REPUBLICA DE COLOMBIA

Forjando Instilucionalidad

Yopal, quince (15) de julio de dos mil quince (2015).

Ref.: RD (CCA). FALLO. MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA. FALLA MEDICO ASISTENCIAL.
ACCIDENTE OFIDICO. PERDIDA DE OPORTUNIDAD DE TRATAMIENTO INTEGRAL ADECUADO AL
CUADRO CLINICO. INCUMPLIMIENTO DE PROTOCOLOS DEL MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL RESPECTO DEL TRATAMIENTO. AUSENCIA DE MEDIDAS PREVISIBLES (TENER SUERO
DISPONIBLE SUFICIENTE Y SERVICIOS DE BACTERIOLOGIA PERMANENTES). TARDANZA EN
ATENCION ESPECIALIZADA.

Demandante: LIBARDO DURAN TUMAY y otros ,

Demandado: NACION - MINISTERIO DE LA PROTECClQN SOCIAL hoy
MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL, RED
SALUD CASANARE E.SEE, HOSPITAL DE PAZ DE ARlPORO,
HOSPITAL DE PORE, HOSPITAL DE YOPAL E.S.E, CLINICA DEL

ROSARIO Y CAPRESOCAE.P.S
Radicado: 850013331701-2010-00021-02
Juzgado de Origen: Juzgado Administrativo de Descongestion de Yopal
Fecha decision: 27-V-2014
Registro interno: 2014-00219
Magistrado ponente: NESTOR TRUJILLO GONZALEZ
ASUNTO POR RESOLVER

Se profiere sentencia de segunda instancia en el ordinario de reparacién directa de la
referencia en el cual se controvierte la responsabilidad extracontractual de las entidades
demandadas como consecuencia de la presunta falla derivada de la deficiente prestacion del
servicio médico por la falta de diagnostico y tratamiento a tiempo de un accidente ofidico’.

HECHOS RELEVANTES

De conformidad con lo expuesto en la demanda, el dia 11 de septiembre de 2008 hacia las
10:40 am, estando el sefior Libardo Durén Tumay en la vereda La Argentina (Hato Corozal -
Casanare), recibi6 una mordedura en su pierna derecha de una serpiente venenosa
popularmente llamada cuatro narices, por lo que al parecer acudio a sus vecinos quienes le
colocaron un torniquete y lo trasladaron inmediatamente al centro hospitalario de Paz de
Ariporo, siendo atendido hacia las 11:50 am.

1 “E| accidente ofidico es una intoxicacion producida por la inoculacion de veneno a fravés de la mordedura de una

serpiente”. Protocolo de Vigilancia en Salud Publica. Accidente Ofidico. Instituto Nacional de Salud. Ministerio de Salud.
Consultado en:

www.ins.qov.coflineas-de-accion/Subdireccionvigilancia/sivigila/Protocolos % 20SIVIGILA/PRO% 20Accidente % 200fidico.pdf
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En dicho centro asistencial le fueron suministrados una serie de medicamentos para el dolor

y quedd a la espera de la llegada del bacteridlogo para que lo atendiera, quien ingresaba a
las 2:00 pm.

Se requirid telefonicamente y se gestiono traslado del paciente al Hospital de Yopal, entidad
que no aceptd brindarle la atencion médica del caso, al parecer por carecer de disponibilidad
de camas, por lo que en su lugar fue remitido de Paz de Ariporo al Hospital de Pore hacia las

2:30 pm, lugar en el que le aplicaron tan solo tres (3) ampolletas antiofidicas por no contar
con mas suero del que se requeria.

Finalmente el sefior Libardo Duran fue trasladado al Hospital de Yopal, ingresé por urgencias
hacia las 3:43 pm con dolor intenso y sangrado por la boca. En dicho centro asistencial le
fueron suministradas siete (7) ampolletas antiofidicas de 500 cc SSN y alli permanecio hasta
el 14 de septiembre fecha en la que fue intervenido quirGrgicamente en fasciotomia

soportando fuertes dolores con presencia de edemas en el pene, testiculos y en distintas
partes del cuerpo.

Ante la gravedad de su salud, al dia siguiente (15 de septiembre de 2008) fue trasladado a la
Clinica del Rosario en la ciudad de Bogota. Ingreso el 16 de dicho mes a la 1:50 am,
registrando la epicrisis “enema de miembro inferior derecho por pierna cubierta con
compresas sucias las cuales se retiran (se dejan compresas internas en sitio de incision)”.

Hasta el 22 de septiembre de 2008 el paciente predentd sintomas consistentes en dolor
general, fiebre y taquicardia que fueron tratados con antibitticos. El dia 23 de septiembre de
del mismo afio se remitid a cirugia, se amputo su pierna derecha y fue dado de alta el 6 de
octubre de 2008.

ASUNTO LITIGIOSO

Se discute la responsabilidad extracontractual de las entidades demandadas como
consecuencia de la presunta falla derivada de la deficiente prestacion del servicio médico por
la falta de diagnostico y tratamiento a tiempo del accidente ofidico padecido por el sefior
Libardo Duran Tumay a quien finalmente se le amput su pierna derecha. La parte actora
atribuye el hecho de la amputacion a la negligencia de los centros hospitalarios en los que
estuvo internado.

Por la pasiva el Ministerio de la Proteccion Social adujo que sus funciones no comprenden
la atencion de los servicios médico asistenciales; el Hospital de Yopal E.S.E indico que se
atendio de manera oportuna al paciente una vez ingres6 a urgencias aplicandose el
protocolo del caso; Red Salud Casanare E.S.E manifestd que se brindé la atencién debida
pero el paciente ingreso pasada mas de una hora del accidente; acudid a remedios caseros
agravando el problema y por sus medios elabord un torniquete generando una posible
necrosis intema; y Capresoca E.P.S. expuso que se han brindado los servicios médicos
requeridos, advirtiendo que en estos eventos los forniquetes estan prohibidos por agravar la
lesion?,

2 La demanda fue admitida el 11 de marzo de 2010 (109 c. 1) contra la Nacion ~ Ministerio de la Proteccion Social,
Red Salud Casanare E.S.E, Capresoca E.P.S, Hospital de Yopal E.S.E y Clinica del Rosario. A través de auto del 10 de
octubre de 2011 (fol. 290 ¢. 1) se tuvo por no contestada la demanda por parte de la Clinica del Rosario.
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DECISION RECURRIDA

El Juzgado Tercero Administrativo de Descongestion de Yopal profirid el 27 de mayo de
2014 sentencia (fol. 405 c. 1 tomo 1l)) en la que: i) declaré probada la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva formulada por el Ministerio de la Proteccion Social hoy
Ministerio de Salud y Proteccion Social; ii) declard no probadas las demas excepciones
propuestas por el Hospital de Yopal E.S.E, Red Salud Casanare E.S.E y EPS Capresoca; iii)
declar6 responsables por la pérdida de oportunidad de atencion médica para Libardo Duran
Tumay a Red Salud Casanare y al Hospital de Yopal E.S.E, y iv) condend a dichas
entidades al pago de 20 SMLMV por pérdida de oportunidad a favor de Libardo Duran
Tumay y por concepto de perjuicios morales a su favor, de sus padres, hija y hermanos?.

Los principales argumentos de la sentencia se extractan a continuacion:

o De la falta de legitimacion por pasiva de la Nacion — Ministerio de Proteccion Social:
La excepcion propuesta en tal sentido prosperé teniendo en cuenta que dentro de
sus funciones no se encuentra la prestacion directa del servicio de salud y menos
aun la de velar por la existencia de suero antiofidico en los distintos centros de salud
o en los hospitales que brinden atencion al paciente.

o Testigo sospechoso: Estan dados los elementos de juicio para tener como testigo
sospechoso a Adolfo Marrugo* considerando que no presencié los hechos y declard
a partir de la relacion laboral que manifestd tener desde hace varios afios con Red

Salud Casanare. No puede darsele credibilidad dado el vinculo existente con la
entidad.

o La amputacion del miembro inferior derecho del sefior Libardo Duran Tumay no
puede considerarse como un dafio antijuridico imputable a las demandadas. No se
demostro que tal procedimiento hubiese sido errado; se acreditd que el cuadro clinico

del paciente fue complicado de tal forma que el avance de la necrosis hizo necesaria
la amputacion.

o Pese a lo anterior, se evidenciaron fallas en la atencion de primer y segundo nivel
consistentes en dilacion del servicio esencial de salud que retrasaron los diagnosticos
y, por ende, el tratamiento temprano de las consecuencias del accidente ofidico. El
diagnostico no puede limitarse a “mordedura de serpiente venenosa’, pues se deben
tomar pruebas de laboratorio (coagulacion) para establecer los alcances del
accidente y enfocar el tratamiento idéneo con el fin de lograr mayor eficiencia.

» Aunque el Centro de Salud de Paz de Ariporo contaba con el servicio de laboratorio,
primo la hora del almuerzo sobre el deber profesional y ético del bacteridlogo a cargo;
no se le suministro al paciente dosis alguna de suero antiofidico, alli solo contaban
con una ampolla, por lo que se tratd de una falta de prevision de la IPS pues en la
Circular 092 de 2004 el Ministerio de Proteccion Social sefialé que el accidente

3 En los siguientes montos: victima directa: 20 SMLMV, hija: 10 SMLMV, madre; 10 SMLMYV, padre: 10 SMLMV, y para cada uno de
sus seis (6) hermanos: 5 SMLMV. Se negt el reconocimiento de perjuicios a favor de Luz Dary Silva Comayan (compafiera
permanente del lesionado) porque solo se alleg con la demanda declaracion extrajuicio del 7 de abril de 2009 en la que el sefior
Duran manifiesta tener sociedad marital de hecho con la también demandante; se calificé como prueba sumaria, aunado a que en el
interrogatorio formulado al lesionado se evidencié que convivia con sus hermanos y padre y que su relacion con la sefiora Sitva se
habia terminado.

4 Médico de Red Salud Casanare E.S.E.
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ofidico es considerado como un evento de salud publica, luego es reprochable que
no se cuente, por lo menos, con la dosis minima indicada para un caso de mediana

gravedad. A esto habra que sumarse que en el Centro de Salud de Pore tampoco
contaban con el SAO suficiente (solo dos ampollas).

» En el Hospital de Yopal hubo un notable retraso en la valoracion por ortopedia,
situacion que implico dilacion en el monitoreo del caso a través de la disciplina
idonea. Dadas las caracteristicas propias del paciente y el desarrollo del episodio, los
galenos estaban en la posibilidad de predecir el manejo y prever las complicaciones.

o La sumatoria de los anteriores acontecimientos disminuyé las posibilidades de
recuperacion que tenia el lesionado, por lo que todos estos elementos contribuyeron
a la pérdida de oportunidad de por lo menos intentar restablecer su estado de salud.
Si de entrada hubiera recibido la dosis correcta de SAO y se hubiesen llevado a cabo
las pruebas de coagulacion necesarias, se habria ganado tiempo valioso en la lucha
por contrarrestar los efectos del veneno (necrosante, coagulante y hemorragico);
ademas, si el paciente hubiera recibido a tiempo valoracion por ortopedia (tal como lo
evidencian las notas de enfermeria), las probabilidades de diagnéstico temprano del
sindrome compartimental se hubiesen incrementado y el proceso infeccioso
necrosante tal vez no hubiese estado tan avanzado como se encontrd una vez
practicada la fasciotomia.

 Teniendo en cuenta que el servicio médico es de medios y no de resultados y que no
se pusieron a disposicion del cuadro clinico del paciente todos los recursos
necesarios para evitar complicaciones, se llega a la conclusion de que se le restd
injustificadamente oportunidad de recuperacion.

e El acervo. probatorio permiti6 dar cuenta de que el servicio de primer nivel de
atencion en salud no estaba preparado para atender en debida forma el accidente
ofidico sufrido por el demandante, ni cualquiera otro de esa indole, lo cual generd
dilacion en el inicio del tratamiento especifico sefialado en las guias de manejo y en
la fex artis. En el segundo nivel la atencién por ortopedia y traumatologia fue
notablemente tardia.

e Se advierte que las bacterias que produjeron la infeccion son de origen comun, por lo
que no hay certeza si fue el propio reptil el transmisor o el contagio se adquirié por
las medidas pre — hospitalarias llevadas a cabo por la victima o con ocasién de la
fasciotomia practicada (infeccion intra — hospitalaria). Asi las cosas, solo habra lugar
a imputar la pérdida de oportunidad de recuperacion del paciente ante las
deficiencias y dilaciones injustificadas del servicio.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO
La parte actora y la pasiva (Red Salud Casanare y Hospital de Yopal) interpusieron recurso

de apelacion en contra del fallo estimatorio. Sus argumentos se extractan a continuacion:

Parte actora (foi. 436 c. 1 tomo )): En primer lugar, solicitdé se confirmen los numerales primero,
segundo y tercero de la sentencia recurrida y se modifique parcialmente el numeral cuarto de
la providencia relativo al monto de la condena (perjuicios morales), en el sentido de
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reconocer al lesionado la suma de 60 SMLMV, para su hija 30 SMLMV, para cada uno de los
padres 30 SMLMV y para cada uno de los hermanos 15 SMLMV, aunque resalto que existen
los medios probatorios y jurisprudenciales para reconocer el monto maximo de 50 S.M.L.M.V
para los padres y hermanos del sefior Libardo Duran Tumay.

De otro lado, solicité el reconocimiento del perjuicio moral reclamado para la sefiora Luz
Dary Silva Comayan en su condicién de damnificada y que se acceda a las pretensiones
relacionadas con el perjuicio material ocasionado al directo afectado.

Adujo que los testimonios de los sefiores Camilo Burgos, Bladimir Pefialosa Carrefio y Luis
Ariel Eregua Carvajal son claros en afirmar que el sefior Duran Tumay se dedicaba a las
actividades del campo devengando un ingreso mensual de $650.000 a $750.000, vivia con
su madre y compartia con su compafiera e hija dentro del hogar que tenia conformado;
ademas se dictaminé la pérdida de su capacidad laboral en un 40.15%, por lo que solicita le
sean reconocidos los perjuicios materiales de acuerdo con lo indicado en la demanda.

Por ultimo, insisti6 en que la prestacion del servicio médico por parte de Red Salud Casanare
E.S.E y Hospital de Yopal E.S.E fue inadecuada, inoportuna y negligente.

Hospital de Yopal E.S.E (fol. 441 c. 1 tomo Il): Manifestd su oposicion a la integridad de la
sentencia objeto de alzada; adujo que sus intervenciones se realizaron oportunamente como
lo demuestran los registros clinicos, las fechas y horas de atencién, por lo que la demora en
aplicar la cantidad adecuada de suero antiofidico recae en las instituciones que atendieron la
urgencia del paciente (centros prestadores de salud de Pore y Paz de Ariporo).

Sefialé que tal como quedd consignado en el dictamen médico legal, el Hospital de Yopal
E.S.E actud de acuerdo con las guias y protocolos de salud para este tipo de accidentes de
conformidad con lo preceptuado por el Ministerio de Salud y Proteccidén Social. Resalto lo
indicado por el profesional designado para rendir su experticia dentro del proceso, en cuanto
a que la medida salvadora en pacientes con ofidiotoxicosis es la aplicacion del antiveneno,
por lo que la atencion médica es prioritaria para no retrasar su administracion.

Por ltimo, expuso que no debe pasarse por alto que el paciente aplicd chimu en la herida y
usé vendajes caseros, medidas contraindicadas por la ciencia médica pues incrementan los
riesgos de isquemia y necrosis.

Red Salud Casanare (fol. 425 c. 1 tomo Il): En primer lugar, sefialé que la historia clinica del
sefior Duran Tumay permite determinar que una vez ingresé al Centro de Salud de Paz de
Ariporo se le suministré ringer bolo de 1500 cc, metaclopiamida de 10 mg, ranitidina de 50
mg y tramadol 100 mg y luego se trasladé al Centro de Salud de Pore donde se le
administraron 3 ampolletas de suero antiofidico como lo recomendaba su estado clinico.

Desde su atencion en el municipio de Paz de Ariporo los funcionarios de Red Salud
Casanare E.S.E se dedicaron a la tarea de ubicar un centro de salud de sequndo nivel que
atendiera la complejidad de este tipo de eventos, por lo que finalmente se logro que el
paciente ingresara al Hospital de Yopal E.S.E el 11 de septiembre de 2011 a las 3:43 pm;
ademas, cuando el paciente se retira del centro de salud, no presentaba sintomas del

desarrollo de un proceso infeccioso y mucho menos de gangrenacién de los tejidos de su
pierna derecha.,
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Durante el tiempo que el sefior Durédn Tumay permanecié en los centros de salud de primer
nivel (un lapso mayor a tres horas), no desarroll6 ninguno de los sintomas que provocaron la
infeccion de una de sus extremidades, pues la atencion prestada se enfocd en tratar el
hecho dafioso de la mordedura de una serpiente de la especie brothrops asper,
suministrando tres (3) ampolletas de suero antiofidico de acuerdo con su grado de
envenenamiento. En este sentido se actu6é con diligencia, cuidado y responsabilidad; no
puede pedirsele lo imposible a un centro de atencion de primer nivel, en virtud de que las
funciones de Red Salud Casanare E.S.E estan determinadas en el Decreto 0091 de 2004.

Por otro lado, sefialé6 que es importante tener en cuenta la declaraciéon del médico Adolfo
Marrugo, cuyo testimonio no fue valorado por el a — quo violando las reglas de la sana
critica, pues el solo hecho de ser o haber sido contratista de la entidad no puede restarle
importancia a su criterio profesional. En su declaracién aludié a la dificultad de atender en el
menor tiempo posible pacientes que padecen accidentes ofidicos, pues proceden de areas
muy lejanas; sin embargo, cuando se logra atenderlos dentro de las seis (6) horas siguientes
son suficientes tres (3) ampolletas de suero disueltas en 250 centimetros cibicos de agua

con el fin de dar tiempo para hacer las pruebas necesarias Y trasladar al paciente a un nivel
de mayor complejidad.

Debe resaltarse ademas la conducta del paciente, quien con la falsa creencia de evitar la
irrigacion del veneno en el torrente sanguineo utilizé un torniquete que ocasion6 el efecto
contrario, por lo que es muy probable que de no haberse llevado a cabo tal procedimiento,
no se hubiera ocasionado la infeccion. Esto es concordante con la literatura médica la cual
ha sido clara en sefialar que en estos eventos no se deben aplicar ligaduras, hacer
incisiones, cauterizar o realizar cortes en la zona de la mordedura; tampoco se deben aplicar
emplastos de hierbas, piedras negras o partes de animales.

La inutilidad del torniquete también fue claramente manifestada por el médico Adolfo
Marrugo, quien ademas se refirié a las consecuencias negativas de la aplicacion de chimu en
la zona de la mordedura pues provoca una vasoconstriccion que equivale a disminuir el flujo
sanguineo en el area aplicada, lo cual acelera el proceso de muerte celular.

Asi las cosas, no puede endilgarse responsabilidad a Red Salud Casanare E.S.E, pues: i) se
brindaron los primeros auxilios clinicos y medicamentos necesarios para el accidente ofidico;
ii) se suministré en el momento oportuno Ia dosis de suero antiofidico requerida de acuerdo
con la gravedad de la mordedura; iv) se efectud la remision del paciente a otras instituciones
de nivel superior para obtener atencion especializada; y v) el paciente contribuy6 en gran
medida al resultado dafioso al colocar un torniquete y aplicar chimd en la herida, pues afect6
su circulacion sanguinea, destruy6 el tejido muscular y propagé la infeccion.

ACTUACION PROCESAL SEGUNDA INSTANCIA

El expediente arribé al despacho del sustanciador por segunda vez, previo saneamiento, el
07 de abril de 2015 vy los recursos fueron admitidos el 08 del mismo mes y afio (fol. 3 c. segunda
instancia). En ese auto se prescindi6 de tener como pruebas los documentos aportados por el
Hospital de Yopal E.S.E.5 pues no se cumplieron los requisitos establecidos en el art. 214 del
C.C.A para ser decretadas en segunda instancia.

5 Remite copia integra de {a historia clinica del demandante (fls. 445-501 ¢.1 tomo 1) y del protocolo de vigilancia en salud plblica de
accidente ofidico (fls. 502-528 ¢. 1 tomo Il). Lo primero era su obligacién procesal aportario con la contestacion de la demanda.
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Una vez en firme el auto admisorio en los términos y para los fines indicados en el inciso 5
del art. 212 del CCA, se corrid traslado a las partes para alegar de conclusion y al agente del
Ministerio Publico para que emitiera concepto (fol. 5 c. segunda instancia).

El proceso quedod en estado de fallo a partir del 29 de mayo de 2015 (fol. 32 . segunda instancia).

Resumen de los alegatos

Parte actora (fol. 6 c. segunda instancia): Insistié en la existencia de un dafio antijuridico imputable
a las autoridades demandadas a titulo de falla en el servicio. No debe importar el hecho de
que el paciente hubiese aplicado chimd en la herida y demas medidas de urgencia, pues con
el inmediato suministro de minimo ocho (8) ampolletas de suero antiofidico se habria
repelido esta afeccion venenosa segin el protocolo de vigilancia de accidente ofidico
definido por el Instituto Nacional de Salud con base en los lineamientos del Ministerio de
Proteccion Social.

Expuso que la ausencia de andlisis bacteriano, de sueros antiofidicos y la demora en las
remisiones a los centros de mayor categoria agravaron la situacion del paciente. Al Hospital
de Yopal se le reprocha que solo pasadas 5 horas desde la ocurrencia del accidente se le
asigno una cama y hubo tardanza en la valoracion por ortopedia; ademas, se le practico una
fasciotomia, procedimiento quirirgico en desuso, dado que aumenta la movilidad (sic) y las
complicaciones infecciosas.

Sefialo que la sefiora Luz Dary Silva Tumay, compariera permanente del sefior Libardo
Durén, tiene legitimacion en la causa por activa pues tuvo méas de 6 afios de convivencia con
el lesionado, lo acompafié y cuidé en todos los padecimientos a causa del accidente, por lo
que ostenta la calidad de damnificada.

Ministerio de Salud y Proteccion Social (fol. 16 c. segunda instancia): Solicitdé se confirme la
decision adoptada por el juez de primera instancia en el sentido de declarar probada la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva de la entidad toda vez que entre el
Ministerio y el demandante no existié vinculo alguno; ademas, sus funciones tienen que ver
con disefiar politicas en materia de salud y establecer las normas técnicas de calidad, pero
no es responsable de las actuaciones administrativas de los entes descentralizados con
personeria juridica y patrimonio propio.

Asi las cosas, el control tutelar que le corresponde no puede incidir en la autonomia
administrativa y presupuestal de las instituciones prestadoras de tal servicio. No ha existido
una conducta dafiosa que le sea reprochable directa o indirectamente.

Hospital de Yopal E.S.E: (fol. 13 c. segunda instancia): Ademas de reiterar los argumentos
expuestos en su escrito de apelacion, insistio en que el concepto médico legal rendido y
recaudado oportunamente fue claro en establecer que el Hospital de Yopal actué de acuerdo
con las guias y protocolos de salud, ademés de resultar acreditado dentro del proceso que la
entidad brind la atencion adecuada y oportuna para este tipo de afecciones, prestandole la
totalidad de los servicios que se requerian.

Red Salud Casanare E.S.E (fol. 19 c. segunda instancia): Resalto que se deben declarar probadas
las excepciones de culpa exclusiva de la victima e inexistencia del dafio (sic) causal. Insistio
en tener presente el actuar imprudente de la victima, de haber puesto un torniquete en la
herida y aplicar chimd, reiterando los argumentos expuestos en su escrito de apelacion.
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Reprochd nuevamente que el a —quo hubiese desestimado el testimonio del médico Adolfo
Marrugo, pues ya se habia tomado una decisién de fondo cuando se propuso la tacha del

testigo; ademas, su posicion coincide con lo expuesto por la literatura médica existente al
respecto.

Por Ultimo, aludi6 a la inexistencia de nexo causal como elemento de responsabilidad pues
se presté la atencion médica debida, suministrando el suero antiofidico necesario y se
dispuso el traslado del paciente al centro de salud de mayor nivel de complejidad.

CONSIDERACIONES DE FONDO

12 Examen procesal. Verificado el ritual segin lo ordenado en el art. 132 del C. G. del P,
en armonia con el art. 29 de la Constitucion, se ha encontrado acorde al ordenamiento
procesal. No hay reparos instrumentales de los sujetos procesales ni de oficio se vislumbra
necesidad de saneamiento. La competencia es privativa del Tribunal para desatar la

segunda instancia de un fallo que proviene de un juzgado de su Distrito.

2% Alcance de la apelacion. Puesto que la sentencia de primer grado estimé parcialmente
las pretensiones de la parte actora, su censura tiene que ver con el monto de la condena
(perjuicios morales para todos y materiales para la victima directa) y la negativa del
reconocimiento de perjuicios a favor de la compafiera permanente de la victima directa; el
Hospital de Yopal E.SE y Red Salud Casanare E.S.E., como integrantes de Ia pasiva,
abogan por la revocatoria total de la sentencia de primera instancia dado que sus

intervenciones se ajustaron a los protocolos médicos para atender el accidente ofidico.
Acerca de esos aspectos la Sala decide con el pleno control del litigio. Por el contrario, la

exclusion expresa del Ministerio de Salud y Proteccion Social y la implicita absolucién de la

Clinica del Rosario (resolutiva, ordinal 5°) no fueron objeto de debate.

32 Medios y hechos probados

3.1 De la existencia del dafio: La historia clinica aportada por la Clinica del Rosario
da cuenta de la intervencion quirlrgica al paciente Durén Tumay, relativa a la
amputacion de su miembro inferior derecho el 23 de septiembre de 2008 (fol. 98 ¢. ppal.).

De ofra parte, obra informe técnico rendido por el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses (fol. 45-53 c. 1 tomo 1l) €n el que se sefiala: “1. El examinado presenta
amputacion de miembro inferior derecho a nivel de tercio medio de muslo...2. {(...)
presenta una deformidad fisica que afecta el cuerpo de caracter permanente, pérdida
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anatomica de miembro inferior derecho y perturbacion funcional del organo de la
locomocién y la marcha de carécter permanente (...).”

Igualmente dictamen emitido por la Junta Médica de Calificacion de Invalidez —
Regional Meta (fol. 151 c. pruebas) en el que se concluyd que el demandante sufrié una
perdida de capacidad laboral del 40.15%. Diagndstico: amputacion traumatica de
miembro inferior - nivel no especificado.

3.2 Historias clinicas:

Red Salud Casanare E.S.E. - Centro de Salud de Paz de Ariporo y Pore:

3.2.1 El sefior Libardo Duran Tumay ingrest el 11 de septiembre de 2008 a las 12:05 pm al
Centro de Salud de Paz de Ariporo por urgencias con un cuadro de una hora y media por
mordedura de serpiente cuatro narices en pierna derecha asociado a sangrado de encias; se
llevd a cabo examen fisico, se percibio edema de pierna y pie y se observé tumefaccion e
intenso dolor. Dentro de los antecedentes referidos por el paciente se anota aplicacion de
chimu (fol. 61 ¢. 1 tomo I).

3.2.2 Se aplicaron medicamentos (ringer bolo, motoclopramida, ratininina, tramadol) y se
ordenaron pruebas de laboratorio que no se practicaron. Se anoté en la historia clinica: “no
hay bacteriologo disponible”. “No disponibilidad de laboratorio desde las 12:00 a las 14:00,
se llama a la bacteridloga quien no asiste (fol. 60 vta. c. 1 tomo 1)”. No se registra aplicacion de
suero.

3.2.3 Se intentd traslado al Hospital de Yopal en dos ocasiones, fallidas por falta de cama; se
requirié al Centro de Salud de Pore, en donde se podia contar con 2 ampolietas de suero; se
gestiono su traslado y se procesaron paraclinicos mientras se ubicaba al paciente en un nivel
Il de asistencia. Se registré remision del paciente a dicho centro asistencial hacia las 13:20
pm (fls. 60-63 vta, c. 1 tomo I). En el formato denominado remision de pacientes - solicitud, se
clasifict el accidente como moderado (fol. 63 c. 1 tomo ).

3.2.4 Siendo las 2:30 pm (transcurridas 4 horas desde el accidente), en el Centro de Salud
de Pore le administraron 3 ampolletas de suero antiofidico polivalente, previo suministro de
hidrocortisona 200 mg; se observé edema en proyeccion tercio superior de muslo y se
realizaron exdmenes de laboratorio en hematologia, coagulacién, inmunologia, quimica
sanguinea y parcial de orina. El accidente ofidico fue clasificado como moderado — severo
(fls. 63-64 vta. c. 1 tomo ).

Hospital de Yopal E.S.E. (arribé transcurridas aproximadamente 5 horas desde el
accidente).

3.2.5 El mismo 11 de septiembre de 2008 a las 3:43 horas el paciente ingreso por el servicio
de urgencias donde fue asistido por médico general quien realizé valoracion fisica y registro:
“es valorado y remitido, se colocaron solo 3 ampollas de suero antiofidico por inexistencia de
mas medicamento”. Respecto de su examen fisico se anot¢: ‘presenta palidez, estigmas de
sangrado en labios. Se aprecio gingivorragia...miembro derecho presenta edema que se
extiende hasta area inguinal derecha con adenopatias méviles...presenta perfusion distal
levemente disminuida de 4 a 5 seq” (fol. 70 c. 1 tomo 1)
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3.2.6 Se mantuvo diagnostico de “mordedura o aplastamiento por otros reptiles. Accidente
ofidico SEVERQ”. Se ordend administrar 10 ampolletas de suero antiofidico y aplicacion de

medicamentos (clindamicina y dipirona); se ordenaron ademas nuevos examenes de
laboratorio (fol. 70 ¢. 1 tomo 1).

3.2.7 Dentro de las notas de enfermeria de esa misma hora se registrd: “ingresa paciente al
servicio de urgencias consiente (sic), orientado, afebril, palidez generalizada, con edema
marcado + equimosis en MID, traido en camilla remitido por Paz de Ariporo”. A las 4: 30 pm
se le administran 7 ampolletas de suero y se deja en observacion; a las 5:15 pm se registra
paciente “consiente, orientado, afebril y sin signos de dificultad respiratoria” (sic) y a las 7:00

pm se anota paciente algido, piel palida con edema en MID edematizado. Pendiente
valoracion por ortopedia (fol. 91 ¢c. 1 tomo I).

3.2.8 Al dia siguiente (12 de septiembre de 2008), a las 7:00 am se registro: paciente con
edema, pendiente valoracién por ortopedia; a las 10:20 fue valorado por medicina interna
y a las 12:30 pm se da inicio a goteo de suero antiofidico en 500 SSN+12; sin embargo, a la
1:00 pm se queja de dolor en la pierna afectada y es valorado nuevamente. Las notas

siguientes hasta finalizar ese dia registran “pendiente valoracién por medicina interna”
(fol. 91 vta. y 90 vta. c. 1 tomo ).

3.2.9 El dia 13 se septiembre de 2008 a las 7:00 am se evidencié edema en MID y area de
testiculos y se registrd: pendiente nueva valoracién por medicina interna; a las 12:00
pm se colocaron SSN + 4 ampollas de suero antiofidico y a las 7:00 pm se evidencio6 rubor,
calor y flictenias (fol. 90 vta. y 89 vta,).

3.2.10 El 14 de septiembre de 2009 a las 00:00 am el paciente, quien se encontraba en
observacién en el area de urgencias, fue trasladado a la sala general. Hacia las 2:21 pm fue
valorado por medicina interna describiendo: “extremidades con edema grado Ill, rubor, y
calor en érea rodeante de herida (por mordedura) en cara lateral de tercio proximal de
pierna; se observan flictenias sobre region lateral de pie derecho”. El paciente presento
trombocitopenia y se solicitd valoracion por ortopedia (fol. 67 y 68 c. 1 tomo ).

3.2.11 A las 3:04 pm de ese dia es valorado por primera vez por el servicio de ortopedia y
traumatologia el cual registrd: “paciente quien se encuentra con sindrome compartimental de
miembro inferior derecho; debe ser llevado a cirugia para realizacién de fasciotomia

descomprensiva de pierna”. Diagnostico: sindrome compartimental pierna derecha (fol. 68 c. 1
tomo 1).

3.2.12 A las 9:40 pm se practicd procedimiento quirirgico de fasciotomia con los siguientes
hallazgos: musculos de los compartimentos anterior, tibial anterior y extensor de los dedos
de muy mal aspecto sin contractibilidad; abundante liquido infracompartimental fétido. Se
hace liberacion en pie, superficial y profunda, se toma material para laboratorio (...)" (fis. 78 y
88 vta. c. 1 tomo ). Hacia las 11: 50 pm se registro edema en pene y testiculos.

3.2.16 La nota de evolucion por ortopedia y traumatologia del 15 de septiembre de 2008 a
las 10:51 am sefald: paciente con musculos de los compartimentos anterior, tibial anterior y
extensor de los dedos de muy mal aspecto sin contractibilidad, abundante liquido
intracompartimental fétido y se da cuenta de la necesidad de iniciar tramites de remision a
institucion de mayor complejidad para continuar manejo integral. Se inicia tramite de remision
(fol. 68 c. 1 tomo ). Medicina general reportd que el paciente fue aceptado en la Clinica del

Rosario de Bogota (fol. 69 c. 1 tomo 1) y figura remisién en ambulancia hacia las 6:30 pm (fol. 86 c.
1 tomo ).
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3.2.17 En el control de medicinas por enfermeria, se registrd la aplicacion de suero
antiofidico en las siguientes fechas y cantidades: 11 de septiembre de 2008 (7 ampolletas en
500 cc SSN pasar en 1 hora); 12 de septiembre de 2008 (12 ampolletas diluidas en 500 cc

SSN pasar en 30 minutos); 13 de septiembre de 2008 (4 ampolietas pasar en 4 horas) (1.79 c.
1 tomo ).

Clinica del Rosario:

3.2.18 EI 16 de septiembre de 2008 a la 1:50 am ingres6 por remision; se indico: paciente
con antecedente de accidente ofidico severo quien recibi6 manejo con suero antiofidico,
presento elevacion de tiempos de coagulacion asociado a gingivorragia. Se realizo
fisciotomia con retorno de circulacion y desaparicion de parestesias, actualmente con
anemia secundaria. Paciente debe continuar con soporte médico estricto, con vigilancia de
parametros vitales. Se solicita valoracion por ortopedia - cirugia general, continuar manejo
antibidtico” (fol. 95y 96 c. 1 tomo 1).

3.2.19 EI 17 de septiembre de 2008 se reporto probabilidad de complicacion por coagulacion
local; se programé para cirugia por ortopedia y se continud con manejo de antibioticos y
control de paraclinicos incluyendo gases arteriales (fol. 96 c. 1 tomo 1)

3.2.20 El 18 de septiembre de 2008 se registrd infeccién del sitio operado, se hizo lavado y

limpieza, se dejo vendaje y se enviaron muestras de tejido muscular a patologia (7.96 c. 1 tomo
).

3.2.21 Al dia siguiente fue valorado y se cambiaron los antibiéticos. El 20 de septiembre de
2008 se llevo a cabo lavado quirlrgico y se encontrd tejido necrético y areas mal perfundidas
(fol. 97 c. 1 tomo I); €l 21 de septiembre se continu6 con el esquema de tratamiento antibictico
con programacion para nuevo lavado quirGrgico o definir la necesidad de intervencion
adicional (amputacion) de acuerdo con evolucion (fol. 98 . 1 tomo D. :

3.2.21 Para el dia 22 de septiembre de 2008 el paciente se encontraba estable pero con
compromiso muscular necrético que se evidencio en lavado quirdrgico por lo que se ordend
amputacion de acuerdo al concepto de ortopedia (fol. 98 c. 1 tomo . Al dia siguiente se
evidencié fefidez y pérdida de pulsos distales dado el severo compromiso osteomuscular y
se llevo a cabo la amputacion a las 5: 00 pm (fol. 98 c. 1 tomo 1)

3.2.22 Del 26 de septiembre al 6 de octubre de 2008 se continud manejo con antibidticos y
cuidados de mufién; se emitio salida con orden de curacién diaria y terapia fisica por
ortopedia (fol. 99-100 ¢. 1 tomo 1).

3.3 Protocolo de vigilancia de accidente ofidico definido por el Instituto Nacional de
Salud con base en los lineamientos del Ministerio de Proteccion Social (25 de
septiembre de 2009). (fol. 13-33 pruebas)

Del mismo se puede extractar lo siguiente:

v' “(...) 8.6 Orientacion de la accién: Manejo de caso. El tratamiento en todos los casos
de accidente ofidico debe ser realizado por un médico e idealmente en condiciones
hospitalarias. Se fundamenta de forma especifica en la administracién de suero
antiofidico para neutralizar el veneno circulante y el que se esta liberando en el
sitio de la inoculacion (...). La cantidad de suero antiofidico inicial que debe

ACCIDENTE OFIDICO. PERDIDA DE OPORTUNIDAD. DANO AUTONOMO. PARAMETROS INDEMNIZATORIOS




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CASANARE
REPARACION  850013331702-2010-00021-02 Hoja 12

aplicarse depende de la clasificacion del accidente ofidico y de la valoracién
médica realizada al paciente”.

Clasificacion Tipo de suero Leve Moderado Grave
Botrdpico Polivalente INS disueltas | 4 ampollas de | 6 a 8 ampollas | 10 a 12 |.
en 300 ml de SSN. | suero de suero ampollas  de
Infundir en 30 minutos. suero

v’ ‘Las IPS deben administrar el tratamiento (...) y corregir las anormalidades que se
puedan presentar durante la atencion, principalmente con el suministro oportuno de
insumos: antivenenos y medicamentos complementarios”,

v' "Anexo 2 clasificacion clinica del accidente ofidico. (...) "Accidente botrépico:
corresponde al accidente ofidico de mayor importancia epidemiologica en el pais,
pues corresponde al 90 a 95% de todos los accidentes ofidicos.

Cuadro clinico

* Manifestaciones locales: aparicion precoz y de carécter progresivo de los sintomas.
Dolor intenso e inmediato proporcional al edema, linfoadenomegalia regional,
induracion, equimosis y sangrado en el sitio de la mordida por consumo de
fibrindgeno con dafio del endotelio capilar. Flictenas que pueden ser hemorragicas
por la accion necrdtica del veneno, siendo esto Gltimo lo que deja méas secuelas en
las victimas de este tipo de accidente.

* Manifestaciones sistémicas: sangrado gingival, digestivo o de cualquier otra parte
del organismo. Hipotension arterial secundaria. Sintomas neurologicos a causa de
hemorragia intracraneana; oliguria o anuria por insuficiencia renal aguda o pre-renal y
en mujeres embarazadas, aborto.

v’ Clasificacion del accidente botrépico. Con base en las manifestaciones clinicas y la
prueba de coagulacion, y a manera de orientacion terapéutica, el accidente
botropico se clasifica en

(-..)

Moderado: caracterizado por dolor y edema evidente que sobrepasa el segmento
anatébmico mordido, acompaniado o no de alteraciones hemorragicas locales o
sistémicas como gingivorragia, epistaxis y hematuria, con alteracion en la
coagulacion. Pueden presentarse flictenas sin necrosis.

Grave: caracterizado por edema local duro, intenso y extensivo, pudiendo alcanzar
todo el miembro en forma ascendente hasta comprometer incluso el tronco,
generalmente acompafiado de dolor intenso y eventualmente con presencia de
ampollas. Con la evolucion del edema, pueden aparecer signos de isquemia local
debido a la compresion del sistema vasculo-venoso y de forma tardia, necrosis.
Manifestaciones sistémicas como hipotension arterial, choque, oligo-anuria o
hemorragia intensa definen el caso como grave, independientemente del cuadro
local.
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3.4 Dictamen del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (fol. 45-53 c.
pruebas).

“TRATAMIENTO GENERAL
El'manejo general del paciente est4 encaminado a mantener y mejorar el estado del paciente
y evitar las complicaciones. Consiste en:

o Restablecimiento del volumen circulatorio

e (.)

 Vigilar la coagulacion al iniciar el tratamiento y a las 6, 12 y 48 horas. Corregir

repitiendo la dosis de suero antiofidico

(...)

Evitar la infeccion secundaria en el area de la mordedura

Cubrir con apésito estéril sin vendaje

Mantener la extremidad al mismo nivel de la cama

Desbridar las areas necroticas, drenar los abscesos y cultivar la secrecion obtenida

para enfocar la terapia antibidtica.

e £l uso profilactico de antibidticos no esta recomendado en esta guia. Solo iniciar
terapia antibiotica cuando se diagnostique infeccion {...).

e Lvitar necrosis en el sitio de mordedura

o Vigilar edema y la perfusion distal para diagnosticar tempranamente un sindrome
compartimental

* Realizar fasciotomia en caso de sindrome compartimental y siempre que los
tiempos de coagulacion estén controlados.

TRATAMIENTO ESPECIFICO: para este tipo de mordedura, el suero antiofidico
constituye la tinica modalidad de manejo efectivo.

(...) Por lo anterior, segiin lo establecido en los protocolos y lo registrado en la
historia, se realizaron por parte del equipo médico los procedimientos adecuados
para el MENOR DE ESTOS.

En general, el veneno de serpientes del genero Bothrops tiene tres efectos principales ...
necrosante: el edema puede causar necrosis del tejido al elevar la presion
compartimental y su efecto inicia a los pocos minutos de inoculado el veneno;
coagulante (...); hemorragico (...).

Segun las guias de manejo y manuales, para obtener mejor respuesta al tratamiento
con el antiveneno, se debe iniciar la colocacién de este en las primeras tres (3)
horas posteriores a la mordedura, y repetir cuantas veces sea necesario para
controlar el efecto del veneno; sin embargo, nunca es tarde para aplicar el antiveneno
cuando hay envenenamiento sistémico, asi haya transcurrido una semana despugs de la
mordedura.

Es importante tener en cuenta que el edema y la necrosis solo se neutralizaron

parcialmente por lo que en estos casos son las causas principales del sindrome
compartimental.
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La colocacion del suero antiofidico, dependiendo de la severidad se puede iniciar con la
colocacion de 4 ampollas; sin embargo, la cantidad de antiveneno a utilizar dependera
de la capacidad de neutralizacion del suero y la cantidad de veneno inoculado,

En términos generales, la serpiente del género bothros (talla Xx) y brothrocophitas (cuatro
narices) inocula un promedio de 100 a 150 mg de veneno, por lo tanto la cantidad de

antiveneno suministrada en las primeras 24 horas debe ser la necesaria para
neutralizar esa cantidad de veneno.

En todo, el esquema terapéutico dependera del tipo de mordedura, la clinica y los
resultados de los analisis de laboratorio (cuadro hemético con conteo plaquetaria y
examen de orina).

Una de las principales complicaciones del accidente ofidico, son las infecciones
bacterianas locales las cuales pueden originar por los diferentes patégenos presentes en
la boca de la serpiente que pueden ser inoculados al momento de la mordedura’. (Sic).

3.5 Dictamen Universidad de Antioquia — Programa Ofidismo y Escorpionismo (fol. 68
C. pruebas):

A continuacion se aludira a las principales conclusiones alli referidas:

» La mordedura fue causada por una serpiente mayor a un metro, lo cual es
considerado como un factor de riesgo para el desarrollo de necrosis en mayor
proporcion que cuando es ocasionada por animales de menos tamafio.

» (...) En las medidas pre - hospitalarias se utilizo torniquete o vendaje
probablemente compresivo, generando riesgo del aumento de isquemia y
necrosis por limitacién de la circulacién lo cual puede llevar a concentraciones
mas altas de veneno y potenciar los efectos toxicos de este en el area de la
mordedura.

> Los efectos locales presentes en los accidentes de este tipo, como el edema, la
hemorragia y la mionecrosis son efectos de réapida instalacion y de dificil
neutralizacién por los antivenenos (...). Por esta razén es fundamental la
administracion en forma temprana del tratamiento especifico y en las dosis
adecuadas. En el caso en mencién, el paciente recibié el antiveneno cuatro
horas después de ocurrida la mordedura y la dosis, de acuerdo con la
clasificacion que el personal médico le dio al accidente, fue insuficiente (3
frascos); ademas en la historia clinica no se menciona cual es el fabricante del
antiveneno y la dosis puede variar dependiendo del fabricante® (Sic).

> Las infecciones de tefidos blandos son complicaciones frecuentes en las
mordeduras de serpientes, particularmente en envenenamientos moderados o
severos, debido a la biota presente en la boca de la serpiente y que puede ser
transferida al sitio de la mordedura. En estos casos, el dafio del tejido dérmico y
muscular favorece la multiplicaciéon y la aparicién del proceso infeccioso: sin

® El antiveneno polivalente del Instituto Nacional de Salud (INS) en presentacion liquida, neutraliza 70 mg de veneno de
Bothrops; el antiveneno polivalente de Laboratorios Probiol Ltda. de Colombia, neutraliza 25 mg de veneno de Bothorps;
el antiveneno polivalente de Laboratorios Antivipmyin — tri de Bioclén México, neutraliza 30 mg de veneno de Bothrops”
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embargo, no se encuentra evidencia en la historia clinica del origen de la
infeccion, pues no hay cultivos iniciales.

> No se evidencia en la historia clinica manejo con manitol del sindrome
compartimental previa fasciotomia. La recomendacion en el manejo de dicho
sindrome en accidente ofidico es iniciar con manitol (...). Los procedimientos
quirdrgicos son una opcion ante el fracaso de este primer paso, pues estos
pueden presentar complicaciones tales como infeccion o sangrado ...”"

» La medida salvadora en pacientes con ofidiotoxicosis es la aplicacion del
antiveneno, es por esto que la atencion médica es prioritaria para no retrasar su
administracion.

3.6 Prueba oral:

Declaracion de parte. Indico que una vez llego al Centro de Salud
de Paz de Ariporo no habia suero antiofidico y tampoco se
encontraba la bacteridloga porque era la hora de descanso. Hacia
Libardo Duran | las 2:30 pm ingres¢ al Centro de Salud de Pore y le suministraron
Tumay (fol. 40 c. | tres ampolletas de antiveneno; luego fue trasladado al Hospital de
pruebas) Yopal. Expuso que pasaron 4 dias sin que hubiese sido valorado
por un ortopedista; alli le practicaron una fasciotomia en la zona de
la mordedura, a 4 cm de la rodilla derecha. Posteriormente fue
remitido a la Clinica del Rosario donde se llevé a cabo la
amputacion.

De otro lado, expuso que luego de la amputacion no ha podido
trabajar; vive con sus hermanos y sus padres y su relacion afectiva
se termind. Antes laboraba de forma independiente en trabajos de
agricultura devengando $700.000 mensuales.

Adujo que el dia del accidente utilizd una venda porque estaba
sangrando bastante y se dirigio a Paz de Ariporo en una buseta
escolar; sin embargo, al llegar, le comunicaron que no habia suero
antiofidico.

Adolfo  Marrugo | Médico de Red Salud Casanare E.S.E. Expuso que en los
Orozco’ (fol. 57 c¢. | accidentes ofidicos no es recomendable |a aplicacién de
pruebas) torniquetes, pues impide la oxigenacion de los tejidos, lo cual se
suma a la anticoagulacion causada por el veneno acelerando el
proceso de necrosis y deformacion. Respecto de la aplicacion de la
sustancia denominada chimd, adujo que es cominmente utilizada
para detener hemorragias, por lo que genera vasoconstriccion que
equivale a disminuir el flujo sanguineo acelerando el proceso de
muerte celular.

En su criterio, cuando es posible atender al paciente dentro de las
seis horas siguientes a la mordedura, el suministro de tres
ampolletas de antiveneno es suficiente mientras se hacen las

7 Su testimonio fue tachado de “falso” (sic) por la parte actora después de responder el interrogatorio de la demandada
que lo convoc (Red Salud Casanare); sin embargo, la jueza festinadamente la desestimo porque consider6 que el
interrogatorio corresponde a circunstancias que giran al entorno profesional del médico, sin que se encuentre involucrada
la entidad en |a que labora (fol. 60 c. pruebas).
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pruebas necesarias; sin embargo, habra que determinarse la
gravedad del edema y las manifestaciones sistémicas que presenta
el paciente. Cuando se tiene certeza de la gravedad, se administra
el suero antiofidico dentro de las siguientes 6 horas. La gravedad se
mide a través de pruebas de laboratorio, por lo que estas resultan
ser fundamentales y se deben llevar a cabo cada 6 horas
igualmente.

Por Gltimo, mencion6d que es comln que se presente sindrome
compartimental, que consiste en la acumulacion de liquido y en el
aislamiento funcional de una parte del cuerpo, por lo que se
requiere llevar a cabo una fasciotomia que consiste en realizar una
incision a lo largo del miembro para descomprimirlo.

Camilo  Burgos
(fol. 108 c. pruebas)

Vecino de la victima. Le consta que el sefior Duran Tumay vive con
su compafiera permanente y antes del accidente se dedicaba a
trabajar de forma independiente en labores de agricultura; de otra
parte, manifestd que tuvo conocimiento que en Paz de Ariporo no

habia la droga suficiente para atender la mordedura de la que fue
victima.

Heber Rodriguez
Romero (fol. 111 c.
pruebas)

Amigo de la victima. Manifesté que el sefior Duran luego de la
amputacion de su pierna se ha visto afectado y no ha podido
laborar, sus padres lo ayudan econémicamente y han tenido que
sufragar cerca de $40.000.000 en asuntos médicos y transporte. Su
compaiiera permanente ya no vive con él.

Luis Ariel Eregua
Carvajal (fol. 132 c.
pruebas)

Amigo de la victima. Adujo que la familia del sefior Duran se ha
visto bastante afectada, moral y econdémicamente, pues
actualmente dado su estado fisico no ha encontrado trabajo alguno.
Le consta que han tenido que sufragar cerca de $35.000.000 como
consecuencia del accidente padecido.

Bladimir Penalosa
Carrefio (fl.135 c.

Amigo de la victima. Mencion6 que su compafiera permanente, hija,
padres y hermanos dependian econdmicamente de la labor del

pruebas) sefior Duran Tumay; ademas se le ocasionaron varios perjuicios

como a su familia, pues era el sustento de su hogar.

42 Conclusiones probatorias. Respecto de lo que se ha sometido a discusion en la alzada
son pertinentes y se obtienen las siguientes:

4.1 El accidente ofidico ocurrié en zona rural de Paz de Ariporo; el lesionado utilizd dos
procedimientos rudimentarios inadecuados: torniquete y aplicacién de chimu. Su
combinacion es nociva, por concentracién del veneno en el area directa de mordedura de
serpiente y disminuir la irrigacion de los tejidos. Esos mecanismos empiricos se mantuvieron
durante 1 hora y 10 minutos, desde el hecho hasta el arribo al centro asistencial de Paz de
Ariporo.

4.2 El paciente lleg6 a la IPS de Paz de Ariporo a las 11:50 am del dia del accidente, 1 hora
+ 10 minutos después. Alli nada se hizo especifico para el cuadro ofidico. no habla
bacteriélogo, quien llamado no se presentd por estar en hora de descanso; no se practicaron
examenes inmediatos de coagulacion; no se administré suero por no estar disponible.
Mantuvo al paciente en sus instalaciones durante 1 hora + 30 minutos, mientras gestiond
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admision en el Hospital de Yopal, infructuosa por falta de camas y luego la obtuvo en la IPS
de Pore, hacia donde lo remitio a las 13:20 horas. '

4.3 Ingreso a la IPS de Pore a las 2:30 pm, dia 1 del accidente. Alli permaneci6 durante 1
hora + 13 minutos. Se le administraron las tres (3) Unicas ampolletas de suero antiofidico
disponibles y se realizaron otros procedimientos asistenciales: vista la complicacion
progresiva def cuadro, fue remitido al Hospital de Yopal.

4.4 Al Hospital de Yopal llegé a las 3:43 pm del 11 de septiembre, dia 1 del accidente; fue
admitido por urgencias. El médico que lo valord inicialmente ordend de inmedfato 10
ampollas adicionales de suero antiofidico, de las cuales se le administraron 7 a las 16:30
horas. Se requirieron valoraciones especializadas de medicina interna y de ortopedia. Ambas
fueron demoradas; la segunda en extremo, segun la resefia de la historia clinica, pese a las
repetidas anotaciones de la pertinencia de intervencién de dicha especialidad.

El Hospital de Yopal finalmente realizé procedimientos de ortopedia (fasciofomia),
tratamientos de medicina interna, sostenimiento médico y farmacolégico, incluidas 23
ampolletas de suero antiofidico y cuidados de enfermeria. Pese a ello, el cuadro se
complico alin mas y dispuso remision a tercer nivel de complejidad, la que se ejecutd en
ambulancia a partir de las 18:30 horas del 15 de septiembre, dia 5 del episodio asistencial.

4.5 El paciente arribé a la Clinica del Rosario en Bogota a las 1:50 horas del 16 de
septiembre. Allf siguieron los procedimientos y manejos terapéuticos, los cuales incluyeron
amputacion de miembro inferior derecho el 23 de septiembre, siguio tratamiento antibiético y
otros cuidados hasta alta hospitalaria el 6 de octubre.

4.6 Las premisas que anteceden permiten distribuir imputaciones de la siguiente manera:

4.6.1 Red Salud Casanare, responsable institucional de las IPS de Paz de Ariporo y Pore:
omision de minimos de atencién médica y paramédica en Paz de Ariporo e inexistencia de
suero antiofidico en el primer nivel asistencial en zona endémica expuesta a frecuentes

accidentes de ese tipo; ademas, insuficiencia de medicamento esencial en el centro de salud
de Pore.

Le correspondia atender la emergencia y tuvo al paciente a su cuidado durante las tres (3)
primeras horas de asistencia hospitalaria, criticas para contener el envenenamiento y sus
secuelas tisulares y neuroldgicas conforme a protocolos de manejo conocidos y obligatorios,
a los que se refirieron el testigo técnico, Medicina Legal y la Universidad de Antioquia. No
fueron adecuada, completa y oportunamente observados.

4.6.2 Hospital de Yopal: se negd inicialmente a recibir al paciente, cuando se pidi6 desde
Paz de Ariporo la admision de rigor; contrasta esa negativa con haberlo tenido que admitir
por el servicio de urgencias casi cuatro (4) horas después, con un cuadro clinico ya
complicado.

Pese a que instauré de inmediato manejo de medicamento especifico (suero antiofidico) en
la dosis indicada por el médico (7 ampollas en primera administracion y 16 mas en los dias
subsiguientes), demoré notoriamente sin dar explicacion ni justificacion alguna las
valoraciones de las especialidades de medicina interna y ortopedia; en especial la segunda,
lo que retrasé manejo de edema y perfusion de fluidos para corregir la complicacion
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compartimental, ademas omiti6 administracion de medicamentos previos a la intervencion
quirtrgica (fasciotomia), como lo destaca el dictamen de la Universidad de Antioquia.

4.6.3 No subsisten ante esta instancia glosas contra la Clinica del Rosario. De su
participacion asistencial es pertinente destacar que los médicos encontraron indispensable
amputar MID para contener la necrosis y la extrema complicacion del paciente.

4.7 Se advierte que la Sala no avala los razonamientos de la jueza que recaudo el testimonio
del médico Marrugo, acerca de la exdtica “tacha de falsedad” de su dicho. La sospecha que
pudiera derivarse de sus vinculos laborales o contractuales con la demandada Red Salud
Casanare E.S.E, no hace falso el testimonio; tampoco puede excluirse aquella porque se
haya referido a su “entorno profesional” o porque sirva ala Red en IPS o en areas misionales
diferentes a los centros de atencién de Paz de Ariporo y Pore.

Tampoco concuerda con la valoracion que, en sentido contrario, la misma funcionaria
consigné en la sentencia®; el testigo no dijo haber presenciado los hechos ni intervino en la
asistencia médica. Es un galeno versado, su relato simplemente ofrece informacién técnica
fundada en su conocimiento profesional, sin dejar de ser fuente oral testimonial; pese a que
se revelaron vinculos con Red Salud Casanare E.S.E., en términos generales describio
aspectos que concuerdan con los dictamenes de Medicina Legal y de la Universidad de
Antioquia, los cuales se acogen en las premisas facticas del juzgamiento.

Es palmario que el testigo quiso magnificar las consecuencias de los procedimientos
rudimentarios que se auto aplico el lesionado y atenuar las falencias del servicio en Paz de
Ariporo y Pore; esos matices se acogen para lo primero, pues los expertos claramente
sefialaron la agravacion del cuadro ofidico de similar manera a la expuesta por el médico
Marrugo. Y se tiene presente la informacién, aunque no se acogen las conclusiones en
cuanto a lo segundo. La Sala identifica asi referencias Utiles y concordantes con la prueba
documental (historia clinica y protocolos) y técnica (pericias), que contribuyen a la claridad.

Es asi como se valora y aprecia en fallo un testimonio sospechoso; no mediante la exética y
festinada calificacion de la “tacha de falsedad” en audiencia, ni su entero desconocimiento
sin critica ni argumentos sélidos en la sentencia.

4.8 El analisis relativo a la calidad de perjudicada de la demandante LUZ DARY SILVA
COMAYAN se insertara posteriormente, al concretar las inferencias de imputacién factica y
determinacién de parametros indemnizatorios.

PROBLEMAS JURIDICOS DE FONDO

5% Marco teorico. Pérdida de oportunidad: dafio autonomo en eventos médico
asistenciales

5.1 pPJ1.¢Procede imputar responsabilidad administrativa a los centros asistenciales

que atendieron a un paciente quien padecié un accidente ofidico en zona de alta

morbilidad endémica, por pérdida de oportunidad de tratamiento integral adecuado al

8 Aparte 8.5 pagina 12 folio 410 vuelta.
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cuadro clinico derivada de falta de respuesta institucional inmediata, insuficiencia de

- atencion farmacolégica y tardanza de la atencion especializada?

5.1.1 Tesis. Si. Dado que el tratamiento para el accidente ofidico era conocido por los
servicios medico asistenciales de conformidad con los protocolos del Ministerio de
Salud y Proteccion Social, de caracter vinculante; el hecho accidental era previsible
para los centros de salud que asistieron médicamente al paciente por tratarse de una
zona de alta morbilidad endémica, de manera que era obligatorio tener suero
disponible suficiente y servicios de bacteriologia permanentes en las IPS de primer
nivel llamadas a atender la fase inicial del suceso, ademas de la obligacion en Il nivel
de complejidad de brindar la atencion especializada de forma oportuna. Dichas
insuficiencias privaron al lesionado de la oportunidad de ser tratado integralmente y de
haber mejorado sus condiciones de salud.

5.1.2 En fallos recientes esta Corporacion ha tendido hacia la sistematizacion de una
teoria de la pérdida de oportunidad tanto como titulo de imputacion en sede causal,
como de dafio auténomo derivado de la omision de oportuna remisién al servicio de

referencia que corresponda. Al respecto se ha dicho:

"4.3.3 La pérdida de oportunidad tiene la doble connotacion anunciada: dafio auténomo, pero
también técnica de imputacion, como una variante de la falla del servicio que se pondera en sede de
nexo causal, cuando no exista certeza en tomo a la relacion entre la actividad médico asistencial y el
dafio a la salud - para el caso - o respecto de la probabilidad razonable de haberse logrado el

resultado esperado desde la arista positiva — curacién sin secuelas —. El Consejo de Estado ha
precisado la segunda opcion asi:

Asi las cosas, en tratandose de la pérdida de la oportunidad, se deben precisar algunos aspectos sobre el
tema, a efectos de garantizar su correcta aplicacion. Tales precisiones son las siguientes:

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

b) La figura 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 dafic sea el
producto de una causa especifica, siempre que el porcentaje, sin importar el quantum, constituya una
oportunidad sustancial de alcanzar un resultado mas favorable.

Si el juez no tiene inquietudes frente al nexo causal que sirve de soporte a la imputacion factica y juridica del
resultado, no existe razén o justificacion para hablar de pérdida de oportunidad, por cuanto como tal no se
presento esta circunstancia, sino que, lo que acaecié es una de dos hipotesis: i) que materiaimente 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 sera en un 100% endilgable a la conducta de
determinada conducta estatal.
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c) Comoquiera que el anélisis de la pérdida de la oportunidad se efectia en la instancia del estudio del nexo
causal —como presupuesto de la imputacion factica u objetiva del dafio-2, 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
analizd, el perjuicio no puede ser total ante la falta de certeza'®.

Asi las cosas, y dada la dificultad de determinar la cuantificacion del perjuicio cuando se trata de una pérdida
de oportunidad, es claro que |a valoracion 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 relacion con
la obtencién del beneficio, para lo cual se debera emplear, en lo posible, los datos proporcionados por la
estadistica y observando siempre que lo indemnizable es la desventaja de no obtener un beneficio, 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 19981, para sopesar los medios de conviccion que
obren en el proceso y, a partir de alli, establecer el valor aproximado a que asciende el costo de aquélla,
valor este que servira para adoptar la liquidacion de perjuicios correspondiente?2,

4.3.4 Los lineamientos que preceden responden una discusion en torno a la imputacion factica,
unicamente por ahora; el enfoque dogmatico propuesto para el tercer problema juridico interroga si la
demora en la ejecucion de una orden de remisién a centro asistencial de mayor nivel de complejidad
(servicio de referencia) puede comprometer la responsabilidad de la administracion sanitaria. Y la
respuesta es S, cuando se establezca que haber actuado con presteza habria podido mejorar el
pronéstico clinico™.

5.1.3 Asi las cosas, “no se trata de suponer simplemente, ni de exigir certeza de nexo
causal entre dafio y demoras. Lo primero no pasaria de conjeturar cuando nada se
sabe; lo segundo, daria lugar a la plena atribucion del resultado lesivo indeseado
(“pérdida de la ganancia” y reparacion integral)”¢. La evidencia y el conocimiento
cientifico disponibles hacen probable que pudiera evitarse el desenlace desfavorable,
de haberse actuado por parte de las entidades asistenciales acorde con los protocolos

del Ministerio de Salud y Proteccion Social en eventos de accidentes ofidicos y de

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

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

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

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera (C), sentencia 25.869 del 24 de octubre de 2013, ponente Enrique Gil Botero, radicacion
68001-23-15-000-1995-11195-01, en la que se recoge e identifica |a linea.

13 TAC, sentencia del 25 de junio de 2015, radicado 850013333002-2013-00262-01, ponente Néstor Trujillo Gonzalez. (Pérdida de
oportunidad - caso virus de influenza H1N1). En el mismo sentido, sentencia del 9 de octubre de 2014, radicacion: 850013331002-
2010-00462-01 (meningitis viral - neonato); sentencia del 28 de agosto de 2014, radicacion 850013331702-2012-00065-01 y sentencia
del 22 de mayo de 2014, radicado 850013331002-2012-00096-01. Todas del mismo ponente, entre otras.

4 TAC, sentencia del 9 de octubre de 2014, ponente Néstor Trujillo Gonzalez, radicacion: 850013331002-2010-00462-01.
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haberse brindado oportunamente la asistencia especializada que se requeria.

5.1.4 En otra ocasion reciente esta Corporacion estudio un evento en el que se
controvirtio la responsabilidad institucional del Hospital de Yopal E.S.E por la muerte
de un neonato como consecuencia de la presunta falla médica derivada de la
deficiente prestacion del servicio asistencial durante el parto; se hizo alusion al dafio

auténomo por pérdida de oportunidad?s, asi's:;

“Asi las cosas, no es imputable a la demandada el dafio final en si mismo, esto es, el resultado que se
habria podido evitar, sino Unicamente la merma de oportunidad de tratamiento que razonablemente
habria podido ofrecer un mejor prondstico. Se trata, entonces, de un evento que se califica como dafio
auténomo por pérdida de oportunidad.

4.2.4 De acuerdo con lo expuesto, debe tenerse presente que asi esté determinado que existe dafio
autonomo por pérdida de oportunidad, pues hubo tardanza en trasladar a un nivel de referencia superior
al neonato con un cuadro clinico critico como consecuencia de la atencion de un parto de alta
complejidad, no es suficiente para deducir responsabilidad al centro asistencial que lo atendié; si este
diagnostico tempranamente la existencia de la complicacion, hizo las pertinentes evoluciones clinicas,
asisti¢ frecuentemente al menor y evidencié la necesidad de su traslado a un nivel de mayor complejidad
librando las ordenes de remision al servicio de referencia, no puede conjeturarse por el solo resultado
lesivo final que la falla institucional fue, precisamente, de la IPS que ha dejado detallado registro en la
historia clinica de todas las actuaciones surtidas para brindarle |a atencion adecuada al menor.

4.2.5 A lo anterior habré que sumarse que si la E.P.S a cargo del aseguramiento del servicio asistencial
no hace parte de Ia pasiva, si hubiere algun reproche respecto de las eventuales omisiones de dicha
entidad el dafio autonomo por pérdida de oportunidad no le puede ser imputado en ausencia.

Si se evidencio la necesidad de efectuar un traslado a un centro de referencia de mayor nivel de
complejfidad por fas condiciones especiales del paciente, resulta necesario evaluar las gestiones
desarrolladas por parte de la EPS, con el fin de determinar si hubo negligencia o tardanza en su
ejecucion; sin embargo, las circunstancias procesales concretas impiden evaluar si le es o no imputable
la demora en el traslado del menor que posiblemente le hubiese salvado la vida, por no haberse
demandado™’.

5.1.5 La pérdida de oportunidad que ahora se discute no se limita a la tardanza en la
remision del paciente a un centro asistencial de mayor complejidad; se trata de tres
circunstancias concretas que conllevaron a un deficiente tratamiento integral del
cuadro clinico derivado del accidente ofidico y que -finalmente confluyen en la
configuracion de un dafio autonomo: i) incumplimiento de las directrices vinculantes

contenidas en los protocolos del Ministerio de Salud y Proteccion Social respecto del

'% En aquella ocasion solo se discutit la tardanza en Ia remision del paciente a un nivei de mayor complejidad.

'8 Aunque ef caso se ubico dentro de un evento de pérdida de oportunidad, el dafio no pudo imputarse a la entidad asistencial
demandada por la demora en la remision de un neonato a nivel de mayor complejidad (referencia), quien fallecid horas después de
habérsele practicado a su madre una cesarea por presentar complicaciones intra — parto (ruptura uterina), pues no se obtuvo
conocimiento de 1a evolucion de las gestiones a cargo de fa respectiva EPS que no hizo parte de la pasiva.

7 TAC, sentencia del 18 de junio de 2015, ponente Néstor Trujillo Gonzalez, radicado: 850013333002-2013-00169-01
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tratamiento del accidente ofidico; ii) ausencia de medidas previsibles (tener suero
disponible suficiente y servicios de bacteriologia permanentes) en consideracion a los
niveles de morbilidad endémica de la region vy, iii) tardanza en la atencion
especializada de medicina interna y ortopedia.

9.2 PJ2: Pardmetros indemnizatorios. ;Coémo se repara el dafio auténomo

denominado pérdida de la oportunidad?

5.2.1 Tesis: No existen parametros legislados o de mecanismos objetivos que
- permitan establecer una especie de matriz de puntos; obedece a una logica
relativamente discrecional (arbitrio judicial). Uno de esos factores lo ha sido la
probabilidad de sobrevida o de éxito del tratamiento o intervencién médica,
calculada conforme a estudios técnicos (ponderacion médico pericial, datos
estadisticos o epidemioldgicos confiables, entre otros); cuando esa evidencia no esta
disponible no queda mas remedio que acudir a criterios similares a los que ha utilizado
la jurisprudencia para regular la indemnizacion por perjuicios morales, esto es,
mediante la asignacion de montos equivalentes a salarios minimos legales

mensuales, en virtud del principio de equidad (art. 16 Ley 446).

5.2.2 En ocasiones precedentes, este Tribunal ha hecho referencia a la forma de

reparar el dafio auténomo por pérdida de oportunidad asi:

4.4.4 ;Como se repara? El superior funcional ha hecho esa precisién en torno al nicleo del dafio
resarcible que determina las indemnizaciones viables, asi:

d) Toda vez 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 resto al
paciente con la falta o retardo de suministro del tratamiento, intervencién quirargica,
procedimiento o medicamento omitido®.

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

“Con todo, fa evolucion jurisprudencial y doctrinal comparada del principio de la pérdida de oportunidad ha transformado este instrumento procesal, que
naci0 para aligerar la prueba de la causalidad, en una teorla sobre la calificacion o determinacién del perjuicio que permite tener por acreditado un
dafio puramente hipotético. Es frecuente, por tanto, el estudio de este principio en sede de dafio ¥ no en sede de causalidad. No obstante, parece
gvidente que si la nocion de pérdida de oportunidad se vincula con el perjuicio, entonces se vuelve inseparable de la condicion de nexo de causalidad,
pues la relacion de causalidad entre el acto u omisién médico - saritaria y el perjuicio hipotético en que consiste la oportunidad perdida sera,
asimismo, una causalidad hipotética, ya que participa de su misma aleatoriedad o virtualidad.” LUNA Yerga, Alvaro Ob. Cit. Pag. 4.
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Asi las cosas, el juez debera valerse de todos los medios probatorios allegados al expediente, para
aproximarse al porcentaje que constituye la pérdida de la oportunidad en el caso concreto, pues de la
determinacion del mismo, dependera el porcentaje sobre el cual se debe liquidar la condena, en
atencion a los montos maximos reconocidos por la jurisprudencia.

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

Asi las cosas, el tema de pérdida de la oportunidad debe servir como instrumento para la solucion de
problemas causales en relacion con la atribucion o imputacion de resultados. En estos eventos, ante la
incertidumbre e imposibilidad de atribuir al 100% el dafio irrogado, correspondera al juez valerse de las
pruebas cientificas para que a partir de ellas trate de determinar el porcentaje en que se le resto
oportunidades de evitar el dafio a la persona y, con fundamento en esos margenes porcentuales,
establecer el monto de la indemnizacion.

En consecuencia, la pérdida de la oportunidad, ademas de constituir un perjuicio independiente, se
estudia y se define desde la imputacion factica, como el elemento que permite imputar dafios, a partir
de la aplicacion concreta de estadisticas y probabilidades en cuanto a las potencialidades de
mejoramiento que tenia la persona frente a un determinado procedimiento u obligacién médica que
fue omitida o ejecutada tardiamente!®.

()

4.4.6 En uno de los fallos de la serie citada se intenté trazar un parametro teérico que pueda abarcar
diversas hipotesis, asi:

4.2.3 La regulacion del dafio auténomo por pérdida de oportunidad carece de parametros
legislados o de mecanismos objetivos que.permitan establecer una especie de matriz de puntos:
obedece a una logica relativamente discrecional (arbitrio judicial) pero debe igualmente permitir la
identificacion de criterios que garanticen homogeneidad de trato a los perjudicados que se encuentren
en condiciones comparables, esto es, excluir el voluntarismo de los jueces.

Uno de esos factores ofrecidos en la jurisprudencia resefiada lo ha sido la probabilidad de sobrevida,
calculada conforme a estudios técnicos (ponderacion médico pericial, datos estadisticos o
epidemiologicos confiables, entre otros); cuando esa evidencia no esta disponible no queda mas
remedio que acudir a criterios similares a los que ha utilizado la jurisprudencia para regular la
indemnizacion por perjuicios morales, esto es, mediante la asignacion de montos equivalentes a
salarios minimos legales mensuales, no porque pretenda confundirse la naturaleza del dafio auténomo
con estos, sino a titulo de orientacion para seguir una senda relativamente segura, predecible, que
honre el principio de igualdad®.2' [Se agregan negrillas].

5.2.3 De acuerdo con lo anterior, esta Corporacion construyé algunas subreglas a
tener en cuenta en los parametros indemnizatorios al momento de reparar por dafio
autonomo de pérdida de oportunidad, asf:

19 Consejo de Estado, Seccién Tercera (C), sentencia 25.869 del 24 de octubre de 2013, ponente Enrique Gil Botero, radicacion
68001-23-15-000-1995-11195-01, en la que se recoge e identifica la linea.

20 TAC, sentencia del 28 de agosto de 2014, ponente Néstor Trujillo Gonzalez, radicacion 850013331702-2012-00065-01. En igual
sentido, sentencias del 22 de mayo y del 31 de julio de 2014, ponente Néstor Trujillo Gonzalez, radicados 850013331002-2012-
00096-01y  850013331002-2012-00003-01, respectivamente. Sentencias del 8 y del 22 de mayo de 2014, ponente Héctor Alonso
Angel Angel, radicaciones 850013331002-2010-00002-02 y 850013331002-2011-00541-01, respectivamente.

#1TAC, sentencia del 9 de octubre de 2014 ponente Néstor Trujillo Gonzalez, radicacion: 850013331002-2010-00462-01
(meningitis viral - neonato).
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4.4.8 Subregla horizontal. Carga de transparencia. Exclusién de baremos. Expuesto en los anteriores
términos el marco abstracto que adopta la Sala para precisar la linea que trae en esta problematica

conceptual y practica, anuncio que se hace conforme al art. 103 de la Ley 1437, se introducen las
siguientes subreglas dogmaticas:

4.4.8.1 La corporacion prescindira para los eventos de imputacion de dafio antijuridico por pérdida de
oportunidad de la construccion de una matriz de puntos (baremos) en la que pudiera encasillarse
indeterminada gama de supuestos facticos, de una manera similar a la que adopto el Consejo de Estado
en las conocidas sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014; algo asi: columna 1 - fila 1 = 100;
columna 1~ fila 2 = 90y asi sucesivamente (...).

4.4.8.2 Se tiene presente que el dafio antjjuridico que se imputa a la administracion sanitaria en estos
casos de defectuoso funcionamiento de los servicios médico asistenciales no es el resultado final adverso
previsible, resistible y no deseado, por ejemplo una muerte, sino la privacién de la oportunidad de obtener
la ganancia (curacion, alivio paliativo) por no haberse prestado la debida atencién integral oportunamente.

De ahi que, por regla general, no haya lugar a reparacién de perjuicios materiales derivados de ese
resultado.

4.4.8.3 Puesto que la configuracion de la pérdida de oportunidad como dafio auténomo reparable y como
técnica de imputacion se valora er sede de nexo causal, debe establecerse con los medios de prueba
recaudados, apreciados con apoyo en las pericias si las hubiere o directamente en la literatura cientifica
comprensible para el juez, la razonable probabilidad de haberse evitado el resultado final adverso, en
un rango tedrico mayor que cero (1%) y menor que cien (99%). Los dos extremos (0% y 100%),
excluyen la imputacion por ausencia de nexo causal; o conllevan imputacion plena del resultado adverso,
respectivamente. Notese que se trata de ponderar hechos probados en un espectro de probabilidades;
pero no de suplir carencia de prueba. Aqui no se trata de una regla que sustituya cargas probatorias,
sino de la imposibilidad de declarar con certeza cientifica algo diferente al extenso rango probabilistico
anunciado.

4.4.8.4 Dado que se repara la pérdida de oportunidad por si misma, la apreciacion judicial prudente y
razonada de la indemnizacion debe diferenciar dos aspectos, cuya verificacion ha de hacerse caso por
caso: i) qué magnitud en el curso causal entre hecho lesivo y dafio antijuridico aporta la aludida privacion
de oportunidad, de evitar el resultado final adverso o de obtener la ganancia esperada y si existe alguna
manera técnica de fijarle un valor proporcional, en SMLM, de una manera similar a la que se utiliza para
los otros dafios inmateriales; y ii) la valoracion de pruebas indiciaria incluida, res ipsa loquitur y las
presunciones judiciales en tomo a la afliccién o afectacion intima espiritual o emocional, tanto de la victima
directa como de las reflejas o indirectas, de idéntica forma a la que se utiliza en el espectro de los
perjuicios morales. Luego ni siempre lo primero excluirad a lo segundo, ni tampoco han de concurrir
automaticamente las reparaciones de las dos especies de dafios inmateriales.

4.8.5 Puesto que lo ltimo no podréa depender del voluntarismo judicial, del azar ni de la vehemencia de
argumentos de las partes o de los fallos, ha de retomarse como criterio orientador la misma técnica de
ponderacion del DANO A LA SALUD, esto es, como referente y limite maximo para introducir las
pertinentes reducciones pero no como equivalente a la pérdida de oportunidad: acorde con la linea de
unificacion del Consejo de Estado (...)2.

524 Asi las cosas, la linea horizontal ha advertido que un evento de méxima
privacion de oportunidad (evitabilidad que tiende al 100%) puede recibir una

reparacion muy pequenia, porque el resultado adverso final es de minima relevancias;

22 hidem.

23 Por ejemplo, enteramente imaginario, la tardanza en retirar el ufiero a un paciente provoca infeccion, la cual cede a terapia

antibictica topica, sin complicacion alguna. El dafio (inflamacion e infeccién) tenia probabilidad del 99% de evitarse. Indemnizacion
minima.
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y lo contrario, frente a un resultado adverso final grave?, con un grado de evitabilidad
por debajo del 50%, podria darse una satisfaccion mas onerosa. Luego se trata de
combinar los dos extremos: el grado de probabilidad de evitar el dafio antijuridico, asi
como el dafio final evitable por si mismo. Solo asi tendra el juez un norte relativo para
no reducir la reparacion a un ejercicio aritmético, pero sin caer en subjetivismo que

pueda desconocer los postulados de Justicia material e igualdad.

6% Conclusiones generales caso concreto

6.1 En la perspectiva analitica de esta Corporacion, acorde con la resefia de medios y
hallazgos probatorios, se trata de un evento de pérdida de oportunidad de tratamiento
integral adecuado al cuadro clinico, enteramente conocido por los servicios médico
asistenciales; prescrito en los protocolos del Ministerio de Salud y Proteccion Social, de
caracter vinculante; el hecho accidental (mordedura de serpiente género bothrops asper) era
enteramente previsible en la zona de Paz de Ariporo, Pore y Yopal, por ser una especie de
alta morbilidad endémica en la Orinoquia®, de manera que era obligatorio tener suero
disponible suficiente y servicios de bacteriologia permanentes en las IPS de primer nivel
llamadas a atender la fase inicial y critica de esos hechos.

6.2 El dafio imputable no es la amputacion del miembro inferior derecho, ni todas las
consecuencias funcionales y psicologicas que de ello se derivan, pues ese procedimiento
médico fue necesario para salvar la vida del paciente y no est4 glosado el criterio profesional
que lo determiné ni la forma en que se ejecutd.

Ademas, es pluricausal: a ello contribuyeron factores inherentes al proceso infeccioso
(contenible) por los patégenos que alberga“la boca del ofidio; los procedimientos
rudimentarios indebidos que se auto aplico el paciente durante la primera hora siguiente al
accidente; la falta de respuesta institucional inmediata en la IPS de Paz de Ariporo, la
insuficiencia de la atencion farmacolégica en Pore y la tardanza de la admisién y de la
intervencion especializada en el Hospital de Yopal.

6.3 No es factible identificar en qué grado cada causa haya contribuido al desenlace:
tampoco si de haberse actuado oportuna, adecuada e integralmente por las tres primeras
IPS, se habria podido evitar la amputacion y deméas complicaciones.

Aqui concurren varios elementos facticos que bordean tipica falla probada del servicio: sin
embargo dicha imposibilidad de determinar cientificamente la probabilidad de sanacién que
la intervencion completa y oportuna de los servicios asistenciales y los cuidados médicos
habrian podido brindar al paciente excluye la opcion de atribuir como dafio resarcible el
desenlace traumatico de la amputacion, que a su vez daria lugar a reparacion plena de
perjuicios extrapatrimoniales y materiales, considerando ademés la incidencia de la causa
concurrente aportada por el lesionado.

24 En el mismo espectro factico, el ufiero en un dedo del pie genera una infeccion que se complica, por ejemplo en un paciente
diabetico; desencadena en necrosis y amputacion. Supongase un bailarin de ballet, exitoso y reconocido en el mundo artistico,
forzado al abandono de su proyecto profesional. Reparacion muy alta.

% Amplia  documentacion  en:  hitp:/www.virtual.unal.edu.cofcursos/medicinalofidico/ntmi/epidemologia.htrml y en
hitp/iwww.serpientesdecolombia.com/old/serpientes-venenosas-de-colombia/ Consultas 8/07/2015, 10:00 horas.
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Se destaca que los agentes patogenos de la boca de la serpiente generan infecciones cuya
contencion en el caso concreto tuvo un prondstico desconocido: igualmente, que la
aplicacion de torniquete y de sustancias empiricas de origen organico, segun el criterio de
los expertos (testigo técnico y pericias) concentra el efecto nocivo en la zona de mordedura y
empeora significativamente el cuadro clinico por la accion del veneno.

Esa conjuncion de factores, no todos imputables a los entes demandados, impide la
atribucion del resultado lesivo final; no porque la opcion pretoriana de ubicar los hechos en
sede de imputacién y de dafio por pérdida de oportunidad constituya 0 pueda ser una
atenuante del rigor probatorio, que no lo es segln las prolijas explicaciones del marco
abstracto, sino porque superar la barrera aludida presupone plena demostraciéon de haber
sido la probabilidad de sanacion igual al 100%: valga decir, que si el servicio hubiera actuado
integral y oportunamente, no se habria consumado la lesion definitiva,

Como no fue asi, efectuado el estudio probatorio en sede causal subsisten las conjeturas
identificadas en el mapa féctico; ello impone la pertinencia de prescindir de la atribucién de
falla probada para quedarse en el plano del dafio auténomo por pérdida de oportunidad, con
imputacion solidaria a Red Salud Casanare E.S.E. vy al Hospital de Yopal E.S.E, con
responsabilidades equivalentes (50% cada centro de imputacion), sin reduccion por la
actividad de la victima, pues sus hechos no son los que disminuyeron la oportunidad de
atencion integral, sino que gravitan sobre el resultado adverso final®s, el cual, se enfatiza, no
es lo que se imputa y repara.

Las dos premisas que preceden responden a los reparos de los recursos de las dos
entidades integrantes de la pasiva que fueron vencidas.

6.4 Parametros indemnizatorios. Conforme al marco abstracto y a la valoracién de caso
concreto, la reparacion del dafio auténomo por pérdida de oportunidad procede asi:

6.4.1.1 Para la victima directa, 40 SMLMV acorde con la tabla de baremos adoptada por el
Consejo de Estado y los precedentes horizontales ya referenciados?’: esto es, partiendo de
un maximo de 80 SMLMV que corresponderia al resultado adverso evitable (amputacién),
puesto que no se acreditd si de haberse actuado oportuna, adecuada e integralmente por las
tres primeras IPS, se habria podido evitar la amputacion y demas complicaciones y en qué
medida, por pérdida de oportunidad opera la reduccion al 50%.

6.4.1.2 Se excluyen perjuicios materiales (dafio emergente y lucro cesante) que pudieran
derivarse de la disminucion de capacidad psicofisica en virtud de la amputacion, pues no se
imputa dafio a la salud. Quedan asi resueltas las glosas de la parte demandante respecto de
esa especie de dafio y reparacion.

6.4.1.3 Morales. Sin embargo, también la victima directa tiene derecho a reparacion por dafio
extrapatrimonial por la afliccion y las consecuencias adversas que tendra que sobrellevar por
el resto de su vida; esto es, sin menoscabo de lo que atafie al dafio a /a salud, que se

% Para retomar el pedagogico y conocido ejemplo de la literatura juridica francesa, retomado por don Fernando Vélez en su valioso
tratado, perder la pigma (amputacion) es equivalente a perder el premio de la competencia ecuestre; y la privacién de oportuno
tratamiento o asistencia especializada, equivalente a perder la oportunidad de competir por ef premio. Se indemniza aqui lo segundo;
no lo primero. Ver marco teorico extenso que precede.

27 Segtn los baremos establecidos por el Consejo de Estado para eventos de dafio a la salud, respecto de la gravedad de la lesion
padecida por la victima directa (40.15% fol. 151 c. pruebas), corresponde una indemnizacion de 80 SMLMV.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera, sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto
de 2014, exp. 05001233100019970117201 (31170), ponente Enrique Gil Botero. Actor: Luis Ferney Isaza Cordoba y ofros.
Demandada: Nacion, Ministerio de Defensa ~ Ejército Nacional.

ACCIDENTE OFIDICO. PERDIDA DE OPORTUNIDAD. DANO AUTONOMO. PARAMETROS INDEMNIZATORIOS



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CASANARE
REPARACION  850013331702-2010-00021-02 Hoja 27

concreta especificamente en si mismo (amputacion, limitacion funcional y perturbacion de
locomocion), no puede excluirse lo relativo a la angustia, sufrimiento prolongado y demas
afectaciones del plano emocional. Se trata de tipica reparacion del perjuicio moral Subjetivo,
con técnicas de equidad, referidas a la tabla de baremos ya citada. Por dicho concepto se le
reconoceran otros 40 SMLMV.

6.4.2 Para las victimas indirectas integrantes de la familia nuclear, segin los baremos
establecidos por el Consejo de Estado® como referente indemnizatorio para el dario
maximo (resultado adverso evitable), se reconoceran, previa reduccion del 50% acorde a los
lineamientos aludidos en el marco dogmatico por pérdida de oportunidad, los siguientes
montos:

Demandante Calidad Monto a indemnizar
Mafer Janeth Duran Silva Hija 40 SMLMV
Vitermina Tumay Gualdron Madre 40 SMLMV
Fernando Duran Sanabria Padre 40 SMLMV
Lix Katherine Duran Tumay Hermana : 20 SMLMV
Magdy Juliet Duran Tumay Hermana 20 SMLMV
Gloria Isabel Duran Tumay Hermana 20 SMLMV
Hildebrando Duran Tumay Hermano 20 SMLMV
Deisy Astrid Duran Tumay Hermana 20 SMLMV

6.5.3 En cuanto a la demandante Luz Dary Siva Comayan, quien dijo ser compafera
permanente del lesionado, los registros de prueba testimonial indican que en la época del
accidente (11 de septiembre de 2008) ostentaba dicha condicion; se sabe también, por el
propio afectado, que la terminacion de esa relacion afectiva y convivencia ocurrio tiempo
después, al parecer como consecuencia de la nueva condicion psicofisica del paciente
derivada del accidente ofidico. Asi lo relato el sefior Libardo Duran Tumay en interrogatorio
de parte (fol. 40 c. pruebas), quien adujo que desde el momento en que le amputaron la pierna
no ha logrado conseguir trabajo alguno, por lo que la relacion con la sefiora Silva Comayan
termind, siendo esta la causa de su separacion.

La calidad de perjudicada se deriva de la existencia probada de vinculos afectivos y de
convivencia permanente cuando ocurrieron los hechos relevantes que se imputan a los
demandados condenados; esto es, entre el 11y el 15 de septiembre de 2008 y su desenlace
final en esa misma época. Es la consecuencia directa de elios lo que pudo ocasionar
perturbacion a la compafiera y causarle la afliccion que se repara. Una Separacion posterior,
que pudiera imputarse a las sobrevenidas limitaciones fisicas del lesionado 0 a su cambio de
actitudes y comportamiento, es una expresion de efectos del dafio; no el titulo para
desconocerle la calidad de perjudicada ya ocurrida. En consecuencia, segln los precedentes
dogmaticos y los aludidos baremos, se le reconoceran 40 SMLMV.

Conclusién: Se configurd un evento de pérdida de oportunidad de tratamiento integral
adecuado al cuadro clinico del sefior Libardo Duran Tumay que finalmente concluyd en un
dafio autonomo debido a: i) incumplimiento de las directrices vinculantes contenidas en los
protocolos del Ministerio de Salud y Proteccion Social respecto del tratamiento del accidente

% Para resultado adverso con disminucién de capacidad psicofisica Superior al 40%, el baremo es de 80 SMLMV para grupo 1
(victima directa y familia nuclear); para el grupo 2, 40 SMLMV. De ella se parte para reduccion proporcional en pérdida de oportunidad.
Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de
agosto de 2014, exp. 50001-23-15-000-1999-00326-01(31172), ponente; Olga Mélida Valle de la Hoz.
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ofidico; ii) ausencia de medidas previsibles (tener suero disponible suficiente y servicios de
bacteriologia permanentes) en consideracion a los niveles de morbilidad endémica de la
region vy, iii) tardanza en la atencion especializada de medicina interna y ortopedia.

Asi las cosas, habréa lugar a modificar la sentencia proferida en primera instancia de acuerdo
a los parametros indemnizatorios aludidos en precedencia.

7. Costas: No se impondran; el debate ha sido serio, las partes ofrecieron pruebas y argumentos
conforme al derecho procesal que les asistia, sin que se vislumbren conductas dilatorias, temeridad

u otra reprochable. Ponderacion que se hace en los términos del art. 55 de la Ley 446 de 1998 que
subrog6 al art. 171 del C.C.A.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Casanare, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de Ia ley,

RESUELVE:

1° MODIFICAR el numeral cuarto de la parte resolutiva de la sentencia del 27 de
mayo de 2014 proferida por el Juzgado Tercero Administrativo de Descongestion de

Yopal dentro de la accion de reparacion directa de la referencia, el cual quedara ast:

4° CONDENAR a Red Salud Casanare y al Hospital de Yopal a titulo de reparacion del
dafo autonomo por pérdida de oportunidad, a indemnizar solidariamente a los
demandantes como se indica en la tabla que sigue:

Demandante Calidad Monto a indemnizar
Libardo Duran Tumay Victima directa 80 SMLMV
Mafer Janeth Duran Silva Hija 40 SMLMV
Vitermina Tumay Gualdrén Madre 40 SMLMV
Fernando Duran Sanabria Padre 40 SMLMV
Lix Katherine Duran Tumay Hermana 20 SMLMV
Magdy Juliet Duran Tumay Hermana 20 SMLMV
Gloria Isabel Duran Tumay Hermana 20 SMLMV
Hildebrando Duran Tumay Hermano 20 SMLMV
Deisy Astrid Duran Tumay Hermana 20 SMLMV
Luz Dary Silva Comayan Compafiera permanente 40 SMLMV
TOTAL 340 SMLMV

2° CONFIRMAR ¢l fallo de primer grado en lo restante, en lo que fue objeto de

apelacion.
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3° Sin costas en la instancia.

4° En firme, actualicese registro, remitanse por Secretaria las copias a que se refiere el art.
173 del C.C.A.; déjese copia de la sentencia y devuélvase el expediente al Juzgado Primero
Administrativo de Yopal, donde se inici¢ la actuacion?®.

NOTIFIQUESE.

(Aprobado en Sala de la fecha, Acta . Libardo Duran Tumay Vs. Hospital de Yopal E.S.E y otros; modifica estimatoria y

condena solidariamente a Red Salud Casanare E.S.E. y Hospital de Yopal E.S.E. Radicacion. 850013331702-2010-
00021-02. Firmas hoja 29 de 29).

Los magistrados,

-
NE LO GONZALEZ

< 6 FIGUEROA BURBANO
NTG/Eliana (6’5#77 fa/ﬂam#né?ﬁmﬂ/ 4 V/L/Z’

28 \ler auto admisorio, 11 de marzo de 2010, folio 109. Estan suprimidos el de origen y el que produjo la sentencia recurrida.
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO A LA SENTENCIA PROFERIDA EL 15 DE
JULIO DE 2015 DENTRO DEL SIGUIENTE PROCESO

Referencia Radicacion No. 850013331701-2010-00021-02

Accion REPARACION DIRECTA

Accionante LIBARDO DURAN TUMAY Yy otros

Accionado NACION — MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

hoy MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION
SOCIAL, RED SALUD CASANARE E.S.E, HOSPITAL
DE PAZ DE ARIPORO, HOSPITAL DE PORE,
HOSPITAL DE YOPAL E.S.E, CLINICA DEL ROSARIO
Y CAPRESOCA E.P.S

Magistrado ponente| NESTOR TRUJILLO GONZALEZ

Con el debido respeto expongo a continuacion las razones para salvar parcialmente
voto respecto de la decision adoptada por la Sala mayoritaria dentro del proceso
referenciado. Ellas son las siguientes:

1.- La accidén impetrada es la de reparacion directa en donde se persigue la
indemnizacion de dafios derivada de una falla médica, por no haber atendido en
debida forma ni oportunamente a la victima directa.

2.- Dentro de este tipo de acciones le basta al actor sefialar los hechos que
fundamentan sus pretensiones y probarlos; a los jueces, en virtud del principio iure
novit curia les corresponde verificarlos, declararlos probados o no, encajarlos
dentro de las teorias existentes, en este caso de la responsabilidad, y decidir.

3.- En el evento que nos ocupa, el a-quo declar6 la responsabilidad a titulo de
perdida de oportunidad. En el fallo mayoritario se aplicé la misma teoria, aduciendo
que la inexistencia de suero en los Centros de Salud de Hato Corozal y Pore, y las
demoras en la practica de algunas valoraciones en el Hospital de Yopal son
insuficientes para predicar la falla probada del servicio, porque no existe prueba
técnica que haya separado adecuadamente en qué medida incidieron esas causas
en el resultado adverso final, cuando media desde el origen del accidente el agente
bacteriano de la boca de la serpiente, asi como los efectos adversos del torniquete
y de la aplicacion de chimi por parte de la victima directa.

4.- Nuestro ordenamiento juridico, salvo las excepciones previstas taxativamente
en la ley, no exige prueba ad substanciam actus para demostrar los hechos en gue
se fundamentan las pretensiones.

5.- Al proceso se arrimaron pruebas de variada indole, entre ellas, la confesion
contenida en los alegatos de conclusion de la parte demandante donde reconoce
que la victima directa, inmediatamente después de la mordedura de la serpiente se
hizo un torniquete en la pierna y que ademas se aplico chimd; las historias clinicas
donde aparecen reflejadas la hora de ingreso del paciente al Centro de Salud de
Hato Corozal, las dificultades para la practica de examenes de laboratorio alli, el
tiempo transcurrido desde la llegada del paciente al Centro hasta la practica de los
examenes de laboratorio, la actividad realizada en ese Centro y su traslado al
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Centro de Salud de Pore, la actividad realizada en este y su traslado posterior al
Hospital de Yopal, asi como los tratamientos efectuados en este y la demora en
realizar algunas valoraciones; dos dictdmenes periciales, uno practicado por El
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y otro por la Universidad
de Antioquia — Programa Ofidismo y Escorpionismo, en los cuales se analizan los
efectos del torniquete y la aplicacion del chimd; y prueba testimonial que corrobora
y complementa la informacién de las historias clinicas.

Pues bien, a juicio del suscrito, el analisis de esas probanzas permite concluir que
la responsabilidad se da no a titulo de pérdida de oportunidad, como lo sefiala Ia
sentencia de primera instancia y la de la Sala mayoritaria en segunda instancia,
sino por falla probada del servicio que se concreta en incumplimiento de protocolos
del ministerio de salud y proteccion social respecto del tratamiento a seguir,
ausencia de medidas previsibles, reflejada en la insuficiencia de suero ofidico para
atender a pacientes, a pesar de que Hato Corozal y Pore son zonas de comun
ocurrencia de mordeduras de serpiente; falta de prestacion inmediata de los
servicios de laboratorio que permitieran adoptar medidas urgentes tendientes a
minimizar o contrarrestar el veneno ofidico.

Pero igualmente en mi criterio existe prueba sobre concurrencia de causas en
cabeza de la victima directa pues segun su relato, corroborado con la historia
clinica, no acudié en forma inmediata al centro de salud o ala IPS mas cercana; se
hizo un torniquete en la pierna y se aplicé chimd, procedimientos que de acuerdo
con los dictdmenes obrantes en el expediente contribuyeron a empeorar la
situacion.

Conforme con las pruebas, el resultado final fue la pérdida parcial del miembro
inferior derecho, que debidé amputarse.

Asi las cosas, a mijuicio, debi6 declararse la responsabilidad administrativa de las
demandadas, no a titulo de pérdida de oportunidad sino por falla probada del
servicio, en concurrencia con culpa de la victima directa.

6.- Ahora bien, como la condena de la Sala mayoritaria fue a titulo de pérdida de
oportunidad, no comparto que esta figura juridica sea a la vez una modalidad de
responsabilidad y ademas un criterio para valorar los demas perjuicios.

No, el Superior funcional ha dicho sobre la pérdida de oportunidad:

“La pérdida de oportunidad, como dafio resarcible de caracter auténomo, ha
sido analizada en repetidas ocasiones por la jurisprudencia de esta
Corporacién, particularmente en casos relativos a la responsabilidad
patrimonial del Estado por actividades médico-asistenciales. Recientemente’,
la Sala reiteré los criterios expuestos en sentencias del 11 de agosto de 2010?
y del 7 de julio de 20113, asi (se transcribe textualmente):

“2.- La ‘pérdida de oportunidad’ o ‘pérdida de chance’ como _modalidad del
dafio a reparar.

“Se ha sefalado que las expresiones ‘chance’ u ‘oportunidad’ resultan
proximas a otras como ‘ocasion’, ‘probabilidad’ o ‘expectativa’ y que todas
comparten el comun elemento consistente en remitir al célculo de
probabilidades, en la medida en que se refieren a un territorio ubicable entre
lo actual y lo futuro, entre lo hipotético y lo seguro o entre lo cierto y lo incierto
(...) Es decir que para un determinado sujeto habia probabilidades a favor y

' Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 3 de abril de 2013, expediente 26.437.

2 Expediente 18.593.
3 Expediente 20.139.
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probabilidades en contra de obtener o no cierta ventaja patrimonial, pero un
hecho cometido por un tercero le ha impedido tener la oportunidad de
participar en la definicion de esas probabilidades.

“En ese orden ideas, la pérdida de oportunidad o pérdida de chance alude a
todos aquellos eventos en los cuales una persona se encontraba en situacion
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 ésta 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 o 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, razon por la cual la antijuridica frustracion de esa
probabilidad debe generar para el afectado el derecho a alcanzar el
correspondiente resarcimiento.

“La pérdida de oportunidad constituye, entonces, una particular modalidad de
dano caracterizada porque en ella coexisten un elemento de certeza y otro de
incertidumbre: la certeza de que en caso de no haber mediado el hecho
dafino el damnificado habria conservado la esperanza de obtener en el futuro
una ganancia o de evitar una pérdida para su patrimonio y la incertidumbre,
definitiva_ya, en torno de si_habiéndose mantenido la situacién factica y/o
juridica gue constituia presupuesto de la oportunidad, realmente la ganancia
se habria obtenido o la pérdida se hubiere evitado; expuesto de otro modo, a
pesar de la situacion de incertidumbre, hay en este tipo de dafio algo actual,
cierto e indiscutible consistente en la efectiva pérdida de la probabilidad de
lograr un beneficio o de evitar un detrimento (...).

“Por otra parte, con el fin de precisar los alcances de la nocidn de ‘pérdida de
oportunidad’ conviene identificar con la mayor claridad posible sus limites: asi,
de un lado, en caso de que el ‘chance’ constituya en realidad una posibilidad
muy vaga y genérica, se estara en presencia de un dafio meramente
hipotético o eventual que no resulta indemnizable y, de otro lado, no puede
perderse de vista que lo perdido o frustrado es la oportunidad en si misma y
no el beneficio que se esperaba lograr o la pérdida que se pretendia eludir,
los cuales constituyen rubros distinfos del dafio. En consecuencia, la
oportunidad difuminada como resultado del hecho dafioso no equivale a la
pérdida de lo que estaba en juego, sino a la frustracion de las probabilidades
que se tenian de alcanzar el resultado anhelado, probabilidades que resultan
sustantivas en si mismas y, por contera, representativas de un valor
econdmico incuestionable que sera mayor, cuanto mayoreS hayan sido las
probabilidades de conseguir el beneficio que se pretendia, habida
consideracion de las circunstancias facticas de cada caso.

“La pérdida de oportunidad como rubro auténomo del dafio demuestra que
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 extension del ‘chance’ en si mismo,
con prescindencia del resultado final incierto, frente a lo cual resulta 16gico
que dicha oportunidad perdida ‘tiene un precio por si misma, que no puede
identificarse con el importe total de lo que estaba en juego, sino que ha de
ser, necesariamente, inferior a éI’, para su determinacion (...)".

En relacion con el dafio indemnizable en los eventos en los que se encuentra
acreditada la pérdida de oportunidad, la jurisprudencia de esta Corporacion
ha sefalado:
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“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 que 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 indicé, el monto de Ia
indemnizacion por la pérdida de la oportunidad habré de
establecerse proporcionalmente respecto del provecho que
finalmente anhelaba el afectado, en funcién de las mayores o
menores probabilidades que tuviere de haber alcanzado ese
resultado en el evento de no haber mediado el hecho dafino™.

La sola incertidumbre sobre las causa del dafio no conlleva automaticamente
a condenar por la pérdida de la oportunidad, pues si ello fuera asi, en todos
los casos en los que la falla no se lograra acreditar, derivarian
consecuencialmente en una condena por este concepto. No, la pérdida de la
oportunidad debe ser cierta y requiere demostrar el nexo causal entre los
hechos constitutivos del dafio (actuacion médica) y la oportunidad (de vivir,
prolongar su existencia o mejorar).

La misma Corporacion ha establecido los criterios para determinar este tipo
de dafo®:

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

(i) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el
detrimento, vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe
haberse convertido en inexistente, pues si la consolidacién del dafo
dependiera adn del futuro, se trataria de un perjuicio eventual e
hipotético, no susceptible del reconocimiento de una indemnizacién

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, expediente 18.593.

5 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A. M.P. Mauricio Fajardo. Sentencia de 21 de marzo de 2012. Radicado
88001233100019980000301 (19755).

® TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance Presupuestos. Determinacién. Cuantificacion, Astrea, Buenos Aires, 2008, pp. 38-39.
T A este respecto se ha sostenido que “... Ja 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 I6gicamente ésa no puede ser la del beneficio que posiblemente se habria obtenido sino otra muy distinta” (énfasis
afiadido). Cfr. MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYOQ, Catalina, Responsabilidad civil extracontractual, Temis, Bogota, 2003, p.
260.

En similar sentido, Trigo Represas sefiala que “[EJn efecto, si la chance aparece no sélo como posible, sino como de muy probable vy de
efectiva ocurrencia, de no darse el hecho darloso, entonces sf constituye un supuesto de dafio resarcible, debiendo ser cuantificada en cuanto
a la posibilidad de su realizacién y no al monto total reclamado.

La pérdida de chance es, pues, un dafio clerto en grado de probabilidad; tal probabilidad es cierta y es lo que, por lo tanto, se indemniza (...)
cuando implica una probabilidad suficiente de beneficio econdémico que resulta frustrada por el responsable, pudiendo valorarsela en si misma
con prescindencia del resultado final incierto, en su intrinseco valor econémico de probabilidad” (subrayas fuera del texto original). Cfr. TRIGO
REPRESAS, Félix Aiberto, Pérdida de chance, cit., p. 263.
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que el porvenir podria convertir en indebida® lo expuesto se antoja
logico en la medida en que si el resultado todavia puede ser
alcanzado, el “chance” aun no estaria perdido y nada habria por
indemnizar; por tanto, si bien se mantiene la incertidumbre respecto
de si dicho resultado se iba a producir, o no, la probabilidad de percibir
la ganancia o de evitar el perjuicio si debe haber desaparecido
definitivamente del patrimonio —material o inmaterial— del individuo
porque dichos resultados ya no podran ser alcanzados jamas.

Tal circunstancia es la que permite diferenciar la ‘pérdida de
oportunidad’ del lucro cesante’ como rubros diversos del dafio, pues
mientras que la primera constituye una pérdida de ganancia probable
—dado que, segtin se ha visto, por su virtud habran de indemnizarse
las expectativas legitimas y fundadas de obtener unos beneficios o de
evitar una pérdida que por razén del hecho dafioso nunca se sabra si
habrian de conseguirse, o no—, el segundo implica una pérdida de
ganancia cierta —se dejan de percibir unos ingresos que ya se
tenian®—;

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

Asi mismo se ha pronunciado el Consejo de Estado respecto de la cuantia de
la pérdida de la oportunidad, en los siguientes términos:

“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 que la oportunidad desaparecida
tenia un valor y que es éste el que debe ser restablecido; ese valor,
segun antes se indico, 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 habré de
establecerse proporcionalmente respecto del provecho que finalmente
anhelaba el afectado, en funcion de las mayores 0 menores
probabilidades que tuviere de haber alcanzado ese resultado en el
evento de no haber mediado el hecho dafiino”"’

Por lo tanto, si la pérdida de oportunidad es un perjuicio autonomo que debe
reconocerse, ello implica que no es un criterio disminuyente de los demas perjuicios

8 HENAO, Juan Carlos, E/ dafio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, pp. 159-160.

° Al respecto la doctrina afirma que “...'en el lucro cesante esta 'la conviccion digamos més o menos absoluta de que determinada ganancia
se produzca’, mientras que en la pérdida de chance hay ‘un dlea que disminuye las posibilidades de obteneria’, dirfase que en el lucro cesante
el reclamo se basa en una mayor intensidad en las probabilidades de haber obtenido esa ganancia que se da por descontado que de no
haberse producido el hecho frustrante se habria alcanzado. Desde el prisma de lo cualitativo cabe sefialar que €l lucro cesante invariablemente
habré de consistir en una ganancia dejada de percibir, en tanto que la pérdida de chance puede estar configurada por una ganancia frustrada
y ademas por la frustracion de una postbilidad de evitar un perjuicio”. Cfr. VERGARA, Leandro, Pérdida de chance. Nocién conceptual. Algunas
precisiones, LL, 1895-D-78, N° 3, apud TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 262.

® ZANNON!, Eduardo, E/ dafio en la responsabilidad civil, Astrea, Buenos Aires, 1987, pp. 110-111.
11 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, expediente 18.593.
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reclamados. No, la indemnizacion es Unica pero menor que los perjuicios pedidos
en la demanda. /

/

O FIGUEROA BURBANO

lagistrado
Fecha ut supra.
GZ
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Accidn REPARACION DIRECTA

Accionante LIBARDO DURAN TUMAY y otros ,
Accionado NACION — MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

hoy MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION
SOCIAL, RED SALUD CASANARE E.S.E, HOSPITAL
DE PAZ DE ARIPORO, HOSPITAL DE PORE,
HOSPITAL DE YOPAL E.S.E, CLINICA DEL ROSARIO
Y CAPRESOCA E.P.S

Magistrado ponente| NESTOR TRUJILLO GONZALEZ

Con el debido respeto expongo a continuacion las razones para salvar parcialmente
voto respecto de la decision adoptada por la Sala mayoritaria dentro del proceso
referenciado. Ellas son las siguientes:

1.- La accion impetrada es la de reparacion directa en donde se persigue la
indemnizacion de dafios derivada de una falla médica, por no haber atendido en
debida forma ni oportunamente a la victima directa.

2.- Dentro de este tipo de acciones le basta al actor sefalar los hechos que
fundamentan sus pretensiones y probarlos; a los jueces, en virtud del principio jure
novit curia les corresponde verificarlos, declararlos probados o no, encajarlos
dentro de las teorias existentes, en este caso de la responsabilidad, y decidir.

3.- En el evento que nos ocupa, el a-quo declaré la responsabilidad a titulo de
pérdida de oportunidad. En el fallo mayoritario se aplico la misma teoria, aduciendo
que la inexistencia de suero en los Centros de Salud de Hato Corozal y Pore, y las
demoras en la practica de algunas valoraciones en el Hospital de Yopal son
insuficientes para predicar la falla probada del servicio, porque no existe prueba
técnica que haya separado adecuadamente en qué medida incidieron esas causas
en el resultado adverso final, cuando media desde el origen del accidente el agente
bacteriano de la boca de la serpiente, asi como los efectos adversos del torniquete
y de la aplicacién de chimd por parte de la victima directa.

4.- Nuestro ordenamiento juridico, salvo las excepciones previstas taxativamente
en la ley, no exige prueba ad substanciam actus para demostrar los hechos en que
se fundamentan las pretensiones.

5.- Al proceso se arrimaron pruebas de variada indole, entre ellas, la confesion
contenida en los alegatos de conclusion de la parte demandante donde reconoce
que la victima directa, inmediatamente después de la mordedura de la serpiente se
hizo un torniquete en la pierna y que ademas se aplicd chimd; las historias clinicas
donde aparecen reflejadas la hora de ingreso del paciente al Centro de Salud de
Hato Corozal, las dificultades para la practica de examenes de laboratorio alli, el
tiempo transcurrido desde la llegada del paciente al Centro hasta la practica de los
examenes de laboratorio, la actividad realizada en ese Centro y su traslado al
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Centro de Salud de Pore, la actividad realizada en este y su traslado posterior al
Hospital de Yopal, asi como los tratamientos efectuados en este y la demora en
realizar algunas valoraciones; dos dictamenes periciales, uno practicado por El
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y otro por la Universidad
de Antioquia — Programa Ofidismo y Escorpionismo, en los cuales se analizan los
efectos del torniquete y la aplicacion del chimd; y prueba testimonial que corrobora
y complementa la informacién de las historias clinicas.

Pues bien, a juicio del suscrito, el analisis de esas probanzas permite concluir que
la responsabilidad se da no a titulo de pérdida de oportunidad, como lo sefiala la
sentencia de primera instancia y la de la Sala mayoritaria en segunda instancia,
sino por falla probada del servicio que se concreta en incumplimiento de protocolos
del ministerio de salud y proteccién social respecto del tratamiento a seguir,
ausencia de medidas previsibles, reflejada en la insuficiencia de suero ofidico para
atender a pacientes, a pesar de que Hato Corozal y Pore son zonas de comun
ocurrencia de mordeduras de serpiente; falta de prestacién inmediata de los
servicios de laboratorio que permitieran adoptar medidas urgentes tendientes a
minimizar o contrarrestar el veneno ofidico.

Pero igualmente en mi criterio existe prueba sobre concurrencia de causas en
cabeza de la victima directa pues segun su relato, corroborado con la historia
clinica, no acudid en forma inmediata al centro de salud o a la IPS mas cercana: se
hizo un torniquete en la pierna y se aplicd chimi, procedimientos que de acuerdo
con los dictamenes obrantes en el expediente contribuyeron a empeorar la
situacién.

Conforme con las pruebas, el resultado final fue la pérdida parcial del miembro
inferior derecho, que debié amputarse.

Asi las cosas, a mi juicio, debid declararse la responsabilidad administrativa de las
demandadas, no a titulo de pérdida de oportunidad sino por falla probada del
servicio, en concurrencia con culpa de la victima directa.

6.- Ahora bien, como la condena de la Sala mayoritaria fue a titulo de pérdida de
oportunidad, no comparto que esta figura juridica sea a la vez una modalidad de
responsabilidad y ademas un criterio para valorar los demas perjuicios.

No, el Superior funcional ha dicho sobre la pérdida de oportunidad:

‘La pérdida de oportunidad, como dafio resarcible de caracter auténomo, ha
sido analizada en repetidas ocasiones por la jurisprudencia de esta
Corporacién, particularmente en casos relativos a la responsabilidad
patrimonial del Estado por actividades médico-asistenciales. Recientemente’,
la Sala reiter¢ los criterios expuestos en sentencias del 11 de agosto de 20102
y del 7 de julio de 20113, asi (se transcribe textualmente):

“2.- La ‘pérdida de oportunidad’ o ‘pérdida de chance’ como modalidad del
dafio a reparar.

“Se ha senalado que las expresiones ‘chance’ u ‘oportunidad’ resultan
proximas a otras como ‘ocasion’, ‘probabilidad’ o ‘expectativa’ y que todas
comparten el comiun elemento consistente en remitir al célculo de
probabilidades, en la medida en que se refieren a un territorio ubicable entre.
lo actual y lo futuro, entre lo hipotético y lo seguro o entre lo cierto y lo incierto
(...) Es decir que para un determinado sujeto habia probabilidades a favor y

" Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 3 de abril de 2013, expediente 26.437.

2 Expediente 18.593.
3 Expediente 20.139.
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probabilidades en contra de obtener o no cierta ventaja patrimonial, pero un
hecho cometido por un tercero le ha impedido tener la oportunidad de
participar en la definicion de esas probabilidades.

“En ese orden ideas, la pérdida de oportunidad o pérdida de chance alude a
todos aquellos eventos en los cuales una persona se encontraba en situacion
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 ésta 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 o 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 saiir 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 frustracion de esa
probabilidad debe generar para el afectado el derecho a alcanzar el
correspondiente resarcimiento.

“La pérdida de oportunidad constituye, entonces, una particular modalidad de
dafio caracterizada porque en ella coexisten un elemento de certeza y otro de
incertidumbre: la_certeza de que en caso _de no haber mediado el hecho
dafino el damnificado habria conservado la esperanza de obtener en el futuro
una ganancia o de evitar una pérdida para su patrimonio y la incertidumbre,
definitiva ya, en torno de si habiéndose mantenido la situacion factica y/o
juridica que constituia presupuesto de la oportunidad, realmente la ganancia
se habria obtenido o la pérdida se hubiere evitado, expuesto de otro modo, a
pesar de la situacién de incertidumbre, hay en este tipo de dafio algo actual,
cierto e indiscutible consistente en la efectiva pérdida de la probabilidad de
lograr un beneficio o de evitar un detrimento (...).

“Por otra parte, con el fin de precisar los alcances de la nocion de ‘pérdida de
oportunidad’ conviene identificar con la mayor claridad posible sus limites: asi,
de un lado, en caso de que el ‘chance’ constituya en realidad una posibilidad
muy vaga y genérica, se estard en presencia de un dafio meramente
hipotético o eventual que no resulta indemnizable y, de otro lado, no puede
perderse de vista que lo perdido o frustrado es la oportunidad en si misma y
no el beneficio que se esperaba lograr o la pérdida que se pretendia eludir,
los cuales constituyen rubros distintos del dafio. En consecuencia, la
oportunidad difuminada como resultado del hecho dafioso no equivale a la
pérdida de lo que estaba en juego, sino a la frustracion de las probabilidades
que se tenian de alcanzar el resultado anhelado, probabilidades que resultan
sustantivas en si mismas y, por contera, representativas de un valor
econdmico incuestionable que serd mayor, cuanto mayores hayan sido las
probabilidades de conseguir el beneficio que se pretendia, habida
consideracion de las circunstancias facticas de cada caso.

“La pérdida de oportunidad como rubro auténomo del dafio demuestra que
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 extension 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 que estaba en juego, sino que ha de
ser, necesariamente, inferior a él’, para su determinacién (...)".

En relacion con el dafio indemnizable en los eventos en los que se encuentra
acreditada la pérdida de oportunidad, la jurisprudencia de esta Corporacion
ha sefialado:
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“Tratandose de eventos en los cuales se accede a la reparacién de
la pérdida de un chance, lo indicado no puede ser el reconocimiento,
en favor de la victima, del valor total de la ventaja de la cual fue
privado o del deterioro patrimonial que no pudo evitar a raiz del hecho
del demandado, sino tener en cuenta que la oportunidad
desaparecida tenia un valor y que es éste el que debe ser
restablecido; ese valor, segun antes se indicd, ha de resultar
indiscutiblemente inferior a aquél que hubiere correspondido en caso
de haberse demostrado el vinculo causal entre la pérdida del
beneficio esperado por la victima y el hecho de aquel a quien se
imputa la correspondiente responsabilidad resarcitoria; es maés,
como también precedentemente se indicé, el monto de Ia
indemnizacion por la pérdida de la oportunidad habra de
establecerse proporcionalmente respecto del provecho que
finalmente anhelaba el afectado, en funcién de las mayores o
menores probabilidades que tuviere de haber alcanzado ese
resuftado en el evento de no haber mediado el hecho dafino™.

La sola incertidumbre sobre las causa del dafio no conlleva automaticamente
a condenar por la pérdida de la oportunidad, pues si ello fuera asi, en todos
los casos en los que la falla no se lograra acreditar, derivarian
consecuencialmente en una condena por este concepto. No, la pérdida de la
oportunidad debe ser cierta y requiere demostrar el nexo causal entre los
hechos constitutivos del dafio (actuacion médica) y la oportunidad (de vivir,
prolongar su existencia o mejorar).

La misma Corporacion ha establecido los criterios para determinar este tipo
de dafo®:

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

(i) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el
detrimento, vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe
haberse convertido en inexistente, pues si la consolidacién del dario
dependiera aun del futuro, se trataria de un perjuicio eventual e
hipotético, no susceptible del reconocimiento de una indemnizacién

* Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, expediente 18.593.

5 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. M.P. Mauricio Fajardo. Sentencia de 21 de marzo de 2012. Radicado
88001233100019980000301 (19755).

8 TRIGO REPRESAS, Felix Alberto, Pérdida de chance Presupuestos. Determinacion. Cuantificacion, Astrea, Buenos Aires, 2008, pp. 38-39.
7 A este respecto se ha sostenido que “... la 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” (énfasis
afiadido). Cfr. MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO, Catalina, Responsabilidad civil extracontractual, Temis, Bogota, 2003, p.
260.

En similar sentido, Trigo Represas sefiala que “/E]n efecto, si la chance aparece no solo como posible, sino como de muy probable v de
efectiva ocurrencia,_de no darse el hecho darioso, entonces si constituye un supuesto de dario resarcible, debiendo ser cuantificada en cuanto
a la posibilidad de su realizacion y no al monto total reclamaco.

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 economico que resulta frustrada por el responsable. pudiendo valorarsela en si misma
con prescindencia del resultado final incierto. en su intrinseco valor economico de probabilidad” (subrayas fuera del texto original). Cfr. TRIGO
REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 263.
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que el porvenir podria convertir en indebida®; lo expuesto se antoja
logico en la medida en que si el resultado todavia puede ser
alcanzado, el “chance” atn no estaria perdido y nada habria por
indemnizar; por tanto, si bien se mantiene la incertidumbre respecto
de si dicho resultado se iba a producir, o no, la probabilidad de percibir
la ganancia o de evitar el perjuicio si debe haber desaparecido
definitivamente del patrimonio —material o inmaterial— del individuo
porque dichos resultados ya no podran ser alcanzados jamas.

Tal circunstancia es la que permite diferenciar la ‘pérdida de
oportunidad’ del ‘lucro cesante’ como rubros diversos del dafio, pues
mientras que la primera constituye una pérdida de ganancia probable
—dado que, segun se ha visto, por su virtud habran de indemnizarse
las expectativas legitimas y fundadas de obtener unos beneficios o de
evitar una pérdida que por razon del hecho dafioso nunca se sabra si
habrian de conseguirse, o no—, el segundo implica una pérdida de
ganang:/a cierta —se dejan de percibir unos ingresos que ya se
tenian—;

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

Asi mismo se ha pronunciado el Consejo de Estado respecto de la cuantia de
la pérdida de la oportunidad, en los siguientes términos:

“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 que la oportunidad desaparecida
tenia un valor y que es éste el que debe ser restablecido; ese valor,
segun antes se indico, ha de resultar indiscutiblemente inferior a aquél
que hubiere correspondido en caso de haberse demostrado el vinculo
causal entre la pérdida del beneficio esperado porla victima y el hecho
de aquel a quien se imputa la correspondiente responsabilidad
resarcitoria; es mas, como también precedentemente se indico, el
monto de la indemnizacion por la pérdida de la oportunidad habréa 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 dafino™’

Por lo tanto, si la pérdida de oportunidad es un perjuicio autbnomo que debe
reconocerse, ello implica que no es un criterio disminuyente de los demas perjuicios

8 HENAO, Juan Carlos, E/ dafio. Andlisis comparativo de ia responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, pp. 159-160.

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

10 ZANNONI, Eduardo, E/ dafio en la responsabilidad civil, Astrea, Buenos Aires, 1987, pp. 110-111.
11 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, expediente 18.593.
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reclamados. No, la indemni zacion es Unica pero menor que los perjuicios pedidos
en la demanda.

JOSE2
Maﬁistrado
Fecha ut supra.
Gz
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