto 412 de 1992,
reglamentario de la Ley 10 de 1990°, que en su articulo 3° la puntualiz6 como “a
alteracion de la integridad fisica y/o mental de una persona, causada por un
trauma o por una enfermedad de cualquier etiologia que genere una demanda de
atenciéon médica inmediata y efectiva tendiente a disminuir los riesgos de invalidez
y muerte”. Y la atencion inicial de urgencias, es entendida por el mismo articulo
como ‘todas las acciones realizadas a una persona con patologia de urgencia y
que tiendan a estabilizarla en sus signos vitales, realizar un diagnéstico de
impresion y definirle el destino inmediato, tomando como base el nivel de atencion
y el grado de complejidad de la entidad que realiza la atencion inicial de urgencia,
al tenor de los principios éticos y las normas que determinan las acciones y el

comportamiento del personal de salud’.

22.3. A propdsito de la organizacién del servicio de urgencia, el Decreto 412 de
1992 establecié que se trataba de “la unidad que en forma independiente o dentro
de una entidad que preste servicios de salud, cuenta con los recursos adecuados
tanto humanos como fisicos y de dotacién que permitan la atencién de personas
con patologia de urgencia, acorde con el nivel de atencién y grado de complejidad
previamente definidos por el Ministerio de Salud para esa unidad”. Si bien las
unidades de urgencias se constituyen en funcion del nivel de atencion y el grado
de complejidad clinica, no quiere decir que estan desarticuladas y que su accion
llega hasta donde su estructura orgénica lo determine, ya que, segun lo previsto
por el mencionado Decreto (articulo 3°), su modo de ejecucion y operacion esta
organizado a través de un sistema de red®® que garantiza la coordinaciéon de todas
las unidades prestatarias de atencién de urgencias, con capacidad de resolucion
para la atencion de las personas con diversas patologias de urgencias, de tal
suerte que la red hospitalaria debe actuar de manera coordinada bajo una
estructura armonica conformada por subsistemas de informacion, comunicaciones,
transporte, insumos, educacion, capacitacion y de laboratorios, es decir, se trata

de un sistema de atencion integral en la organizacion del servicio de salud.

94 El articulo 2° de esta ley establecio: “Todas las instituciones o entidades que presten servicios de
salud estan obligadas a prestar la atencion inicial de urgencias, con independencia de la capacidad
socio-econémica de los demandantes de estos servicios, en los términos que determine el
Ministerio de Salud”. Cabe anotar que dichas obligaciones fueron reiteradas por el articulo 168 de
la Ley 100 de 1993.

9 Segun el articulo 3° de esta norma la red de urgencias “Es un conjunto articulado de unidades
prestatarias de atencion de urgencias, segun niveles de atencion y grados de complejidad, ubicado
cada uno en un espacio poblacional concreto, con capacidad de resolucién para la atencion de las
personas con patologias de urgencia, apoyado en normas operativas, técnicas y administrativas
expedidas por el Ministerio de Salud. // La red actuard coordinadamente bajo una estructura
conformada por subsistemas de informacién comunicaciones, transporte, insumos, educacion,
capacitacién y de laboratorios”.
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22.4. Ademas, en cuanto a las responsabilidades de las entidades de salud con
respecto a la atencion inicial de urgencia, el articulo 5° del Decreto 2759 de 1991,
dispuso en cuanto a la remisién en urgencias que: “Las entidades publicas o
privadas del sector salud, que hayan prestado la atencion inicial de urgencias,

deben garantizar la remisidn adecuada de estos usuarios hacia la institucion del

grado de complejidad requerida, que se responsabilice de su atencién” (se

subraya). En similar sentido, el articulo 4° del Decreto 412 de 1992, reglamentario
de la Ley 10 de 1990°, precis6 que “La entidad que haya prestado la atencién
inicial de urgencias tiene responsabilidad sobre el paciente hasta el momento en

gue el mismo haya sido dado de alta, si no ha sido objeto de una remision. Si el
paciente ha sido remitido, su responsabilidad llega hasta el momento en que el

mismo ingrese a la entidad receptora”.

22.5. Por otra parte, la Ley 23 de 1981 en su articulo 10° prescribe: “El médico
dedicara a su paciente el tiempo necesario para hacer una evaluacion adecuada

de su salud e indicar los exdmenes indispensables para precisar el diagndstico y

prescribir la terapéutica correspondiente”. Asimismo, el articulo 12 de esta misma

ley establece que “el médico solamente empleard medios diagnésticos o

terapéuticos debidamente aceptados por las instituciones cientificas legalmente

reconocidas”.

22.6. Aparte de estas obligaciones, la Resolucién 707 del 3 de abril de 1996 de la
Caja Nacional de Prevision Social -CAJANAL-, la cual forma parte integrante del
contrato de prestacion de los servicios de salud n.° 125 de 1997, establecio las
normas basicas aplicables a la prestacion de servicios de salud contratados por
CAJANAL?, precis6 que:

El contratista se compromete a disponer de servicios para la atencién de
urgencias médicas (...) durante las 24 horas del dia. En caso de que el
centro que atienda en primera instancia la urgencia, no pueda disponer
de dicho apoyo tecnoldgico, el contratista debe garantizar el traslado
inmediato a otro centro de mayor complejidad, en condiciones de
seguridad clinica para el paciente, con cargo al contrato (...).

El usuario, familiares o la entidad nominadora informaran oportunamente
a CAJANAL -EPS- de la urgencia presentada, segun normatividad
existente.

9% El articulo 2 de la Ley 10 de 1990 prescribe: “todas las instituciones o entidades que presten
servicios de salud estan obligadas a prestar la atencién inicial de urgencias, con independencia de
la capacidad socio-econémica de los demandantes de estos servicios, en los términos que
determine el Ministerio de Salud”. Estas obligaciones fueron también incorporadas en el articulo
168 de la Ley 100 de 1993.

97 Véase la Resoluciéon n.° 707 del 3 de abril de 1996 que obra a folios 239 a 266 del cuaderno 1
del expediente.
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El contratista debe garantizar la atenciébn oportuna y eficaz de la
prestacion de los servicios de urgencias o establecer un mecanismo que
asequre la priorizacidon de las urgencias, una vez solicitado el servicio
respecto a patologias que asi lo ameriten (...).

ARTICULO DECIMOSEXTO: MEDIOS DIAGNOSTICOS.- Para el
laboratorio clinico y patoloégico, se incluyen todas las pruebas de
laboratorio clinico y los andlisis_histopatolégicos de conformidad con el
Plan Obligatorio de Salud, los cuales pueden ser realizados por el
contratista_con _recurso _propio o _subcontratados con instituciones de
reconocida idoneidad.

El contratista debe garantizar la prestacion de todos los métodos
diagnosticos de conformidad con el Plan Obligatorio de Salud vy de
acuerdo con las obligaciones contractuales.

Los estudios paraclinicos deben realizarse en los tres (3) primeros dias
hébiles siguientes a la fecha de la solicitud del servicio y sus resultados
informados dentro del dia siguiente habil a la toma del examen, salvo
consideraciones de orden técnico. Se exceptian las solicitudes de
examenes de urgencias, cuyos resultados deberdn ser informados
inmediatamente.

El contratista debe contar con los servicios de diagndstico en los
municipios de residencia de los usuarios, o en su defecto en el mas
cercano que posea dicha infraestructura. Si por razén del volumen de
usuarios o la no disponibilidad de oferta en dicho municipio, éstos no
pudieren ser prestados alli, el contratista debe establecer los
mecanismos necesarios para garantizar la remision y oportunidad en la
toma y el reporte de los resultados (...).

ARTICULO DECIMOSEPTIMO: TRATAMIENTO.- Hacen parte del
tratamiento de los usuarios, los siguientes (...):

B) HOSPITALIZACION Y CIRUGIA: El paciente que amerite ser
hospitalizado en forma electiva o por urgencias, debe ser atendido en
una institucion que cumpla con las exigencias de Ley, otorgada por
autoridad competente, en donde se les garantice una adecuada
atencion, médico-asistencial (....)

El paciente debe estar bajo el cuidado de un médico especialista tratante
y en ausencia de éste, asumira otro médico especialista; solamente se
delegara su cuidados intrahospitalario a un médico general, con
experiencia en los casos de urgencia médica cuando sea imposible
disponer de recurso especializado. En ningun caso se debe dejar bajo la
responsabilidad de médicos internos o0 médicos en cumplimiento del
servicio social obligatorio, exceptuando aquellos municipios que por sus
caracteristicas no exista otro recurso disponible (...)

ARTICULO VIGESIMOQUINTO: REMISION O REFERENCIA. Cuando
las condiciones de salud del usuario ameriten una atenciéon de mayor
complejidad ésta se hard a través de la red de servicios asistenciales
que _establezca cada IPS contratada o Cajanal EPS, cuando sea de su
responsabilidad, segun contrato de prestacion de servicios -se subraya-.

22.7. Es preciso resaltar la importancia de las obligaciones descritas con
anterioridad habida cuenta de que al presentarse al servicio de urgencias la
paciente y su familia se encontraban forzosamente a disposicion del personal de
salud, de cuyo correcto ejercicio profesional dependia no solo que se ordenaran

los procedimientos necesarios para identificar la patologia padecida sino que se

57



) Expediente: 25706
Actor: Angela Maria Gutiérrez Campifio y otros

evitara o mitigara el despliegue de efectos letales no deseados, sin que esto

quiera decir infalibilidad del ejercicio profesional de la medicina®.

22.8. En ese orden, el médico a traves del diagnostico encauza la ruta terapéutica
adecuada, descarta hipotesis y organiza racional y progresivamente las etapas de
cuidado en orden a restablecer la salud o aliviar el mal que aflige a la paciente,
califica y jerarquiza los recursos cientificos y humanos a su alcance, de tal suerte
que el diagnostico constituye, aparte del tratamiento, una de las piezas centrales
de lo que se conoce como el actus galénico® a partir del cual se pueden realizar

pronésticos acertadost®,

23. Configuracion de un error de diagnoéstico

23.1. En el caso concreto se tiene que la complicacion finalmente presentada por
la paciente fue infarto agudo de miocardio y shock cardiogénico que, como lo
indican varios estudios adelantados por el Ministerio de Salud y Proteccién Social,
“constituye la principal causa de muerte en el mundo (...)"*%! y “la demora en la
consulta por parte del paciente ha sido [un] factor clave en las altas tasas de
muerte subita cardiaca”, razén por la cual exige la mayor diligencia y atencién por

parte de los galenos.

23.2. Ahora, si bien es cierto que, en los términos del contrato n.° 125 celebrado el
24 de septiembre de 1997 entre CAJANAL y la Clinica de Manizales, esta ultima

no estaba obligada a atender a los usuarios del IV nivel de complejidad, donde

98 “Ser idoneo es poseer suficiencia o aptitud para desempefiar una funcién, sin que esto implique
infalibilidad, es decir, no se posee la calidad de ausencia de falla, equivocacion o engafio. El juicio
del médico constituye aquella facultad del entendimiento por la cual se conoce y se compara un
grupo de manifestaciones clinicas, con el objeto de seguir una conducta. En el ejercicio de la
medicina se parte de la base de un principio general de cuidado, el cual implica un aspecto interno
(conciencia de las propias limitaciones y capacidades antes de emprender un acto médico) y otro
externo (evitar acciones peligrosas y ejercer dentro del riesgo previsto)”. GUZMAN, F; FRANCO, E;
SAAVEDRA E, Derecho Médico Colombiano. Elementos Béasicos. Responsabilidad Etica Médica
Disciplinaria, Universidad Libre, Tomo 1, Bogota, 2006, p. 846.

% “Se han esbozado (...) mdltiples teorias que identifican distintas etapas en el curso de la
actividad del facultativo; para algunos autores (...) dicha actividad puede simplemente dividirse en
dos grandes momentos: el de diagnéstico y el del tratamiento; para otros, por el contrario, admite
tres fases —diagndstico, tratamiento e intervencién quirtrgica- (...)": JARAMILLO, Carlos Ignacio,
La culpa y la carga de la prueba en el campo de la responsabilidad médica, Ibafiez, Bogota, 2015,
p. 62.

100 Al respecto, la doctrina ha sefialado que “el acto médico negligente es una transgresion a
normas comunes de sensatez a diferentes niveles. Es decir, constituye un descuido u omision tal,
gue al comparar la conducta de un médico con la de otro que posea un conocimiento similar y el
correspondiente sentido comun de responsabilidad que les ha conferido la experiencia y el estudio
respectivos, y de quienes se esperaria una conducta l6gica, mesurada y acorde con el deber de
cuidado y la Lex Artis que rigen el acto determinado que se analiza, se concluye que obré por fuera
de los parametros minimos de cuidado”: GUZMAN, F; FRANCO, E; SAAVEDRA E, Ibidem, p. 683.

101 Ministerio de Salud y Proteccion Social, Guias Basicas de Atenciéon Médica Prehospitalaria,
2012, p. 523.
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posiblemente se ubicaba la paciente Campifio Agudelo en razén de su patologia,
segun lo informado en la contestacion de la demanda por la Clinica de Manizales
S.A., también lo es que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 115 de la
Resolucién n.° 5261 de 19941°? -disposiciébn que hace parte del contrato de
prestacion de servicios de salud suscrito entre CAJANAL y la Clinica de Manizales
(v. supra, parr. 8.2)-, en las instituciones de salud cuya atencion se enfoca en el
nivel Ill, se tiene previsto que a los pacientes que padecen enfermedades
coronarias con antecedentes de infarto del miocardio, se les debe practicar
examenes de diagndstico de electrocardiograma y una medicion en sangre de las
enzimas de integridad coronaria (enzimas cardiacas). A parte de esto, la Clinica
de Manizales S.A., quien se habia comprometido a atender pacientes del nivel |, Il
y lll del Plan Obligatorio de Salud, estaba en la obligacién de garantizar que, ante
la existencia de serias sospechas de riesgos de enfermedades cardiacas, la
paciente fuera valorada de preferencia por un especialista, segun lo dispuesto por
el articulo 20 de dicha Resolucion'®, y que fuera este, con ayuda de los estudios
clinicos y paraclinicos mencionados anteriormente, el que adoptara la ruta

terapéutica y el tratamiento mas adecuado.

23.3. Si bien es cierto que por razén del volumen de usuarios o la no
disponibilidad de recursos humanos o tecnolégicos, las entidades prestadoras de
salud no puedan garantizar absolutamente sus obligaciones, lo que es obvio y
comprensible, no lo es menos que existe la obligacion de la Clinica, al tenor de lo
contemplado por la Resolucién 707 del 3 de abril de 1996 de la Caja Nacional de
Previsién Social -forma parte integrante del contrato de prestacion de los servicios
de salud n.° 125 de 1997 y obra en el expediente-, de trasladar de inmediato al
paciente a otro centro de mayor complejidad, en condiciones de seguridad clinica

para el mismo.

23.4. En ese orden, no basta con constatar que la Clinica de Manizales S.A.,

atendio a la sefiora Campifio en el servicio de urgencias -obligacion de

102 E| tenor de la norma es el siguiente: “Otros procedimientos diagndsticos y/o terapéuticos. Se
consideran para el nivel lll los siguientes: (...) Cardiologia Hemodinamia (...) - Ecocardiograma
modo M - Ecocardiograma modo M y bidimensional - Ecocardiograma modo M, bidimensional y
doppler (...) - Coronariografia mas cateterismo derecho (...) - Electrocardiografia dinamica de 24
horas (Holter) - Angioplastia coronariografia (incluye colocacion marcapasos y oronariografia post-
angioplastia inmediata) - Angioplastia periférica (incluye arteriografia post angioplastia) (...) -
Electrocardiografia de tres canales y/o con derivaciones especiales (...)".

103 “Articulo 20. Responsabilidades por niveles de complejidad. Para efectos de definir la
responsabilidad del personal de salud en los diferentes niveles de complejidad se establece: NIVEL
I: Médico general y/o personal auxiliar y/o paramédico y/o de otros profesionales de la salud no
especializados. NIVEL II: Médico general y/o profesional paramédico con interconsulta, remision
y/o asesoria de personal o recursos especializados. NIVEL Il y IV: Médico especialista con la
participacion del médico general y/o profesional paramédico”.
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organizacion del servicio de urgencias-, sino que debe examinarse si se presté el
servicio con diligencia, de acuerdo con las condiciones facticas y medios
disponibles para el momento de los hechos, en cumplimiento de las obligaciones a
las que estaba sometida -obligacion de calidad del servicio publico de salud en el

area de urgencias-.

23.5. En el presente caso se tiene que, en lo concerniente a la prestacion del
servicio, el reproche que se formula especificamente a la Clinica de Manizales es
el haber incurrido en graves yerros e imprecisiones al momento de establecer el
diagnéstico, pues bien, al margen de no haber sido valorada por un especialista,
se extrafla que no se hubieren ordenado o realizado en la consulta médica de
urgencias, por decir lo menos, los examenes basicos para emitir un diagnéstico
juicioso y més acertado. En efecto, al revisar el Texto de Medicina Interna vigente
para la fecha de los acontecimientos (13° Ed. 1994) en el capitulo de Desoérdenes
del sistema cardiovascular. Abordaje del paciente con enfermedad cardiaca, traido
a colacién por la experticia cientifica, el procedimiento ordenado para establecer

Su génesis y, con ella, el tratamiento a seguir consistia en:

El establecimiento de wun completo y correcto diagnostico
frecuentemente requiere el uso de diferentes métodos de examen: (1)
Historia clinica, (2) examen fisico (3) electrocardiograma (4) radiografia
de toérax (5) examenes no invasivos (ecocardiograma) (6) examenes
invasivos especializados, ejemplo: cateterismo cardiaco,
coronariografia)... Para una mayor efectividad, los resultados obtenidos
de cada uno de estas seis modalidades deben ser analizadas en forma
independiente... Por ejemplo, el electrocardiograma debe ser obtenido
en todos los pacientes en quienes se sospeche enfermedad cardiaca...
cuando se combina inteligentemente con los resultados de otros
examenes el electrocardiograma provee datos confirmatorios
esenciales...

23.6. En el mismo sentido las Guias Basicas de Atencion Médica Prehospitalaria
del Ministerio de Salud y Proteccién Social'®* sefialan que una identificacion
rapida y oportuna, con pertinencia en el ambito prehospitalario y en los Servicios
de Urgencias, de aquellos pacientes que pueden beneficiarse de tratamientos,
permite una disminucién de la morbimortalidad. Es por ello que la Guia llama la
atencion para que los Sistemas de Emergencias Médicas estén entrenados para
generar las alertas y el reconocimiento temprano de los pacientes que cursan con

un Infarto del Miocardio Agudo'%°.

104 Ministerio de Salud y Proteccion Social, Guias Basicas de Atenciéon Médica Prehospitalaria,
2012, p. 523.

105 Es de anotar que a propésito del sindrome coronario agudo como causa de muerte las Guias
Basicas de Atencién Médica Prehospitalaria del Ministerio de Salud y Proteccién Social anotan: “La
presentacion clinica del Sindrome Coronario Agudo (SCA) es amplia y puede, aunque no debe, de
alguna manera confundir al recurso humano que labora en el &mbito prehospitalario. Es por ello
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23.7. Si partimos de que el diagnostico esta constituido por “el conjunto de actos
enderezados a determinar la naturaleza y trascendencia de la enfermedad
padecida por la paciente, con el fin de disefiar el plan de tratamiento
correspondiente, de cuya ejecucion dependerd la recuperacion de la salud, segun
las particulares condiciones de aquel’'%®; y cuya fase de la intervencion del
profesional de la salud suele comprender “la exploracién y la auscultacion del
enfermo y, en general la labor de elaborar cuidadosamente la anamnesis, vale
decir la recopilacion de datos clinicos del paciente que sean relevantes”, para la
Sala es claro que, de acuerdo con lo consignado en la historia clinica y en el caso
bajo analisis, el servicio de urgencias prestado por la Clinica Manizales no fue el
adecuado segun la lex artis para asistir convenientemente a una paciente con

enfermedad coronaria.

23.8. En tratandose de una paciente de 52 afios con los sintomas indicados y
conocidos con suficiente anticipacion por la Clinica de Manizales S.A., se requeria
un proceso de atencién cuidadoso y conducente a determinar de modo ponderado
el origen de las dolencias y los signos presentados por esta. La prudencia minima
en estos casos indicaba que: i) no se diera de alta a una paciente que presentaba
un cuadro de mareo y desmayo con pérdida de conciencia cuyos antecedentes
conocidos por la Clinica de Manizales S.A. eran de enfermedad coronaria; ii) se
realizara una evaluacion clinica basica relacionada con las razones que motivaron
la consulta por urgencias, incluyendo los exdmenes de diagndstico necesarios; y

i) se remitiera a un especialista.

gue se hace necesaria una solida formacion en soporte vital avanzado, la realizacion de una
adecuada anamnesis y un completo y concienzudo examen fisico para identificar prontamente la
posibilidad del evento coronario agudo. (...) Ante la sospecha clinica del SCA, se debe realizar un
EKG [electrocardiograma] de doce derivaciones lo mas pronto posible, idealmente en los primeros
10 minutos de haber entrado en contacto con el paciente (Clase IlA, nivel de evidencia B) (...); en
caso de llevar menos de tres horas con los sintomas y no hay disponibilidad de traslado a un
centro sanitario con servicio de Hemodinamia para un cateterismo cardiaco en la préxima hora, la
trombolisis es el manejo de eleccion (Clase |, nivel de evidencia B). (...)". Para el manejo del infarto
agudo del miocardio no complicado las Guias Basicas de Atencion Médica Prehospitalaria del
Ministerio de Salud y Proteccién Social sefialan: “Se define como infarto agudo del miocardio no
complicado aquel que se presenta sin arritmias o sin alteracién hemodinamica. A continuacion se
describe el manejo basado en las recomendaciones de la American Heart Association. Dolor
toracico sugestivo de isquemia Valoracion Inicial: Evaluar el estado de conciencia, medicién de
signos vitales, acceso venoso, electrocardiograma de 12 derivaciones, examen fisico e historia
clinica dirigida. Se debe establecer un acceso venoso lo mas pronto posible debido a la necesidad
potencial de administracion de medicamentos (por lo regular los liquidos son de mantenimiento).
Evitar los sitios de dificil compresién o los traumatismos en las venas. Se deben tomar muestras
sanguineas para posterior realizacién de estudios enzimaticos, electroliticos y de pruebas de
coagulacion. La monitorizacion electrocardiografica se debe realizar de manera continua, debido al
riesgo de arritmias letales y no letales; al igual que el control de marcadores enziméaticos de
manera seriada”. Ibidem, p.525.

106 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 8 de agosto del 2011, rad.
2001-00778-01, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.
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23.9. A la luz de la pregunta consignada en el cuestionario formulado al perito
forense, si la paciente debid ser remitida al especialista en cardiologia, el
dictamen sostuvo:

[L]a realizacion minimamente de un electrocardiograma y de la medicion
en sangre de los niveles de enzimas de integridad cardiaca, hubiesen
descartado una probabilidad diagnéstica no_consignada en la historia
clinica, como lo era un evento coronario agudo (...). Se hace evidente
por lo consignado en la historia clinica, que el médico que prestd
atencion a la paciente MARIA SENED CAMPINO AGUDELO, no le
realizd la evaluacién minima necesaria en relacion con su motivo de
consulta de "mareos, desvanecimiento y palidez”; (...) No existe prueba
de que el servicio prestado durante la consulta al servicio de urgencias
de la Clinica Manizales S.A., se hubiera realizado con integralidad, ya
gue lo registrado en la historia clinica evidencia el ho cumplimiento de
los "principios operativos de oportunidad, suficiencia, eficacia y calidad”.
(...). El hecho de no realizar una historia clinica completa, es una
violacion a la lex artis médica y a la normatividad vigente. Tal evidencia
aporta un fuerte indicio de una inadecuada prestacion de los servicios en
salud que requirié la sefiora MARIA SENED CAMPINO AGUDELO, el
dia de los hechos. Existe una base de andlisis en la Norma de Atencion:
1. Cada cuadro clinico tiene un diagnostico; 2. Todo diagnéstico genera
una conducta médica especifica; 3. La conducta médica incluye: a) qué
hay que hacer, b) quién debe hacerlo, ¢) cuando se debe hacer, d) como
se debe hacer, e) para qué se debe hacer. Y _en esa ocasién, en
particular, la Norma de Atencién fue incumplida (...). Puede afirmarse
gue la ausencia de uno, o varios de los eslabones en la cadena de
atencion en las instituciones de salud, determinara errores en el proceso
médico: una historia clinica incompleta impedira llegar a un diagndstico
correcto y en_consecuencia, los tratamientos no seran efectivos ni
oportunos y los riesgos de complicaciones adicionales al cuadro inicial,
se _incrementaran con grave perjuicio para el estado de salud del
enfermo (fl. 501, c.p)” -se subraya-.

23.10. Ahora, un poco mas de veinte horas, a las 18:10 p.m. del dia de su
fallecimiento, en el Hospital de Caldas la complicacion final presentada por la
paciente fue isquemia mesentérica, shock cardiogénico, infarto agudo de
miocardio y artero esclerosis que, como lo sefialan varios medios de prueba (fl.
504, c.p -dictamen pericial), la brecha entre la sospecha diagnéstica (o
presuncion) y el diagnéstico definitivo, se habria podido disminuir si se hubieran
llevado a cabo los examenes paraclinicos y los tiempos de observacion (u
hospitalizacion) en el servicio de urgencias, lo que habria permitido realizar un
seguimiento al cambiante espectro de patologias que fustigaban a la paciente.
Ahora, no se entiende por qué no se establecié una ruta para determinar la causa
de la patologia ni las razones que condujeron al galeno a decir por asalto que se
trataba de un sindrome vertiginoso ni menos a prescribir un medicamento ajeno
con su realidad terapéutica. Al respecto, el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, Direccion Seccional, Caldas, Manizales concuerda con lo dicho por la
experticia cientifica donde se dice que la Clinica de Manizales no registré tiempos

de evolucion, signos y sintomas de la paciente ni examen fisico completo:
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En la historia clinica de la Clinica Manizales aparece una atencion de
urgencias del 14.08.99 en la noche (un dia antes de ingresar al Hospital
de Caldas). En la descripcion de la enfermedad actual solo aparece
sindrome vertiginoso, en el examen fisico se anotan los signos vitales y
una frase que es ilegible, el diagndstico es sindrome vertiginoso y el
tratamiento: Dramamine. Considerd que es muy dificil hacer un andlisis
de esta nota ya que no se describe el tiempo de evolucioén, 1os signos y
sintomas de la paciente ni se anota un examen fisico completo, por lo
gue es imposible determinar si el enfoque dado al cuadro clinico fue el
adecuado (fl. 25 -28, c.4) -se subraya-.

23.11. También guarda relacion con las anteriores experticias, las declaraciones
rendidas por testigos (v. parr. 8.15), en los que se afirma que la paciente no fue
examinada cuidadosamente ni fue posible entregar al momento de consultar el
servicio de urgencias un diagndstico acertado, ni se tuvo en cuenta sus
antecedentes de salud, los cuales eran conocidos por la Clinica de Manizales. Al
respecto, el testimonio de la sefiora Amparo Campifio Agudelo es muy elocuente y
guarda relacion con los otros medios de prueba obrantes en el proceso:

[A] ella se le llevo a la Clinica Manizales y el médico no la examind, le
preguntd que tenia y ella respondié que se sentia mareada, yo estaba
ahi con ella, por lo cual se le preguntaba si era problema del corazén y
él no respondié, le mandé una inyeccion, le dijo que pidiera cita para que
el martes fuera donde el médico (...) [E]ntonces el médico no la
examing, simplemente le pregunté que sentia y ella le respondié que
sentia un mareo, que estaba mareada, entonces él le respondié que era
problema de oidos, que pidiera cita el martes y ella murié el lunes 16 de
agosto de 1999 (fl.4 — 6, c.3) -se subraya-.

23.12. La infraccion de obligaciones por parte de la Clinica de Manizales consisti
en: i) no establecer en ningun acapite de la historia clinica, el motivo de consulta
de la paciente que hubiera permitido realizar el ejercicio de presuncién diagnostica
y su confirmacion mediante un examen fisico y examenes complementarios; ii) no
se demostré que el médico hubiera registrado integralmente los hallazgos del
examen, con lo cual se habria acreditado que el profesional de la salud no
sometié al paciente a riesgos superfluos con la prescripcion de medicinas
innecesarias; iii) no se elaborod la historia clinica en forma integral y completa, con
lo que se impidi6 a la paciente y a sus familiares conocer su estado de salud al
momento de entrar y salir de la institucion; iv) no se cumplié con el objetivo de
ayuda al enfermo; y v) adicionalmente se hallaron enmendaduras, ilegibilidad y no

concordancia entre las horas de admision y de egreso (fl. 489, c.p).

23.13. Frente a este Ultimo aspecto, constata la Sala que la Clinica de Manizales

S.A incurrié en una conducta irregular al aportar a este proceso la historia clinica
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incompleta, lo cual se considera como un indicio en su contral?’. En efecto,
aportar una historia clinica incompleta, tachada y enmendada permite inferir la
falta de diligencia en la prestacion del servicio; lo anterior, teniendo en cuenta que
este documento no solo es el pilar basilar que da fe publica de la calidad ofrecida
en la atencion médica hospitalaria, sino también porque es uno de los principales
medios probatorios, que aunado a las demas pruebas, a las reglas de la
experiencia y a la sana critica, le permiten al juez formar el grado de conviccion

necesario para fallar.

23.14. Esto tiene amplio respaldo normativo en el articulo 34 de la Ley 23 de 1981
y el articulo 3° y 5° de la resolucion 1995 de 1999 del Ministerio de Salud, segun
los cuales la historia es un registro obligatorio de las condiciones de salud del
paciente; sin embargo, en el presente, dicho documento carece de los requisitos
de integralidad, disponibilidad y oportunidadi®®. En esta direccién, el dictamen
pericial allegado al proceso sostiene que se hallan inconsistencias graves en los
datos de la historia clinica, “en donde no se consigné el andlisis de antecedentes

personales y familiares”. Y solo se anoté: "IAM previo”. Mas aun, cuando en esa

107 Al respecto, la corporacion ha dicho: "no es necesario modificar las reglas probatorias
sefialadas en la ley para hacer efectivas las consecuencias que se derivan de la violacion del
deber de lealtad de las partes, dado que el articulo 249 del Cdodigo de Procedimiento Civil,
establece que el juez podra deducir indicios de su conducta procesal. Asi, por ejemplo, de la
renuencia a suministrar la historia clinica, o hacerlo de manera incompleta, o no documentar datos
relevantes de la prestacién médica, puede inferirse el interés de la parte de ocultar un hecho que le
resulta adverso a sus intereses; como puede serlo también en contra de la parte demandante, el
negarse a la practica de un examen médico con el fin de establecer la veracidad de las secuelas
que hubiera podido derivarse de una intervencion, o el ocultar informacién sobre sus antecedentes
congénitos, que por ejemplo, pudieran tener incidencia sobre la causa del dafio aparentemente
derivado de la intervencién médica (...) La desigualdad que se presume del paciente o sus
familiares para aportar la prueba de la falla, por la falta de conocimientos técnicos, o por las
dificultades de acceso a la prueba, o su carencia de recursos para la practica de un dictamen
técnico, encuentran su solucion en materia de responsabilidad estatal, gracias a una mejor
valoracion del juez de los medios probatorios que obran en el proceso, en particular de la prueba
indiciaria, que en esta materia es sumamente relevante, con la historia clinica y los indicios que
pueden construirse de la renuencia de la entidad a aportarla o de sus deficiencias y con los
dictamenes que rindan las entidades oficiales que no representan costos para las partes". Consejo
de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 31 de agosto del 2006, rad. 15772, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio.

108 Resolucion 1995 de 1999, articulo 3°, caracteristicas de la historia clinica: “Las caracteristicas
basicas son: Integralidad: La historia clinica de un usuario debe reunir la informacion de los
aspectos cientificos, técnicos y administrativos relativos a la atenciéon en salud en las fases de
fomento, promocién de la salud, prevencion especifica, diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion de
la enfermedad, abordandolo como un todo en sus aspectos biolégico, psicolégico y social, e
interrelacionado con sus dimensiones personal, familiar y comunitaria. // Secuencialidad: Los
registros de la prestacion de los servicios en salud deben consignarse en la secuencia cronolégica
en que ocurrio la atencién. Desde el punto de vista archivistico la historia clinica es un expediente
gue de manera cronolégica debe acumular documentos relativos a la prestacion de servicios de
salud brindados al usuario. // Racionalidad cientifica: Para los efectos de la presente resolucién, es
la aplicacion de criterios cientificos en el diligenciamiento y registro de las acciones en salud
brindadas a un usuario, de modo que evidencie en forma Idgica, clara y completa, el procedimiento
que se realiz6 en la investigacion de las condiciones de salud del paciente, diagnéstico y plan de
manejo. // Disponibilidad: Es la posibilidad de utilizar la historia clinica en el momento en que se
necesita, con las limitaciones que impone la Ley. // Oportunidad: Es el diligenciamiento de los
registros de atencion de la historia clinica, simultanea o inmediatamente después de que ocurre la
prestacion del servicio”.
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misma institucién se habia realizado meses antes, el diagndstico de "Enfermedad
coronaria e Infarto agudo del miocardio no anterior previo" (fl. 511, c.p).

(destacado original).

23.15. Prosigue la experticia:

Faltan las apreciaciones clinicas que el médico ha debido observar ante
una paciente de sexo femenino de la sexta década de la vida, con
antecedentes de enfermedad arterial coronaria que de forma subita
presenta episodios de alteracién del estado de conciencia y sensacién
de desvanecimiento (por demas no registrados), tales como: resultado
de la toma de presion arterial con los cambios de posicion de la
paciente, pruebas de equilibrio, examen de oidos, analisis de los pulsos
periféricos, caracteristicas de los latidos cardiacos presencia o ausencia
de soplos cardiacos. Es evidente que en este caso no se observan
signos de interés en la busqueda de hallazgos que orienten en el
ejercicio de un buen diagnostico y consecuentemente hacia una
posibilidad terapéutica (fl. 511, c.p).

23.16. Lo que se suma a las anteriores irregularidades es el aparte E -salida del
paciente- de la Clinica de Manizales, en donde se observa que la sefiora Campifio
egresO en condicién de “vivo”, con destino a su domicilio, sin que se hubiera
efectuado, como lo afirma la Clinica de Manizales S.A., su remision inmediata a
un especialista donde se atendieran casos de alta complejidad. Para la Sala es de
destacar el hecho de que, a pesar de las inexactitudes que se presentan entre la
historia clinica y lo afirmado por la Clinica de Manizales en las pruebas aportadas
al presente proceso, no se hayan realizado las respectivas averiguaciones de
orden disciplinario. La Ley 23 de 1981 otorga competencia a los Tribunales de
Etica Médica para adelantar investigaciones cuando se produzcan violaciones de
deberes funcionales de los profesionales de la salud. Al respecto, la Sala no pasa
por alto las inconsistencias presentadas en el expediente, siendo la historia clinica
un documento publico y, sobre todo, epicentro del litigio de las pretensiones que

convocan a esta jurisdiccion en el punto de estudio de la pérdida de oportunidad.

23.17. Por todo lo anterior y relacionados estos ultimos elementos, la Sala
encuentra debidamente demostradas fallas en el servicio que intervinieron en la
pérdida de oportunidad consistentes en: i) ausencia de identificacion exacta de la
paciente; espacios en blanco correspondientes al nimero de historia y teléfono; ii)
tachaduras en la hora de admisién e ingreso al servicio de urgencias de la Clinica
de Manizales S.A; iii) ausencia del motivo de consulta de la paciente y del cuadro
clinico; iv) falta de evaluacion y consideracion del antecedente de 1AM (infarto
agudo de miocardio previo), y de la patologia previa de hipercolesterolemia
(niveles sanguineos elevados de colesterol); v) examen fisico (EF) incompleto,

pues se anotd Unicamente los datos de la toma de presion arterial (TA:120/80) y
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de la frecuencia cardiaca (FC:80) seguidos de varias palabras ilegibles; vi) no se
consignd ningun hallazgo o examen que apoyara el diagnéstico presuntivo de

sindrome vertiginoso.

23.18. Por lo anterior, como la atencion médica dispensada a la paciente horas
antes en el servicio de urgencias de la Clinica de Manizales fue deficiente, esta
situacion es constitutiva de falla del servicio. A continuacion se analizaréa si la falla
del servicio de la entidad demandada que consistio en la falta de diligencia para
realizar un diagnéstico correcto de la enfermedad sufrida por la paciente e iniciar
de manera temprana el tratamiento adecuado, implicd para esta la pérdida de la

oportunidad de sobrevivir.

24. El error de diagnostico despoj6o a la paciente de la pérdida de
oportunidad de sobrevida -andlisis de imputabilidad de la pérdida de

oportunidad al error de diagnostico-

24.1. Para efectos de determinar la imputabilidad del dafio acreditado -la pérdida
de oportunidad de sobrevida- a las fallas del servicio que se tienen demostradas,
consistentes en el error de diagndstico, seria del caso establecer, por una parte, la
responsabilidad del Hospital de Caldas y de CAJANAL -entidades demandadas-,
de la Clinica de Manizales S.A. -entidad llamada en garantia en el presente

proceso- Yy, por otra, la posible configuracion de una causa extrafia.

24.1.1. Andlisis de la imputabilidad del dafio de pérdida de oportunidad
atribuido al Hospital de Caldas

24.1.1.2. En lo que concierne a la atencion suministrada por el Hospital de Caldas,

el dictamen pericial aportado al presente proceso revela lo siguiente:

Es de resaltar que la historia clinica elaborada en el Hospital de Caldas
ESE, tanto en el servicio de urgencias, como las evoluciones del estado
clinico de la paciente en el &rea de Recuperacion y en la Unidad de
Cuidados Intensivos, cumplen con la totalidad de criterios exigidos por la
Resolucion 1995 de 1994 del Ministerio de Salud. (Articulo 3.-
Caracteristicas de la historia clinica) (...) A través de su lectura se puede
evidenciar que el andlisis de sintomas y signos acompafé de forma
permanente el proceso de cuidado de la paciente MARIA SENED
CAMPINO AGUDELO, y por ende, su abordaje terapéutico fue oportuno
y pertinente, no obstante su pobre prondstico vital consignado desde su
recepcion en la unidad de cuidados intensivos, durante la noche del 15
de agosto de 1999 (...).

Segun consta en los registros clinicos aportados, tanto la prescripcion,
como la administracion de los medicamentos anticonvulsivantes (para
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controlar las convulsiones): tiopental sodico (pentotal) y diazepam
(valium), se realizd con oportunidad (folios 7,8, 13,14) a pesar su efecto
retardado en la desaparicién de los sintomas (fl. 500, c.p).

24.1.1.3. Dicho dictamen arrib6é a las siguientes conclusiones sobre la atencion
prestada por el Hospital de Caldas: i) la paciente fue conducida al servicio de
urgencias por cuadro de dolor precordial, pérdida de conciencia y muerte subita; ii)
se establecidé diagnostico de paro cardiorrespiratorio Killip 1V e infarto agudo de
miocardio, evento ante el cual se realizaron maniobras de resucitacion cerebro-
cardio-pulmonar con recuperacion parcial de los signos vitales, pero la paciente
nunca recuperé su conciencia; i) el estado de coma y los episodios convulsivos
recurrentes fueron, posiblemente, manifestaciones de dafio cerebral grave
secundario a un estado de hipoxia severo, cuya duracién antes de su ingreso a
urgencias no fue establecido; iv) la definicibn de su pobre prondstico vital en
relacion con su grave condicién de salud y minima respuesta al esquema
terapéutico adoptado, condujeron a su deceso 25 horas después del ingreso al
Hospital de Caldas; vi) el proceso de atencion en el Hospital de Caldas ESE se
ajusté a los principios de cuidado basico, concepto sustentado en la calidad e
integridad de la historia clinica; vii) no existe registro de informacion brindada a la

familia durante su estancia hospitalaria, excepto al momento de su deceso.

24.1.1.4. En ese orden, no se evidencié ninguna deficiencia relevante en la
atenciéon médica brindada por el Hospital de Caldas a la sefiora Maria Sened
Campifio que pueda ser tenida como falla del servicio para la produccion del dafio
de la pérdida de oportunidad; por ende, la conducta desplegada por dicha entidad
no constituye la causa que cercené de modo definitivo a la paciente la posibilidad
cierta y razonable de sobrevivir, razdn por la que sera absuelta de responsabilidad

en el presente proceso.

24.1.2. Anadlisis de la imputabilidad del dafio de pérdida de oportunidad
atribuido a CAJANAL

24.1.2.1. Si bien la pérdida de oportunidad reclamada por los demandantes fue
consecuencia de una falla en la prestacion del servicio de urgencias de la Clinica
de Manizales S.A., CAJANAL debe ser declarada responsable en el presente
proceso al recaer en ella la obligacion juridica de la prestacion del referido servicio
y al haber autorizado su atencion en la precitada clinica (v. supra. pérr. 8.2), por lo
cual esta llamada a reparar a los demandantes, en la medida que la pérdida de
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oportunidad de sobrevida de dicha paciente le es imputable juridicamentel®,
CAJANAL, al prestar el servicio de salud a través de una persona de derecho
privado, no se desprendié de su obligacion positiva de prestar el servicio de salud
sino que se constituyo frente al usuario en una prolongacion de la entidad publica
obligada a prestar dicho servicio. Lo anterior, maxime cuando la seguridad social y
la salud son servicios publicos que aunque sean prestados por particulares deben
estar bajo la direccion, coordinacion y control del Estado con sujecidon a los

principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

24.1.2.2. En materia de salud, la Sala ha considerado que “las actuaciones
desplegadas por los médicos de una EPS, se entienden realizadas por ésta Ultima,
ya que estos profesionales estan ejerciendo funciones en su representacion, tal
como sucede con las IPS con las que suscriben contrato las EPS para que sean
aquellas las que fisicamente presten los servicios de atencién médica”''0.
Igualmente, esta Corporacion ha precisado sobre la imputabilidad juridica que le
asiste a las entidades publicas por el hecho de sus contratistas respecto de los
dafios que se causen con ocasion del ejercicio de funciones administrativas
confiadas a aquellos. El sustento juridico es el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, en
virtud del cual, los contratistas vinculados a la administracién ofician como agentes
suyos, dado que “al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales (...)

colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social™'1,

24.1.2.3. Por ultimo, teniendo en cuenta que el Decreto 4409 de 2004 ordend la
disolucion y liquidacion de la Sociedad CAJANAL S.A., E.P.S., es pertinente
advertir, de conformidad con el paragrafo 2° del art. 1812 de esta normativa, que

109 Esta Sala ha reiterado esta posicion en muchos otros fallos, entre los que cabe mencionar la
sentencia del 13 de noviembre de 2014, rad. 31182, con ponencia de quien proyecta el presente
fallo.

110 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 30 de octubre del 2013, rad.
24985, M.P. Danilo Rojas Betancourth.

111 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 22 de abril de 2004, rad. 15088, M.P. Maria
Elena Giraldo Gomez.

112 "Articulo 18. Procesos judiciales. (...) Paragrafo 2°. El Ministerio de la Protecciéon Social
asumira, una vez culminada la liquidacidn, los procesos judiciales y reclamaciones en que
fuere parte CAJANAL S.A., EPS, al igual que las obligaciones derivadas de estos” (se
destaca).

Consultada la pagina web de la Presidencia de la Republica
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Decretos/2013/Documents/ABRIL/30/DECRETO0%20877%20DEL%
2030%20DE%20ABRIL%20DE%202013.pdf se constata que culminé el proceso liquidatario de
CAJANAL E.I.C.E., en liquidacion el 11 de junio de 2013, segln el Decreto 877 de 2013. De lo que
se concluye que las obligaciones de la extinta CAJANAL en liquidacion fueron asumidas por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social, a partir del 12 de junio de 2013. Al respecto, es pertinente
mencionar que en lo concerniente a la sucesion procesal, el inciso 2° del art. 60 del C.P.C.,
aplicable al procedimiento contencioso administrativo en virtud de lo sefialado en el art. 267 del
C.C.A, dispone que “(...) Si en el curso del proceso sobrevienen la extincion de personas juridicas
o la fusion de una sociedad que figure como parte, los sucesores en el derecho debatido podran
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es el Ministerio de Salud y Proteccion Social la entidad encargada de asumir las
obligaciones derivadas de procesos judiciales en las que fuere parte CAJANAL
S.A., E.P.S. En consecuencia, sera dicha entidad la llamada a responder por los

dafios antijuridicos padecidos por la sefiora Campifio Agudelo.

24.1.2.4. Una vez establecida la responsabilidad administrativa de CAJANAL, la
Sala procedera a pronunciarse frente a la Clinica de Manizales S.A., persona

juridica llamada en garantia en el presente proceso.

24.1.3. Analisis de la imputabilidad del dafio atribuido a la Clinica de

Manizales S.A. -entidad llamada en garantia-

24.1.3.1. CAJANAL solicité, en virtud del articulo 217 del Codigo Contencioso
Administrativol!3, el llamamiento en garantia de la Clinica de Manizales S.A.,
figura juridica que reconoce el derecho legal o contractual de la parte demandada
-llamante- a convocar, en el marco de disputas contractuales y de reparacion
directa, a terceros -llamados- mediante la denuncia del pleito o llamamiento en
garantia a fin de exigirles que concurran frente a la indemnizacion del perjuicio que
eventualmente se le pueda atribuir al llamador a causa de la sentencia, con la
condicién que se compruebe un vinculo legal o contractual entre el llamante y el

llamado.

24.1.3.2. En ese orden, con fundamento en el contrato n. °© 125 de prestacion de
servicios de salud celebrado el 24 de septiembre de 1997 por CAJANAL E.P.S.
con la Clinica Manizales S.A., el cual se encontraba vigente para la época de los
hechos - v. supra. parr. 8.2-, la Clinica de Manizales debera responder por la

totalidad de la condena fijada en esta sentencia en contra de CAJANAL4,

24.1.4. Analisis del hecho exclusivo y determinante de la victima: estado de
idoneidad de la victima para evitar el acaecimiento del perjuicio

comparecer para que se les reconozca tal carcter. En todo caso, la sentencia producird efectos
respecto de ellos aunque no concurran (...)".

113 Codigo Contencioso Administrativo. Articulo 217. “En los procesos relativos a controversias
contractuales y de reparacion directa, la parte demandada podrd, en el término de fijacion en lista,
denunciar el pleito, realizar el llamamiento en garantia o presentar demanda de reconvencion,
siempre que ello sea compatible con la indole o naturaleza de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo”.

114 En el referido contrato se lee que “si CAJANAL - EPS es demandada judicialmente por
cualquiera de los hechos omisiones u operaciones realizadas por el CONTRATISTA o el
subcontratista, llamard en garantia a quien considere pertinente. Si por cualquiera de las
circunstancias a que se refiere el contrato CAJANAL -EPS- llegare a ser condenada judicialmente a
reconocer o pagar indemnizaciones, el CONTRATISTA expresamente acepta la condena como
propia y autoriza para que se deduzca su monto de las sumas que le adeude CAJANAL -EPS- (...)"
(fl. 209 a 221, c.1) -se subraya-.
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24.1.4.1. Sobre la procedencia de la causal eximente de responsabilidad
consistente en el hecho exclusivo y determinante de la victima, la Sala observa
que en el sub lite resulta impropio declarar su ocurrencia, en tanto no hay prueba
alguna que permita inferir que la pérdida de oportunidad haya sido ocasionada por
alguna circunstancia o actuaciéon ajena a la demandada. Ademas, la sefiora
Campifio se hallaba para el momento del hecho dafiino, en una situacion factica y
juridicamente apta para que la intervencion de un tercero pudiera interrumpir el
curso causal del perjuicio, esto es, la muerte. La Sala observa que por
autorizacion de CAJANAL, la sefiora Maria Sened Campifio habia sido atendida
por la Clinica Manizales desde el 4 de mayo de 1998 donde se registré que sufria
de dolor retroesternal y enfermedad coronaria. El expediente evidencia,
igualmente, que el 30 de junio de 1998 la Clinica Manizales le diagnostico, entre
otras patologias clinicas, infarto agudo al miocardio hace tres meses (v. parr. 8.3)
y el 13 de julio de 1998 se dej6 constancia que se trataba de una mujer adulta con
historia reciente de infarto del miocardio y con opresién precordial en aumento (v.
parr. 8.4). Por lo anterior, fue el 17 de julio de 1998 al area de cardiologia, y se
dej6é constancia que: i) se trataba de una paciente que presentaba infarto agudo al
miocardio y ii) problemas de dolor precordial e isquemia. Finalmente, el 9 de
septiembre de 1998, se registré que la paciente padecia enfermedad coronaria (v.
parr. 8.10). A pesar de varios tratamientos (v. parr. 8.11 y 8.20) desde el 27 de
mayo de 1999, la Clinica de Manizales constatd que la paciente seguia
presentando caidas subitas con pérdida instantdnea de conocimiento, mareos y
ruidos (v. péarr. 8.13 y 8.14).

24.1.4.2. La Sala se percata que, pese a que la victima estaba involucrada en un
curso causal adverso, se sometio diligentemente a todos los procedimientos
meédico-asistenciales posibles programados por la Clinica Manizales en aras de
mejorar sus condiciones de salud y aminorar posibles patologias mortales de
base, todo con la esperanza de que los profesionales de la salud atenuaran los
efectos de dicho curso causal. En efecto, la sefiora Campifio Agudelo acudi6 el 14
de agosto de 1999 a las 22:00 horas al servicio de urgencias de la Clinica de
Manizales por presentar sintomas similares a los ya manifestados y atendidos por

dicha institucion (v. parr. 8.13 y 8.14).

24.1.4.5. Asi las cosas, la pérdida de oportunidad de sobrevida de la sefiora
Campifio Agudelo comporta un dafio antijuridico imputable a las entidades

demandadas, toda vez que no se hallaba en la obligacion de que se extinga su
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posibilidad de evitar el evento fatal, circunstancia que, necesariamente, conduce a

revocar la sentencia de primer grado y a declarar su responsabilidad

V. Laliquidacién de perjuicios

25. La Sala estima que, a la vista de que no existen criterios consolidados en
cuanto a la liquidacion del dafio de pérdida de oportunidad y de la visible
repercusion en los montos de indemnizacion, resulta procedente sistematizar unos
parametros minimos que de modo pedagdgico e ilustrativo permitan orientar al
juez en la fijacion de su cuantia, lo que, sin duda, no solo creard un ambiente de
igualdad y seguridad juridica, sino que redundara en beneficio de las partes que

concurran al proceso.

25.1. En efecto, el alcance restrictivo de las indemnizaciones por pérdida de
oportunidad al estar circunscrita a un rubro diferente de los perjuicios materiales e
inmateriales o clasificada en un tipo Unico de perjuicio, encierra en algunas
ocasiones, el desconocimiento del principio de la reparacion integral y, en otras, el
de enriguecimiento sin causa, lo cual lleva a la Sala al convencimiento de que es
preciso elaborar un baremo para poder cuantificar de forma equitativa y justa los

casos de pérdida de oportunidad en materia de salud.

26. Parametros para cuantificar la indemnizacién por pérdida de oportunidad

en casos de responsabilidad médica:

i) El fundamento del dafio sobre el cual se erige el débito resarcitorio radica
en el truncamiento de la expectativa legitima, de ahi que su estimacion
no solo sera menor a la que procederia si se indemnizara el perjuicio
final, es decir, la muerte o la afectacion a la integridad fisica o
psicoldgica, sino proporcional al porcentaje de posibilidades que tenia la

victima de sobrevivir o de mejorar sus condiciones de salud.

i) La expectativa se cuantificard en términos porcentuales, teniendo en cuenta
que esta ubicada en un espacio oscilante entre dos umbrales, esto es,
inferior al 100% vy superior al 0%, ya que por tratarse de una
probabilidad no podria ser igual o equivalente a ninguno de los dos
extremos, maxime si se tiene en cuenta que en materia médica incluso
los indices de probabilidad mas débiles siguen representado intereses

valiosos para el paciente y sus seres queridos, en consideracion a la
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fungibilidad de la vida y el anhelo por prolongarla; por lo anterior, dicho
truncamiento no puede menospreciarse y dejar de repararse, SO

pretexto de una indeterminacion invencible.

i) No es procedente indemnizar la pérdida de oportunidad como un perjuicio
independiente que deba ser resarcido por fuera del concepto de
perjuicios materiales -dafio emergente y lucro cesante-, inmateriales -
dafio moral y dafos a bienes constitucionales y convencionales- y dafio
a la salud, reconocidos por la Corporacion, puesto que hacerlo
conduciria a desconocer el objeto primordial del instituto de Ila
responsabilidad, esto es, el principio de la reparacion integral, ya que las
victimas serian, sin razon alguna, resarcidas parcialmente a pesar de
que el actuar del demandado cercené una expectativa legitima. En
efecto, el truncamiento de una expectativa legitima genera diferentes
tipos de perjuicios que deben ser indemnizados, es decir, si es de
naturaleza material, serd indemnizada de conformidad con este criterio
0, si por el contrario es de naturaleza inmaterial, la reparacion sera de

indole inmaterialt1>,

iv) No es procedente indemnizar la pérdida de oportunidad por el porcentaje de
probabilidades que resulten de la acreditacion del vinculo causal entre la
falla y el dafio final, habida cuenta de que la pérdida de oportunidad
constituye una fuente de dafio cuya reparacion depende de lo probado

en el proceso.

v) El porcentaje de probabilidades de la expectativa legitima truncada debe
establecerse a través de los diferentes medios de prueba que obran en
el proceso -regla general-. Ahora, si no se puede determinar dicho
porcentaje de la pérdida de oportunidad -perspectiva cuantitativa-, pese

a encontrarse acreditado el dafio antijuridico cierto y personal -

115 Esta postura ha sido también sostenida por la doctrina nacional donde se considera que -para
casos de responsabilidad médica- si es posible que se pueda indemnizar materialmente a la
victima que vio frustrada una oportunidad, pero de manera proporcional al grado de probabilidad
gue tenia de que la misma se realizard o evitara, en caso contrario, segun el autor, se estaria
negando la reparacion integral de los perjuicios sufridos por la victima: “insistimos en considerar de
recibo la nueva posicion del Consejo de Estado en las sentencias del 8 de junio de 2011 y del 7 de
julio del mismo afio, de ver a la pérdida de la oportunidad como un dafio autbnomo, pero no la
consecuencia que deviene de esa postura, toda vez que al acoger la tesis de que la pérdida de la
oportunidad es un nuevo rubro a indemnizar, diferente a los perjuicios tradicionalmente aceptados
como el dafio emergente, el lucro cesante, el dafio moral y el dafios a la vida en relacion, se puede
limitar la posibilidad de indemnizacion de las consecuencias que ese dafio genera en el patrimonio
de la victima, violando asi la regla de la indemnizacién integral del dafio” GIRALDO GOMEZ, Luis
Felipe, La pérdida de la oportunidad en la representacion civil. Su aplicaciéon en el campo de la
responsabilidad civil médica, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011, p. 262.
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perspectiva cualitativa-, debera el juez de la responsabilidad, tal como lo
ha sefialado la doctrinall®, bien sea a) declarar en abstracto la condena
y fijar los criterios necesarios para que, mediante un tramite incidental,
se realice la cuantificacién del perjuicio, o bien b) acudir a criterios de
equidad®'’, eje rector del sistema de reparacion estatal, -articulo 230 de
la Constitucion Politica y 16 de la Ley 446 de 1998'*%- a fin de reparar

en forma integral el dafio imputable a los demandados**®.

vi) Ahora, si no es posible fijar cientifica y técnicamente el porcentaje de
probabilidades, la cuantificacion del porcentaje de posibilidades
truncadas se determinara excepcionalmente, como sucede en otros
ordenamientos juridicos'?®®, en un 50%, el cual se aplicard para la
liquidacion de los perjuicios materiales e inmateriales, de manera que,
en virtud de la equidad y la igualdad procesal que debe prohijarse entre
las partes, no importa si el porcentaje de posibilidades frustradas haya
podido fluctuar entre el 0.1 y el 99%, habida cuenta de que, sin haber
podido aplicar la regla general, bastara que se hayan acreditado los
elementos de la pérdida de oportunidad, es decir que se constate
cualitativamente un truncamiento de la oportunidad que afecte el
patrimonio de los demandantes para que proceda la reparacién por
excepcion. Dicha excepcién se justifica porque aunque haya ausencia
cuantitativa del porcentaje de probabilidad de la expectativa legitima
truncada, dicha expectativa sigue de todas maneras representado un

116 TAMAYO JARAMILLO, Tratado de Responsabilidad Civil, 2007, p. 338 y 341; Martinez Rave,
La Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia, 1986, p. 126; HENAO, Juan Carlos. El
Dafio. Anadlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho
colombiano y francés. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 42 y 43.

117 Esta Sala ha aplicado a otros casos la equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio
por la pérdida de oportunidad: Ver. Consejo de Estado, Sala Plena de Seccion Tercera, sentencia
de 12 de julio de 2012, rad. 15,024, M.P. Danilo Rojas Betancourth

118 “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”.

119 En casos de pérdida de oportunidad en materia de acceso a la administracion de justicia, la
Sala ha acogido igualmente criterios de equidad para calcular el porcentaje de la probabilidad
pérdida. Al respecto, la Sala en sentencia del 31 de mayo de 2016, rad. 38047, M.P. Danilo Rojas
Betancourth conocié de la pérdida de oportunidad con ocasion de una declaratoria de prescripcion
de la accion civil y consideré de acuerdo con las pruebas que obraban en el proceso que la
expectativa que tenia la parte civil de que se le resarciera pecuniariamente en el proceso judicial
estaban calculadas en un 75%. En similar sentido se puede consultar la sentencia de la
Subseccion B del 31 de mayo de 2016, rad. 38267, M.P. Danilo Rojas Betancourth.

120 | a sentencia n.° 948 del 16 de enero de 2011 proferida por la Sala Civil del Tribunal Supremo
de Espafia, M.P. Seijas Quintana, considera que, ante la ausencia del porcentaje de probabilidades
truncadas, para casos de defecto de informacién médica, se debe fijar la cuantia en un factor de
correccién aproximado del 50% a la cuantia resultante, esto es, reducir a la mitad la indemnizacion
resultante del total del perjuicio valorado. Cfr. SAIGI-ULLASTRE, AAVV, “Cuantificacion de la
Pérdida de Oportunidad en Responsabilidad Profesional Médica”, Revista Espafiola de Medicina
Legal, Organo de la Asociacion Nacional de Médicos Forenses, vol. 39, 2013, p. 159.
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menoscabo a un bien material o inmaterial que fue arrancado del

patrimonio de la victima y, por ello, debe ser reparada.

26.1. De acuerdo con los anteriores parametros, en el caso concreto no hay
fundamentos cientificos y técnicos que permitan cuantificar el porcentaje de
probabilidad que tenia la paciente de escapar del evento fatal, es decir, hay
certeza sobre la pérdida de oportunidad de sobrevida -comprobacion de los
elementos de la pérdida de oportunidad-, pero no acerca de la cuantia del perjuicio
-falta de certeza cuantitativa-; no obstante, la Sala considera que seria inequitativo
e injusto que no se profiriera condena a favor de los demandantes a sabiendas

que esta probado el dafio.

26.2. En ese orden, la equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio por
la pérdida de oportunidad de sobrevida que sufrié la sefiora Campifio, debe, sin
duda, contar con elementos objetivos que sustenten la condena, puesto que lo
equitativo no debe ser confundido con lo arbitrario. En este caso, tales elementos
objetivos existen en el presente proceso y estan representados en la certeza que
tiene la Sala, segun lo dicho claramente por la experticia cientifica, acerca de que
si el acto médico se hubiera prestado con integralidad, se habria brindado
opciones terapéuticas mejores a la sefiora Campifio que habrian disminuido la
contingencia de complicaciones letales y reducido la incertidumbre entre lo que
hizo el galeno de la Clinica de Manizales y lo que debié hacerse en el servicio de

urgencias, de conformidad con la lex artis.

26.3. Asi las cosas, la Sala concluye que la expectativa de sobrevida que tenia la
sefiora Campifio de escapar al evento fatal de muerte estaba cifrada alrededor de
un 50% de posibilidades, indice que se aplicara a la liquidacién de los perjuicios

de orden material e inmaterial.

27. Perjuicios morales

27.1. El dafio moral alude al generado en el plano psiquico interno del individuo,
reflejado en los dolores o padecimientos sufridos con ocasion de la lesion de un
bien juridico. Este tiene una existencia autonoma y se configura una vez
satisfechos los parametros generales del dafio: que sea particular, determinado o
determinable, cierto, no eventual, y, como se dijo, que tenga relacion con un bien

juridico tutelado.
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27.2. Ahora, el juez administrativo tiene la potestad de determinar el monto a
reconocer cuando se trata de indemnizar el perjuicio moral. Esta discrecionalidad
estd regida por varios criterios de relativizacion: i) por la regla de que la
indemnizacion del perjuicio se hace a titulo de compensacién, mas no de
restitucion ni de reparacion; ii) por la aplicacién del principio de equidad previsto
en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998; iii) por el deber de estar sustentada en los
medios probatorios que obran en el expediente respecto del perjuicio y su
intensidad; y iv) por el deber de estar fundamentada, cuando sea del caso, en
otras providencias para efectos de garantizar el principio de igualdad?*?*.

27.3. Para la reparacion del dafio moral, en caso de muerte, la Corporacion en
sentencia de unificaciéon'?? ha disefiado cinco niveles de cercania afectiva entre la
victima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados o

victimas indirectas.

Nivel No. 1: comprende la relacion afectiva, propia de las relaciones conyugales y
paterno- filiales o, en general, de los miembros de un mismo nucleo familiar (1er.
grado de consanguinidad, conyuges o comparfieros permanentes o estables). A

este nivel corresponde el tope indemnizatorio (100 smimv).

Nivel No. 2: se ubica la relacion afectiva propia del segundo grado de
consanguinidad o civil (abuelos, hermanos y nietos). A este nivel corresponde una

indemnizacién equivalente al 50% del tope indemnizatorio.

Nivel No. 3: estd comprendido por la relacién afectiva propia del tercer grado de
consanguinidad o civil. A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al

35% del tope indemnizatorio.

Nivel No. 4: aqui se ubica la relacion afectiva propia del cuarto grado de
consanguinidad o civil. A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al

25% del tope indemnizatorio.

Nivel No. 5: comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros
damnificados). A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al 15% del

tope indemnizatorio. Para los niveles 1 y 2 se requerira la prueba del estado civil o

121 Consejo de Estado, Secci6on Tercera, sentencia de 8 de marzo de 2007, rad. 15459, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.

122 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Tercera, sentencia de
unificacién jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, rad. 27709, M.P. Carlos Alberto Zambrano.
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de la convivencia de los compafieros. Para los niveles 3 y 4, ademas, se requerira
la prueba de la relacion afectiva. Para el nivel 5 debera ser probada la relacion

afectiva.

27.4. La siguiente tabla recoge lo expuesto:

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Regla general | Relacién Relacion afectiva del | Relacion afectiva del | Relacion afectiva | Relacion
enelcasode | afectiva 2° de | 3er de | del 4° de | afectiva no
muerte conyugal vy | consanguinidad 0 | consanguinidad 0 | consanguinidad familiar (terceros
paterno — | civil civil o civil damnificados)
filial
Porcentaje 100% 50% 35% 25% 15%
Equivalencia 100 50 35 25 15
en  salarios
minimos

27.5. De conformidad con lo sefialado en la sentencia de unificacién y en atencion
a que en el caso concreto a la sefiora Campifio Agudelo se le truncé una
expectativa legitima de sobrevida, la Sala procedera a reducir en un 50% el monto
de lo reconocido en casos de muerte. La Sala, por estar probado el lazo de
parentesco entre la sefiora Campifio Agudelo y los demas demandantes,
condenard a las entidades demandadas a pagar, por perjuicios morales, las

siguientes sumas de dinero:

27.5.1. A favor de la seforas Catalina Valencia Campifio y Juliana Valencia
Campifio (hijas) se le reconocera el equivalente a cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes para cada una -copia auténtica de los respectivos
registros civiles nacimiento (fl. 16 y 17, c.1)-.

27.5.2. A favor de Angela Maria Gutiérrez Campifio (guardadora legitima de las
menores Catalina y Juliana Valencia Campifio), quien tenia una estrecha relacion

afectiva con la fallecidal?®, si bien a la sefiora Angela Maria habria que

123 En el testimonio vertido por la sefiora Diana Maria Castafo se dijo: “Preguntado: indiquenos si
lo sabe cémo eran las relaciones familiares entre Angela Maria Sened Campifio. Contesté: eran
como una familia, todas eran muy unidas y Angela se preocupaba mucho por el bienestar (...)
Preguntado: indiquenos si lo sabe en la actualidad con quien viven y quien asiste econémicamente
a las menores Catalina y Juliana Valencia. Contesto: viven con Angela Maria, ella las mantiene
econdémicamente y ve por ellas en todo lo que necesiten (...)" (fl. 8 a 12, ¢.3). En el testimonio
rendido por la sefiora Maria Dora Loaiza Pineda, se dijo: “preguntado: puede indicarnos si lo sabe
cudl fue y es el estado animico tanto de las menores Catalina y Juliana, como de la sefiora Angela
Maria luego del deceso de la sefiora Maria Sened Campifio. Contestd: No pues las tres quedaron
con una tristeza terrible porque las tres eran las hijas, y la pequefia estd en una depresion y en una
angustia terrible y en este momento todavia les mira uno la carita y es como igual. Preguntado:
actualmente bajo el cuidado de quien se encuentran las menores Catalina y Juliana Valencia.
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reconocerle una indemnizacion cercana a los 7.5 SMLMV por concepto de
perjuicios morales al tener la calidad de tercera damnificada, considera la Sala que
se halla demostrado su estrecha relacion afectiva con la fallecida, que la llevo a
asumir el rol de madre de crianza de las hijas de la sefiora Maria Senet con
ocasion de su muerte. En este orden, se le reconocera una indemnizacién mayor a
la fijada en la referida tabla, la cual ascendera a veinticinco (25) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

27.5.3. Asi las cosas, el monto a reconocer a cada uno de los demandantes sera

el siguiente:
Nivel Demandante SMLMV
Nivel 1 Catalina Valencia Campifio 50 SMLMV
Nivel 1 Juliana Valencia Campifio 50 SMLMV
Nivel 5 Angela Maria  Gutiérrez | 25 SMLMV
Campifio

28. Perjuicios materiales

28.1. Como consecuencia de la declaratoria de responsabilidad la parte
demandante solicitd perjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente y
lucro cesante. Por el primer rubro, se denegardn pretensiones habida
consideracion de que no se prob6é en el proceso lo concerniente a “gastos
funerarios, médicos, juridicos, transporte, manutencién de las menores, entre
otros” (fl. 76, c. 1).

28.2. lgualmente se pidi6 en la demanda el reconocimiento de lucro cesante
consolidado y futuro a favor de Catalina Valencia Campifio y Juliana Valencia
Campifio, en atencion a que la fallecida era la progenitora de las nifias y contribuia

y ayudaba econdmicamente en su manutencion y los gastos del hogar.

28.3. Renta: en el proceso se demostré que la sefiora Maria Sened Campifio
Agudelo contribuia econdmicamente al hogar en razén de su trabajo en el servicio

doméstico!?*. Sin embargo, por no encontrarse acreditado el monto de sus

Contesto: bajo el cuidado de Angela, que es la hermana, no la hermana de sangre pero es la
hermana para ellas” (fl. 13 a 15, c.2). En el testimonio rendido por Blanca Nubia Loaiza se dijo:
“eso fue una cosa horrible con ellas, las nifias estuvieron con psicélogo, el afio pasado hasta mitad
de afio, Juliana estuvo con psicologo, lo mismo que Angela Maria, ellas lloraban dia y noche con la
muerte de la mama, Juliana y Catalina desmejoraron siempre en el estudio, dos dias antes de
morir Sened, Angela Maria estaba realizando su matrimonio, entonces con la muerte de Maria
Sened, eso fue un trauma psicolégico muy horrible para Angela Maria porque no puedo ni cumplir
sus deseos de su boda, de su luna de miel y por este motivo estuvo hospitalizada varios dias” (fl.
16 a 18, c.2).

124 En el testimonio vertido por la sefiora Diana Maria Castafio se dijo: “Preguntado: Refirid en
respuesta anterior que Maria Asceneth (sic) trabajaba, puede indicarnos si lo sabe qué actividades
desarrollaba y cuanto ganaba por ello. CONTESTO: Ella trabajaba en una casa de familia, le
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ingresos, se tomara en cuenta para la liquidacion del lucro cesante el valor de un
salario minimo legal mensual vigente, es decir $737.717 pesos m/cte, suma que
se incrementara en un 25%, por concepto de prestaciones sociales, para un monto
total de 922.147 pesos m/cte. De este Ultimo valor se deduce el 25%, que se
presume para la propia subsistencia de la victima ($691.610). Finalmente, de esta
renta base para la liquidacion del perjuicio padecido por las dos hijas menores de
la victima se sustraera el 50%, por ser la fraccion correspondiente a la
probabilidad de sobrevida despojada, cuyo resultado es $345.805. Este valor sera
divido en partes iguales para cada una de las hijas, es decir, $172.903 pesos

m/cte.

28.4. Periodo comprendido: respecto de las hijas, desde fecha del fallecimiento
hasta el dia en que cada una de ellas cumplan los 25 afios de edad, asi: (i) para
Catalina Valencia Campifio, la indemnizacion sera por 144,09 meses, que
corresponden a 12 afios y 29 dias, de acuerdo a su fecha de nacimiento, 15 de
septiembre de 1986; y (ii) para Juliana Valencia Campifio, la indemnizacién sera
por 169 meses, que corresponden a 14 afios, 1 mes y 2 dias, de acuerdo a su

fecha de nacimiento, 18 de septiembre de 1988.

- Se aplicaran las formulas financieras adoptadas por la Corporacion.

(i) Para Catalina Valencia Campifo (hija)

Indemnizacién consolidada o historica:

S=Ra(1+i)-1
[
Donde:
S = Es la indemnizacién a obtener
Ra = Es la renta o ingreso mensual actualizado que equivale a $ 172.903.
i= Interés puro o técnico: 0.004867

n= Numero de meses que comprende el periodo de la indemnizacion: desde el dia
de ocurrencia del hecho -16 de agosto de 1999- hasta la fecha en que la

tocaba hacer todo el oficio y ella trabajaba muy duro, el sueldo exacto no sé” (fl. 10, ¢.3). En el
testimonio rendido por la sefiora Blanca Nubia Loaiza, se confirmé la anterior declaracion:
“Preguntado: sirvase decirnos con quienes vivia Maria Asceneth (sic) Campifio Agudelo en los
altimos dias de su vida. CONTESTO: Ella vivia con sus dos nifias y con Angela Maria hasta que
Angela cumplié los 21 afios, Asceneth velaba por las nifias, ella trabajaba arreglando apartamentos
(...) (fl. 16, c.3).
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demandante cumplié 25 afios de edad, esto es, 144,09 meses (15 de septiembre
de 1986).

S=$172.903 (1 + 0.004867)14409 -1

0.004867
S= $35.984.469

Total lucro cesante a favor de Catalina Valencia Campifio $35.984.469

(if) Para Juliana Valencia Campifio, (hija)

Indemnizacién consolidada o historica:

S=Ra(1+i-1
[
Donde:
S = Es la indemnizacion a obtener
Ra = Es la renta o ingreso mensual actualizado que equivale a $172.903.
i= Interés puro o técnico: 0.004867

n= Numero de meses que comprende el periodo de la indemnizacién: desde el dia
de ocurrencia del hecho -16 de agosto de 1999- hasta la fecha en que la
demandante cumplié 25 afios de edad, esto es, 169 meses (18 de septiembre de
1988).

S=172.903 (1 + 0.004867)6° - 1

0.004867

S=$45.177.834

Total lucro cesante a favor de Juliana Valencia Campifio $ 45.177.834

28.5. Se advierte que una vez el Ministerio de Salud y Proteccion Social pague la
totalidad de la condena a los demandados, tendra derecho a solicitar el reintegro
por el ciento por ciento (100%) del total de la condena en contra de la Clinica de
Manizales S.A., sin que en ningln momento le sea oponible a las victimas las
clausulas del contrato de salud celebrado entre CAJANAL y la Clinica de

Manizales S.A.
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VI. Costas

29. Comoquiera que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo
55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicién de costas
cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y, debido a que

ninguna procedio de esa forma en el sub lite, no habra lugar a su imposicion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando Justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia dictada el 31 de julio de 2003 por el Tribunal
Administrativo de Caldas, por medio de la cual se denegaron en primera instancia

las pretensiones de la demanda. En su lugar, se dispone lo siguiente:

PRIMERO: DECLARASE patrimonial y extracontractualmente responsable a la
CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL -CAJANAL S.A., E.P.S.- (entidad
liquidada) o a la entidad que haga sus veces en los términos establecidos en las
consideraciones de la presente sentencia, por la pérdida de oportunidad de
sobrevida padecida por la sefiora Maria Sened Campifio Agudelo, fallecida el 16

de agosto de 1999 en el municipio de Manizales.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENASE al Ministerio de
Salud y Proteccion Social a pagar a las demandantes, como indemnizacion de
perjuicios por la pérdida de oportunidad, las sumas de dinero que se mencionan

en los siguientes acapites:

1. A titulo de indemnizacion de perjuicios inmateriales por dafio moral,
se ordena pagar a favor de la sefiora Catalina Valencia Campifio (hija de la
seflora Maria Sened Campifio Agudelo) la suma equivalente a cincuenta
(50) salarios minimos legales mensuales vigentes a la época de ejecutoria

de la presente providencia.
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2. A titulo de indemnizacién de perjuicios inmateriales por dafio moral,
se ordena pagar a favor de la sefiora Juliana Valencia Campifio (hija de la
sefiora Maria Sened Campifio Agudelo) la suma equivalente a cincuenta
(50) salarios minimos legales mensuales vigentes a la época de ejecutoria

de la presente providencia.

3. A titulo de indemnizacion de perjuicios inmateriales por dafio moral,
se ordena pagar a favor de la sefiora Angela Maria Gutiérrez Campifio
(tercero damnificado) la suma equivalente a veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes a la época de ejecutoria de la

presente providencia.

4. A titulo de indemnizacidén de perjuicios materiales por lucro cesante,
se ordena pagar a favor de la sefiora Catalina Valencia Campifio la suma
de treinta y cinco millones novecientos ochenta y cuatro mil cuatrocientos
sesenta y nueve ($ 35.984.469 m/cte).

5. A titulo de indemnizacion de perjuicios materiales por lucro cesante,
se ordena pagar a favor de la sefiora Juliana Valencia Campifio la suma de
cuarenta y cinco millones ciento setenta y siete mil ochocientos treinta y
cuatro pesos ($ 45.177.834 m/cte)

TERCERO: CONDENESE a la Clinica de Manizales S.A. en su calidad de llamada
en garantia a reintegrar al Ministerio de Salud y de Proteccion Social el 100% del
valor de la condena impuesta a esta entidad estatal en esta sentencia. El reintegro
sera exigible solo después que se haya hecho efectivo el pago de los perjuicios

reconocidos a los demandantes.

CUARTO: ABSUELVASE de responsabilidad al Hospital de Caldas E.S.E., por lo

expuesto en la parte considerativa de esta sentencia.

QUINTO: DENIEGASE las demés pretensiones de la demanda.

SEXTO: Sin condena en costas.

SEPTIMO: CUMPLASE Ilo dispuesto en esta providencia, en los términos

establecidos en los articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo y
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EXPIDASE copias con destino a las partes, con las precisiones del art. 115 del
Caodigo de Procedimiento Civil y con observancia de lo preceptuado en el art. 37
del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995. Las copias destinadas a la parte actora

seran entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Presidente

DANILO ROJAS BETANCOURTH STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Magistrado Magistrada
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