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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SINCELEJO

Sincelejo, nueve (9) de marzo del dos mil dieciocho (2018)

Referencia: Reparacion Directa
Radicacién N2 700013333003 - 2015-00207-00
Demandante: Kelly Yohana Osorio Paredes y Otros

Demandado: E.S.E Centro de Salud de Sampués

SENTENCIA N2 025

Surtidas las etapas del proceso ordinario (Arts. 179 C.P.A.C.A.), presentes los presupuestos
procesales, ausente causal de nulidad que invalide lo actuado (art. 180 de la Ley 1437 de
2011), e impedimento procesal, se procede a dictar sentencia de primera instancia.

ANTECEDENTES.

1. 1. LA DEMANDA.

1.1.1 Partes

Demandantes: Kelly Yohana Osorio Paredes (Madre), Isaac Enrique Camargo Herrera
(Padre), Marlenis Rebeca Herrera de Camacho (Abuela), Medardo Enrique Camargo

Alvarez (abuelo) y Sady Luz Paredes Osorio (Abuela).
Demandada: E.S.E Centro de Salud de Sampués.

1.1.2. PRETENSIONES.

Se declare administrativamente responsable a la E.S.E Centro de Salud de Sampués de
los perjuicios materiales y morales que les fueron causados a los demandantes, por
causa de la falla en el servicio que produjo el fallecimiento del hijo de los sefiores

Isaac Enrique Camargo Herrera y Kelly Yohana Osorio Paredes, el 8 de julio del 2003.

Dafio material/Lucro cesante: por este concepto peticioné $100.000.000 para cada

uno de los padres de la victima directa de la litis y $50.000.000 para los demas

miembros de la parte actora.
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Danfos morales: Se solicité 300 SMLMV para cada uno de los padres de la victima

directa del proceso y 50 SMLMV para los deméas miembros que conforman la parte

demandante.

Finalmente, demandd que las sumas reconocidas en la sentencia respectiva sean
actualizadas con el 1.P.C en atencién a lo normado en el articulo 187 de la Ley 1437

del 2011.

Como fundamento de las anteriores pretensiones, en resumen; se narraron los

siguientes argumentos facticos:

1.1.3 Hechos:

- El 14 de marzo del 2003, la sefiora Kelly Yohana Osorio Paredes, en virtud de su
condicién de embarazada se inscribié en el control prenatal en la E.S.E Centro de

Salud de Sampués (Sucre).

-El 8 de abril del 2013, la sefiora Osorio Paredes se efectud cita de control prenatal,
en el marco de la cual el médico tratante la diagnosticé con bajo riesgo fetal; ademas,
le ordend realizarse paraclinicos de control, ecografia obstétrica, entre otras

recomendaciones.

-El 9 de mayo del 2013, la sefiora Kelly Yohana Osorio Paredes se realizdé control
prenatal, seguidamente, el 6 de junio de esa misma anualidad asisti® nuevamente al
prenombrado control, donde el galeno tratante, luego de tener un embarazo que se
desarrollaba en condiciones de aparente normalidad y de 36 semanas de gestacion,
le ordend realizarse el dia 9 de julio del 2013 ecografia obstétrica, pese a que su parto

estaba programado para el 6 de julio de ese mismo afio segun su carnet materno.

-El 8 de julio del 2013 a las 12: 20 A.M, la sefiora Osorio Paredes asistié a la Urgencia
de la E.S.E Centro de Salud de Sampués, dado que habia iniciado su trabajo de parto,
centro hospitalario donde el médico de turno observé en su Gltima ecografia que

presentaba alto riesgo obstétrico fetal y materno.

-Posteriormente, alegd que con ocasidn del alto riesgo obstétrico fetal y materno que
padecia esta ciudadana, se ordend su traslado al Hospital Universitario de Sincelejo,

sin embargo, pasado 1 hora y 20 minutos esta directriz médica no se habia llevado a
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cabo, dado que la ambulancia que se utiliza para tales fines se encontraba retenida en

el precitado centro médico, por no haber camillas disponibles.

- A las 1:40 P.M del 8 de ese mismo mes y anualidad, llegd la ambulancia a las
instalaciones de la entidad demandada, no obstante, el traslado ordenado por el
galeno tratante no pudo efectuarse, porque en ese mismo momento se le
intensificaron a la sefiora Kelly Yohana Osorio Paredes sus dolores de parto, por lo
que el médico de turno decidié remitirla a la sala de parto, donde desafortunamente

nacioé sin vida su hijo (Q.E.P.D).

-Finalmente, la parte actora esgrimié que el doloroso dafio que engendro este litigio
le es imputable a la entidad demandada, toda vez que no trasladé de manera
inmediata a la sefiora Kelly Yohana a un centro médico de segundo nivel; ademas,
porque en el tiempo que en que estuvo esperando que se realizar dicho traslado no
se practicd ningun examen médico, para establecer su estado de salud y el de su bebe;
de igual manera por haberle programado una cita de control - 9 de julio del 2013- en

dias posterior a la fecha -6 de julio del 2013- en que presuntamente daria a luz.

1.2 Tramite del Proceso.

- La demanda fue presentada en la Oficina Judicial de Sincelejo el 7 de octubre del

2015', correspondiéndole su competencia por reparto a esta Agencia Judicial?.

- En Auto datado 26 de octubre del 20153 se inadmiti® el libelo genitor,
consecuentemente se le otorgd a la parte actora el término de que habla el articulo

170 del C.P.A.C.A, para corregir lo yerros de que adolecia la misma.

- En Auto calendado 8 de marzo del 2016# se admitid el escrito genitor, decisién que
se le notificd en debida forma a la parte demandante, a la entidad demandada®, a la

Agencia de Defensa Juridica del Estado” y al Ministerio Publico®.

! Folio 8 del C. Ppal.

2 Folio 99 del C. Ppal.

3 Folio 101 del C. Ppal.

4 Folio 104 y su respectivo respaldo del C. ppal.
5 Folio 107 del C. ppal.

6 Folio 116 del C. ppal.

7 Folio 112 del C. ppal.

8 Folio 114 del C. ppal.
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- Posteriormente, se le dio traslado a la demanda en atencién a lo normado en el
articulo 173 ibidem, oportunidad dentro de la cual la E.S.E Centro de Salud de

Sampués no contestd en escrito petitorio.

- En Auto del 19 de mayo del 2017°, se convocé a la partes para llevar a cabo la

audiencia inicial el 12 de julio de esa misma anualidad.

- En Auto fechado 14 de julio de ese mismo afio'°, se fijé como nueva fecha de la

audiencia inicial, el 3 de octubre del 2017.

- El 3 de ese mismo mes y anualidad', se realizé la audiencia inicial, en el marco de
la cual se surtieron todas las etapas previstas en articulo 180 de la Ley 1437 del 2011,
ademas, se denegaron varias pruebas documentales y testimoniales peticionadas por
la parte activa de la litis; quien en su oportunidad presentd recurso de reposicidén en
subsidio apelacién contra la decision que negd la prueba testimonial, el primero de
estos recursos fue denegado en estrado; mientras tanto, el recurso de apelacién se

concedid en el efecto diferido; finalmente, se prescindié del periodo probatorio.

- La parte demandante mediante memorial datado 4 de octubre del 2017 desistid
del recurso de apelacién que instaurd contra la decisién adoptada en auto del 3 de

ese mismo mes y anualidad.

- Finalmente, esta Agencia Judicial en Auto del 17 de noviembre del 20172 acept6
el desistimiento del recurso de apelacién que peticioné la parte actora;
concomitantemente, se corrid traslado para que las partes alegaran de conclusién y el
Ministerio Publico conceptuara de fondo, oportunidad donde se pronunciaron los

extremos de la litis.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.3.1. E.S.E Centro de Salud de Sampués: No hizo uso de esta oportunidad procesal.

9 Folio 131 del C. ppal.

10 Folio 134 del C. ppal.

1 Folio 138 a 142 del C. ppal.
12 Folio 155 del C. ppal.
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1.4. ALEGATOS DE CONCLUSION.

-La parte demandante'3: Peticiond que se accedan a las siplicas de la demanda dado

que de las pruebas que reposan en el expediente se encuentra demostrado que la
parte activa de la litis padecié un dafio antijuridico, por causa del fallecimiento del
hijo de la sefiora Kelly Yohana Osorio Paredes; el cual le es imputable la entidad
demandada en ocasién de la omisién en que incurrié al no trasladar de manera

oportuna a esta ciudadana a la E.S.E Hospital Universitario de Sincelejo.

Aunado a lo anterior, indicdé que la E.S.E Centro de Salud de Sampués segin lo
normado en el articulo 83 y 124 de la Resolucién 5521 del 2013, le asistia el deber
legar de remitir de manera oportuna y adecuada a la sefiora Osorio Paredes a un
centro médico que contara con las tecnologias necesarias para brindarle una atencién

adecuada, que en este particular caso era la E.S.E Hospital Universitario de Sincelejo.

Finalmente, alegd que la legitimacién en la causa pasiva de las personas que se
enlistaron como demandantes en escrito demandatorio se encuentra demostrada con

los medios de conviccién que militan en el sub-/ite.

-E.S.E Centro de Salud de Sampués™: Manifestd que lo pretendido en este proceso no

tiene vocacidén de prosperidad, toda vez que de la situacién factica narrada en el
escrito genitor y de la historia clinica de la sefiora Kelly Yohana Osorio Paredes no se
logra observar una relacién de causalidad entre el dafio que pretende la parte actora
que le sea reparado y la atencidn que le brindé la E.S.E centro de SALUD de Sampués

a esta administrada.

Ademaés, esgrimié que no incurrié en una falla en servicio, toda vez que le prest6 a la
sefiora Osorio Paredes un servicio de salud de manera oportuna, pertinente, de
calidad y acorde con el cuadro clinico que presentaba la gestante durante su trabajo

de parto.

Finalmente; expuso que la sefiora Kelly Yohana no pudo ser remitida la E.S.E. Hospital
Universitario de Sincelejo, por circunstancias ajenas al actuar de la entidad
demandada y que esta libelistas inicio de manera tardia sus controles prenatales, por

causa de su falta de autocuidado y de seguimiento de su E.P.S.

13Folio 158 a 163 del C. ppal.
14Folio 331y su respectivo respaldo del C. ppal.
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2. CONSIDERACIONES

2.1 Competencia:

El juzgado es competente para conocer en Primera Instancia de la presente demanda,
conforme lo establece el articulo 155 numeral 6 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Asi mismo, se advierte el
cumplimiento de los presupuestos procesales y ausencia de causal de nulidad que

invalide lo actuado.

2.3 Problema juridico:

Se determinara si a la entidad accionada puede imputérsele una falla en la prestacion
del servicio médico, con ocasién de haber nacido sin vida el hijo de la sefiora Kelly
Yohana Osorio Paredes, en virtud de la falta de atencién y omisién de trasladarla a

un hospital de segundo nivel por el alto riesgo obstétrico y fetal que presentaba.

Para resolver este interrogante se seguird el siguiente hilo conductor: 1) Clausula
General de Responsabilidad 1l) Responsabilidad Médica- Asistencial del Estado lll) De
la Responsabilidad del Estado por falla en el servicio médico obstetricia IV) Pérdida
de oportunidad y sus elementos constitutivos V) Literatura médica VI) Acervo

Probatorio VII) juicio de responsabilidad

2.3.1 Cléusula General de Responsabilidad del Estado

El articulo 90 de la Constitucién Politica de 1991 en su inciso primero consagra la
cldusula general de responsabilidad patrimonial del Estado y de sus entidades publicas
como principio constitucional que opera siempre que se verifique () la produccién
de un dafno antijuridico (11) que le sea imputado a causa de la accién u omisién de sus
autoridades publicas, “cuyo sentido axiologico dltimo radica en la formalizacion de
una garantia de proteccion para los ciudadanos frente a la actividad del Estado, en
atencion y desarrollo de los principios generales que se proclaman alrededor del

Estado Social de Derecho ™.

15 José Fernando Gémez Posada. Teoria y Critica de la Responsabilidad por Dafios del Estado en Colombia. Universidad Sergio
Arboleda. 2003. Pag. 33
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En atencién a lo anterior, puede definirse el dafio antijuridico como “aquel que causa
un detrimento patrimonial’®, que carece de titulo juridico valido, y que excede el
conjunto de las cargas que normalmente debe soportar el individuo en su vida
social™”, o como lo precisé la H. Corte Constitucional, es “aquella lesion patrimonial
o extrapatrimonial, causada en forma licita o ilicita, que el perjudicado no esta en el
deber juridico de soportar™®, nocién de la cual se puede inferir un desplazamiento
del fundamento de la responsabilidad del Estado desde el autor de la conducta
causante del dafo hacia la victima, que por si no descarta el anélisis de aquella, pues
su calificacién como dolosa, culposa o irregular sigue siendo por excelencia la fuente

del dano antijuridico™.

De tal forma que, e/ fundamento de la responsabilidad por el dafio antijuridico genera
que el sistema de responsabilidad sea mixto®°, ya que admite su andlisis con base en
teorias subjetivas y objetivas, o lo que es lo mismo, subsume todos los regimenes de
responsabilidad tales como la falla del servicio — que constituye lo que los autores han
llamado o denominado el régimen de derecho comin de la responsabilidad
extracontractual del Estado-, la teoria del dafio especial, la del riesgo excepcional, y
de todas las demds que para sustentar los juicios sobre la responsabilidad
extracontractual de las entidades publicas se construyan dentro de los parédmetros

fijados por el articulo 90 constitucional?'.

Al respecto, la Seccién Tercera del Consejo de Estado en Sentencia proferida el 19 de
abril 201222 unificd su posicidn en el sentido de indicar que “en /o que se refiere al
derecho de danos, el modelo de responsabilidad estatal que adopto la Constitucion
de 1991 no privilegio ningdn régimen en particular, sino que dejo en manos del juez
definir, frente a cada caso concreto, la construccion de una motivacion que consulte
las razones, tanto facticas como juridicas, que den sustento a la decision que habra de
adoptar. Por ello, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha dado cabida a
la utilizacion de diversos titulos de imputacion, para la solucion de los casos

propuestos a su consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse como la

16Entendiendo que dentro del patrimonio estan incluidos derechos pecuniarios y no pecuniarios

17 Esta nocién la enuncia el Dr. Juan Carlos Henao Pérez en el escrito citado, pagina 771, recogida de la historia del actual texto
del Art. 90 de la C.P.

18 $-C 333/96. M.P. Alejandro Martinez Caballero

19 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 19 de agosto de 1994. Exp. 9276. C.P. Dr. Daniel Suarez Hernandez.

20 Juan Carlos Henao Pérez. Ob. Cit

2José Fernando Gémez Posada en la obra citada también individualiza como teorias de responsabilidad extracontractual del
Estado la via de hecho, la responsabilidad por expropiacién u ocupacién de inmuebles en caso de guerra, la responsabilidad
por trabajos publicos, la responsabilidad por almacenaje de mercancias y la responsabilidad por error judicial.

22 Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccién Tercera, sentencia de 19 de abril de 2012. Exp. 21.515.
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existencia de un mandato que imponga la obligacion al juez de utilizar, frente a

determinadas situaciones facticas, un especifico titulo de imputacion....’

2.3.2. Responsabilidad Médica- Asistencial del Estado.

La mala préactica médica, definida como la “situacion de impericia, negligencia,
descuido o indolencia profesional, en donde el galeno produce, con su conducta
terapéutica o asistencial, un resultado que no previo, que no anticipo y que, sin
embargo, era anticipable, representable y objetivamente previsible®’”, es uno de los
factores generadores de responsabilidad patrimonial del Estado por falla del servicio

médico.

El estudio del tema en mencién no ha sido pacifico en la jurisprudencia y doctrina,
puesto que, el uso de servicios y conocimientos cientificos que imposibilitan en la
mayoria de los casos, la demostracién y comprensién de los hechos, ha generado la
aplicacién de teorias que van desde la falla del servicio probada, hasta la falla del
servicio presunta, las cargas dindmicas y actualmente de vuelta al régimen de
responsabilidad clasico, en el que el actor en un principio debe demostrar los

elementos constitutivos de la responsabilidad.

Destacandose que, en materia de responsabilidad médica, la prueba del nexo de
causalidad entendido este como “/a relacion existente entre el hecho de la entidad
demandada y el dafno cuya indemnizacion se solicita”, es mucho mas flexible que en
cualquier otro régimen de responsabilidad, precisamente por la complejidad de los
conocimientos cientificos y técnicos aplicados y la carencia de pruebas directas para
su demostracién, se acepta que pueda ser probada mediante indicios, que no en pocas
ocasiones constituye el Unico medio probatorio que permite establecer la presencia

de la falla endilgada?.

23 Ruiz Orejuela, Wilson, Responsabilidad Medica Estatal, Pag. 115

24Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 20 de febrero de 2008. M.P. Ramiro Saavedra Becerra. Exp 15.563. "(...) la
Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales anteriores, es decir, las de presuncién defalla médica, o de la distribucién de las
cargas probatorias de acuerdo con el juicio sobre la mejorposibilidad de su aporte, para acoger la regla general que sefiala que
en materia de responsabilidad médicadeben estar acreditados en el proceso todos los elementos que la configuran, para lo cual
se puede echarmano de todos los medios probatorios legalmente aceptados, cobrando particular importancia la pruebaindiciaria
que pueda construirse con fundamento en las demas pruebas que obren en el proceso, en especial para la demostracion del
nexo causal entre la actividad médica y el dafio".
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2.3.3 De la Responsabilidad del Estado por falla medico obstétrica

Brajhan Santiago Obando?’, en su libro “Bioderecho, derecho médico vy

responsabilidad médica”, define a la obstetricia como:

“(...) proceso médico mediante el cual lo que se pretende es traer un nifio al mundo.
Desde la tipologia de las obligaciones de medio y de resultado, podemos decir que
cuando la gestacion de una mujer embarazada se ha dado con normalidad de
conformidad con la ciencia médica, se espera que el proceso de parto sea exitoso,
lo que eleva la obligacion del médico a una obligacion de resultado (...)".

En cuanto a la Responsabilidad Médica por Gineco-obstetricia, la Seccién Tercera del

H. Consejo de Estado?® en Sentencia proferida el 24 de julio de 2013, concluyd:

En torno a dicha responsabilidad, la Seccion Tercera de esta Corporacion ha
sefialado que le corresponde a la parte actora acreditar la falla en la prestacion del
servicio médico, el dafio y la relacion de causalidad entre estos dos elementos, para
lo cual podrd valerse de todos los medios probatorios legalmente aceptados,
cobrando particular importancia la prueba indiciaria, que podrd construirse con
fundamento en las demds pruebas que obren en el proceso.

“En el campo de la gineco-obstetricia, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
presentado diversas tendencias. En efecto, inicialmente se djjo que, en los eventos
en los que el embarazo habia transcurrido normalmente durante el proceso de
gestacion, no obstante lo cual se causaba un dafio durante el parto, la
responsabilidad tendia a ser objetiva, por cuanto, en ese evento, surgia una
obligacion de resultado, bajo el entendido de que se trataba de “un proceso normal
y natural y no de una patologia”. Posteriormente, la Sala estimo que el régimen de
responsabilidad aplicable a tales asuntos debia gobernarse con fundamento en la
falla probada del servicio, en cuya demostracion jugaria un papel determinante la
prueba indiciaria, a la cual el juez podia acudir de ser necesario. Ultimamente, la Sala
ha venido sosteniendo que el dafio causado durante el parto de un embarazo normal
constituye un indicio de falla del servicio, siempre que dicho embarazo hubiera
transcurrido en términos de normalidad y que el dario hubiera ocurrido una vez
producida la actuacion médica dirigida a atender el alumbramiento {(...)”

“Como se desprende de la posicion mds reciente de la Sala, en asuntos médicos de
esta naturaleza - y eventualmente en otros -, la falla podria sustentarse en indicios,
es decir, en el solo hecho de que la evolucion y proceso de embarazo se hubiera
desarrollado en términos normales hasta el momento del parto. Lo anterior, como
quiera que el solo indicio de falla del servicio, aunado a la prueba de la imputacion
factica que vincula la conducta con el dafno, daria lugar a encontrar acreditada la
responsabilidad.”

2.3.4. Pérdida de oportunidad y sus elementos constitutivos.

La pérdida de oportunidad o de chance se define como un dafio auténomo que se
encuentra en una zona gris entre la certeza y la incertidumbre; puesto que consiste en

la pérdida de adquirir un posible beneficio u evitar un padecimiento, por causa de la

25 Obando Obando, Brajhan. Bioderecho, derecho médico y responsabilidad médica 22 Edicién. Libreria Juridica Sdnchez R Ltda.
2016. Pag. 89y 90.

26 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén 3. Subseccion A. MP: Carlos Alberto Zambrano
Barrera. Radicacién: 76001-23-31-000-1997-24141-01(27743).
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acciéon de un tercero u acontecer; el cual debe basarse una expectativa legitima; mas
no en una incertidumbre o mera hipdtesis, porque de lo contrario no se ha de

configurar; al respecto la Jurisprudencia del H. Consejo de Estado reza:

“Se ha senalado 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 calculo de probabilidades, en la medida
en que se refieren a un territorio ubicable entre lo actual y lo futuro, entre lo
hipotético y lo seguro o entre lo cierto y lo incierto (...) Es decir que para un
determinado sujeto habia probabilidades a favor y probabilidades en contra de
obtener o no cierta ventaja patrimonial, pero un hecho cometido por un tercero le
ha impedido tener la oportunidad de participar en la definicion de esas
probabilidades.

“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 0 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 dario
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 danino 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 situacion de
incertidumbre, hay en este tipo de dano 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 dano 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 dano.
En consecuencia, la oportunidad difuminada como resultado del hecho dafnoso 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.
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“La pérdida de oportunidad como rubro autonomo 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 Iogico 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 determinacion

(.)7.

Aunado a lo anterior, el Tribunal Supremo de Contencioso Administrativo ha
expuesto que para que se configure una pérdida de oportunidad deben concurrir los

siguientes elementos:

“15.3. Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado. En primer lugar, para
determinar si se estd en presencia de un dafio de pérdida de oportunidad, es necesario
establecer que, en efecto, el titular de la expectativa legitima se encontraba, para el
momento en que ocurre el hecho dafino, en una situacion de incertidumbre de recibir
un beneficio o una ventaja esperada, o de evitar un perjuicio indeseado. La oportunidad
debe encontrarse en un espacio caracterizado por no existir certeza de que su resultado
habria beneficiado a su titular, pero tampoco en el que solo exista la conjetura de una
mera expectativa de realizacion o evitacion. i se tiene certeza sobre la materializacion
del resultado final, no es posible hablar del dafio consistente en la pérdida de
oportunidad sino de la privacion de un beneficio cierto, o si se trata de una mera
conjetura o ilusion, tampoco habria lugar a la configuracion de una oportunidad por
no tener la intensidad suficiente para convertirse en una probabilidad razonable de
alcanzarse o evitarse. Asi, el requisito de la “aleatoriedad” del resultado esperado tiene
enormes incidencias en el plano de la indemnizacion, ya que si se trata de la infraccion
a un derecho cierto que iba a ingresar al patrimonio de la victima o frente al cual se
debia evitar un menoscabo, su indemnizacion seria total, mientras que si el
truncamiento es solo respecto de la expectativa cierta y razonable de alcanzar o evitar
un resultado final, la posibilidad truncada seria indemnizada en menor proporcion.

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

15.4. Certeza de la existencia de una oportunidad. En segundo lugar se debe constatar
que, en efecto, existia una oportunidad que se perdio. La expectativa legitima debe
acreditar inequivocamente la existencia de “una esperanza en grado de probabilidad
con certeza suficiente’? de que de no haber ocurrido el evento danoso, la victima
habria mantenido incélume la expectativa de obtener el beneficio o de evitar el
detrimento correspondientes?.

27 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccidon Tercera; Subseccidn A; Consejero ponente:
Carlos Alberto Zambrano Barrera; Sentencia calendada 24 de julio de 2013; Radicacién nimero: 76001-23-31-
000-1997-24141-01(27743)

28 TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Perdida de chance. Presupuestos. Determinacion. Cuantificacion,
Astrea, Buenos Aires, 2008, pp. 38-39. Citado por la sentencia del 11 de agosto de 2010 de la Seccién
Tercera de esta Corporacién, rad. 18593, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

22 “IL]a chance u oportunidad, es una posibilidad concreta que existe para obtener un beneficio. El
incierto es el beneficio pero la posibilidad de intervenir es concreta, pues existe de forma indiscutible.
Por eso sostenemos que existe dafio juridicamente indemnizable cuando se impide esa oportunidad o
esa chance: se presenta el dafio... Las dificultades pueden presentarse en la evaluacién, porque
l6gicamente ésa no puede ser la del beneficio que posiblemente se habria obtenido sino otra muy
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15.5. Pérdida definitiva de la oportunidad. En tercer lugar se debe acreditar la
imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento. Es
indispensable que se tenga la certeza de que la posibilidad de acceder al beneficio o
evitar el perjuicio fue arrancada definitivamente del patrimonio -material o inmaterial-
del individuo torndndola en inexistente, porque si el beneficio final o el perjuicio
eludido ain pendiera de la realizacion de una condicion futura que conduzca a
obtenerlo o a evitarlo, no seria posible afirmar que la oportunidad se perdio, ya que
dicha ventaja podria ser aun lograda o evitada y, por ende, se trataria de un darfo
hipotético o eventuaF’; dicho de otro modo, si bien se mantiene incélume la
incertidumbre respecto de si dicho resultado se iba a producir, o no, la probabilidad de
percibir el beneficio o de evitar el perjuicio si debe haber desaparecido de modo
irreversible, en la medida en que si el resultado todavia puede ser alcanzado, el
“chance” aun no estaria perdido y, entonces, no habria nada por indemnizar.

15.6. Finalmente, si bien en la sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
proferida el 11 de agosto de 2010°, se dijo que uno de los requisitos para que pueda
considerarse existente la pérdida de oportunidad como dano indemnizable es que “la
victima [se] encuentre en una situacion potencialmente apta para pretender la
consecucion del resultado esperado”, la Sala considera que este elemento debe ser
replanteado por las siguientes razones:

15.7. El andlisis de si el afectado se hallaba, para el momento en el cual ocurre el hecho
danino, en una situacion tanto factica como juridicamente idonea para alcanzar el
provecho o evitar el perjuicio por el cual propugnaba o pretendia escapar no es un
elemento del dafio de pérdida de oportunidad sino que constituye un criterio para
definir la imputacion de la entidad demandada. Lo anterior por cuanto
probatoriamente puede llegar a concluirse que la victima no se encontraba en una
posicion idonea a partir de la cual pueda reclamar la existencia de una pérdida de
oportunidad, lo que conllevaria a configurar una causal eximente de responsabilidad

distinta”: MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO, Catalina, Responsabilidad civil
extracontractual, Temis, Bogoté, 2003, p. 260. Por otra parte Trigo Represas sefiala que “[E]n efecto,
si la chance aparece no sélo como posible, sino como de muy probable y de efectiva ocurrencia, de
no darse el hecho dafoso, entonces si constituye un supuesto de dafo resarcible, debiendo ser
cuantificada en cuanto a la posibilidad de su realizaciéon y no al monto total reclamado. // La pérdida
de chance es, pues, un dafio cierto en grado de probabilidad; tal probabilidad es cierta y es lo que, por
lo tanto, se indemniza (...) cuando implica una probabilidad suficiente de beneficio econémico que
resulta frustrada por el responsable, pudiendo valorérsela en si misma con prescindencia del resultado
final incierto, en su intrinseco valor econémico de probabilidad”: TRIGO REPRESAS, Félix Alberto,
Pérdida de chance, cit., p. 263. Citado por la sentencia del 11 de agosto de 2010 de la Seccién Tercera
de esta Corporacién, rad. 18593, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

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

31 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, rad. 18593. Reiteracién en sentencia
del 30 de enero de 2013, rad. 23769, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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estatal. Asi las cosas, dicha causal exonerativa puede liberar de responsabilidad al
demandado en forma total cuando la victima con su actuacion contribuyd de modo
definitivo al truncamiento de la oportunidad y, por ende, debe asumir las consecuencias
de su actuacion, o puede demostrarse que su actuacion, en asocio con el proceder del
demandado, incidio de modo relevante en la pérdida de oportunidad, lo que
conduciria a afirmar que se presenta un fenomeno de concausalidad, circunstancia en
la cual el resultado no serd, en principio, la exoneracion total de responsabilidad, sino
que se aplicard una reduccion a la indemnizacion.

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

En estos términos se colige; que para reparar la pérdida de una oportunidad, se debe
demostrarse los elementos que la configuran; que a saber son |) Falta de certeza o
aleatoriedad del resultado esperado Il) Certeza de la existencia de una oportunidad;
l11) pérdida definitiva de la oportunidad o certeza de que la posibilidad de adquirir el
beneficio o evitar el perjuicio se extinguié de manera irreversible del patrimonio de

la victima; finalmente, se debe establecer a quien le resulta imputable dicha pérdida.

Asi mismo, se resalta que la reparacién de la pérdida de oportunidad como perjuicio
Gnico, auténomo y excluyente de los materiales e inmateriales fue abolida por
mandato jurisprudencial, dado que la misma desconocia el principio de reparacién
integral y muchas veces derivada en un enriquecimiento sin causa; razdén por la cual
se establecié que este perjuicio debe ser indemnizado en un monto menor al que
procederia por el perjuicio final y en atencién al porcentaje de la pérdida de chance;
el cual se utilizarad para liquidar los dafios materiales e inmateriales imperantes en la
Jurisdiccién de los Contenciosos Administrativo; esto sin incluir el dafo por pérdida
de oportunidad; iterando que este se repara reconociendo los perjuicios materiales e
inmateriales que se encuentren probados en el sub lite; dicho pardmetro de

liquidacién fue definido por el H. Consejo de Estado Asi:

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

i) La expectativa se cuantificard en términos porcentuales, teniendo en cuenta que
estd ubicada en un espacio oscilante entre dos umbrales, esto es, inferior al 100% y

32 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Tercera; Subseccidon B; Consejero ponente:
Ramiro Pazos Guerrero; Sentencia calendada 05 de abril de 2017; Radicacién nimero: 17001-23-31-000-2000-
00645-01(25706
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superior al 0%, ya que por tratarse de una probabilidad no podria ser igual o
equivalente a ninguno de los dos extremos, maxime si se tiene en cuenta que en
materia médica incluso los indices de probabilidad mas débiles siguen representado
intereses valiosos para el paciente y sus seres queridos, en consideracion a la
fungibilidad de la vida y el anhelo por prolongarla; por lo anterior, dicho
truncamiento no puede menospreciarse y dejar de repararse, so pretexto de una
indeterminacion invencible.

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

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

v) El porcentaje de probabilidades de la expectativa legitima truncada debe
establecerse a través de los diferentes medios de prueba que obran en el proceso -
regla general-. Ahora, si no se puede determinar dicho porcentaje de la pérdida de
oportunidad -perspectiva cuantitativa-, pese a encontrarse acreditado el dano
antjjuridico cierto y personal -perspectiva cualitativa-, deberd el juez de la
responsabilidad, tal como lo ha sefalado la doctrina, bien sea a) declarar en
abstracto la condena y fijar los criterios necesarios para que, mediante un tramite
incidental, se realice la cuantificacion del perjuicio, o bien b) acudir a criterios de
equidad??, eje rector del sistema de reparacion estatal, -articulo 230 de la
Constitucion Politica y 16 de la Ley 446 de 1998°%-, a fin de reparar en forma integral
el dafio imputable a los demandados®.

vi)Ahora, si no es posible fijar cientifica y técnicamente el porcentaje de
probabilidades, la cuantificacion del porcentaje de posibilidades truncadas se
determinara excepcionalmente, como sucede en otros ordenamientos juridicos’®, en

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

34 “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracién de dafios irrogados
a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacién integral y equidad y observara los criterios
técnicos actuariales”.

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

36 La sentencia n.° 948 del 16 de enero de 2011 proferida por la Sala Civil del Tribunal Supremo de Espafia, M.P.
Seijas Quintana, considera que, ante la ausencia del porcentaje de probabilidades truncadas, para casos de defecto
de informacién médica, se debe fijar la cuantia en un factor de correccién aproximado del 50% a la cuantia
resultante, esto es, reducir a la mitad la indemnizacién resultante del total del perjuicio valorado. Cfr. SAIGI-
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un 50%, el cual se aplicard para la liquidacion de los perjuicios materiales e
inmateriales, de manera que, en virtud de la equidad y la igualdad procesal que debe
prohijarse entre las partes, no importa si el porcentaje de posibilidades frustradas
haya podido fluctuar entre el 0.1 y el 99%, habida cuenta de que, sin haber podido
aplicar la regla general, bastard que se hayan acreditado los elementos de la pérdida
de oportunidad, es decir que se constate cualitativamente un truncamiento de la
oportunidad que afecte el patrimonio de los demandantes para que proceda la
reparacion por excepcion. Dicha excepcion se justifica porque aunque haya ausencia
cuantitativa del porcentaje de probabilidad de la expectativa legitima truncada,
dicha expectativa sigue de todas maneras representado un menoscabo a un bien
material o inmaterial que fue arrancado del patrimonio de la victima y, por ello,
debe ser reparada.’?”

2.3.5 Acervo probatorio:

En el trascurso de trdmite procesal fueron allegados oportunamente y en debida

forma los siguientes medios de conviccién:

- Registro civil de nacimiento de la sefiora Kelly Yohana Osorio Paredes mediante el

cual se encuentra acreditado que su madre es la sefiora Sady Luz Osorio Paredes32.

- Registro civil de nacimiento de la sefiora Isaac Enrique Camargo Herrera a través
del cual se encuentra demostrado que su padres son los sefiores Medardo Camargo
Alvarez y Marleny Rebeca Herrera Morales3°.

Historia Clinica de la Sefiora Kelly Yohana Osorio Paredes, de la cual se destacan las

siguientes anotaciones:

- Nota de enfermeria diligenciada en la E.S.E Centro de Salud de Sampués, el 14 de

marzo del 20134°, donde consta lo siguiente:

“()

Gestante de 21 afios de edad que ingresa al control prenatal, procedente del barrio
12 de octubre, viene sola, caminando por sus propios medios, tranquila, orientada,
manifiesta que “estd embarazada, trae (ilegible) x positivo, al examen fisico general
se observa normocefalo, cabello bien implantado, piel y mucosa hidratada... cuellos
y torax normal, abdomen globoso x Utero gravido +/- 24 sem de gestacion xfem,
miembros superior e inferiores normales, genitales externos no configurados, se
brinda accesoria sobre prueba de Elisa para VIH, se diligencia consentimiento
informado, se le brinda educacion sobre signos de alarmas, importancia de asistir al
control tempranamente, ....se diligencia carnet materno y se entrega con cita de
control de 1 vez con el médico”

ULLASTRE, AAVV, “Cuantificacién de la Pérdida de Oportunidad en Responsabilidad Profesional Médica”, Revista
Espariola de Medicina Legal, Organo de la Asociacién Nacional de Médicos Forenses, vol. 39, 2013, p. 159.

37 |bidem (30)

38Folio 64 del C. ppal.

39Folio 65 del C. ppal.

40Folio 18 del C. ppal.
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Control prenatal realizado a la sefiora Kelly Yohana Osorio Paredes en la E.S.E

Centro de Salud de Sampués, el 8 de abril del 20134, en el cual se anotd que tenia un

embarazo de bajo riesgo fetal, edad gestacional de 28, 2 semanas y fecha probable

de parto para el 6 de julio de esa misma anualidad.

- Ecografia obstétrica del 26 de abril del 2013, realizada a la sefiora Kellis Osorio

Paredes en el Centro Especializado en Ginecoobstetricia y Medicina Materno Fetal
“Ecovida”, donde se concluyd que tenia una gestacional calculada por ecografia 29
semanas 3 dias +/- una semana y feto Unico vivo, en situacién transversal con

crecimiento simétrico en percentiles adecuada para la edad gestacional.

- Control prenatal realizado a la sefiora Kelly Yohana Osorio Paredes en la E.S.E

Centro de Salud de Sampués, el 9 de mayo del 201342, en el cual se anotd que tenia

un embarazo de bajo riesgo fetal, edad gestacional de 31,3 semanas y fecha probable

de parto para el 6 de julio de esa misma anualidad.

- Consulta medida de control del 28 de mayo del 2013, efectuada a la sefiora Osorio

Paredes en la I.P.S Unidad Médica el Bosque S.A.S, en la que reposa lo siguiente:

“ENFERMEDAD ACTUAL:

PACIENTE GIPO QUIEN ACUDE A CONTROL REFIERE MOVIMIENTOS FETALES
PRESENTES, REFIERE DOLOR HIPOGASTRICO Y BREGION LUMBAR, REFIERE
TOS, NIEGA PERDIDAS VAGINALES.

DIAGNOSTICO F IMPRESION DX:

Dx PRINCIPAL: 2349 SUPERVISION DE EMBARAZO NORMAL NO
ESPECIFICADO.

CONDUCTA: ECO OBSTETRICA LABORATORIOS MEDICACION CEFALEXINA.
OBSERVACION: PACIENTE CON EMB DE 34 SEM POR ECO FETO VIVO, RIESGO
BAJO DESCARTAR IVU SE DAN RECOMENDACIONES. ™

Control prenatal realizado a la sefiora Kelly Yohana Osorio Paredes en la E.S.E

Centro de Salud de Sampués, el 6 de junio del 2013#, en el cual se anoté que tenia

un embarazo de bajo riesgo fetal, edad gestacional de 35.1 semanas y fecha probable

de parto para el 6 de julio de esa misma anualidad.

4Folio 19 y su respectivo respaldo del C. ppal.
42Folio 20 y su respectivo respaldo del C. ppal.
43Folio 42 y 43 del C. ppal.

44Folio 23 y su respectivo respaldo del C. ppal.
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- Ecografia obstétrica del 2 de julio del 2013, realizada a la sefiora Kellis Osorio

Paredes en el Centro Especializado en Ginecoobstetricia y Medicina Materno Fetal

“Ecovida™#, donde se concluyé lo siguiente:

“)

1. FDAD GESTACIONAL CALCULADA POR ECOGRAFIA 38 SEMANAS O DIAS +/-
UNA SEMANA, ACORDE CON FUM.

2. FETO UNICO VIVO, EN PRESENCIA CEFALICA%

3. RCIU ASIMETRICO.”

NOTA: se recomienda eco doppler fetoplacenterio y valoracion por especialista.”

- Atencién brindada a la sefiora Kelly Johana Osorio Paredes en la E.S.E Centro de
Salud de Sampués, el 8 de julio del 2013, donde consta que la edad gestacional es de
39.6 semanas, que su embarazo es de alto riesgo y que el motivo de esta consta es
“inicio de la actividad uterina desde las 7:00 A.M, pobre control prenatal, tiene eco

de hace 6 dias, sugiere dopper, consulta a urgencias hasta hoy”

- Certificacién del Centro de Salud de Sampués E.S.E donde consta que la sefiora

Kelly Johana Osorio Paredes ingresé a este centro médico desde el 8 de julio del 2013

hasta el 10 de ese mismo mes y anualidad, tiempo en cual se le practicé los siguientes

procedimiento médicos:

“Adulta joven de 21 afios de edad, embarazada de 39,6 semanas de gestacion por
eco obstétrica, que consulta al servicio de urgencias del centro de salud Sampués por
dolores de parto el dia 8 de julio de 2013 a las 12:20 pm, es valorada por la doctora
Olga Paternina quien realiza examen ginecologico: FCF: 136 x min feto en cefélico,
dorso lateral derecho, AU:29 cm, movimiento fetales positivos, al tacto vaginal
cuello anterior, con borramiento de un 100% membranas integras, dilatacion de 2-
3cm.

IDX: Embarazos de 39,6 semanas x eco de la semana 29.3
-feto pequeno para la edad gestacional (RCIU por eco del 2/07/2013)
-Alto riesgo obstétrico fetal y materno.

Pobre control prenatal.

Doctora Paternina ordena dejar a la paciente en observacion, con liquidos
endovenosos, solicita paraclinicos (hemograma y VDRL), realiza remision Il nivel y
es comentada al hospital universitario de Sincelejo y aceptada por el DR Sierra
(12:30pm).

45Folio 34 y su respectivo respaldo del C. ppal.

46PRESENTACION FETAL: La presentacion fetal describe la manera en la que estd colocado el bebé para salir por el canal del
parto para el alumbramiento.

La posiciéon mas deseable para su bebé dentro de su ttero al momento del parto es con la cabeza hacia abajo. Esto se conoce
como presentacion cefélica. Ver esto en https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/002060.htm
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La paciente no es remitida de inmediato ya que la ambulancia se encuentra en el
municipio de Sincelejo llevando a un paciente al hospital universitario; hubo
demoras un el retorno de esta ya que le tenian retenida la camilla en dicha
institucion.

Al cambio de turno y a la entrega del mismo la Doc. Tairis Acosta acude al llamado
de enfermeria para revaloracion de la paciente (1:40 pm), se traslada paciente al sala
de parto se ubica en tocofano, posicion ginecologica, poco colaboradora, encuentra
al examen fisico abdomen gravido blando, flacido, FCF: no audible con
fonendoscopio, no percibo movimiento fetal, al tacto vaginal membranas
abombadas, dilatacion de 10 cm, borramiento 100% no ginecorragia, pelvis limite,
se realiza amniotomia hay salida de liquido amnictico meconiado, espeso, verdoso
hipertérmico, poca cantidad (grado I/l).

Se realiza episiotomia nace producto con doble circular de cordon justa a cuello, se
reduce, no llanto, flacido hipotonico, ciandtico apgar (0/1) se hace estimulacion mds
o menos 2 minutos, se traslada a cervocuna a realizar reanimacion alrededor de 15
min sin obtener respuesta y se decide suspender.

Dr. Luis Fernando Villalba realiza atencion de la puérpera a peticion de la Dra. Tairis.

Paciente se deja en observacion por 48 horas para recuperacion post parto y recibir
antibiotico terapia. El dia 10 de julio se remite a Sincelejo a la 1:00pm por presentar
hemorragia post parto, riesgo de endometriosis. ™7

-Nota de enfermeria del 8 de julio del 2013, diligenciada en la E.S.E Centro de Salud

de Sampués y en la que reposa la siguiente informacién:

12:20: ingresa embarazada de +/- 39.6 semanas de gestacion por ecografia, paciente
de 21 afios de edad ingresa en companiia de familiar, consiente, orientada, en sus tres
esferas, caminado por sus propios medios, consulta al servicio de urgencia por dolor
abdominal. Al examen fisico se observa normocefalo, piel y -- pélidas, cuello movil,
toras simétrico, mamas con pezones actos para la lactancia, abdomen globoso por
Utero grdvido de +/- 39. 6 semanas por ecografia, AU =29 cms, fetocardia -136L,
Dilatacion 3cm; borramiento: 100%. Genitales normoconfigurados....

12:25: Es valorada por la Dr. Paternina quien ordena dejarla en observaciones,
canaliza y administra S. Hartum 500 cc para mantener venas, solicita paraclinicos;
hemogramas y ...

12:30: Se ordena remision al Il Nivel de atencion ginecologica por alto riesgo
materno fetal y por feto pequernio; por parte de la Dr. Paternina.

12:31: Es orientada por la doctora Paternina al Hospital Universitario de Sincelejo,
donde es aceptada por el Dr. Sierra.

12:35: se analiza paciente con Abocat # 18 en dorso de mano derecha.

12:35: Se instala S. Hartman a goteo moderado.

12:40: se toma muestra para Hamogina y VDRL y se traslada a laboratorio.
Queda la paciente en la unidad de puerperio sentada en compania de
familiar en espera de ambulancia, para traslado a segundo nivel.

47Folio 38 y 39 del C. ppal. en este mismo sentido ver los folios 50 y su respectivo respaldo del C. ppal.
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1:00: Recibo embarazada de +/- 39.6 semanas de gestacion x eco en sala de
puerperio en compania del familiar al examen fisico se observa normacefalo, cabello
bien implantado, cuello movil, ojos simétricos, pupilas reactivas a la luz sin modulo
tiroideo torax simétrico sin adenopatia, abdomen globoso por itero gravido
genitales no observados M. superiores e inferiores normales, sin presencia de edema,
canalizado con Leu solucion Harluan 500 CC en MSD faltando por pasar 200 CCa
goteo moderado; resultados de examenes hemograma MDRL y remision a Il nivel
con Dx Alto Riesgo obstétrico , embarazo de 39 semanas trabajo de parto en fase
latente pequenio para la edad gestante quien fue aceptada en Il nivel por el doctor
Sierra.

1:20: llegan resultado de laboratorios se le autoriza al modulo de turno doctora
acosta y se anexan en la HC no llega resultado de UDRL porque no hay reactivos
se toman signos vitales T/A: 110/70.

1:25: Se recibe llamada de auxiliar de remision sefio Betty Barron quien refiere que
la ambulancia fue retenida en el HUS por no haber Camilla.

1:30. Se le informa al familiar que la paciente no ha sido trasladada porque la
ambulancia esta en remision retenida.

1:40: Se va a trasladar paciente por orden medica porque llega ambulancia se le dice
al pcte y al familiar.

Pcte refiere que tiene mucho dolor se le informa al médico de turno Dr acosta que
me valore la pcte antes del traslado a Il nivel- se traslada paciente a sala de parto se
coloca en topofano ginecologico se toma el fcf por fonendoscopio y no es
auscultado medico Dr Acosta pasa hacer tacto vaginal encontrando membrana
abundante dilatacion 10 cm borramiento 100% se realiza aminotomia con salida de
liquido meconiado escaso grado Il se realiza episiorrafia.

1:50 Nace producto por parto vaginal normal con doble circular de cordon, se

reduce, no llanto, flicido, ciandtico se estimula se prioriza y se corta cordon
umbical®.

- Nota de enfermeria de la 1:50 P.M del 8 de julio del 2013, donde consta que “nace

producto +/- 39 semanas con doble circular de cordon se reduce no llanto, flacido
cianotico Apgar O/1 se estimula sin obtener resultados, se pinza y se corta cordon
umbilical se traslada a serva cuna se aspiracion secrecion por boca y nariz con
abundante salida de liquido amniotico macondiano se inicia protocolo de
reanudacion por la doctora Tainis, médico de turno y el personal paramédico, se
realiza intubacion oro con O2 por bolsa, se sigue con masaje cardiaco externo por 10
minutos sin obtener respuesta, se declara muerte del neonato por la doctora

Acostas... ™

- Anotacién clinica realizada por el médico tratante, el 8 de julio del 2013 a las 13:40

horas, en la que reposa la siguiente informacion:

48Folio 57 a 58 y su respectivo respaldo del C. ppal.
“9Folio 55 del C. ppal.
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“Acudo al llamado de enfermeria para revaloracion de paciente fémina de 22 afios
de edad, el Po Ho Co FUM. No recuerda control prenatal # 3 consultas. Tenia
pendiente remision a Il Nivel de complejidad por LC 1) embarazo de M- 39+6 sem
x Ecografia de la semana 29+3 2) trabajo de parto en base latente 3) feto pequenio
para la edad gestacional (RCIU por ecografia del 2/07/2013) 4) alto riesgo obstétrico
fetal y materno 5) pobre control prenatal.

El cual no se habia traslado por disponibilidad de ambulancia (no estaba porque se
encontraba en Sincelejo trasladando a otro paciente).

Se traslada apaciente a sala de parto se ubica en topofano, posicion ginecoldgica,
poco colaboradora, encuentro del examen fisico, abdomen gravido blando, flacido
FCF, no visible con fonendoscopio, no percibo movimiento fetales 60:TV
membranas ahondadas D:10 cm Bta: 100/ no ginecorragia, pelvis limite, procedo
hacer amniotomia; salida de liquido amnidtico meconiano espeso, verdoso,
hipertérmico, poca cantidad (Grado Ill) se hace episiotomia, nace producto con
doble circular de cordon, estd a cuello, se reduce, no llanto, flacido, hipotonico,
ciandtico (apgar 0/1) se estimula +- 2 minutos, se pinza, corta cordon umbilical, se
traslada a ----- , se aspiran secreciones (boca-nariz) con abundante salida de liquido
amniodtico meconiado (apgar O/5), se abre una aérea, se verifica respiracion-no
respira, se inician 2 respiraciones de rescate se continua RCP sin obtener respuesta
alguna, se decide intubar, sin obtener respuesta, procedimiento que se realiza en
compania de otro médico de turno y del personal paramédicos de turnos en el
servicio de urgencias.

A los 15 minutos se suspende RCP ya que paciente continua sin signos vitales, se
decide llar a familiares (padre-madre y abuelos) se les informa todos los
procedimientos realizados y la muerte neonatal’*°

-Acta de entrega de cadaver suscrita por la Jefe de Enfermeria de la E.S.E Centro de

Salud de Sampués y el sefior Isaac Camargo Herrera®!, donde consta lo siguiente:

“En el Centro de Salud de Sampués Sucre-E.S.E el dia 8 de julio del 2013, siendo las
13:50 horas se presento muerte intraparto de producto de sexo masculino hijo de
KELLY YOHANA QOSORIO, identificada con la cédula de ciudadania No.
1.100.689.059 e ISAAC ENRIQUE CAMARGO HERRERA, identificado con cédula
de ciudadania No. 92.260.804.

El cadaver fue entregado por orden de la Secretaria de Salud Municipal de Sampués,
a los padres del fallecido, el 9 de julio de 2013 a las 9:45 horas.”

2.3.6 Literatura Médica

El Juez de lo Contencioso Administrativo tiene la facultad acudir a la literatura
médica, para asi tener més claridad a la hora de dirimir los procesos de falla en el
servicio sanitaria que se encuentran siendo de su competencia; sin embargo, no puede
tener esta informacién como un medio probatorio propiamente dicho, de ahi que un
juicio de responsabilidad extracontractual en casos como el objeto de estudio no

pueden soportarse o forjarse en conceptos médicos sino en las pruebas que reposan

50Folio 51 y su respectivo respaldo del C. ppal.
51Folio 252 del C. ppal.
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en sub-judice, toda vez que la literatura médica tiene un fin pedagdgico y no

probatorio. Al respecto el Consejo de Estado ha sostenido lo siguiente:

“Es pertinente recordar que, sobre la posibilidad de que el juez acuda a la literatura
médica especializada, con el fin de obtener un mejor conocimiento acerca de los temas
sometidos a su consideracion, en sentencia del 28 de marzo de 2012, esta Corporacion
expreso: “(...) el juez puede valerse de literatura - impresa o la que reposa en paginas
web, nacionales o internacionales, ampliamente reconocidas por su contenido
cientifico - no como un medio probatorio independiente, sino como una guia que
permite ilustrarlo sobre los temas que integran el proceso y, por consiguiente,
brindarle un mejor conocimiento acerca del objeto de la prueba y del respectivo
acervo probatorio, lo que, en términos de la sana critica y las reglas de la experiencia,
redundard en una decision mas justa”.>?

Para tener una mejor ilustracién sobre el problema juridico en estudio, se traerd a
colacién un articulo cientifico de la revistad Precop SCP, Titulado Restriccion del

Crecimiento Intrauterino®3, en efecto dice:

“Definiciones.
Restriccion del crecimiento intrauterino

Crecimiento fetal por debajo de su potencial para una edad gestacional dada. Desde
el punto de vista practico, es dificil determinar si esto estd ocurriendo, por lo que se
debe comparar el crecimiento del feto con estandares poblacionales.

()

Clasificacion.

Para comprender mejor los tipos de RCIU, es importante recordar la dindamica del
crecimiento celular (tabla 1)

RCIU simétrico (tipo 1)

Se refiere a un patron de crecimiento en el cual tanto la cabeza como el abdomen
estan disminuidos proporcionalmente y es causado por una alteracion de la fase de
hiperplasia celular en todos los organos fetales, como aneuploidias cromosémicas e
infecciones congénitas de inicio precoz. Ocurre en el 20 al 30% de los casos de
RCIU. Las tasas de morbilidad y mortalidad neonatal son més altas en este tipo de
RCIU.

RCIU asimétrico (tipo 1)

Se refiere a mayor disminucion en el tamafno del abdomen que de la cabeza.
Representa el 70 al 80% de los casos de RCIU. Es causado por factores que tienen
mayor efecto en la hipertrofia celular fetal y por cambios en el sistema circulatorio.
Puede ser secundario a insuficiencia placentaria. La disminucion desproporcionada
en el tamano de los organos fetales es debida a la capacidad del feto para adaptarse
y redistribuir su gasto cardiaco a favor de organos vitales. Sin embargo, se ha
demostrado que la edad gestacional en que interactua el factor de riesgo es mdas

52 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién B, Sentencia de 28 de mayo de 2015, radicado No. 19001-23-31-000-2002-
01021-01(33094), Actor: Leticia Acosta Astudillo y otros, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

53 Precop SCP; Restricciéon del Crecimiento Intrauterino; Autores: Fernando Arango Gémez y Julidn Grajales Rojas. Ver esto en
file:///C:/Users/usuario/Downloads/Precop_9-3-A.pdf
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importante que su naturaleza misma. Por ejemplo, las formas mds severas de
insuficiencia utero-placentaria con inicio temprano en la gestacion, tales como
sindrome de anticuerpos antifosfolipidos, hipertension arterial severa no controlada
o anemia de células falciformes, pueden asociarse con reducciones simétricas de /a
biometria fetal.

()

Diagnostico prenatal

(...)
Ecografia Doppler

Al disminuir el aporte de sustratos, el feto redirecciona sangre desde érganos menos
esenciales hacia organos mds esenciales. Esto se manifiesta en la circulacion cerebral
fetal como un aumento de la velocidad del flujo diastolico a medida que decrece la
resistencia vascular y se incrementa el flujo sanguineo.

La ecografia Doppler de las arterias uterina, umbilical, cerebral media, ductus
venoso y vena umbilical, en combinacion con parametros biométricos, es la mejor
herramienta para diferenciar si se trata de un feto constitucionalmente pequerio para
la edad gestacional o de un feto con RCIU. De igual manera, el Doppler permite
clasificar al feto con RCIU en tres estadios, siendo el feto en estadio | el menos
comprometido, con probabilidad remota de estar acidémico o hipoxémico, y el feto
en estadio Ill el mas comprometido, con una probabilidad del 60% de cursar con
hipoxia/acidemia.

Desde hace varios afios se ha establecido la secuencia de cambios vasculares y su
representacion en el Doppler, en relacion con las variaciones en el volumen de
liquido amnidtico, monitoreo fetal electronico y perfil biofisico fetal, en la medida
en que el feto se va comprometiendo mads, con el fin de determinar e/l momento
optimo de nacimiento y evitar intervenciones innecesarias, tales como induccion
prematura del trabajo de parto, entre otras. Sin embargo, en afios recientes se ha
reportado que dicha secuencia de eventos es cierta para los fetos con RCIU
“idiopatica”, pero, para los fetos con RCIU secundaria a patologia materna y,/o fetal,
los cambios vasculares pueden ser de curso impredecible.

Consecuencias fetales y neonatales Muerte intrauterina El feto con restriccion de su
crecimiento tiene riesgo de muerte subita intrauterina (OR 7,0; 1C95% 3,3-15,1),
debido a hipoxia cronica, asfixia perinatal o malformaciones congénitas. La
severidad del RCIU se relaciona directamente con el riesgo de muerte fetal.

()

Consecuencias fetales y neonatales

Muerte intrauterina

El feto con restriccion de su crecimiento tiene riesgo de muerte subita intrauterina
(OR 7,0; 1IC95% 3,3-15,1), debido a hipoxia cronica, asfixia perinatal o
malformaciones congénitas. La severidad del RCIU se relaciona directamente con el
riesgo de muerte fetal.

Asfixia perinatal

Los fetos con RCIU tienen mayor riesgo de presentar asfixia perinatal por
insuficiencia placentaria e hipoxia intrauterina crénica, y toleran menos la
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disminucion transitoria del flujo sanguineo placentario durante las contracciones
uterinas en el trabajo de parto. Comparados con los recién nacidos a término de
peso adecuado, los neonatos con RCIU tienen el doble de incidencia de puntaje de
Apgar < 7 a los cinco minutos, pH umbilical < 7,0 y mayor necesidad de maniobras
de reanimacion neonatal. Como resultado, se aumenta el riesgo de sindrome de
aspiracion de meconio, usualmente asociado a hipertension pulmonar persistente
neonatal.

Hipotermia

La hipotermia neonatal es mds frecuente en los recién nacidos con RCIU debido al
volumen cefélico y drea de superficie corporal mayor en relacion con el peso, menor
tejido celular subcuténeo y menores depOsitos de grasa parda que limitan la
termogénesis no asociada a escalofrios. Si adicionalmente ocurre asfixia perinatal, se
afecta aun mds la actividad muscular, el consumo de oxigeno y la produccion de
calor.

Hipoglicemia

La hipoglicemia ocurre en el 12 al 24% de los recién nacidos con RCIU, siete veces
mads frecuente que en los recién nacidos con crecimiento normal. El riesgo es mayor
en los primeros tres dlias de vida, pero especialmente en las primeras 24 horas. Los
factores contribuyentes incluyen disminucion del glucogeno hepatico y muscular,
decrecimiento de sustratos alternos de energia como d&cidos grasos libres,
hiperinsulinismo o mayor sensibilidad a la insulina, reduccion de la glucogendlisis y
gluconeogénesis, y deficiencia de hormonas contrarregulatorias.

Hipocalcemia

Los niveles de calcio sérico son bajos en los neonatos con RCIU. Los factores
contribuyentes son prematurez y asfixia perinatal No se recomienda la medicion
rutinaria de calcio sérico en los recién nacidos a término con RCIU saludables a
menos de que haya ocurrido asfixia perinatal; mientras que en los recién nacidos
prematuros con RCIU si se deben monitorear los niveles de calcio.

Policitemia

Los recién nacidos con RCIU son mds propensos a desarrollar policitemia neonatal
(hematocrito central = 65% después de las 12 horas de vida), con una incidencia
reportada del 15 al 17%. Es mds comun en los casos de RCIU asimétrica por encima
de las 34 semanas de gestacion, en la medida en que la hipoxemia cronica aumenta
el nivel de eritropoyetina, con el incremento consiguiente en la masa eritrocitaria.
La policitemia contribuye a hipoglicemia, hiperbilirrubinemia, trombocitopenia y
enterocolitis necrotizante en los recién nacidos con RCIU.

Sepsis neonatal.

Los neonatos con RCIU tienen compromiso de la inmunidad humoral y celular,
incluyendo disminucion de la concentracion de IgG, indice fagocitico y lisozimas.
Algunos estudios han demostrado mayor incidencia de sepsis neonatal,
especialmente en los recién nacidos a término con peso al nacer menor al percentil
3 para la edad gestacional. En los prematuros extremos, sobre todo en casos de
preeclampsia, la neutropenia aumenta ain mads el riesgo de sepsis neonatal.

Enterocolitis necrotizante
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Se ha reportado mayor incidencia de enterocolitis necrotizante en recién nacidos
prematuros con RCIU. Los neonatos que tuvieron flujo reverso o ausente al final de
la didstole en la arteria umbilical presentaron mayor incidencia de enterocolitis (OR:
2,13; I1C95% 1,49-3,03). La asfixia perinatal resulta en redistribucion del flujo
sanguineo a favor del cerebro, llevando a isquemia mesentérica. Si adicionalmente
ocurre policitemia, la predisposicion a desarrollar enterocolitis es mayor.

Enfermedad de membrana hialina

Aungque tradicionalmente se sostiene que la restriccion en el crecimiento intrauterino
acelera la maduracion pulmonar fetal y disminuye el riesgo de enfermedad de
membrana hialina, varios estudios que han comparado neonatos con y sin RCIU de
la misma edad gestacional, sexo y raza, han desvirtuado dicha teoria.

Otros problemas

Los recién nacidos con RCIU tienen niveles significativamente menores de factores

de coagulacion V y VII, y recuentos plaquetarios menores. Se ha reportado
hemorragia pulmonar masiva como causa de muerte subita en neonatos con RCIU
severo. El riesgo de anomalias genéticas o anatomicas es 2 a 3 veces mayor,
comparado con recién nacidos con crecimiento intrauterino normal. La duracion y
el costo de la estancia hospitalaria son mayores.

Mortalidad perinatal

La tasa de mortalidad perinatal en los recién nacidos con RCIU es 10 a 20 veces mas
alta que la de los neonatos de peso adecuado para la edad gestacional. En una
cohorte de nifios < 1.500 gramos de peso al nacer se reporto un incremento en 3
veces la tasa de mortalidad neonatal. Se ha observado un efecto de “dosisrespuesta”
con mayor mortalidad en los nifios con RCIU severo (peso al nacer menor del
percentil 5) comparados con los neonatos con RCIU con peso al nacer entre el
percentil 5 y 10.

Manejo neonatal

Cuando se confirme el diagndstico de RCIU, el nacimiento debe ocurrir en el tercer
nivel de atencion, con disponibilidad de unidad neonatal y personal entrenado en
reanimacion del recién nacido y manejo adecuado de los problemas asociados. La
posibilidad de asfixia perinatal y liquido amnidtico teniido de meconio es mayor. Se
debe secar rdpidamente al bebé, cubriendolo con campos precalentados y
manteniéndolo bajo lampara de calor radiante.

A continuacion, se debe colocar un gorro precalentado para evitar las pérdidas de
calor. El cuidado piel a piel es una medida util para evitar la hipotermia. La
temperatura corporal se debe registrar al nacimiento, a las 2 horas y luego cada 6
horas durante las primeras 48 a 72 horas de vida.

Para evitar la hipoglicemia, se debe iniciar la lactancia materna lo mds pronto
posible. En los recién nacidos con asfixia perinatal, sindrome de dificultad
respiratoria, edad gestacional menor de 34 semanas o RCIU severo con peso al nacer
por debajo del percentil 3 para la edad gestacional, se debe tener precaucion con el
inicio de la alimentacion enteral, debido al mayor riesgo de enterocolitis
necrotizante.

En dichos casos, se deben iniciar liquidos endovenosos con tasa de infusion de
glucosa entre 4 a 6 mg/kg/min. También se deben monitorear los niveles de glicemia
en la primera hora de nacido y posteriormente cada cuatro horas durante las
primeras 72 horas de vida. 5i la glicemia es menor de 47 mg/dl, se debe administrar
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una dosis bolo de 200 mg/kg de glucosa intravenosa y aumentar la tasa de infusion
de glucosa a 6 a 8 mg/kg/min.

En forma rutinaria, se debe solicitar hematocrito venoso a las 12 horas de vida en
todos los recién nacidos con RCIU, debido al riesgo de policitemia neonatal. Si el
hematocrito es = 71% o la policitemia es sintomaética, se debe realizar
exsanguineotransfusion parcial con solucion salina normal.

Las indicaciones para hospitalizacion en unidad neonatal son: peso al nacer menor
del percentil 3 para edad gestacional, edad gestacional menor de 35 semanas,
puntaje de Apgar menor de 7 a los cinco minutos, presencia de signos de dificultad
respiratoria o de malformaciones congénitas al examen fisico.
De lo anterior, se colige que un embarazo que presenta Restriccion del Crecimiento
intrauterino Simétrico (RC/U) no se desarrolla en total normalidad, dado que esta condicién
puede traer consigo varias consecuencias fetales y neonatales, como son, entre otras, la

muerte intrauterina y asfixia perinatal, y que el nacimiento de fetos que padecen RCIU debe

presentarse o tener lugar en un Hospital de Il Nivel.

2.3.7 caso concreto

La causa petendi se centra en establecer si a la E.S.E Centro de Salud de Sampués puede
ser declarard extracontractualmente responsable de los perjuicios materiales e
inmateriales que ha tenido que padecer la parte actora, por causa del fallecimiento

del hijo de la sefiora Kelly Yohana Osorio Paredes, el dia 8 de julio del 2018.

Del material probatorio puesto de presente en acdpite denominado acervo
probatorio, se encuentra demostrado que el 14 de marzo del 2013 la sefiora Kelly
Yohana Osorio Paredes, de 21 afios de edad, ingresé a control prenatal en la E.S.E

Centro Salud de Sampués, con més o menos 28, 2 semanas de embarazo.

Asi mismo, estd demostrado en el sub-lite que la sefiora Osarios Paredes hasta el 6 de
junio del 2013, presenté un embarazo en condiciones normales segln se registré en

la ecografia obstétrica del 26 de abril del 2013 y en sus controles prenatales.

Ademas, se constatd segliin lo anotado en la ecografia obstétrica datada 26 de abril
del 2013, que el embarazo de la sefiora Kelly Yohana, desde esta fecha no se
adelantaba en total normalidad, toda vez que presentaba una Restricciéon de
Crecimiento Intrauterino Asimétrico (RCIU), razén por la cual se le recomendd Eco

Dopper Fetoplacenterio y valoracién con especialista.

Igualmente, se acreditd que a las 12:20 p.m. del 8 de julio del 2013, la sefiora Osarios

Paredes ingresé a la ESE Centro de Salud de Sampués, por presentar dolores de parto,
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dejandose constancia que tenia 39,6 semanas de embarazo, riesgo obstétrico fetal y
materno, por lo que a las 12:25 p.m de este mismo dia, se ordend su remisién a la

E.S.E Hospital Universitario de Sincelejo.

También, se evidencié que la precitada remisién no se puedo efectuar de manera
inmediata, puesto que la ambulacién disponible en la E.S.E Centro de Salud de
Sampués se encontraba llevando a otro paciente al Hospital Universitario de
Sincelejo, donde fue retenida por no existir camillas disponibles en el mencionado

centro hospitalario.

Aunado a lo anterior, se observé que a las 1:40 p.m del 8 de julio del 2018 se iba a
realizar el traslado de la sefiora Kelly Yohana al Hospital Universitario de Sincelejo
E.S.E, remisién que no se pudo consumar, toda vez que esta ciudadana presentd
dolores de parto, motivo por el que el médico tratante decidié remitirla a sala de

parto.

Ademas, se encuentra acreditado que a la 1:40 p.m del 8 de julio del 2018, la sefiora
Kelly Yohana Osorios Paredes, encontrdndose en trabajo de parto, expulsé feto de
sexo masculino, con doble circular de cordén, flacido, hipotdnico, ciandtico, que no
llora, por lo que se le realizé a este, estimulacién por 2 minutos, luego se trasladd a
servocuna, donde se le practicd reanimacién por 15 minutos, sin obtener respuesta,
causa por la que se decidié suspender e informarles a los familiares de la muerte

neonatal.

Siendo asi las cosas, se colige sin hesitacion alguna que la parte demandante padecié
dafno antijuridico, por causa del fallecimiento del hijo de la sefiora Kelly Yohana
Osorio Paredes, que desafortunadamente tuvo lugar el 8 de julio del 2013 en la sala
de parto de la E.S.E Centro de Salud de Sampués, toda vez que la pérdida de un
familiar es una afectacién que el ordenamiento juridico no impone el deber de

soportar.

Encontrado probado un dafio de naturaleza prohibida, se emprende el anélisis
pertinente, para determinar si este le es imputable a la entidad demandada, pues de
ser asi, se genera en ella la obligaciéon de reparar el detrimento que se derivé del

precitado dafo.
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Para ello, resulta importante indicar que la posicién del H, Consejo de Estado ‘en
materia de responsabilidad por el acto obstétrico, es que a “/a victima del dano que
pretende la reparacion le corresponde la demostracion de la falla que acusa en la
atencion y de que tal falla fue la causa del dafno por el cual reclama indemnizacion,

es decir, debe probar: (i) el dario, (ii) Ia falla en el acto obstétrico y (ifi) el nexo causal.

La demostracion de esos elementos puede lograrse mediante cualquier medio
probatorio, siendo el indicio la prueba por excelencia en estos casos ante la falta de
una prueba directa de la responsabilidad, dadas las especiales condiciones en que se

encuentra el paciente frente a quienes realizan los actos médicos. >*

De lo anterior, se desprende que en caso como el objeto de estudio la prueba
indiciaria juega un papel protagdnico al momento de estructurar los elementos que
se requieren para declarar la responsabilidad extracontractual de una entidad publica,
puesto que a través de este medio probatorio se puede poner de presenta la falla en
el servicio médico y el nexo causal entre la actividad médica y el dafio padecido por

la parte actora.

A lo anterior se le debe sumar, que el Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo ha indicado que en materia de atencién médico obstétrica se estard en
presencia de un indicio de falla en el servicio en aquellos casos en que un embarazo
no termine satisfactoriamente, pese a que este se adelanté o desarrollo de manera
normal, lo cual ademas trae como consecuencia que la obligacién en materia médica
deje de ser de medio y se vuele de resultado®?; al tenor literal se ha expresado sobre

el tema:

“Ahora bien, en cuanto a la prueba de la falla médica en el servicio de obstetricia,
cuando el demandante demuestra que el embarazo se desarrollo en condiciones de
total normalidad, sin posibilidades evidentes de complicaciones y sobrevino un darfio
a raiz del parto, la jurisprudencia ha reiterado que esa circunstancia viene a ser, per
se, un indicio suficiente para declarar la responsabilidad. Lo anterior, sin perjuicio de
que dicha prueba indiciaria resulte refutada por la entidad demandada a lo largo del
proceso’¢

54 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccidn tercera. Subseccién A. Consejera ponente: Marta Nubia
Velasquez Rico. Bogota D.C., primero (1) de agosto de dos mil dieciséis (2016). Radicacion nimero: 66001-23-31-000-2006-
00159-02(36288). Actor: Fidel Antonio Alzate Marin y Otra. Demandado: Hospital Universitario San Jorge De Pereira E.S.E.

55 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Tercera; SUBSECCION C; Consejero ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa; Sentencia datada dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017); Radicacién nimero: 73001-
23-31-000-2006-01328-01(36565)

56 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Exp 18.364, posicidon jurisprudencial reiterada en la sentencia proferida el 28 de marzo
de 2012, Exp. 22.163, ambas con ponencia del Consejero Dr. Enrique Gil Botero; ver en este mismo sentido Consejo de Estado;
Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Tercera; Subseccién C; Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa;
Sentencia datada dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017); Radicacion nimero: 73001-23-31-000-2006-01328-
01(36565)
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Lo anterior, no significa que a la parte actora le basta “presentar su demanda

afirmando la falla y su relacion causal con el dafo, para que automaticamente se

ubigue en el ente hospitalario demandado, la carea de la prueba de una actuacion

rodeada de diligencia y cuidado. No, a la entidad le corresponderd contraprobar en

contra de lo demostrado por el actor a través de la prueba indiciaria, esto es, la

existencia de una falla en el acto obstétrico y la relacion causal con el dafio que se

produjo en el mismo, demostracion que se insiste puede lograrse a través de cualquier

medio probatorio incluidos los indicios, edificados sobre la demostracion, a cargo del
actor, de que el embarazo tuvo un desarrollo normal y no auguraba complicacion
alguna para el alumbramiento, prueba que lleva [6gicamente a concluir que si en el
momento del parto se presento un danfo, ello se debio a una falla en la atencion

médica’.

Bajo este tenor, se resalta que en el asunto de marras no se puede llegar a la conclusién
de que la E.S.E Centro de Salud de Sampués incurrié en una falla en el servicio médico
a la hora de recibir el parto de la sefiora Kelly Yohana Osorio Paredes, dado que al
ser el embarazo de esta ciudadana riesgoso, por tener un feto con Restriccién de
Crecimiento Intrauterino Asimétrico (RCIU), no se puede aplicar la regla
jurisprudencial consistente en que existe un indicio de falla en el servicio cuando en
el trabajo de parto de un embarazo que se desarrollé en condiciones normales se

engendrd un dafo antijuridico.

A lo anterior, se le debe sumar que segun las pruebas que militan en el expediente a
la sefiora Osorios Paredes desde que ingresé a la E.S.E Centro de Salud de Sampués,
esto es a las 12:20 P.M del 8 de julio del 2013 hasta que desafortunadamente dio a
luz sin vida a su hijo, dicho centro hospitalario le presté una atencién adecuado vy

acorde con su nivel de asistencia médica.

No obstante, esta Agencia Judicial se percata que la entidad médica demanda incurrié
en una falla en el servicio al no remitir de manera inmediata a la sefiora Kelly Yohana
Osarios Paredes a la E.S.E Hospital Universitario de Sincelejo como lo formuld el
médico tratante, orden que analizada de manera armdnica con la literatura médica
puesta de presente en péarrafos precedentes, permiten concluir que la E.S.E Centro de
Salud de Sampués por ser una entidad médica de primer nivel no se encontraba en la
capacidad de atender el parto de un embarazo con Restriccion de Crecimiento

Intrauterino Asimétrico.
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Aunado a lo anterior, resulta importante resaltar “gue si bien la responsabilidad de
las entidades prestadoras de salud se circunscribe al nivel de atencion y grado de
complejidad que a cada una le determine el Ministerio de Salud, o el que haga sus
veces, lo cierto es que ello no obsta para establecer la responsabilidad de las
instituciones médicas en aquellos casos en que no se efectia una correcta valoracion

del paciente o cuando se omite la remision oportuna del mismo™”

En este punto, se indica que para esta Casa Judicial no es de recibo el argumento de
que la entidad demandada no pudo trasladar a la sefiora Kelly Yohana al Hospital
Universitario de Sincelejo E.S.E, porque la ambulancia de turno se encontraba
trasladando otro paciente a ese mismo centro médico, donde estuvo retenida por no
existir camillas, dado que la parte pasiva de la litis debié adelantar todas las

actuaciones administrativas para que dicha remisién se consumara.

Ahora bien, lo que no se encuentra acreditado en el sub-/ite es que exista una relacién
de causalidad entre el dafio antijuridico padecido por la parte actora y la falla de
servicio en que incurrié la entidad demandada, toda vez que de los medios de
conviccién que militan en el expediente no se puede colegir que la causa adecuada o
determinante del fallecimiento del hijo de la sefiora Kelly Yohana resulta ser la falta
de remisién oportuna de esta ciudadana al Hospital Universitario de Sincelejo; esto
es asi al no reposar en proceso una prueba que determine la causa de la muerte del
neonato, la cual resulta de ser de suma importancia para establecer si existe un vinculo

causal entre el dafo antijuridico y la falla en el servicio demostrada en el sub-examine.

Sin embargo, ello no conduce a exonerar de responsabilidad a la entidad publica
demandada, pues su responsabilidad se ve comprometida con fundamento en la
pérdida de oportunidad o de chance; el cual resulta ser un dafio que le es imputable
toda vez que al no remitir de manera oportuna a la sefiora Osorio Paredes al Hospital
Universitario de Sincelejo E.S.E incurrié en una omisién que excluye la diligencia y
cuidado con que debid actuar para dispensar una eficaz prestacién del servicio puablico
y, aunque no existe certeza de que si la E.S.E. Centro de Salud de Sampués hubiera
actuado con la mencionada diligencia el feto de la sefiora Kelly hubiese nacido con
vida, si se tiene por fuera de toda duda que la entidad demandada al obrar de esa

manera le quitd el chance o la oportunidad a esta administrada de recibir atencién

57 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccién Tercera; Subseccién C; Consejero ponente: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa; Sentencia datada 18 de mayo de 2017; Radicacién nimero: 76-001-23-31-000-2003-03842-01 (35613)
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médica en un centro hospitalario de mayor nivel de complejidad donde pudo haber
gozado de un servicio de salud de mayor calidad, que le daba la oportunidad de que

su embarazo terminara de una forma normal®s.

Lo que en otras palabras significa, que en el sub-judice hay certeza de la existencia de
una oportunidad, toda vez que de haberse traslado de manera inmediata a la sefiora
Kelly Yohana a un centro médico que disfrutara de un nivel de atencién en salud
superior al de la entidad demandada, su trabajo de parto pudo haber sido recibido o
presentarse en unas condiciones mas técnicas y especializadas; las cuales segin la
literatura médica y lo anotado en la historia médica de esta administrada es la que
requiere un embarazo con Restriccién de Crecimiento Intrauterino Asimétrico (RCIU);
chance este que se reitera que se perdié al no materializarse el traslado que ordeno

el médico tratante al Hospital Universitario de Sincelejo E.S.E.

En consecuencia, se DECLARARA la responsabilidad extracontractual de la E.S.E
Centro de Salud de Sampués; toda vez que se encuentra demostrado que el dafio
derivado de la perdida de oportunidad que ha tenido que padecer la parte
demandante le es imputable, por no haber trasladado de manera oportuna a la sefiora

Kelly Yohana Osario Paredes al Hospital Universitario de Il Nivel de Sincelejo E.S.E.

En estas condiciones; se procede a liquidar los perjuicios reclamados por la parte

actora.

2.3.8 Indemnizacién de perjuicios

Pues bien, en el caso concreto no hay fundamentos cientificos y técnicos que permitan
cuantificar el porcentaje de probabilidad que tenia la sefiora Kelly Yohana Osorio
Paredes de dar a luz con vida a su hijo, no obstante existe la certeza de que de haberse
traslado de manera oportuna a esta ciudadana a un nivel de atencién de salud
superior hubiera disminuido considerablemente la pérdida sufrida por los libelistas;
de este modo, se puede concluir que la expectativa de sobrevivir que tenia el feto de
esta administrada estaba cifrada alrededor de un 50% de posibilidades, indice que se

aplicaré a la liquidacién de los perjuicios de orden material e inmaterial®®.

58 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccidén Tercera; Subseccidn A; Consejero ponente: Mauricio
Fajardo Gomez; Sentencia datada 26 de febrero de 2014; Radicacién nimero: 52001-23-31-000-1999-01088-01(28579)

59 |bidem (30)
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o Darfio material/Lucro cesante: por este concepto peticioné $100.000.000 para cada

uno de los padres de la victima directa de la litis y $50.000.000 para los demas

miembros de la parte actora.

El lucro cesante ha sido definido como “/a ganancia o provecho que dejo de
reportarse como consecuencia de la concrecion del darfio antijuridico; es la pérdida
por el no ingreso de un valor que llegaria con certeza al patrimonio del quien padece

el dafio Y

Este Casa Judicial no reconoce lo perjuicios pecuniario en mencién, toda vez que al
presentarse el fallecimiento de la victima directa de este proceso en el momento de
su nacimiento impide que se pueda inferir que habria de laborar y ayudar al
sostenimiento de sus padres®', de ahi que no se pueda predicar que este perjuicio goza

del caracter de cierto; con relacién al tema le H. Consejo de Estado ha considerado:

“Tampoco se encuentra evidenciado el dafio material relacionado con el lucro
cesante, sobre lo cual ha dicho la jurisprudencia que el aludido tipo de menoscabo
se reconoce en favor de los padres con ocasion de la muerte de sus hijos, solo bajo
el supuesto de que estos ultimos hubieran alcanzado la edad necesaria para empezar
a trabajar —18 anos por regla general y 15 afios en casos excepcionales—, pues de lo
contrario se entraria en conflicto con las normas del ordenamiento legal que
proscriben el trabajo infantil. En el caso concreto, el hecho dafoso tuvo ocurrencia
en el momento mismo del nacimiento de la menor Angie Paola Ramirez Alvarado,
respecto de quien era totalmente incierta la posibilidad de que pudiera alcanzar la
edad de trabajar’6?

-Darios Morales: por este concepto se peticiond 300 SMLMV para cada uno de los

padres de la victima directa del proceso y 50 SMLMV para los demés miembros que

conforman la parte demandante.

Con relacion a este perjuicio inmaterial, la Jurisprudencia del H. Consejo de Estado
ha sostenido que la muerte de una persona hace presumir el dafio moral en los
miembros de su entorno familiar méas cercano; quienes solo deben probar el
parentesco con la victima directa para ser merecedor de una indemnizacién por dicho
perjuicio; toda vez que las reglas de la experiencia se infiere que la muerte de una

persona le causa a sus familiares méas préximos una afectacién moral, en efecto dice:

60 Responsabilidad Extracontractual del Estado; Editores: Juan Carlos Henao, Andrés Fernando Ospina Garzén y Otros;
Universidad Externado de Colombia; Bogotéa, Pagina 280

6! Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidon Tercera Subseccién B Consejera ponente: Stella Conto Diaz
Del Castillo; Sentencia datada 28 de febrero del 2011; Radicacién nimero: 17001-23-31-000-1997-08001-01(18515)

62 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidon Tercera Subseccidon B Consejero ponente: Danilo Rojas
Betancourth; Sentencia datada 28 de septiembre de 2015; Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2000-00719-01(34086)
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“acerca de los dafos causados por las lesiones de una persona, resulta necesario
precisar que con la simple acreditacion de la relacion de parentesco mediante los
respectivos registros civiles de nacimiento, se presume que los parientes cercanos
de una victima fatal han sufrido un perjuicio de orden moral; en efecto, la simple
acreditacion de tal circunstancia, para eventos de perjuicios morales reclamados
por abuelos, padres, hijos, hermanos y nietos, cuando alguno de estos hubiere
fallecido o sufrido una lesion, a partir del contenido del articulo 42 de la Carta
Politica y de las méximas de la experiencia, resulta posible inferir que el
peticionario ha sufrido el perjuicio por cuya reparacion demanda. ¥’

Para cuantificar el perjuicio moral el operador de justicia debe tener en cuenta como
parametros de orientacidn los siguientes montos, que han sido definidos por la
Jurisprudencia del H. Consejo de Estado teniendo en cuenta el vinculo afectivo entre
la persona fenecida y quienes acudieron a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa

en calidad de perjudicados, asi:

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE
REGLA GENERAL
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Relaciones Relacion Relacion Relacion Relaciones
afectivas | afectiva del 2° | afectiva del 3° | afectiva del 4° afectivas no
conyugales de de de familiares -
y paterno |consanguinidad | consanguinidad | consanguinidad terceros
filiales o civil (abuelos, o civil o civil damnificados
hermanos y
nietos)
Porcentaje 100% 50% 35% 25% 15%
Equivalencia
en salarios 100 50 35 25 15
minimos

En armonia con lo hasta aqui narrado, se encuentra acreditado segln acta de entrega
de cadéver del 8 de julio del 2013% que los padres de la victima directa de esta litis
son Isaac Enrique Camargo Herrera y Kelly Yohana Osorio Paredes, y sus abuelos son
los sefiores Sady Luz Osorio Paredesss, Medardo Camargo Alvarezé® y Marleny Rebeca

Herrera Morales®”.

De conformidad con lo sefialado anteriormente y en atencién que a la sefiora Kelly
Yohana Osorio Paredes y su feto (Q.E.P.D), se les truncé la oportunidad de dar a luz
con vida a su hijo, se reducird en un 50% el monto de lo reconocido por dafios
morales en casos de muerte; por lo tanto, se ordenara pagar a favor de las siguientes

personas las sumas que se sefialan a continuacién por concepto de perjuicio moral:

63 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccidon Tercera: Subseccién A; Consejero ponente: Hernén
Andrade Rincén; Sentencia calendada 9 de abril de 2014; Radicacién nimero: 05001-23-31-000-1996-01183-01(27949)
64 Folio 252 del C. ppal.

65Folio 64 del C. ppal.

66 Folio 65 del C. ppal.

67Folio 65 del C. ppal.
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Demandado: E.S.E Centro de Salud de Sampués

MONTO DE LA
DEMANDANTE PARENTESCO INDEMNIZACION EN
SMLMV
Kelly Yohana Osorio Paredes Madre 50
Isaac Enrique Camargo Herrera Padre 50
Sady Luz Osorio Paredes Abuela 25
Medardo Camargo Alvarez Abuelo 25
Marlene Rebeca Herrera Morales Abuela 25

3. CONDENA EN COSTAS.

De conformidad a lo preceptuado en el articulo 188 del C.P.A.C.A. en concordancia
con los articulos 365 y 366 del C.G.P. se condenaré en costas a la E.S.E Centro de
Salud de Sampués, las cuales serén liquidadas por Secretaria, utilizando para tales

efectos el 5% de las pretensiones reconocidas.

Por lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE administrativa y patrimonialmente responsable a E.S.E
Centro de Salud de Sampués, por los perjuicios morales causados a la parte actora
con ocasién de la pérdida de oportunidad de que fue objeto la sefiora Kelly Yohana

Osorio Paredes y su feto (Q.E.P.D), el 8 de julio del 2013.

SEGUNDO: CONDENASE a la E.S.E Centro de Salud de Sampués, a pagar a favor de
los demandantes las sumas que se relacionan a continuacién por concepto de

perjuicios morales:

MONTO DE LA
DEMANDANTE PARENTESCO INDEMNIZACION EN
SMLMV
Kelly Yohana Osorio Paredes Madre 50
Isaac Enrique Camargo Herrera Padre 50
Sady Luz Osorio Paredes Abuela 25
Medardo Camargo Alvarez Abuelo 25
Marlene Rebeca Herrera Morales Abuela 25

TERCERO: NIEGUENSE las demés suplicas de la demanda, segtn lo considerado.
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CUARTO: CONDENESE en costas a la E.S.E Centro de Salud de Sampués; las cuales
seran liquidadas por Secretaria, utilizando el 5% de las pretensiones reconocidas para

tazar las agencias en derecho, segin lo motivado ut supra.

QUINTO: DESELE cumplimiento a lo dispuesto en este fallo en los términos indicados

en los articulos 192 y 203 de la Ley 1437 del 2011.

SEXTO: Ejecutoriado este fallo, DEVUELVASE a la parte demandante el excedente, si
lo hubiere, de las sumas consignadas para gastos del proceso, CANCELESE su

radicacion, ARCHIVESE el expediente, previa anotacién en al Sistema Informético

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CLARA LUZ PEREZ MANJARRES

JUEZ
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