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1. ASUNTO A RESOLVER

Se decide en sentencia de segunda instancia la apelacién impetrada en contra de
la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de
Yopal, dentro del proceso ordinario de reparacion directa, en el cual se pretende
declarar la responsabilidad de la ESE Hospital de Yopal por la lesion nerviosa luego
de una cirugia practicada a la demandante y que ocasiond una considerable
disminucion funcional de su miembro superior izquierdo.

La sentencia declard la responsabilidad de la entidad demandada y concedié
parcialmente las pretensiones de los demandantes, por lo que ahora ambas partes
apelan. La ESE pidiendo que se revoque la condena; mientras que los demandantes
pretenden que se incremente el monto de las indemnizaciones concedidas.

2. HECHOS RELEVANTES
Se extractan de la demanda como hechos relevantes, los siguientes:

2.1. La sefiora Olga Lucila Vega Tobar desarrollé mamas supernumerarias en su
axilas por lo que, luego de la correspondiente valoracion médica, se ordend su
extirpacion quirurgica para evitar futuras complicaciones y patologias asociadas con
esta anomalia.

2.2. EI13de junio de 2007, Olga Lucila Vega Tobar ingresa al servicio de cirugia
del Hospital de Yopal ESE para ser intervenida mediante el procedimiento quirtirgico
de reseccion bilateral mama axilar, sin que se anotaran complicaciones durante el
mismo en la historia clinica.

Edd



o Inssitociiadidsd
At ke - shnet

RD 85001-3331-002-2008-00245-02

2.3. Se dice que en la intervencidon quirdrgica hubo “lesion del nervio central del
miembro superior izquierdo”, 10 que se hizo evidente inmediatamente después de
que la paciente despert6é de la cirugia pues sentia limitaciones en la movilidad de
su miembro y en los dedos de esa mano, por o cual considera que hubo falla médica
imputable a la entidad demandada.

2.4. El cuadro de dolor empeora con el paso de los dias por lo que se le
diagnostica mononeuropatia del miembro superior sin ofra especificacion y
plexopatia braquial posquirtrgica, por lo que es sometida a constantes terapias de
rehabilitacion a fin de disminuir las consecuencias de la lesion.

2.5. También aduce que luego de la cirugia ha sufrido de constantes dolores en
el brazo, se le ha disminuido su fuerza, su movilidad, tiene problemas para
mantenerlo en reposo pues dependiendo de la posicion de la extremidad liega a
sentir mas 0 menos dolor.

2.6. Con todo, estima que su vida se ha visto afectada ostensiblemente al igual
que la de las personas que integran su nucleo familiar mas proximo, por eso
demanda la reparacion de los perjuicios irrogados para si y para sus parientes.

3. ASUNTO LITIGIOSO

Se discute la responsabilidad de la entidad demandada por el dafio causado al
realizar una cirugia en la region axilar de la demandante, a consecuencia de la cual
se produjo una lesion nerviosa que le provocd pérdida funcional y constantes
dolores del brazo izquierdo, dafo que a juicio de la actora debe ser reparado en
mayor proporcion por cuenta del Hospital de Yopal ESE, mientras que esta entidad
considera que en realidad no hay lugar a la declaratoria de responsabilidad en tanto
que no hubo la falla médica alegada, se cumplieron los mandatos de la lex artis para
el caso en concreto y que las desafortunadas consecuencias no pueden serle
imputables pues se trata de complicaciones que escapan al control médico.

4. DECISION RECURRIDA

El Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Yopal profirié sentencia
el 30 de agosto de 2013 (fol. 247 a 289, c.1), en la que concluyd que el dafio le era
imputable a la entidad demandada como consecuencia del procedimiento quirdrgico
aplicado a la demandante y en consecuencia concedié parcialmente las
pretensiones de la demanda.

Luego de citar en extenso algunos conceptos que sobre la actividad médico-
asistencial ha establecido el Consejo de Estado, segun los cuales el régimen de
responsabilidad aplicable a este tipo de casos es el de la falla del servicio, en donde
los resultados fallidos en la prestacion del servicio médico, tanto en el diagndstico,
como en el tratamiento o la cirugia no dan lugar a responsabilidad, cuando los
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resultados son atribuibles a causas naturales, como aquellos eventos en los cuales
el curso de la enfermedad no pudo ser interrumpido con la intervencion médica,
porque el organismo del paciente no respondi6 como era de esperarse a esos
tratamientos; también se refirié sobre el valor de los indicios como medio probatorio
suficiente para demostrar la ocurrencia del hecho imputable a entidad.

Seguidamente transcribe apartes de la historia clinica que considera relevantes,
para analizar el proceder de la entidad destacando las dolencias postoperatorias en
las que la paciente refiere que en curso de los afios su sintomatologia y déficit
neurologico han mejorado. A renglén seguido indica:

“De las anotaciones referenciadas en la historia clinica de la paciente, es
claro para el Despacho, que frente al diagnostico de glandulas
supernumerarias de las mamas axilares se ordend cirugia de reseccion de la
mama axilar bilateral y, una vez ingreso la paciente al Hospital de Yopal
E.S.E. fue atendida oportunamente y se le practicé Ja cirugia programada en
la cual no se presentaron complicaciones. Luego de unos pocos dias la
senora OLGA LUCILA acude a dicho centro hospitalario debido a un intenso
dolor en miembro superior izquierdo, posteriormente, con la realizacion de
examenes y al ser valorada por el especialista en neurocirugia, se
diagnostica “Neuropraxia moderada de nervio mediano y en menor grado axilar y
cubital izquierdo” y se indica como tratamiento seguir fisioterapia y
medicamentos para aliviar el dolor. Transcurren varios meses y como ultimo
encontramos “Sindrome del tunel carpiano”.

(...)

Asi las cosas, de las pruebas recaudadas, el Despacho encuentra
demostrado el dafio consistente en lesion de nervio mediano de miembro
superior izquierdo y sindrome del tunel carpiano que presenta la sefiora
OLGA..., el cual le generd una pérdida de la capacidad laboral de 14.55%.
Acreditada la existencia del dafio, ahora es necesario entrar a estudiar la
conducta de las entidades demandadas para definir si el mismo es atribuible
a estas” (Todo sic).

Continta resumiendo el caudal probatorio para destacar los apartes mas
importantes que usa para concluir que el dafio se produjo como consecuencia
directa de la intervencion quirGrgica, asi como en la deficiente e inadecuada
atencion meédico asistencial brindada a la paciente y bajo el entendido de que la
actividad médica es compleja y la divide en tres grandes etapas que analiza
separadamente, asi:

“‘a) La etapa a la intervencion quirdrgica: ...Entonces, antes de la cirugia
el estado fisico de la sefiora OLGA LUCILA era optimo, no teniendo
antecedentes médicos que tengan incidencia directa en la lesion que
posteriormente sufrio.
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b) Etapa de la propia intervencion quirurgica: No debe olvidarse que la
actividad médica es de medio y no de resultados, por lo que el éxito no puede
garantizarse nunca y toda cirugia implica un riesgo... // Aunque no se registro
por parte del equipo médico involucrado en la intervencion que hubiera
ocurrido alguna anormalidad o complicacién durante la cirugia; de acuerdo
con lo manifestado en dictamen pericial, es evidente que la lesion del nervio
mediano en el miembro superior izquierdo fue causada en la intervencion
quirdrgica. .. // Si bien el dictamen no considerd como mala préactica quirdrgica

o desconocimiento del procedimiento la lesion sufrida... , se recalca que una
buena préactica quirdrgica va mas alla del conocimiento anatémico y de una
imprescindible habilidad manual, por lo que no pueden dejarse de lado
aspectos como la acomodacién y correcta ubicacion del paciente y otros
aspectos relacionados, que procuren el mejor resultado posible de la
intervencion; de modo de la entidad demandada debe responder por no hacer
uso de todas las previsiones aconsejadas en el tipo de cirugia realizada, pues
dicha omision afecté la salud de la sefiora OLGA LUCILA... por lo que se
acredita la existencia de la falla medica predicada en este aspecto.

Etapa posterior — postoperatorio: ... // En el postoperatorio la sefiora OLGA
LUCILA realizé rehabilitacion, terapia fisica y siguid un tratamiento de
analgesia. El diagndstico y tratamiento rehabilitador de la lesién fue correcto
en relacion con la patologia de la paciente y se actud segun la lex artis...
//...con ocasion de las secuelas padecidas con posterioridad a la intervencion
quirargica de reseccion de mama axilar bilateral, sin que se pueda predicar
que se presentd negligencia por parte del personal médico o indebida e
inoportuna atencion.

Valorado en conjunto todo el material probatorio recaudado, se evidencia que
no le asiste responsabilidad al HOSPITAL DE YOPAL E.S.E. por la
prestacion del servicio médico asistencial pues fue oportuno y acorde con la
patologia que presentd la paciente. Pese a ello, la lesion padecida por la
sefiora... fue una complicacion infrecuente y evitable, que no se presenta en
la secuencia légica de los actos médicos que constituyen la prestacion del
servicio en la etapa propia de la intervencion quirtrgica. De acuerdo con el
material probatorio recaudado, es evidente la falla del servicio por existir un
nexo causal entre la lesion en miembro superior izquierdo y la intervencion
quirargica, existiendo una relacion directa e inmediata entre la una y la otra.”
(Todo sic).

A reglon seguido, la sentencia se ocupa de la indemnizacion de los perjuicios
reclamados y luego de describir cada uno de los conceptos a tener en cuenta, de
elaborar las operaciones aritméticas necesarias para actualizar los valores,
concedio los siguientes montos:

Concepto MONTO
Perjuicios materiales (dano
emergente) victima directa

$1.380.029
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Perjuicios materiales (lucro
cesante) victima directa
Perjuicios morales victima
directa

Perjuicios morales compariero
e hija de la victima

Perjuicios morales padres de
la victima

Perjuicios morales hermanos

$26.343.909

40 SMLMV

15 SMLMV C/U

10 SMLMV C/U

de victima directa > SMLMV C/U
Perju.llcnos’dgno ahla vida de 30 SMLMV
relacion victima directa

Perjuicios dafio a la salud 30 SMLMV

5. FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS
5.1. DE LA PARTE ACTORA

En su escrito de apelacion (fol. 297 a 307, c. ppl.), el apoderado de los demandantes
manifiesta estar de acuerdo con la declaratoria de responsabilidad, pero no
comparte el monto de las indemnizaciones a las que fue condenada la entidad, pues
considera que estas deben incrementarse y asi los expresa:

“No estamos de acuerdo con que para liquidar el lucro cesante... no se haya
tomado la prueba del salario que devengaba en cuantia de $999.856
prestando el servicio de auxiliar de enfermeria, que al momento de sufrir la
lesion fisica era la misma labor de la que se acredité ingreso. ..

La indemnizacion a la victima directa por perjuicio moral, surge de acreditar
el dolor permanente que sufrié por més de dos arios, cuando de las pruebas
practicadas se infiere que los episodios de dolor son constantes, tal y como
es permanente la pérdida de la capacidad de la capacidad funcional por el
sindrome de tunel carpiano... que padecera hasta su ultimo dia... A todas
luces se impone que el operador juridico de abstraiga objetivamente de los
topes artificialmente impuestos por arbitrio judicis y, en ponderacion del
principio de reparacion integral... se conceda lo pedido, esto es 100 smimv...,
teniendo esa cuantia indemnizatoria como la més razonable... // ...las
victimas indirectas 6 de rebote, acreditaron su derecho a ser reparadas
integralmente, por su propio perjuicio resarcible, que es cierto, individual y
autonomo, al punto que las condenas otorgadas por el fallo resultan
desproporcionadas al ser tan inferiores a la que merece la victima directa. El
esposo, la hija, los padres y los hermanos... merecen ser indemnizados por
su perjuicio, que, les es propio y tiene su particular intensidad a pesar de la
distancia en los grados de parentesco.

...La victima directa y su grupo familiar merecen ser indemnizados por dafio
a la vida de relacion... segun lo pedido, pues los supuestos de hecho de este
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auténomo concepto de perjuicio inmaterial, se probaron para cada uno de
ellos, por via indiciaria y testimonial... nace el derecho a reclamarlos y de
acuerdo a la intensidad de la afectacion se reconocen sumas mayores, a tal
punto de considerar un maximo estimado de cuatrocientos (400) salarios
minimos legales mensuales vigentes, en incluso ascendiendo a los
cuatrocientos ochenta y un (481) salarios...” (Todo sic).

5.2.DE LA ENTIDAD DEMANDADA

Por su parte, el apoderado del Hospital de Yopal E.S.E. considera que la sentencia
recurrida incurre en “VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY SUSTANCIAL POR
ERROR MANIFIESTO DE HECHO EN LA VALORACION O INTERPRETACION
DE LA PRUEBA’, pues considera que de los testimonios y de la prueba pericial no
es posible deducir la responsabilidad decretada en primera instancia (fol. 295 a 296, c.

ppl.):

“/) Contrario a lo indicado en el dictamen pericial, en primera instancia se dio
por probado que la lesién padecida por la sefiora Olga Lucila... fue causada
por aspectos como la “acomodacién y correcta ubicacién del paciente y
otros aspectos relacionados”, los cuales estos ultimos no los menciona,
durante la intervencion quirurgica.

El dictamen pericial en claro y contundente al dictaminar que el dafo
padecido... es un dafg indirecto al nervio y no un dafio de mala practica
quirargica y que la lesibn no fue consecuencia de una mala practica
quirtrgica o por desconocimiento del procedimiento. En ninguno de los
apartes del dictamen se llegé a dicha conclusion.

ii)... la sentencia recurrida es contradictoria al concluir, de una parte, que
valorado el material probatorio en conjunto, evidencia que en este asunto NO
le asiste responsabilidad al Hospital de Yopal ESE, al considerar que la
prestacion del servicio médico asistencial fue oportuna y acorde con la
patologia que presento la paciente y que pese a ello la lesién padecida,... “...
fue una complicacion infrecuente y evitable, que no se presenta en la secuencia légica
de los actos que constituyen la prestacion del servicio en la etapa propia de la
intervencion quirurgica’.

IV. CONCLUSIONES

i) No existe prueba en el plenario que lleve al convencimiento légico de que
la lesion padecida por la sefiora Olga... haya sido causada por aspectos
como la “acomodacién y correcta ubicacion del paciente y otros
aspectos relacionados”, por el contrario, se acredité por parte de la entidad
demandada que la intervencién practicada se hizo bajo los procedimientos y
protocolos previstos para este tipo de cirugia.
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ii) No se pueden deducir indicios de hechos que no estan acreditados en el
proceso...El a quo dedujo responsabilidad al precisar que la lesiéon es
infrecuente y evitable sin ningin soporte probatorio para llegar a esa
inferencia...” (Todo sic, las negrillas y subrayas son del texto).

Finalmente, solicita que sean acogidos los planteamientos de presentados con la
alzada, se revoque el fallo apelado y, en consecuencia, se nieguen las stplicas de
la demanda.

6. ACTUACION PROCESAL SEGUNDA INSTANCIA

El expediente fue repartido al despacho del sustanciador el 13 de enero de 2014 (fol.
2, ¢. 2% instancia); el recurso debidamente interpuesto y sustentado se admiti6 el dia
16 del mismo mes y afio (fol.3, c. 2% instancia); abriéndose a la etapa de alegatos el 20
de febrero siguiente (fol. 5, c. 22 instancia); término dentro del cual solo se pronuncié la
entidad demandada (fol. 10 a 13, c. 2* instancia) reiterando los argumentos expuestos
en su apelacion segln los cuales la sentencia viola directamente la ley sustancial
por error manifiesto de hecho en la valoracién e interpretacion de la prueba; el
Ministerio Publico y la parte actora guardaron silencio. El proceso ingresé al
Despacho para sentencia el 31 de marzo de 2014 (fol. 14, c. 2* instancia).

7. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Examinado el ritual segin lo ordenado en el articulo 132 del Cédigo General del
Proceso, se ha encontrado acorde al ordenamiento procesal; las partes no hicieron
reparos en torno a los presupuestos de procedibilidad, ni de oficio se vislumbra
necesidad de saneamiento. En consecuencia, se proveera decision de mérito,
puesto que la accion se instauré oportunamente por una persona natural capaz de
hacer valer sus derechos y contra un centro presupuestal y de responsabilidad con
personeria juridica, debidamente representado y legitimado por pasiva, tanto en la
perspectiva formal como en la material, como luego se precisara.

8. PROBLEMA JURIDICO DE FONDO

En primer lugar tendremos que considerar los planteamientos de la entidad
accionada, como quiera que con su recurso pretende que se revoque la sentencia
en el entendido de que no hay responsabilidad de su parte. Para ello, la Sala se
ocupara de estudiar si la sentencia recurrida incurri6 en los errores de apreciacion
y valoracion probatoria alegados para determinar si con los dichos del dictamen
pericial se probd o no el nexo causal entre el dafio y la conducta de la
administracion.

Si se llegare a confirmar la sentencia en este aspecto, se procedera a determinar
los montos indemnizatorios a que haya lugar.
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8.1. FALLA DEL SERVICIO COMO REGIMEN DE IMPUTACION DE
RESPONSABILIDAD EN EL SERVICIO DE SALUD

La Sala reitera la linea aplicada en este tipo de casos haciendo uso de las
consideraciones ya expresadas en un fallo anterior dentro de un proceso de
reparacion directa con importantes similitudes al caso que nos ocupa, por lo que
resultan plenamente aplicables. En sentencia del 5 de marzo de 2014, dentro del
proceso radicado bajo el numero 85001-3331-002-2007-00595-01 (R.I. 2013-
00228) y con ponencia de magistrado Héctor Alonso Angel Angel, se indicé que el
Consejo de Estado ha fijado como tesis jurisprudencial? que es a partir de la Carta
Politica de 1991 que se produjo la constitucionalizacién de la responsabilidad del
Estado, pues se erigi6 como garantia de los derechos e intereses de los
administrados3, sin distinguir su condicién, situacién e interés?. Ello es coherente
con la doctrina cuando asegura que:

“La responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula como una
garantia de los ciudadanos, pero no como una potestad®; los dafios cubiertos
por la responsabilidad administrativa no son deliberadamente causados por
la Administracion por exigencia del interés general, no aparecen como un
medio necesario para la consecucion del fin publico™.

Segun las voces del articulo 90 de la Constitucion, la responsabilidad
extracontractual del Estado tiene como fundamento la determinacion de un dafio

! Linea reiterada por esta Corporacion recientemente en la sentencia del 26 de febrero de 2015; rad.: 85001-
3331-702-2011-00006-01 (2013-00446); magistrado ponente: Héctor Alonso Angel Angel. _

2 Cfr. Sentencia del 13 de abril de 2011. Radicado 20.220; Ponente: Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

* La “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccion de los
administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede ocasionar dafios, que son
resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita
de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la drbita patrimonial de los
particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligacién juridica a cargo del
estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accién u omisién de las
autoridades publicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al
Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de
indemnizacion”. Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue sequida en la sentencia C-892
de 2001, considerdndose que el articulo 90 de la Carta Politica “consagra también un régimen tnico de
responsabilidad, a la manera de una cldusula general, que comprende todos los dafios antijuridicos causados
por las actuaciones y abstenciones de los entes ptblicos”. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001.

* La “razén de ser de las autoridades ptblicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones entrafia la responsabilidad institucional y la pérdida
de legitimidad. El estado debe utilizar todos los medios disponibles para que el respeto de la vida y derechos
sea real y no salo meramente formal”. Sentencia de 26 de enero de 2006, Exp. AG-2001-213. En la doctrina
puede verse STARCK, Boris. Essai d une théorie general de la responsabilité civile considerée en sa doublé
fonction de garantie et de peine privée. Paris, 1947.

> “La responsabilidad, o diferencia de la expropiacién, no representa un instrumento en manos de lo
Administracion para satisfacer el interés general, una potestad mds de las que ésta dispone al llevar g cabo su
actividad, sino un mecanismo de garantia destinado a paliar, precisamente, las consecuencias negativas que
pueda generar dicha actividad. La responsabilidad, por asi decirlo, no constituye una herramienta de actuacién
de la Administracion, sino de reaccién, de reparacién de los dafios por ésta producidos”. MIR PUIGPELAT, Oriol.
La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo sistema. 12 ed. Madrid, Civitas, 2001,
p.120.

& MIR PUIGPELAT; Oriol. “La responsabilidad patrimonial de loa administracién. Hacia un nuevo sistema”. ob.,
cit., pp.120-121.
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antijuridico causado a un administrado, y la imputacion del mismo a la
administracion publica tanto por la accién, como por la omisién. Dicha imputacion
exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la imputacién juridica, en la que
se debe determinar: atribucién conforme a un deber juridico (que opera conforme a
los distintos titulos de imputacion consolidados en el precedente de la Sala: falla o
falta en la prestacion del servicio —simple, presunta y probada-; dafio especial —
desequilibrio de las cargas publicas, dafio anormal-; riesgo excepcional);
Adicionalmente a lo anterior, resulta relevante tener en cuenta los aspectos de la
teoria de la imputacion objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado”.

8.1.1. En cuanto al dafio antijuridico, debe quedar claro que es un concepto que es
constante en la jurisprudencia del Consejo Estado, que debe ser objeto de
adecuacion y actualizacion a la luz de los principios del Estado social de derecho.
Asi pues, el precedente jurisprudencial constitucional ha sefialado:

“La Corte Constitucional ha entendido que esta acepcion del dafio antijuridico
como fundamento del deber de reparacion estatal armoniza plenamente con
los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al
Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los
administrados frente a la propia Administracion’s.

De igual manera, el precedente jurisprudencial constitucional considera que el dafio
antijuridico se encuadra a los “principios consagrados en la Constitucion, tales como
la solidaridad (art. 1°) y la igualdad (art. 13), y en la garantia integral del patrimonio
de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la Constitucion™®.

8.1.2. Sin duda en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del
Estado exige la afirmacion del principio de imputabilidad™, segin el cual la
indemnizacion del dafio antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el
sustento factico y la atribucioén juridica''. En cuanto a esto, cabe precisar que la
tendencia de la responsabilidad del Estado en la actualidad est4 marcada por la
imputacion objetiva, titulo autonomo que “parte de los limites de lo previsible por
una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones™2.

7 Cfr. Sentencias de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643; de 13 de julio de 1993, linea reiterada en la
sentencia del 24de marzo de 2011; con ponencia del magistrado Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Rad.
18.224

8 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996.

° Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001.

1 En los términos de Kant, dicha imputacién se entiende: “/mputacién (imputatio) en sentido moral es el juicio
por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una accién, que entonces se llama acto
(factum) y estd sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las consecuencias juridicas del acto, es una
imputacidn judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario, sélo una imputacién dictaminadora (imputatio
diiudicatoria)’. KANT, |. La metafisica de las costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35.

1Y E| “otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de imputabilidad. De conformidad con éste,
la indemnizacidn del dafio antijuridico le corresponde al estado cuando exista titulo juridico de atribucidén, es
decir, cuando de la voluntad del constituyente o del legislador pueda deducirse que la accién u omisién de una
autoridad publica compromete al Estado con sus resultados”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 25 de
marzo de 2003.

2 “El Derecho se dirige a hombre y no a adivinos. Declarar tipica toda accién que produzca un resultado
dafioso, aun cuando éste fuese imprevisible, significaria que la ley no tiene en cuenta para nada la naturaleza
de sus destinatarios; pues una caracteristica del hombre es precisamente la de que no puede prever mds que
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Haciendo propios los razonamiento jurisprudenciales citados', resulta que la
imputacion objetiva implica la “atribucion”, lo que denota en lenguaje filosofico-
juridico una prescripcién, mas que una descripcion. Luego, la contribucién que nos
ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a su aplicacién, es la de rechazar la
simple averiguacion descriptiva, instrumental y empirica de cuando un resultado
lesivo es verdaderamente obra del autor de una determinada conducta. En ese
sentido, el precedente jurisprudencial constitucional indica:

“... el nucleo de la imputacién no gira en torno a la pregunta acerca de si el
hecho era evitable o cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto
era competente para desplegar los deberes de sequridad en el trafico o de
proteccion frente a determinados bienes juridicos con respecto a ciertos
riesgos, para luego contestar si el suceso era evitable y cognoscible™.
Ejemplo: un desprevenido transetnte encuentra subitamente en la calle un
herido en grave peligro (situaciéon de peligro generante del deber) y no le
presta ayuda (no realizacion de la accién esperada); posteriormente fallece
por falta de una oportuna intervencion médica que el peatén tenia posibilidad
de facilitarle trasladandolo a un hospital cercano (capacidad individual de
accién). La muerte no le es imputable a pesar de la evitabilidad y el
conocimiento. En efecto, si no tiene una posicion de garante porque él no ha
creado el riesgo para los bienes juridicos, ni tampoco tiene una obligacion
institucional de donde surja un deber concreto de evitar el resultado mediante
una accion de salvamento, el resultado no le es atribuible. Responde sélo por
la omision de socorro y el fundamento de esa responsabilidad es quebrantar
el deber de solidaridad que tiene todo ciudadano™® (negrillas fuera del texto).

8.1.3. En los anteriores términos, esta Sala reitera que la responsabilidad
extracontractual del Estado se puede configurar una vez se demuestre el dafio
antijuridico y la imputacién (desde el ambito factico y juridico). Conforme al anterior
esquema, se analizara el caso por resolver; en consecuencia, en la medida en que
el demandante alegue que existid6 una falla del servicio médico asistencial que
produjo el dafio antijuridico por el cual reclama indemnizacién deberd, en principio,
acreditar los tres extremos de la misma: la falla propiamente dicha, el dafo
antijuridico y el nexo de causalidad entre aquella y esta; ello en aplicacion de la
falla probada del servicio, como titulo de imputacion aplicable'®,

muy limitadamente las consecuencias condicionados por sus actos. Vincular un juicio de valor negativo (el de
antijuridicidad) a la produccién de un resultado que el hombre prudente no puede prever seria desconocer la
naturaleza de las cosas (mas concretamente): la naturaleza del hombre”. GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos
cualificados por el resultado y relacion de causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.

13 Op. Cit. Radicado 20.220. M.P.: Santofimio Gamboa.

14 Cfr. Gunther Jakobs. Regressverbot beim Erfolgsdelikt. Zugleich eine Untersuchung zum Grufid der
strafrechtlichen Haftung bei Begehung. ZStW [Revista para toda la ciencia penal] 89 (i977). Pdgs. 1y ss.

!5 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.

16 Sentencias de 31 de agosto de 2006. Exp. 15772; de 3 de octubre de 2007. Exp. 16402; de 23 de abril de
2008. Exp. 15750; de 1 de octubre de 2008, Exps. 16843 y 16933; de 15 de octubre de 2008. Exp.16270; de 28
de enero de 2009. Exp. 16700; de 19 de febrero de 2009. Exp. 16080; de 18 de febrero de 2010. Exp. 20536;
de 9 de junio de 2010. Exp. 18683. Precedente recogido en el expediente 20.220 ya citado en precedencia.
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Ahora bien, es necesario advertir que la responsabilidad por los dafios causados en
el ejercicio de la actividad médica, por regla general, comporta una serie de
actuaciones que convergen en un resultado final, en las que intervienen varios
protagonistas, quienes en distintos momentos y circunstancias asisten a los
pacientes desde su llegada al centro hospitalario, hasta cuando son dados de alta
0 se produce su deceso. Esa cadena de actuaciones desplegadas sobre los
pacientes no es indiferente al resultado final y por ello la causa petendi en estos
juicios debe entenderse comprensiva de todos esos momentos, porque la causa del
dano final bien puede provenir de cualquier accién u omisidn que se produzca
durante todo ese proceso.

No obstante lo anterior, también hay que recordar que la actividad médica tiene un
régimen de responsabilidad de medio y no de resultado. Asi lo ha entendido este
Tribunal® reafirmando la posicién jurisprudencial ampliamente decantada por el
Consejo de Estado, en la que se sefala que “la practica médica debe evaluarse
desde una perspectiva de medios y no de resultados, lo que lleva a entender que el
galeno se encuentra en la obligacién de practicar la totalidad de procedimientos
adecuados para el tratamiento de las diversas patologias puestas a su
conocimiento, procedimientos que, por regla general, conllevan riesgos de
complicaciones, situaciones que, de llegar a presentarse, obligan al profesional
de la medicina al agotamiento de todos los medios a su alcance, conforme a la lex
artis, para evitar dafios mayores y, de asi hacerlo, en ningin momento se
compromete su responsabilidad, incluso en aquellos eventos en los cuales
los resultados sean negativos o insatisfactorios para la salud del paciente, a
pesar de haberse intentado evitarlos en la forma como se deja dicho™'8 (negrillas fuera
del texto).

8.2, MATERIAL PROBATORIO

. Declaracion del doctor Edgardo Sanchez Gamboa, médico especializado en
cirugia general y gastroenterologia, quien realizé la cirugia en cuestion (fol. 23 a 25,
c. de pruebas):

“...fue intervenida por mi en el afio 2007, una cirugia para receccion de tejido
mamario ectopico (en un lugar fuera de lo normal) en este caso a nivel axilar
bilateral, es una cirugia que se hace bajo anestesia basicamente con el
principal objetivo de evitar desarrollo de tumores malignos en ese tejido
anormal, procedimiento llevado a cabo segtin las normas técnicas y el
posterior manejo de una complicacién por dolor crénico en una de las
extremidades, ese manejo se llevo a cabo Conjunto con el servicio de
neurocirugia... PREGUNTADO: sirvase indicar si usted le hizo saber a la

Y TAC; “Sentencia del 13 de noviembre de 2014”. Rad. 85001-3331-702-2012-00021-01 (2013-00523);
ponencia del magistrado: Héctor Alonso Angel Angel.

18 Consejo de Estado; Seccidén Tercera. “Sentencia del 24 de marzo de 2011” expediente 18947, C.P. Herndn
Andrade Rincon. Concepto reiterado recientemente por la misma Sala en la “Sentencia del 12 de febrero de
2014”; expediente 88001-23-31-000-2005-00050-01 (34125), con ponencia del consejero Carlos Alberto
Zambrano Barrera.
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sefiora Olga Lucila... y le explico debidamente los riesgos de la cirugia a
practicar, asi mismo si se suscribié el consentimiento informado con dicha
persona. CONTESTO: siempre antes de un procedimiento quirdrgico
programado se le explica ampliamente al paciente los riesgos a los que se
expone y se firma el consentimiento informado dado que en una intervencion
quirdrgica tanto médico como tratante tienen el objetivo de que las cosas
salgan lo mejor posible, pero no es algo que pueda garantizar dada las
diferentes respuestas de cada ser humano ante intervenciones quirtrgico
anestésicas y dadas también las condiciones anatomicas propias de cada
individuo, la enfermedad de la sefiora se trata de una alteracién del
desarrollo embrionario que puede cursar ademas con variantes
anatéomicas, antes de ese procedimiento se explica los riesgos y los
beneficios y de comun acuerdo se procede a programar la intervencion... no
se presento complicacion intraoperatoria documentada, sin embargo debo
aclarar que el caso de lesiones nerviosas no solamente hay dario por seccion
(corte de una estructura) que seria la causa mas grave de una complicacion
y la mas evidente sino que también hay otras causas como la presion, la
lesion térmica o el estiramiento, estas generalmente son menos evidentes,
tienen menos consecuencias a largo plazo y son mas facilmente
recuperables siendo la mayoria transitorias...” (Negrillas fuera del texto, sic para el
resto).

Es cierto que el testimonio aca valorado sugiere subjetividad, en tanto que el
deponente guarda un vinculo con la entidad demandada — al menos para la época
de los hechos — y porque, ademas, opero6 e intervino en el tratamiento de la sefiora
Vega Tobar; sin embargo, ello no es suficiente para desestimar la eficacia probatoria
de su dicho, pues, valorado con mayor cuidado y rigor, no puede desconocerse que
los hechos en él relatados fueron coherentes con los registros de la historia clinica
y que su version no fue tachada de sospechosa o de falsa, ni fue desvirtuada por la
parte demandante, quien dicho sea de paso, solicito la practica de esta probanza;
ademas, guarda relacioén con el concepto del peritaje que se indica a continuacion.

o El dictamen pericial rendido por un cirujano oncdélogo mastdlogo del
Departamento de Cirugia de la Universidad Nacional de Colombia explica que no
hubo mala practica quirirgica y que las dolencias por las que aqui se demanda,
corresponden a una lesién indirecta del nervio que no obedece a errores en el
procedimiento, sino a vicios en la acomodaciéon de la paciente al momento de la
cirugia (fol. 2 a 6, anexo 1 del c. ppl.):

“(...) Consideramos que el procedimiento quirtrgico realizado es el adecuado
para la patologia que presentaba la paciente

3. Explique qué complicaciones que se derivan de la cirugia de
reseccion local de lesion de mama axilar bilateral (sic).

Las complicaciones posquirirgicas esperadas en esta cirugia se pueden
clasificar en intraoperatorias y posoperatorias... Iqualmente se puede
lesionar el nervio intercostobraquial lo que genera un dolor localizado en el
area axilar. Las complicaciones... tardias son el seroma que es un evento
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muy frecuente, la infeccion y el dolor posoperatorio severo. Este dolor puede
ser debido a una lesion del nervio intercostobraquial 0 a un dafio cerrado de
los nervios periféricos. El dolor puede ocurrir inmediatamente o incluso hasta
6 meses después de la cirugia (subrayas fuera del texto). ..

4. ;Qué complicaciones se presentaron en la atenciéon medico
asistencial de OLGA LUCIA VEGA ROBAR, cuando se le intervino? lo
anterior de acuerdo a la edad y el estado de salud de la paciente.

Segun los examenes y el cuadro clinico descrito en los documentos
aportados, existié una lesion cerrada del nervio mediano lo més probable por
hiperestiramiento durante el acto quirdrgico. No hay lesién directa sobre el
nervio durante la cirugia, es decir no ha sido seccionado.

8. ¢(Es usual o normal que en una cirugia de reseccion de lesién de
mama axilar bilateral, se cause dano al nervio central o mediano de una
extremidad superior?

Las complicaciones neurolégicas por vicios de posicion son las neuropatias
mas frecuentes durante el posoperatorio con anestesia general, con una
incidencia de 0.02 a 0.14%. La pérdida de conciencia y la utilizacién de
relajantes musculares favorecen la adopcion de posiciones anormales
extremas que explican la aparicion de las mismas. Cabe anotar que este es
un dafio indirecto al nervio y no un darfio de mala practica quirdrgica.

6. (A qué riesgos innecesarios se expuso a la paciente..., de acuerdo a
lo que se consigno en la Historia Clinica?

Segun lo anotado a la paciente se le practico la cirugia adecuada. Los riesgos
son inherentes a cualquier cirugia con anestesia general. No existi6 una
lesion de_mala practica o de desconocimiento del procedimiento. La lesion
del nervio fue probablemente por un estiramiento excesivo, que se da durante
el acto quirdrgico. Se debe siempre en estas lesiones, ya que un alto
porcentaje son evitables con una colocacion cuidadosa del paciente, y
acolchando todos los puntos de presion, aunque la cirugia sea de corta
duracion.” (Subrayas fuera del texto, lo demas sic).

Aunque el dictamen descarta la ocurrencia de errores médicos en la aplicacién del
procedimiento médico-quirdrgico y es claro en decir que se operé en la forma
indicada segun la patologia que presentaba la paciente, también advierte que se dio
una contingencia evitable, esto es, el hiperestiramiento durante el acto quirtrgico,
como quiera que “con una colocacion cuidadosa del paciente, y acolchando todos
los puntos de presion” previene la lesién indirecta del nervio en la forma en que
ocurrio.

Lo indicado en la pericia nos permite concluir que i) queda excluida la
responsabilidad del médico que practico la cirugia pues efectudé un acto quirargico
adecuado; vy ii) imputa la deficiencia al servicio por omitir acomodacion adecuada
del paciente para prevenir el hiperestiramiento del nervio, es que esa acomodacion
no es tarea del cirujano, sino del personal paramédico que entra al paciente y lo
alista en quiréfano; por lo tanto, aunque la cirugia propiamente dicha se realizd
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conforme a la lex artis, el daho padecido si le es imputable a la entidad como quiera
que la complicacion era evitable siempre y cuando se manipulara a la paciente en
debida forma adoptando las medidas indicadas para prevenir una acomodacion
viciada, labor que corresponde al personal que asiste a la cirugia, a los paramédicos
que apoyan al cirujano, sujetos que en todo caso pertenecen a la entidad
demandada e inciden significativamente en el cumplimiento de su contenido
misional. Luego, entonces, es esta deficiencia la que hace predicable el dafo en
cabeza del Hospital de Yopal ESE y le impone el deber de indemnizar
proporcionalmente los perjuicios irrogados.

. Consideraciones de la ponencia del dictamen de invalidez de la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota D.C. (fol. 133 a 135, c. de pruebas):

“Paciente de 32 arios de edad con antecedente de reseccion de glandulas
mamarias accesorias bilaterales en region axilar el 13 de junio de 2007, como
complicacion presenta lesién del nervio mediano, axilar y cubital izquierdo...
no hay evidencia de lesién axilar ni ulnar...

En la valoracién realizada por la Junta Regional, no se encuentran signos
de lesién de ramos terminales de plejo braquial izquierdo, lo que
confirma los hallazgos de los ultimos estudios de electrodiagnéstico.
Actualmente presenta un sindrome del tunel del carpo izquierdo de caracter
moderado a severo.” (Se resalta).

Hasta aqui resulta claro que se ha logrado identificar deficiencia en los
procedimientos asistenciales coetaneos a la cirugia aplicada a la sefiora Olga Lucila
Vega Tobar, lo que impone concluir que sus padecimientos posoperatorios son
atribuibles a la ESE que le presté el servicio en salud, pero destacando que la lesion
ocasionada durante la actividad asistencial ya no deja secuelas; la que persiste al
dia de hoy no se deriva del hiperestiramiento resefiado pues, como bien lo ilustra el
concepto de la Junta de Calificacion de Invalidez transcrito lineas atras, la actora
logré recuperarse sin que se tenga prueba de lo contrario y a la fecha (al menos la
de ese dictamen), padece del sindrome del carpo en su extremidad superior
izquierda, sin que se haya acreditado que ello es también consecuencia directa del
procedimiento quirlrgico cuestionado en este proceso. Es decir, la sefiora Olga
Lucila pudo rehabilitarse completamente de la lesién braquial, ahora presenta otra
dolencia que no corresponde a las secuelas directas de la operacion, o cuando
menos ello no fue demostrado.

Es que luego de la cirugia solo se hablaba de la lesién del nervio medio que causaba
molestias en su brazo, luego viene a aparecer la patologia carpiana que afecta su
antebrazo sin que se indiqgue médicamente que ello es derivativo de reseccion del
pezén supernumerario luego, no existe correlacion alguna entre los hechos
imputables a la entidad y el daho final.

Corolario de lo anterior, es procedente emitir condena que indemnice el dafio aqui
demostrado, pero teniendo en cuenta que este es infimo, pues desde la valoracion
de neurocirugia en etapa postoperatoria hasta dictamen de Junta de Calificacion
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hay una considerable mejoria de la paciente, tan asi es que la calificacion de
invalidez solo encontr6é disminucion de la capacidad laboral por el sindrome del
carpo y no por las secuelas negativas secundarias a la cirugia, sin que a lo largo de
proceso se hubiere demostrado que esta segunda enfermedad es consecuencia
directa de la intervencion inicial.

8.3. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

Comprobada como esta la responsabilidad de la entidad demandada, procede esta
Sala a ocuparse de lo relacionado con el monto de las indemnizaciones concedidas
en primera instancia y que fueron objeto de critica por parte de la parte actora en lo
que toca a su cuantia. Dado que los demandantes piden el incremento y la pasiva
la exoneracion total, no hay restricciones en virtud de no reforma en contrario: no
hay apelante Unico. En su escrito de apelacion, los demandantes a través de su
apoderado manifiestan:

“Esta acreditada la relacion de parentesco de cada uno de los integrantes del
grupo familiar demandante y por ello, con arreglo a la satisfaccién de la carga
de la prueba indiciaria y testimonios, el reconocimiento y pago de los
perjuicios materiales e inmateriales para ellos pedidos (...)".

Manifiesta su inconformidad con el fallo recurrido en tanto que no tuvo en cuenta la
prueba del salario aportada y que lo establecia en 999.856 por el servicio de auxiliar
de enfermeria, que al momento de sufrir la lesion fisica era la misma labor de la que
se acredito tal ingreso. Cita jurisprudencia que estima aplicable al caso y a renglon
solicita que se incrementen los montos reconocidos por perjuicios inmateriales:
morales, dafo a la vida de relacién, Gnicamente. La sentencia apelada concedio los
siguientes montos y conceptos (fol. 288 y 289, c. ppl.):

CONCEPTO MONTO
Perjuicios ma’ter|ales . (dafio $1°380.029
emergente) victima directa
P’er!'uicios- materiales (lucro cesante) $26'343.909
victima directa
Perjuicios morales victima directa 40 SMLMV
Perjrwgos morales compariero e hija de 15 SMLMV C/U
la victima

Perjuicios morales padres de la victima 10 SMLMV C/U
Perjuicios morales hermanos de

- . 5 SMLMV C/U
victima directa
P?I’!UICIO? dano a la vida de relacion 30 SMLMV
victima directa
Perjuicios dafio a la salud 30 SMLMV

Vemos que el recurrente nada dice respecto del valor correspondiente al perjuicio
material por dafio emergente, por lo tanto, al no ser objeto del recurso, el mismo se
mantendra igual, ocupandose la Sala solo de revisar aquello que fue objeto de
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critica por parte del recurrente de la parte actora, esto es, el lucro cesante, los
perjuicios morales y el dafio a la vida de relacion de cada uno de los actores.

8.3.1. Por lucro cesante reclama que este sea calculado con la base de
$998.856,00, segun certificado expedido por la Cooperativa de Trabajo Asociado
Cooptalentos (liquidada) en que se lee:

“Que la seniora OLGA LUCILA VEGA, identificado con C.C. 47.438.507 de
Yopal presto sus servicios Como, AUXILIAR DE ENFERMERIA en la E.S.E.
HOSPITAL DE YOPAL desde el 1 de OCTUBRE DE 2004 al 31 de
SEPTIEMBRE 2005.

Con una compensacion mensual de novecientos noventa y nueve mil
ochocientos cincuenta y seis pesos moneda legal $999.856.” (Sic fol. 48, c. ppl.).

Al respecto, esta Corporacién negara tal solicitud bajo el entendido de que la sefiora
Vega Tobar no estaba laborando en la época en que fue operada por el Hospital de
Yopal ESE vy, por ende, no existe prueba del ingreso que percibia en ese momento;
ademas, teniendo en cuenta que las consecuencias perjudiciales por las que aqui
se juzga a la entidad no fueron definitivas ni permanentes, es preciso considerar su
rehabilitacion que supone un dafio benigno, pues la dolencia neuroldgica primaria
se encuentra completamente rehabilitada en este momento, como se dijo.

Si bien es cierto, se pudo establecer que por culpa de ESE demandada se lesiond
indirectamente el nervio medio del brazo izquierdo de la demandante, también lo es
que dicha afeccion no le impidié percibir ingresos econdmicos pues no existe prueba
de que hubiera estado trabajando o que por tal razén hubiere perdido algun empleo
o fuente de riqueza alguna que pueda constituir lucro cesante. No es posible
conceder este concepto de indemnizacién material con fundamento en simples
suposiciones carentes de certeza, pues ella conlleva un caracter resarcitorio de un
dano cierto que exige demostracion concreta, si no cuantificada, por lo menos
cuantificable mediante sendas operaciones aritméticas. Dicho de otra forma, el
hecho de que la sefiora Olga Lucila no hubiere acreditado la cesacion de un lucro
cierto, concreto vy liquido en el momento de los hechos y durante el lapso que
persistio la lesion, impide que se tenga como base de liquidacién un ingreso pasado,
no reciente y no vigente para la época de los acontecimientos, pues ha de tenerse
en cuenta que la certificacion que se aporta y a la que alude el apoderado en su
recurso, es de dos afios antes a la ocurrencia de los hechos, expedida por una
entidad que se encontraba liquidada, incluso para el momento en que se dio tal
constancia, y nada mas se dice respecto de ingresos que lucren a la afectada.

La naturaleza misma del lucro cesante impone al interesado la demostracion
absoluta de lo que se dejé de percibir con ocasion directa y exclusiva del hecho
dafiino, sin que en este caso sea posible acudir a las presunciones aplicadas en
primera instancia para tener como base el salario minimo, pues aunque se haya
demostrado la lesion, no se prob6 que esta hubiere incapacitado a la demandante
ni siquiera transitoriamente, no existe en el expediente demostracién alguna de que
la actora perdié su empleo o tuvo que cesar todas sus actividades econdmicas.
Todo lo contrario, al parecer estaba desempleada desde antes de la cirugia y no se
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aportaron las incapacidades médicas reconocidas por la EPS o el médico tratante
en las que se diera cuenta del perjuicio que ahora reclama, lo que permite creer que
aunque la actora no estuviere ejerciendo su profesion de auxiliar de enfermeria, es
posible que ejerciera otras actividades que le produjeran renta.

Aunque existe una lesion imputable a la demandada, no existe prueba del perjuicio
material reclamado en tanto que no hay forma de concluir que el dafio la incapacité
de tal manera que le ocasiond la cesacién de actividades lucrativas. Tan cierto es
esto que los testimonios recaudados dan cuenta de que para el afio 2011 Olga
Lucila volvi6 a desempefiarse como auxiliar de enfermeria. En sintesis, el dafio a la
salud de la victima directa en este caso, solo tiene consecuencias morales para
todos los demandantes, acorde con tabla de baremos del Consejo de Estado que
se indica mas adelante, sin que haya lugar a conceder materiales, ni dafio a la vida
de relacion, tema superado actualmente en la jurisprudencia.

8.3.2. De los perjuicios de orden inmaterial. Sobre este tema en particular el
Tribunal Administrativo de Casanare, a partir de la sentencia del 18 de septiembre
de 2014 proferida dentro del proceso de reparacion directa nium. 850013331-701-
2010-00292-01, con ponencia del magistrado Héctor Alonso Angel'®, acogi6 los
lineamientos dados por la Seccién Tercera del Consejo de Estado en unificacion de
su propio precedente jurisprudencial?®, en los que fija los montos para indemnizar
los perjuicios inmateriales, asi:

“La reparacion del dafio moral en caso de lesiones tiene su fundamento en
el dolor o padecimiento que se causa a la victima directa, familiares y deméas
personas allegadas. Para el efecto se fija como referente en la liquidacion del
perjuicio moral, en los eventos de lesiones, la valoracién de la gravedad o
levedad de la lesion reportada por la victima. Su manejo se ha dividido en
seis (6) rangos (negrilla fuera del texto):

GRAFICO No. 2
REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
GRAVEDAD DE LA LESION Victima directa| relacion afectiva |Relacién afectiva Relacion Relaciones
y relaciones del 2° de del 3° de afectiva del 4° afectivas no
afectivas consanguinidad | consanguinidad de familiares -
conyugales y | o civil (abuelos, o civil consanguinidad terceros
paterno- hermanos y O Civil. damnificados
filiales nietos)

SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Igual o superior al 50% 100 50 35 25 15
Igual o superior al 40% e inferior al
50% 80 40 28 20 12
Igual o superior al 30% e inferior al
40% 60 30 21 15 9
lgual o superior al 20% e inferior al
30% 40 20 14 10 6
Igual o superior al 10% e inferior al
20% 20 10 7 5 3
lgual o superior al 1% e inferior al 10% 10 5 3,5 2,5 1,5

¥ posicidn reiterada en el fallo del 16 de octubre de 2014, rad. 85001-3331-001-2012-00015-01 (2013-00451),
ponente: Héctor Alonso Angel Angel.

20 Unificacion jurisprudencial ordenado mediante acta nim. 23 del 25 de septiembre de 2013 con el fin de
recopilar la linea jurisprudencial y establecer criterios unificados para la reparacion de perjuicios inmateriales.
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Deber4 verificarse la gravedad o levedad de la lesién causada a la victima
directa, la que determinara el monto indemnizatorio en salarios minimos.
Para las victimas indirectas se asignara un porcentaje de acuerdo con el nivel
de relacién en que éstas se hallen respecto del lesionado, conforme al
cuadro.

La gravedad o levedad de la lesion y los correspondientes niveles se
determinaran y motivaran de conformidad con lo probado en el proceso.

Nivel No. 1. Comprende la relacién afectiva, propia de las relaciones
conyugales y paterno- filiales o, en general, de los miembros de un mismo
nucleo familiar (1er. Grado de consanguinidad, cényuges o compafieros
permanentes). Tendran derecho al reconocimiento de 100 SMLMV cuando
la gravedad de la lesién sea igual o superior al 50%; a 80 SMLMV en los
eventos en que la gravedad de la lesion sea igual o superior al 40% e inferior
al 50%; a 60 SMLMV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al
30% e inferior al 40%,; a 40 SMLMV si la gravedad de la lesién es igual o
superior al 20% e inferior al 30%; a 20 SMLMV cuando la gravedad de la
lesion sea igual o superior al 10% e inferior al 20% y, por ultimo, a 10 SMLMV
en los eventos en que la gravedad de la lesion sea igual o superior a 1% e
inferior al 10%.

Nivel No. 2. Donde se ubica la relacion afectiva, propia del segundo grado de
consanguinidad o civil (abuelos, hermanos y nietos). obtendran el 50% del
valor adjudicado al lesionado o victima directa, de acuerdo con el porcentaje
de gravedad de la lesién, como se describe: tendran derecho al
reconocimiento de 50 SMLMYV cuando la gravedad de la lesion sea igual o
superior al 50%,; a 40 SMLMV en los eventos en que la gravedad de la lesién
sea igual o superior al 40% e inferior al 50%,; a 30 SMLMV cuando la
gravedad de la lesién sea igual o superior al 30% e inferior al 40%; a 20
SMLMYV si la gravedad de la lesién es igual o superior al 20% e inferior al
30%; a 10 SMLMYV cuando la gravedad de la lesién sea igual o superior al
10% e inferior al 20% y, por ultimo, a 5 SMLMV en los eventos en que la
gravedad de la lesion sea igual o superior a 1% e inferior al 10%.

Nivel No. 3. Esta comprendido por la relacién afectiva propia del tercer grado
de consanguinidad o civil. Adquiriran el 35% de lo correspondiente a la
victima, de acuerdo con el porcentaje de gravedad de la lesion, como se
indica: tendréan derecho al reconocimiento de 35 SMLMV cuando la gravedad
de la lesién sea igual o superior al 50%,; a 28 SMLMYV en los eventos en que
la gravedad de la lesion sea igual o superior al 40% e inferior al 50%; a 21
SMLMYV cuando la gravedad de la lesién sea igual o superior al 30% e inferior
al 40%; a 14 SMLMV si la gravedad de la lesion es igual o superior al 20% e
inferior al 30%; a 7 SMLMV cuando la gravedad de la lesién sea igual o
superior al 10% e inferior al 20% y, por altimo, a 3,5 SMLMV en los eventos
en que la gravedad de la lesién sea igual o superior a 1% e inferior al 10%.

Pagina 18 de 28



Tribunal
cimirustrativo

o Intitsiondidad
AVE Lases - aiin,

RD 85001-3331-002-2008-00245-02

Nivel No. 4. Aqui se ubica la relacion afectiva propia del cuarto grado de
consanguinidad o civil. Se reconocera el 256% de la indemnizacion tasada
para el lesionado, de acuerdo con el porcentaje de gravedad de la lesion,
como se senala: tendran derecho al reconocimiento de 25 SMLMYV cuando la
gravedad de la lesion sea igual o superior al 50%,; a 20 SMLMYV en los eventos
en que la gravedad de la lesién sea igual o superior al 40% e inferior al 50%;:
a 15 SMLMV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 30% e
inferior al 40%, a 10 SMLMV si la gravedad de la lesion es igual o superior al
20% e inferior al 30%, a 5 SMLMYV cuando la gravedad de la lesién sea igual
o superior al 10% e inferior al 20% y, por ultimo, a 2,6 SMLMV en los eventos
en que la gravedad de la lesion sea igual o superior a 1% e inferior al 10%.

Nivel No. 5. Comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros
damnificados). Se concedera el 15% del valor adjudicado al lesionado, de
acuerdo con el porcentaje de gravedad de la lesion, como se presenta:
tendran derecho al reconocimiento de 15 SMLMV cuando la gravedad de la
lesion sea igual o superior al 50%; a 12 SMLMV en los eventos en que la
gravedad de la lesion sea igual o superior al 40% e inferior al 50%; a 9
SMLMYV cuando la gravedad de la lesion sea igual o superior al 30% e inferior
al 40%, a 6 SMLMV si la gravedad de la lesion es igual o superior al 20% e
inferior al 30%, a 3 SMLMV cuando la gravedad de la lesién sea igual o
superior al 10% e inferior al 20% y, por ultimo, a 1,5 SMLMV en los eventos
en que la gravedad de la lesion sea igual o superior al 1% e inferior al 10%”.

En este punto surge la dificultad de que el dano ocasionado a la demandante no
tiene definido un indice de pérdida de capacidad laboral, pues el dictamen que al
respecto aparece califica como tal es el sindrome del tinel del carpo, pero no la
lesion del nervio medio del miembro superior izquierdo, que es el dafio imputable al
Hospital, luego entonces no existe un porcentaje establecido que nos permita
ubicarnos en uno u otro de los niveles arriba indicados.

Como existe un dafio moral que bien merece una reparacion, esta Sala aplicara
por analogia los baremos indicados en los niveles 1 y 2 en la menor proporcion,
dada la transitoriedad de las secuelas quirtrgicas padecidas por la afectada directa,
asi: para la victima directa, cada uno de sus padres, para su hija y para su esposo,
10 salarios minimos legales mensuales vigentes y 5 para sus hermanas.

8.3.3. De la condena por dano a la vida de relacién (alteracién de condiciones
de existencia). Dano auténomo. El apoderado de la parte actora, en su escrito de
apelacion solicita que se incremente la condena dada en primera instancia por este
concepto tanto para la victima directa como para los demas demandantes.

No obstante y en aras de acatar la unificacion en lo atinente a perjuicios morales,
se aplicara la precision de linea que adopt6 el superior funcional en lo atinente a
este tipo de dafo inmaterial, tomado como auténomo y diferenciado de las
categorias que la doctrina y la judicatura venian denominado alteracion de las
condiciones de existencia o dano a la vida de relacion, las cuales ahora se estiman
“‘excesivamente abiertas y vagas”. Acorde con los parametros sefalados por el
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Consejo de Estado, vemos que este concepto ha sufrido importantes modificaciones
al punto de que ya no se habla de dafio a la vida de relacioén o alteracion de
condiciones de existencia como tal, sino del dafio a la salud, cuya génesis deviene
directamente del canon constitucional que se ocupa de este derecho.

Al igual que con el tema anterior, este Tribunal acogera integramente el criterio que
sobre dafio a la salud ha establecido el Consejo de Estado, Seccidon Tercera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo, en la sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2014, dentro del proceso radicado con el nUmero
50001231500019990032601 (31172), con ponencia de la magistrada Olga Mélida
Valle de De la Hoz, en donde alude directamente a otros fallos?' de unificacion de
la misma corporacidon de este afio y de 2011, en donde fija como regla
indemnizatoria un margen de movilidad entre 10 y 100 smmlv; sin embargo, en
casos excepcionales de extrema gravedad se podra aumentar hasta 400 SMMLYV,
siempre que esté debidamente motivado; todo lo cual es posible con empleo del
arbitrio iudice, para lo cual se tendra en cuenta la gravedad y naturaleza de la lesion
padecida. Veamos:

“ ..el “dafio a la salud”—esto es el que se reconoce como proveniente de una
afectacion a la integridad psiocofisica— ha permitido solucionar o aliviar la
discusion, toda vez reduce a una categoria los ambitos fisico, psicologico,
sexual, etc., de tal forma que siempre que el dafio consista en una lesién
a la salud, sera procedente determinar el grado de afectaciéon del
derecho constitucional y fundamental (articulo 49 C.P.) para determinar
una indemnizacién por ese aspecto, sin _que sea procedente el
reconocimiento de otro tipo de dafios (v.gr. la alteracion de las condiciones
de existencia), en esta clase o naturaleza de supuestos (se resalta).

Se reconoce de este modo una valoraciéon del dafio a la persona estructurado
sobre la idea del dafio corporal, sin tener en cuenta categorias abiertas que
distorsionen el modelo de reparacion integral. Es decir, cuando la victima
sufra un dario a la integridad psicofisica s6lo podra reclamar los dafios
materiales que se generen de esa situacion y que estén probados, los
perjuicios morales de conformidad con los parametros
jurisprudenciales de la Sala y, por ultimo, el dafio a la salud por la
afectacion de este derecho constitucional (negrillas fuera del texto).

Lo anterior, refuerza atiin mas la necesidad de readoptar la nocién de dafio a
la salud, fisiolégico o biolégico, como lo hace ahora la Sala, pero con su
contenido y alcance primigenio, esto es, referido a la afectacion o limitacion
a la integridad psicofisica de la persona, como quiera que al haberlo
subsumido en unas categorias o denominaciones que sirven para identificar
perjuicios auténomos y que han sido reconocidos en diferentes latitudes,
como por ejemplo la alteracion a las condiciones de existencia (v.gr. Francia),
se modifico su propdsito que era delimitar un darfio comun (lesion a la

21 Cfr. Sentencias de unificacién del 28 de agosto de 2014, exp. 31170, MP. Enrique Gil Botero y del 14 de
septiembre de 2011, exps. 19031y 38222, proferidas por esta misma Sala
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integridad corporal) que pudiera ser tasado, en mayor o menor medida, a
partir de parametros objetivos y equitativos, con apego irrestricto a los
principios constitucionales de dignidad humana e igualdad??.

En otros terminos, un dafio a la salud desplaza por completo a las demas
categorias de dafio inmaterial como lo son la alteracién grave a las
condiciones de existencia —antes denominado dafo a la vida de
relacién- precisamente porque cuando la lesién antijuridica tiene su génesis
en una afectacion negativa del estado de salud, los unicos perjuicios
inmateriales que hay lugar a reconocer son el dafio moral y el dafio a la salud
(negrillas fuera del texto).

Es asi como la doctrina, sobre el particular, sefiala:

“Hecha esta identificacion, entre el dafio corporal y el dafio a la salud,
vemos que también se identifica con el perjuicio fisioldgico;
terminologia que impera en la doctrina francesa para referirse al dafio
en la esfera funcional, como sinénimo del dafio a la integridad fisica y
psiquica de la persona; se denomina asi porque afecta, como decimos,
la esfera funcional con independencia de la pérdida de rentas que
pueda ocasionar (las negrillas son del texto).

“Pero esta terminologia es peligrosa porque se desliza hacia una
realidad diferente. Como se ha precisado por la doctrina italiana, hay
que matizar que, si bien a veces se utiliza como sindénimo del llamado
dafio biolégico, la doctrina italiana mds especializada, ha sefialado que
este ultimo, es un concepto médico — legal, mientras que el dafio a la
salud es un concepto juridico, normativo, que se encuentra consagrado
en el articulo 32 de la Constitucion...”?3 (Sic).

En esa perspectiva, se insiste, la nocién de dafio a la vida de relacién que
sirvio al Consejo de Estado para indemnizar los perjuicios inmateriales
sufridos por el sujeto, diferentes al moral, no es mas que un concepto que
ya no es utilizado por la doctrina y jurisprudencia italianas, en la medida
en que se ha reconocido independencia entre el perjuicio biolégico o
fisiologico (se resalta) ~relacionado con la érbita psicofisica del individuo— y
otros perjuicios que afectan valores, derechos o intereses de la persona que,
en la actualidad, en Italia, serian indemnizados bajo la panorémica del dafio
existencial (v.gr. la tranquilidad del ser humano, la seguridad, las condiciones
de existencia, entre otros)?, sin que esta Ultima categoria se encuentre lo

22 “£] dafio subjetivo o dafio a la persona es aquél cuyos efectos recaen en el ser humano, considerado en si
mismo, en cuanto sujeto de derecho, desde la concepcion hasta el final de la vida. Por la complejidad del ser
humano, los dafios pueden efectuar alguna o algunas de sus mditiples manifestaciones o “maneras de ser””.
FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos “El dafio a la persona”, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, Lima, pag. 71y s.s.

2 VICENTE Domingo, Elena “Los dafios corporales: tipologia y valoracién”, Ed. Bosch, Barcelona, 1994, Pag.
1309.

2 “Alli se define el dafio existencial [se refiere a la sentencia de la Sala Plena de la Corte de Casacién [taliana
No. 6572 del 24 de marzo de 2006] como todo perjuicio causado en el hacer no reditual del sujeto, susceptible
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suficientemente decantada en ofras latitudes, razon para rechazar en esta
instancia su adopcioén en el derecho colombiano, maxime si de manera
reciente fueron proferidas cuatro sentencias de la Seccion Unida (Sala Plena)
de la Corte de Casacion lItaliana, en la que se recoge el dario existencial
dado, precisamente, de la amplitud y falta de delimitacion conceptual que
implicaba (imposibilidad de objetivizacion)?®.

Desde esa panoramica, los danos a la vida de relacion o a la alteracién
de las condiciones de existencia, no podran servir de instrumento para
obtener la reparacion del dano a la salud, es decir, son improcedentes
para reparar las lesiones a la integridad psicofisica (1as negrillas son del texto)
puesto que parten de confrontar, o mejor de un parangoén entre la esfera
individual y la externa o social; el primero en la carga relacional del sujeto
(relaciones sociales) lo que llevé a que fuera considerado en Italia como un
dano subjetivo, inequitativo e desigualitario —dado que una persona puede
tener una vida social o relacional mas activa que otra, sin que eso suponga
que deba indemnizarse diferente el dario—, y el segundo, por referirse a una
alteracion grave y significativa del proyecto de vida, es decir, a los planes y
objetivos de la persona hacia el futuro.

Entonces, como se aprecia, el dano a la salud gana claridad, exactitud y
equidad donde los precisados perjuicios la pierden, puesto que siempre esta
referido a la afectacion de la integridad psicofisica del sujeto, y esta
encaminado a cubrir no soélo la modificacion de la unidad corporal sino las
consecuencias que las mismas generan, razon por la que, seria comprensivo
de otros darios como el estético, el sexual, el psicolégico, entre otros, sin que
existiera la necesidad de ampliar en demasia la gama o haz de daros
indemnizables, con lo que se conseguiria una sistematizacion del dafio no
patrimonial?6. En otros términos, se insiste, en Colombia el sistema
indemnizatorio esta limitado y no puede dar lugar a que se abra una
multiplicidad de categorias resarcitorias que afecten la estructura del
derecho de danos y la estabilidad presupuestal que soporta un efectivo
sistema de responsabilidad patrimonial del Estado, motivo por el que, se itera,
cuando el dano se origine en una lesion psiquica o fisica de la persona
el dnico perjuicio inmaterial, diferente al moral que sera viable
reconocer por parte del operador judicial sera el denominado “dafio a
la salud o fisiologico”, sin que sea posible admitir otras categorias de
perjuicios en este tipo de supuestos y, mucho menos, la alteracién a las

de ser constatado de manera objetiva, que altera sus hdbitos y su modo de relacionarse, induciéndolo a
alternativas de vida distintas, que inciden en el despliegue y realizacion de su personalidad en el mundo
exterior.” KOTEICH Khatib, Milagros “El dafio extrapatrimonial”, en “Diritto Romano Comune e America
Latina”, Universidad Externado de Colombia, Pag. 259.

5 Ver: Corte de Casacién Italiana, sentencia del 24 de junio de 2008, publicada el 11 de noviembre de 2008,
No. 26972.

26 Fruto del trabajo jurisprudencial en Italia, se llegé a establecer dentro de este orden que el concepto dafio
biolégico agrupa entre otros: el dafio a la vida de relacidn, el dafio estético, el dafic a la esfera sexual y el dafio
a laincapacidad laboral genérica, todo lo cual ha sido recogido y reconocido por la Corte Suprema de Casacién
de ese pais. Ver entre otras, las sentencias: No. 2761 de 1990, 1341 de 1991, 11133 de 1990, 9170 de 1994, y
7262 de 1991.
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condiciones de existencia, categoria que bajo la égida del dario a la salud
pierde relevancia, concrecion y pertinencia para indemnizar este tipo de
afectaciones (negrillas fuera del texto).

En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas esferas de
la persona, razon por la que no sélo esta circunscrito a la interna, sino que
comprende aspectos fisicos y psiquicos, por lo que su evaluacién serd mucho
mas sencilla puesto que ante lesiones iguales correspondera una
indemnizacion idéntica®”. Por lo tanto, no es posible desagregar o subdividir
el dafio a la salud o perjuicio fisiolégico en diversas expresiones corporales
o relacionales (v.gr. dafio estético, dafio sexual, dafio relacional familiar, dafio
relacional social), pues este tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o
evaluarlo, de forma mas o menos objetiva, con base en el porcentaje de
invalidez decretado por el médico legista.

De alli que no sea procedente indemnizar de forma individual cada afectacién
corporal o social que se deriva del dario a la salud, como lo hizo el tribunal
de primera instancia, sino que el dafio a la salud se repara con base en dos
componentes: i) uno objetivo, determinado con base en el porcentaje de
invalidez decretado y i) uno subjetivo, que permitird incrementar en una
determinada proporcion el primer valor, de conformidad con las
consecuencias particulares y especificas de cada persona lesionada.

Asi -las cosas, el dafo a la salud permite estructurar un criterio de
resarcimiento fundamentado en bases de igualdad y objetividad, de tal forma
que se satisfaga la maxima “a igual dafo, igual indemnizacion’?e.

En consecuencia, se adopta el concepto de dario a la salud, como perjuicio
inmaterial diferente al moral que puede ser solicitado y decretado en los
casos en que el dario provenga de una lesion corporal, puesto que el mismo
no esta encaminado al restablecimiento de la pérdida patrimonial, ni a la
compensacion por la afliccion o el padecimiento que se genera con aquél,
sino que esta dirigido a resarcir econémicamente —como quiera que
empiricamente es imposible— una lesién o alteracién a la unidad corporal de
la persona, esto es, la afectacién del derecho a la salud del individuo.

Por lo tanto, cuando el dafio tenga origen en una lesién corporal (dafio
corporal), sélo se podran reclamar y eventualmente reconocer los

77 “Este estado de cosas no sélo deja la sensacién de desorden, sino que también crea desigualdades entre
victimas, cuyos intereses aparecen, en igual medida, dignos de proteccién; asi pues, el problema de fondo es
el de establecer los limites, que deben ser “limites razonables”, determinados si, en términos Juridicos.”
CORTES, Edgar Ob. Cit. Pag. 57.

% “En el histdrico fallo 184 de 1986 la Corte Constitucional italiana afirmé que el criterio de liquidacion que
debe adoptarse para el resarcimiento del dafio biolégico “debe, de un lado, responder a una uniformidad
pecuniaria de base {el mismo tipo de lesion no puede valorarse de manera diferente para cada sujeto) y, de
otro, debe ser suficientemente eldstico y flexible para adecuar la liquidacion del caso concreto a la incidencia
efectiva de la lesion sobre las actividades de la vida cotidiana, por medio de las cuales se manifiesta
concretamente la eficiencia sicofisica del sujeto perjudicado.” ROZO Sordini, Paolo “E/ dafio biolégico”, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, pag. 209 y 210.
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siguientes tipos de perjuicios —siempre que estén acreditados en el
proceso — (sic):

i) los materiales de dafio emergente y lucro cesante;

ii) y los inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o fisiolégico, el
primero tendiente a compensar la afliccion o padecimiento desencadenado
por el dafno, mientras que el ultimo encaminado a resarcir la pérdida o
alteracion anatomica o funcional del derecho a la salud y a la integridad
corporal?9”30,

Frente a la liquidacion del dafio a la salud, la Sala reitera los lineamientos
planteados en sentencia del 28 de agosto del afio en curso, Rad. 31.170, MP.
Enrique Gil Botero, en la que se unifico la jurisprudencia en relacion a la
tasacion, en los siguientes términos:

“De modo que, una vez desarrollado el panorama conceptual del dario a
la salud, la Sala Plena de la Seccion Tercera unifica su jurisprudencia
en torno al contenido y alcance de este tipo de perjuicio inmaterial, en
los términos que se desarrollan a continuacion:

Para la reparacion del daiio a la salud se reiteran los criterios
contenidos en las sentencias de unificacion del 14 de septiembre de 2011,
exps. 19031 y 38222, proferidas por esta misma Sala, en el sentido de
que la regla en materia indemnizatoria, es de 10 a 100 SMMLYV, sin
embargo en casos de extrema gravedad y excepcionales se podra
aumentar hasta 400 SMMLYV, siempre que esté debidamente motivado.

Lo anterior, con empleo del arbitrio iudice, para lo cual se tendra en
cuenta la gravedad y naturaleza de la lesion padecida, para lo que se
emplearan —a modo de parangon— los siguientes parametros o baremos:

GRAVEDAD DE LA LESION Victima
Igual o superior al 50% 100 SMMLV
Igual o superior al 40% e inferior al 50% | 80 SMMLV
Igual o superior al 30% e inferior al 40% | 60 SMMLV
Igual o superior al 20% e inferior al 30% | 40 SMMLV
Igual o superior al 10% e inferior al 20% | 20 SMMLV
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 SMMLV

2 “Se estd en presencia de un nuevo sistema clasificatorio del dafio que acepta la existencia de tres
modalidades del mismo: los patrimoniales, los morales y el biolégico. Diferenciandose el biolégico en cuanto
al moral en la medida en que el primero es la lesion en si misma considerada, y otra diferente, son los
sufrimientos, el dolor y los afectos que de dicha lesién se pueden derivar, lo que constituiria el efecto o dafio
moral; sin embargo, ambos hacen parte del dafio no patrimonial, esto es, no susceptible de contenido
econémico.” GIL Botero, Enrique “Dafio Corporal — Dafio Biolégico — Dafio a la vida de relacién”, pag. 10.

% Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencias del 14 de septiembre de 2011, Rads. 19031 y 38222, MP.
Enrique Gil Botero.
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Sin embargo, en casos excepcionales, cuando, conforme al acervo
probatorio se encuentre probado que el dafo a la salud se presenta en una
mayor intensidad y gravedad, podra otorgarse una indemnizacién mayor, la
cual debe estar debidamente motivada y no podra superar la cuantia
equivalente a 400 SMLMV.

Asi, el operador judicial debe tener en cuenta las siguientes variables
conforme a lo que se encuentre probado en cada caso concreto:

- Lapérdida o anormalidad de la estructura o funcion psicoldgica, fisioldgica
0 anatomica (temporal o permanente)

- Laanomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, érgano, tejido u
otra estructura corporal o mental.

- La exteriorizacion de un estado patolégico que refleje perturbaciones al
nivel de un organo.

- La reversibilidad o irreversibilidad de la patologia.

- La restriccion o ausencia de la capacidad para realizar una actividad
normal o rutinaria.

- Excesos en el desemperfio y comportamiento dentro de una actividad
normal o rutinaria.

- Las limitaciones o impedimentos para el desempefio de un rol
determinado.

- Los factores sociales, culturales u ocupacionales.

- La edad.

- El sexo.

- Las que tengan relacion con la afectacion de bienes placenteros, ludicos y
agradables de la victima.

- Las demas que se acrediten dentro del proceso.

En el sub judice se tiene, que el soldado ...Penagos, a sus 20 arios de edad,
presento como secuelas del accidente sufrido, la amputacion de sus dos
miembros inferiores con desarticulacién de la rodilla izquierda, lo que le
genero una incapacidad absoluta y permanente, inaptitud para la actividad
militar y la pérdida del 100% de la capacidad laboral.

Teniendo en cuenta las variables enunciadas, en el caso concreto se
encuentran demostradas las siguientes, las cuales se cuantificaran conforme
a lo probado en el proceso de la siquiente manera:

Valoracion de acuerdo con las circunstancias
y pruebas explicadas en la parte motiva

La victima perdié sus dos miembros inferiores de

manera irreversible.

Se otorgan 150 SMLMV

La restriccion o | Lo cual le impide desarrollar las actividades de

ausencia de la | locomocion3T.

Variable probada

Pérdida anatémica de
caracter permanente

3! La Junta Médica Laboral de la Direccién de Sanidad del Ejército Nacional concluyé:
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capacidad para realizar | Se otorgan 100 SMLMV
una actividad normal o
rutinaria.

Al momento de los hechos, el senor... Penagos
era un joven de 20 anos de edad, por lo que
debera padecer el perjuicio durante largo tiempo3.
Se otorgan 50 SMLMV

Total 300 SMLMV

Edad de la victima

Por tanto, la Sala reconocera al actor por dano a la salud, la suma equivalente
a 300 smimv” (fin de la cita de la sentencia de unificacion).

Conforme a lo dicho y dado el valor del precedente jurisprudencial ampliamente
citado aqui, en el caso que nos ocupa se ha de conceder indemnizaciéon por
concepto de dafo a la salud, solo que, al igual que con los perjuicios morales, no
existe un indice que nos permita ubicar con precision el monto indicado en las tablas
precedentes, por lo que por analogia se aplicara la minima indemnizacion en el
entendido de que el dafio no fue permanente y estuvo limitado en el tiempo, lo cual
guarda relacion y coherencia con lo estimado con anterioridad. Asi pues, se
reconocera solamente a la victima directa una indemnizacién de 10 salarios
minimos legales mensuales vigentes, pues se trata de una afectacion personalt
que la padece ella exclusivamente a diferencia del perjuicio moral, y en atencién a
que la jurisprudencia mencionada no lo reconoce en favor de terceras personas.

8.4. CONCLUSIONES

En esta ocasion, el Tribunal ha encontrado demostrados los elementos que
configuran la responsabilidad demandada, pues el dafo, la conducta y el nexo
causal requeridos fueron debidamente acreditados a lo largo del proceso, pero con
los matices ya indicados, lo que permite confirmar la decision de declarar
responsable al Hospital de Yopal ESE por la lesiéon nerviosa padecida por la
demandante.

De cara a la indemnizacion de los perjuicios derivados del mencionado dafo, es
necesario modificar la sentencia de primera instancia en tanto que si hay variacion
en su monto y en el reconocimiento de algunos en cada uno de los demandantes,
los cuales ya fueron explicados y que para mayor claridad, sintetizamos en la
siguiente tabla que reemplazara el numeral segundo del resuelve de la sentencia
recurrida:

“DIAGNOSTICO POSITIVO DE LAS LESIONES O AFECCIONES:
(...) QUEDA COMO SECUELAS A) AMPUTACION DE MIEMBROS INFERIORES CON DESARTICULACION
DE LA RODILLA IZQUIERDA Y CONSERVACION DE LA DERECHA. (...)". (sic) (Fls. 54 y 55, cdno. 1)

32 De acuerdo al registro civil de nacimiento obrante a folio 17 del cuaderno 2y 68 del cuaderno 1.
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& : L DANO PERJUICIOS | DANO ALA
DEMANDANTE - EMERGENTE MORALES | SALUD
Iga Luci

Olga Lucila Vega Tobar $1'380.029,00 | 10s.mlmv. | 10 s.m.Lm.v.
(victima directa)
Hernan Ortiz Esguerra 3 10 smimy. 3
(esposo0)
Zharick Lucia Ortiz Vega (hija) -- 10 s.m.l.m.v. -
Maria Margarita Tobar de Vega B 10 S.mLLITLY. B
(madre)
Wenceslao Vega (padre) - 10 s.m.l.m.v. -
Yeny Paola Rocio Vega Tobar

-- 5s.m.lm.v. -
(hermana) '
Adriana Marcela Vega Tobar

- 5s.m.Im.v. --
(hermana)
Paula Andrea Vega Tobar

-- 5s.m.lm.v. --
(hermana)
OTALES 1'380.029,0¢

8.5. Costas. A pesar del resultado de la alzada y visto el comportamiento de las
partes, no se impondra condena al respecto, pues la parte vencida ha ejercido
legitimo derecho a disentir, sin que se vislumbre temeridad o mala fe procesal.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Casanare, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1. MODIFICAR el numeral "SEGUNDO.-" de la sentencia del 30 de agosto de
2013, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion de Yopal,
dentro del proceso indicado en la referencia, el cual quedara del siguiente tenor
literal:

“SEGUNDO.- CONDENAR al HOSPITAL DE YOPAL ESE a pagar a los
demandantes las siguientes sumas de dinero que para cada uno se indica, a
titulo de indemnizacion de perjuicios materiales e inmateriales, asi:

- DANO PERJUICIOS | DANO A LA
EMERGENTE | MORALES | SALUD

$1°380.029,00 10 s.m.I.m.v. 10 s.m..m.v.

- DEMANDANTE

Olga Lucila Vega Tobar
(victima directa)
Hernan Ortiz Esguerra

-~ 10 s.m..m.v. --
(esposo)
Zharick Lucia Ortiz VVega (hija) - 10 s.m.I.m.v. -
Maria Margarita Tobar de Vega B 10 s.m.lm.v. B
(madre)
Wenceslao Vega (padre) -- 10 s.m.lm.v. ~-
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Yeny Paola Rocio Vega Tobar B 5smlmv. -
(hermana)

Adriana Marcela Vega Tobar . 5s.m.lm.v. —
(hermana)

Paula Andrea Vega Tobar

_— 5s.m.lm.v. --
(hermana)
TOTALES

El total de la condena debe ser liquidado con base en el salario minimo legal
mensual vigente a la ejecutoria de esta providencia’.

2. En lo demas, CONFIRMAR Ila sentencia recurrida en lo que fue objeto de
apelacion, de conformidad con lo razonado en la parte motiva.

3. No condenar en costas.

4. En firme lo resuelto, actualicese el registro, déjese copia del fallo y
devuélvase el expediente al Juzgado Administrativo de Descongestion de Yopal,
despacho que tiene a su cargo la continuacion de los tramites procesales

escriturales subsiguientes.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Aprobado en Sala de la fech

4

/ESTOR

EROA BURBANO

(Con salvamento de voto)

Magistrado.
4

LAl

/QR'UUILLO GONZALEZ

Magistrado.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CASANARE
CARRERA 20 N° 8-90 PISO 2, INTERIOR 2
TELEFAX 6356688

SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA PROFERIDA EL 26 DE MARZO
DE 2015 DENTRO DEL SIGUIENTE PROCESO

Referencia: 85001-3331-002-2008-00245-02

Accion: REPARACION DIRECTA

Accionante: OLGA LUCILA VEGA TOBAR Y OTROS
Accionados: HOSPITAL DE YOPAL E.S.E.
Magistrado ponente | HECTOR ALONSO ANGEL ANGEL

Con el debido respeto por las decisiones de la Sala mayoritaria, a continuacién
expongo las razones para salvar voto sobre la decision adoptada en la providencia
indicada en la referencia. Ellas son las siguientes:

1. Es un principio elemental del derecho que las decisiones judiciales deben
fundamentarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso.

2. En el presente caso, del examen del acervo probatorio se deducen tres
cosas relevantes:

a. La sefora Olga Lucila Vega Tobar desarrollé mamas supernumerarias
en su axilas por lo que, luego de la correspondiente valoracién médica,
se ordend su extirpacion quirdrgica para evitar futuras complicaciones y
patologias asociadas con esta anomalia.

b. La cirugia se practic6d de acuerdo con la lex artis, tal como lo sefalaron
el médico que intervino a la paciente y el dictamen pericial realizado por
un cirujano oncdlogo mastoélogo del Departamento de Cirugia de la
Universidad Nacional de Colombia. Asi también se reconoce en la
sentencia de la Sala mayoritaria.

Sin embargo, sin existir prueba, se concluye que las dolencias por las
que se reclama en la demanda corresponden a una lesién indirecta del
nervio, que no obedece a errores en el procedimiento quirlrgico sino a
vicios en la acomodacion de la paciente al momento de la cirugia, los
cuales tampoco estan demostrados.

En efecto, la prueba pericial no determina dichos errores, como se
sehala en la sentencia, ni que ellos sean los generadores de las
dolencias, pues lo que indica esa prueba es que:

e Las complicaciones neuroldgicas por vicios de posicidn son las
neuropatias mas frecuentes durante el posoperatorio con
anestesia general, con una incidencia de 0.02 a 0.14%.
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o La pérdida de conciencia y la utilizacién de relajantes musculares
favorecen la adopcién de posiciones anormales extremas que
explican la aparicién de las mismas.

e La lesién del nervio fue PROBABLEMENTE por un estiramiento
excesivo, que se da durante el acto quirdrgico aunque la cirugia
sea de corta duraciéon y es evitable con una colocacion cuidadosa
del paciente y acolchando todos los puntos de presion.

c. Al ser evaluada la sefiora Olga Lucila Vega Tobar por la Junta Regional
de Calificaciéon de Invalidez de Bogota D.C. el 1 de marzo de 2012, se
estableci6 un porcentaje total de minusvalia del 4.75% que
corresponden a los siguientes sub-factores: ocupacional 2.5%;
autosuficiencia econémica 0.5%; en funcién de la edad 1.75%. Y en lo
que se refiere a la pérdida de la capacidad laboral total de un 14. 55%,
que corresponden: el 8% a deficiencia, el 1.8% a discapacidad y el
4.75% a la minusvalia ya descrita.

En este dictamen se evidencia que en control de electrodiagndstico
realizado en agosto de 2008, no habia evidencia de lesion axilar ni ulnar;
en el mismo examen practicado en el 2009 reporta STC moderado a
severo izquierdo, sin otras alteraciones. Y seguidamente el dictamen
concluye que no se encuentran signos de lesién de ramos terminales de
plejo braquial izquierdo, lo que confirma los hallazgos de los ultimos
estudios de electrodiagnéstico. Y finalmente, en esta prueba lo que se
indica es que a la fecha de la valoracidn, la paciente presentaba un
sindrome del tinel del carpo izquierdo de caracter moderado a severo,
que fue calificado con el porcentaje ya descrito.

3. Una cosa es la probabilidad y otra cosa es la prueba. La primera es una
conjetura, una suposicion, un evento que puede ocurrir o no. La prueba en
una de sus acepciones (prueba como resultado de un hecho) en cambio es
la demostracién de un hecho de manera fidedigna.

Por lo tanto, si el dictamen pericial emitido por un cirujano oncélogo
mastoélogo del Departamento de Cirugia de la Universidad Nacional de
Colombia sefnalé que la lesién del nervio probablemente obedecia a un
hiper estiramiento, que se da durante el acto quirlirgico aunque la cirugia
sea de corta duracién, y que ello es evitable con una colocacién cuidadosa
del paciente y acolchando todos los puntos de presidn, no se puede concluir
validamente que efectivamente se dio ese estiramiento excesivo del nervio,
ni que el personal asistencial del Hospital de Yopal no colocd en forma
debida a la paciente y que no acolché todos los puntos de presion, y que

como consecuencia de ello se produjeron los dafios que se reclaman en la
demanda.

No, reitero que una cosa es la probabilidad de que ocurra un hecho y otra
cosa totalmente diferente es que efectivamente ello haya ocurrido. Esto es
lo que la doctrina conoce como error de hecho por falso juicio de identidad
por adicién, cercenamiento o mutilacion o tergiversacion del contenido de
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las pruebas; y esto es también lo que la Corte Constitucional’ incluye como
una de las causales de procedibilidad de la tutela contra sentencia, bajo la
denominacién de defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta
la decision.

4. Y por sifuera poco lo anterior, en el hipotético caso de que se hubiera dado
ese hiper estiramiento y que ello hubiera generado las dolencias que se
reclaman en la demanda a titulo de perjuicio moral, el segundo dictamen,
esto es, el de la Junta de Calificacion de Invalidez de Bogota, para el afio
2008 ya descarta secuelas de lesion axilar y ulnar. Ahora bien, para el afio
2012, este dictamen encuentra un sindrome del tunel del carpo izquierdo
de caracter moderado a severo, pero no hay prueba que demuestre Ia
relacion de causa a efecto entre la cirugia que le fue practicada a la sefiora
Olga Lucila Vega Tobar y esta secuela, lo cual es un elemento
indispensable de la responsabilidad extracontractual.

En consecuencia, a juicio del suscrito, debié prosperar el recurso de
apelacién interpuesto por la parte demandada, Hospital de Yopal, pues por
ninguna parte aparece demostrada la imputacién del hecho; es mas, ni
siquiera aparece agreditado el dafo por el cual se reclama. Por lo mismo,
la sentencia de pri nera instancia debi6 revocarse y en su lugar negar las
pretensiones de Ja demanda, razones més que suficientes para salvar voto.

Fecha ut supra.

L Corte Constitucional. Sentencia C-590 de 2005
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