/: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA
Gy f\ SALA DE DECISION

Magistrado Ponente: LUIS NORBERTO CERMENO

Arauca, Arauca, diecinueve {19) de junio de dos mil veinte (2020)

Proceso : 50 001 3331 005 2011 00289 01

Accién : Reparacion directa

Pemandante : Angela Maria Quiroga Vergara y otros
Demandado : Hospital Departamental de Villavicencio -ESE
Providencia ! Sentencia de segunda instancia

Decide el Tribunal Administrativo de Arauca el recurso de apelacion
interpuesto por los demandantes contra la sentencia proferida el 13 de
junio de 2018 por el Juzgado Novenc Administrativo del Circuito de
Villavicencio, mediante la cual nego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES
1. La demanda

Angela Maria Quiroga Vergara y otras personas presentaron demanda (fl.
1-103) contra el Hospital Departamental de Villavicencic E.S.E, en ejercicio
de la accion de reparacion directa.

Dentro de los hechaes que invocan, sefialan gue Angeia Maria Quiroga
Vergara después de conocer su estado de embarazo asistié a los controles
prenatales fijados por los médicos tratantes en los que no se evidencid
alteracion alguna de su gestacion, que el 12 de junio de 2008 nacié el
menor Samuel Herrera Quiroga en el Hospital Departamental de
Villavicencio con 31 a 33 semanas de gestacion y 1.770 gramos de peso,
por lo que fue trasladado a ia Unidad de Cuidados Intensivos Neonatal y
posteriormente a Cuidado Intermedio donde recibid tratamiento por 21
dias; que el menor por ser un neonato de bajo peso y expuesto a oxigeno
durante esos dias, era un paciente en riesgo de retinopatia de la
prematurez, que debia ser valorado por oftalmologia, conforme con Guia y
Norma técnica del Ministerio de Proteccion Social, lo que no se adelantd,
por lo que no pudo ser detectada y tratada con un medio cientifico
adecuado, y el 4 de julio de 2008 se le dio de alta faltando las valoraciones
especializadas exigidas sin qgue los médicos percibieran el trastorno ocular
que desarrollé intrahospitalariamente, por lo que el paciente pierde la
oportunidad de tener una visién normal.

Expresan que la madre al notar que el menor no fijaba la mirada y no seguia
objetos, le informé al médico de la E.S.E que la atendid, sin que lo remitiera
al especialista de oftalmologia; por lo que el 29 de noviembre de 2008 fue
valorado por un especialista particular quien le diagnosticod retinopatia del
prematuro y el 3 de diciembre del mismo afio se le practicd cirugia en
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ambos ojos; y agregan que por fa atencidon médica deficiente en el hospital,
el menor Samuel Herrera Quiroga quedd con ceguera total en ambos ojos.

Como pretensiones, solicitan declarar responsable al demandado por la
lesion de gravedad del menor Samuel Herrera Quiroga, y condenarlo a
pagar los perjuicios materiales, morales, dafio a la vida de relacién y dafio
a la salud, entre otras.

2. La contestacion de la demanda

2.1. El Hospital Departamental de Villavicencio contesté la demanda (fl.
130-369); se opone a las pretensiones por carecer de fundamentos de
hecho y derecho que las soporten, y frente a los hechos manifiesta que se
atiene a lo que se encuentre probado; se refiere a la inexistencia de la
relacion de causalidad entre el presunto perjuicio sufrido y la prestacion del
servicio médico de parte de! Hospital Departamental de Villavicencio y a la
responsabilidad médica.

Sefiala que la atencidén médica consignada en la historia clinica demuestra
que "(...) la entidad demandada le presté la atencién oportuna y eficiente,
se le realizaron los estudios que ia lex artis aconseja para esta clase de
dolencia, se prescribieron los medicamentos necesarios en las dosis
adecuadas, se le rodeo de personal médico especializado y experimentado,
hecha la evaluacion del estado de salud, ordeno los exdmenes previos para
precisar el diagnostico, ordeno su hospitalizacion y la terapia
correspondiente, realizo el tratamiento adecuando, suministro los
medicamentos indicados, utilizo los equipos médicos necesarios, controlo
los signos vitales del paciente, dio las ordenes y las instrucciones y se
mantuvo control y vigilancia sobre el enfermo, es decir desplegd toda su
capacidad en la atencién al paciente”.

3. La sentencia apelada

El Juzgado Noveno Administrativo de Villavicencio en providencia del 13 de
junio de 2018, negd las pretensiones; considerd:

“En este orden, si bien es cierto que en el plenario se acrediié que no se realizd
atencion médica por parte de ios galenos del Hospital Departamenta! de Villavicencio,
tendiente a establecer si el neonhato habia desarrollado la retinopatia de la prematurez,
no es menos cierto, que dicha valeoracién especializada, conforme Ia contempla la
Norma Técnica para la Detencion Temprana de Alteraciones de la Agudeza Visual y
Patologias Oculares, expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, podia
realizarse incluso hasta la sexta semana después de su nacimiento.

Recuérdese que al menor se le da de alta el dia 4 de julio de 2008, con la orden de
cita de control por medicina externa para el dia siguiente, sin que aparezca acreditado

' Las transcripciones que se incluyen en esta sentencia, asi estan escritas en el texto del que se tomaron;
por lo tanto, los errores, imprecisiones y resaltados son del original, y con este aviso general, no se hara
ta advertencia especifica cada vez que se amerite un (sic), para evitar su indfil y prolifica repeticion; no
obstante, se advierte que de algunas citas se suprimen notas de pie de pagina, por lo cual 0 no aparecen
todas las del texto o las que aparecen no siempre tienen el mismo numero que registra la sentencia o el
documento original que se transcribe.
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en el plenario el cumplimiento de dicha orden médica, dado gue el primer control que
se constata fue realizado, data del 16 de julio de 2008, esto es, 12 dias después del
alta hospitalaria.

En este orden, y dadas las condiciones de salud de la progenitora aunado a las
circunstancias en que se produce el nacimiento del menor, las cuales incidieron en el
cuadro clinico que presentd en los dias posteriores a su nacimiento, conforme se
acreditd con la historia clinica, los testimonios de los médicos tratantes y el dictamen
pericial, el Despacho concluye que en este caso el dafic no es imputable a la entidad
demandada, dado que la retinopatia de la prematurez se desarroflld como
consecuencia de las mismas condiciones individuales del neonato, sin que sea dable
indicar la configuracion de una pérdida de oportunidad, en cuanto la no realizacion del
examen reclamado en ia demanda, no es la causa directa de ese padecimiento.

En conclusién, al no ser atribuible el dafio a la accionada, no hay lugar a declarar la
responsabilidad administrativa solicitada, en consecuencia la respuesta al primer
problema juridico planteado es negativa, circunstancias que releva al despacho de
continuar con el estudio del segundo. Por lo anteriormente expuesto, el despacho
negara las pretensiones de {a demanda”.

4. El recurso de apelacion

La parte demandante expresa (fi. 880-883) que en la sentencia se confunde
la pérdida de la oportunidad con el dario final, desconociendo la naturaleza
juridica de la figura y la jurisprudencia reiterada por el Consejo de Estado;
que la responsabilidad de la demandada no se configura por el detrimento
de la vision de la victima, sino porque la actuacién de la administracion
redujo su esperanza de no sufrir una pérdida de esas dimensiones; y que
se evidencia un defecto factico por indebida apreciacion de la prueba, pues
la falla medica probada en el proceso consiste en la omisién de la vatoracion
por oftaimdlogo pediatra, retindlogo u oftaimologo general, que debid hacer
el Hospital a la victima antes de darlo de alta, lo que hace incongruente la
sentencia con lo pretendido en la demanda y lo probado en el proceso.

5. Tramite en la segunda instancia

Se admitid recurso de apelacion (fl. 5. ¢.TAM) y se corrid traslado para
alegatos de conclusion y concepto (fl. 6, c. TAM).

6. Los alegatos de conclusion

6.1. El Hospital Departamental de Villavicencio (fl. 7-12 ¢.TAM) se refiere
a los hechos de la demanda, a las pruebas allegadas al proceso, al régimen
de responsabilidad, y expresa que no es procedente concluir la
responsabilidad del Hospital Departamental de Villavicencio, porque no
existe la relacién de causalidad entre la actuacion de esta entidad y el dafio
alegado, ya que el paciente una vez es recibido en el Hospital fue valorado,
se establecid su condicion, se le brindd la atencién pertinente por su
patologia, conté con un equipo medico interdisciplinario, con los equipos
médicos para la practica de examenes y RX, realizd el tratamiento
adecuado y suministré los medicamentos indicados, lo que demuestra que
la demandada desplegé toda su capacidad en la atencién del paciente.
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Sefiala que si bien es cierto que el menor durante su estadia en el Hospital
no fue valorado por el oftaimélogo pediatra para determinar la existencia
de la retinopatia, dicha valoracion para estos pacientes se debe hacer en la
semana cuatro después de su nacimiento y él salié del Hospital el 4 de julio
de 2008, cuando tenia tres semanas de vida, con orden de cita para el dia
siguiente para valoracion por medicina externa, sin prueba alguna que
acudié a dicha cita médica; y agrega que se debe excluir de toda
responsabilidad a la entidad, toda vez que segiin Medicina Legal el menor
presenta dafio en su sistema nervioso central y Ia retina como consecuencia
del nacimiento prematuro por los factores maternos y placentarios que
confluyeron para la prematurez,

6.2. La parte demandante no presentd alegatos,

7. El concepto del Ministerio Pablico

El Ministerio Publico no efectué pronunciamiento en esta instancia.
CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites propios de la segunda instancia, procede la Sala a
decidir de fondo el presente proceso judicial.

1. El problema juridico

Consiste en: {Procede revocar la sentencia impugnada, conforme con los
planteamientos del recurso de apelacion que radicaron los demandantes?

2. Analisis de aspectos procedimentales

2.1. Sentencia de fondo. El proceso cumple con el cometido encargado a
la Administracion de Justicia de dirimir la disputa puesta a su
consideracion?.

2.2. Sobre las excepciones. Las propuestas. En la contestacion de la
demanda no se propusieron, y en el recurso de apelacion no se planted
discusién sobre el tema, por lo cual no amerita pronunciamiento en esta
instancia. Y sobre excepciones de oficio, no se encuentra probada alguna
para declarar (Articulo 164, C.C.A)>.

? Significa que se contreld en forma exitosa la legalidad procesal en todos sus aspectos, como
jurisdiccién, competencia, demas presupuestos exigidos, y sin nulidades u otros tramites por decidir,

? C.C.A corresponde al Cédigo Contencioso Administrativo, vigente hasta el 2 de julio de 2612 pero que
se aplica en los procesos iniciados antes de esa fecha, como el presente; CPACA hace referencia al
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de fo Contencioso Administrativo, normativa que reemplazé al
C.C.A. Cuando se escriba C. Po, se hace alusién a la Constitucion Politica de Colombia; C.P.C es Céadigo
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2.3, Este proceso se recibi¢ del Tribunal Administrativo de Meta para ser
tramitado Unicamente en cuanto a proferir la sentencia de segunda
instancia; todos los demas tramites, incluido el de notificacion, se haran en
esa Corporacion Judicial remitente,

3. Principales pruebas
Del acervo probatorio allegado y valorado, se destacan las siguientes:

a. Registros civiles de nacimiento de Fabian Orlando Herrera Fuentes,
Samuel Herrera Quiroga y Angela Maria Quiroga Vergara (fl. 23-25).

b. Documentos de la Historia Clinica del menor Samuel Herrera Quiroga en
la Institucién Prestadora de Servicios de Salud Rehabilitacion Médica
Integral LTDA (fl. 26-27).

c. Ecografia bilateral de ojos (fl. 32-35).

d. Documentos de la Historia Clinica del menor Samuel Herrera Quiroga
con el médico oftalmoélogo David Mauricio Medina Ortega (fl. 36-38).

e. Historia Clinica de Angela Maria Quiroga Vergara y del menor Samuel
Herrera Quiroga en el Hospital Departamental de Villavicencio (fl. 39-93,
137-369, 566-699, 703-844; a.01, a.02).

f. Constancia de la Asociacién de Limitados Visuales del Meta-Alivimeta,
sobre la limitacién visual del menor Samuel Herrera Quiroga (fl. 97).

g. Constancia de los servicios de salud que presta el Hospital
Departamental de Villavicencio (fl. 397-402).

h. Norma Técnica para la Deteccion Temprana de Alteraciones de la
Agudeza Visual y Patologias Oculares, Resolucion No. 412 de 2000 del
Ministerio de Salud, y Guia de promocion de ia salud y prevencion de
enfermedades en la salud pablica-Tomo I (fl. 404-405 CD).

i. Testimonios de Olga Lucia Ortiz Velasquez, Luisa Inés Velasquez Monzon,
Luisa Fernanda Hernandez Garcia, Luis Alejandro Diaz Torres, Donatyla del
Carmen Garcia Nigrinis, Miguel Tadeo Mendoza Sarmiento y Miguel Danilo
Torres Silva (fl. 408-412, 426-430, 464-467, 473-474),

de Procedimiento Civil; CGP es Cédigo General del Proceso; al mencionar C.C, es Cédigo Civil, CST
es Codigo Sustantivo del Trabaje, C. Co. es Cdédigo de Comercio y E. T, Estatuto Tributario. C. P. es
Caodigo Penal y CPP se refiere al Cddigo de Procedimiento Penal. M. P. es el Magistrado Ponente en
sentencias que se citan; de ofra parte, "I” indica e! numero de folio o pagina en donde se encuentra la
prueba invocada, ‘¢’ se refiere a la carpeta o cuaderno que la contiene, “2° es Anexo, “c.pr’ es cuadermno
de pruebas y “c.TAM’ es el cuadermno del Tribuna!l Administrativo de Meata. Si nc se cita c., se hace
referencia al principal.
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j. Oficios 095394 y E-6564-2016 del Hospital Departamental de
Villavicencio, sobre servicio oftalmolégico y de retindlogo (fl. 494, 703).

k. Certificado psicologico de Angela Maria Quiroga Vergara y Fabidn Orlando
Herrera Fuentes (fl. 457}.

l. Informe pericial y complementacién, del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Cienclas Forenses (fl. 531-549, 854).

m. Facturas de pago por servicios médicos y educativos del menor Samuel
Herrera Quircga (fl. 28-31, 94-97).

4, Caso concreto

Mediante la accion de reparacion directa, la parte demandante considera
gque el Hospital Departamental de Villavicencio es patrimonlalmente
responsable por los perjuicios que reclaman, pues en su criterio existio falla
médica-pérdida de la oportunidad en el tratamiento dado al menor Samuel
Herrera Quiroga,

El Juzgado de primera instancia negd las pretensiones de la demanda,
decision impugnada con el recurso de apelacion que aqui se resuelve.

4.1. Del Régimen de responsabitlidad

4.1.1. La Constitucion Politica de Cotombia (C. Po) establece el centro
general de imputacion de responsabilidad patrimonial del Estado, en ei
articulo 90, que consagra: “£/ Estado respondera patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la acciéon o la
omisioén de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el
Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dofosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aguél debera repetir conitra éste”.

Asi culmind por ahora, luego de un largo proceso de discusion en donde
estaban involucrados los mas profundos temas de la sociedad, el
reconocimiento expreso y normativo de la responsabilidad patrimonial que
debia asumir el Estado, cuando por algunas circunstancias, se causaran
dafios antijuridicos a sus asociados. De manera que luego de una inicial
etapa en donde no era pensable endilgar responsabilidad al Estado, el tema
se fue aceptando hasta llegar, en nuestro caso, a la consagracién
constitucional de 1991 que se ha transcrito. Sin duda alguna, fuercon
valientes Jueces de todos los niveles los que han estructurade el estado
actual del asunto, por cuanto de manera especial, ha sido de plena
construccion jurisprudencial el avance logrado.

La responsabilidad patrimonial del Estado puede derivarse de muitiples
causas, por lo que debe indagarse cual produce el dafio especifico que se
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demanda, pues de ello depende el instrumento judicial de reclamo (Nulidad,
nulidad y restablecimiento del derecho, contractual, grupo, reparacion
directa, popular, entre otros); para cuando se aduce causa
extracontractual, se han estructurado varios regimenes o titulos de
imputacién que las agrupan teniendo en cuenta el tipo de accion u omision,
ia naturaleza del hecho, u otras circunstancias especiales de que se trate
en cada caso concreto®.

4.1.2, Cuando se trata de cuestionamientos por la prestacion de servicios
de salud, procede aplicar en primer momento -Si es del caso, luego se
abordarian otros-, el régimen de responsabilidad de la falla del servicio®.

El recurso de apelacién plantea discusion en esta instancia sobre el régimen
de responsabilidad que aplicé el a quo, el de falla del servicio; pero se debe
tener presente que la sentencia también se pronuncio sobre el que
reclaman los apelantes, pues de forma expresa considerd que “sin que sea
dable indicar la configuracion de una pérdida de oportunidad, en cuanto la
no realizacion del examen reclamado en la demanda, no es la causa directa
de ese padecimiento”.

Es necesario precisar también que procede el andlisis a través de la falla
probada del servicio, si bien en una época anterior se acudia al de falla
presunta, que ha quedado revaluado. Con lo cual si bien en principio la
carga de la prueba le corresponde a la parte demandante pues tiene la
obligacidn de concretar y demostrar —~al menos con indicios®- lo que endilga,
lo que no puede fundarse en vaguedades y generalidades para que con ese
solo hecho se ie traslade a su contraparte dicha carga, se le exige a la
demandada que cuenta con los elementos técnicos y cientificos apropiados,
demaostrar lo que efectivamente ocurrié en el hecho discutido, exponer las
causas y examinar las consecuencias de las intervenciones que realizd,
segun las particularidades de cada caso. Asi, las dos tienen Ila
responsabilidad probatoria para que el sentenciador adquiera la mayor
certeza a ta hora de decidir, y ademas porque tienen el deber de lealtad y
buena fe procesal, el de colaboraciéon con la administracién de Justicia, y el
de solidaridad social.

No obstante, se advierte que en forma excepcional, algunos casos médico-
sanitarios se pueden decidir por responsabilidad objetiva, “dada /a

* Dentro de los varios regimenes existe el de riesgo excepcional, el de dafio especial y el de falia del
servicio, y para ofro tipo de casos, el enriquecimiento sin causa, v la importancia de su adecuada
seleccion radica en ias consecuencias y obligaciones probatorias gue genera cada uno para las partes.
Su aplicacion en cada proceso es de naturaleza compleja, pues puede darse que un mismo suceso exija
que se analicen varios de los regimenes existentes, por lo que eo furis (de derecho)} no puede
considerarse de antemanc que alguan tipe de hecho u omisién o actividad se enmarca per se (de por si)
dentro de un determinado y exclusivo régimen, como también lo precisa el Consejo de Esiado, entre
otras, en sentencias de M.P. Danilo Rojas Betancourth, 30 de enero de 2013, rad. 050012331-000-1997-
0017601, 26201, 27 de septiembre de 2013, M.P. Ramiro Pazos Guerrero, exp. 20011345, 28711 y M.P.
Jaime Orlando Sanfofimio Gamboa, 12 de febrero de 2014, rad. 66001233100020060067201, 40.802.

> Sobre este régimen se ha pronunciado el Consejo de Estado, entre otras sentencias, M.P. Guillermo
Sanchez Lugue, 26 de noviembre de 2015, rad. 2000123-31-000-2003-00716-01, 34954,

8 Estos criterios han sido reiterados, entre otras, en las sentencias de abril 5 de 2013, exp. 2001 01537,
25.887, M. P. Danilo Rojas Betancourth y del 13 de noviembre de 2014, M.P. Ramiro Pazos Guerrero,
exp. 31182, rad. 050012331000199903218-01.
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peligrosidad que revisten ciertos procedimientos médico quirdrgicos, sin
que con ello se hubiere pretendido desconocer gue la responsabilidad
médico-hospitalaria se encuentra asentada sobre la base de un criterio
culpabilista, por lo que mal haria la jurisprudencia contencioso
administrativa en tildar a la medicina como una actividad riesgosa” (M. P.
Hernan Andrade Rincén, 25 de enero de 2017, rad. 2500023260002003
02133 01, 36.816)".

Y cuando la cuestidon en debate involucra, como en este caso en razén de
lo expuesto en el recurso de apelacién, la figura juridica de la pérdida de
oportunidad, se estructuran reglas aplicables, que se establecen en
acapites posteriores®.

4.2, Los cuestionamientos a la providencia de primera instancia®.

4.2.1. Se revisa el texto del recurso de apelacion para establecer los
motivos de inconformidad y se extrae como conclusion, gue cuestiona lo
siguiente:

- La sentencia confunde la pérdida de la oportunidad con el dafio final,
desconociendo la naturaleza juridica de la figura y la jurisprudencia
reiterada por el Consejo de Estado; que la responsabilidad de la demandada
no se configura por el detrimento de la vision de la victima, sino porque la
actuacion de la administracién redujo su esperanza de no sufrir una pérdida
de esas dimensiones; y que se evidencia un defecto factico por indebida
apreciacién de la prueba, pues la falla médica probada en el proceso
consiste en la omisidn de la valoracién por oftalmdlogo pediatra, retinélogo
u oftalmdlogo general, que debid hacer el Hospital a la victima antes de
darlo de alta, lo que hace incongruente ta sentencia con lo pretendido en la
demanda y to probado en el proceso.

4.2.2. Sin perjuicio del analisis que mas adelante se hace de las distintas
circunstancias que integran el cargo de la impugnacion contra la sentencia
de primera instancia, es necesario indicar que el @ quo si analizo la prueba

7 1 a sentencia refaciona los siguientes: i) Manipulacidn de cosas peligrasas, o que el procedimiento o el tratamiento
empleado entrafie peligro, pero siempre ¥ cuando la herramienta riesgosa cause el dafio de manera directa o por ella
misma, pues si la lesién es producto de una ejecucion imegular del acto médico, aunque medie un instrumento gue
represente peligro 6 riesgo, el caso especifico estara regido por la responsabilidad subjetiva o culposa, ) Cuando un
medicamento, tratamiento o procedimiento que implique o conlleve un progreso en fa ciencia y, por Io tanto, se
considere novedoso, se desconozean las consecuencias o secuelas del mismo a largo plazo; iit) Cuando en el acte
médico se empleen quimicos o sustancias peligrosas; iiii} En supuestos de vacunas; v) Cuando el daio sea producio
de una infeccion nosocomial o intrahospitalaria.

% Sentencias del 5 de abril de 2017, M. P. Ramiro Pazos Guerrero, rad. 17001233 100020000084501, 25706 ¥ la del
1 de agosto de 2016, M. P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, rad. 19001233100020019142901, 35116, entre otras.

% Guando se trata de resolver un recurso de apelacion, v teniendo en cuenta que el principio tantum devolutum
quantum apellaturn (cuante apela, tanto se decide) descansa sobre dos pilares: la congruencia y Ia facultad de
disposicién, significa que la segunda instancia -ad guem- debera pronunciarse solo sobre aquellos cargos
expresamente invocados contra la decision del a quo (la primera instancia), pues frente a lo que no se cuestiona en
{a apelacién, se tiene por aceptado y consentido; vale decir, que sdlo es dable decidir y conocer aqueflas
circunstancias a las que ha limitado en forma concreta y expresa la apetacion def recurente, excepto cuando se trata
de nulidades (art. 145, C.P.C: 137 del CGP), excepciones de oficio {art. 1684, CCA; 180.6, 187 inc.2, CPACA), y
sentencias inhibitorias o ilegales que se revocan y pueden ser desfavorables al apelante unico, pues son temas que
deben abordarse asi no se planteen en el recurso de apelacion; hay ofras excepciones a la regla general (M. P.
Danilo Rojas Betancourth, 17 de noviembre de 2016, exp. 1999-0200801) derivadas (i) de la facultad del ad quem
para manifestarse sobre aspectos implicitos de los argumentos de la apelacion v, (i) de las cuerpos normativos que
le imponen el deber de pronunciarse de oficio sobre un asunto en especifico; también deben observarse principios de
convencionalidad sobre ef tema.

g\



g @: Proceso: 50001 3331 005 2011 00289 01
PINGY ) Demandante: Angela Maria Quiroga Vergara
Gyl

que demostraba la omision en la valoracién del menor por oftaimologia
pediatra, retinologia u oftalmdlogo general dentro de la figura juridica de
la pérdida de oportunidad, pues contrario al dicho de los apelantes, se
pronuncié de manera expresa sobre ello, al sefialar que “En este orden, si
bien es cierto que en el plenario se acredité que no se realizé atencion
médica por parte de los galenos del Hospital Departamental de
Villavicencio, tendiente a establecer si el necnato habia desarrollado la
retinopatia de la prematurez, no es menos cierte, que dicha valoracién
especializada, conforme la contempla la Norma Técnica para la Detencion
Temprana de Alteraciones de la Agudeza Visual y Patologias Oculares,
expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, podia realizarse
incluso hasta la sexta semana después de su nacimiento”.

Agregé que "Recuérdese que al menor se le da de alta el dia 4 de julio de
2008, con la orden de cita de control por medicina externa para el dia
siguiente, sin gue aparezca acreditado en el plepario el cumplimiento de
dicha orden médica, dado que el primer control que se constata fue
realizado, data del 16 de julio de 2008, esto es, 12 dias después del alta
hospitalaria, En este orden, y dadas las condiciones de salud de fa
progenitora aunado a las circunstancias en que se produce el nacimiento
del menor, las cuales incidieron en el cuadro clinico que presento en los
dias posteriores a su nacimiento, conforme se acredité con la historia
clinica, los testimonios de los médicos tratantes y el dictamen pericial, el
Despacho concluye gue en este caso ef dafio no es imputable a la entidad
demandada, dado que la retinopatia de la prematurez se desarrollé como
consecuencia de las mismas condiciones individuales del neonato, sin que
sea dable indicar la configuracién de una pérdida de oportunidad, en cuanto
la no realizacién del examen reclamado en la demanda, no es la causa
directa de ese padecimiento” (fl. 877-envés).

4.3. Sobre la figura juridica de la pérdida de oportunidad en asuntos
médicos, el Consejo de Estado se pronuncio respecto de su aplicacion, entre
ofras sentencias, la del 5 de abril de 2017, M. P. Ramiro Pazos Guerrero,
rad. 170012331000200000645-01, 25706 vy la det 1 de agosto de 2016, M.
P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, rad. 190012331000 20010142901,
35.116.

En la primera de ellas se reconoce que “existen dos variantes
Jjurisprudenciales que han sido adoptadas por la posicion mayoritaria de fa
Seccion Tercera del Consejo de Estado y replicadas por la doctrina: la
primera, con fundamento en la causalidad probabilistica, afirma que la
responsabilidad es proporcional en funcion de la probabilidad de la causa,
esto es, que se imputa al actor una fraccion o porcentaje def perjuicio final,
en virtud de la posibililad de que con su conducta haya incidido en la
produccién delf dafio -teoria relacionada con lIa imputacién; Ia segunda,
considera que la pérdida de oportunidad representa un fundamento de
dafo, cuya reparacion se efectua no en funcién de la probabilidad de
existencia del vinculo de causalidad entre el hecho dafioso y el dafio final,
sino en funcion de la frustracion de la expectativa legitima -teoria

1



o mo""‘, 10
gj; N Proceso: 50 001 3331 005 2011 00289 01
16'%_;)0\; Demandante: Angela Maria Quiroga Vergara

relacionada con el dafio-" y se describen sus diferencias, al tiempo que
se estructuran sus elernentos, supuestos e indemnizaciones,

El Consejo de Estado y el Tribunal Administrativo de Arauca optan de
tiempo atras por el segundo criterio.

Precisé que los elementos del daiio de pérdida de oportunidad son: i)
Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado, es decir, la
incertidumbre respecto a si el beneficio o perjuicio se iba a recibir o evitar;
ii) Certeza de la existencia de una oportunidad; iii) Certeza de que la
posibilidad de adquirir el beneficio o evitar el perjuicio se extinguid de
manera irreversible del patrimonio de la victima, es decir, pérdida definitiva
de la oportunidad.

Y que ahora el estado de idoneidad de la victima, esto es, si el afectado se
hallaba para el momento del hecho dafiino en una situacién tanto factica
como juridicamente idénea para alcanzar et provecho o evitar el perjuicio
por el cual propugnaba o pretendia escapar, no es un elemento del dafio
de la pérdida de oportunidad, sino un criterio para definir la imputacion de
la demandada, por cuanto puede probarse que aqueila no estaba en una
posicion apta para reclamar la existencia de la figura juridica, lo que
configuraria otra causal eximente de responsabilidad estatal. Asi las
cosas, se puede liberar de responsabilidad en forma total cuando la victima
con su actuacion contribuyé de modo definitivo al truncamiento de la
oportunidad y, por ende, debe asumir las consecuencias ¢ puede
demostrarse que en asocio con el proceder del demandado, incidid de modo
relevante en la pérdida de chance, lo que conduciria al fenomeno de
concausalidad.

Asi mismo, consagré como los supuestos de responsabilidad en estos
casos, que i) cuando se considera la pérdida de oportunidad como un
supuesto en el que la secuencia factica podria conducir a la victima a recibir
un beneficio, pero su proceso de concrecidon es paralizado como
consecuencia de /a accion de un tercero, el juicio de responsabilidad
depende de la prueba de la relacion causal, es decir, un vinculo factico entre
la conducta del agente y la frustracion de las posibilidades, pues para la
Sala seria absurdo proferir un juicic de imputacion en su contra cuando
este no ha causado la privacion del chance; ii} pero, en eventos en los que
la pérdida de oportunidad de evitar un perjuicio se manifiesta como una
omisién absoluta, es innecesario el estudio de la causalidad, ya que este no
participo desde un punto de vista factico en el despojo de la misma; sin
embargo, esto no significa que se descarte de plano una atribucién de
responsabilidad por la figura juridica, ya que este es un problema que
deberd ser resuelto no mediante el vinculo causal entre la omision y la
pérdida de probabilidades, sino por el juicio de imputacidon por infraccién a
sus obligaciones que incidieron en su truncamiento.

También fijé como parametros para cuantificar la indemnizacion: i)
Fl fundamento del dafio sobre el cual se erige el débito resarcitorio radica

12
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en el truncamiento de la expectativa legitima, de ahi que su estimacion no
solo serd menor a la que procederia si se indemnizara el perjuicio final, es
decir, la muerte o la afectacion a la integridad fisica o psicolégica, sino
proporcional al porcentaje de posibilidades que tenia la victima de
sobrevivir 0 de mejorar sus condiciones de salud; ii) La expectativa se
cuantificara en términos porcentuales, teniendo en cuenta que esta ubicada
en un espacio oscilante entre dos umbrales, esto es, inferior al 100% vy
superior al 0%; iii) No es procedente indemnizar la pérdida de oportunidad
como un perjuicio independiente que deba ser resarcido por fuera dej
concepto de perjuicios materiales -dafo emergente y lucro cesante-,
inmateriales -dafio moral y dafios a bienes constitucionales vy
convencionales- y dafio a la salud; iili) No es procedente indemnizar la
pérdida de oportunidad por el porcentaje de probabilidades que resulten de
la acreditacion del vinculo causal entre la falla y el dafio final, habida cuenta
que constituye una fuente de dafio cuya reparacion depende de lo probado
en el proceso.

Contintia: 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 -perspectiva cuantitativa-, pese a encontrarse acreditado
el dafio antijuridico cierto y personal -perspectiva cualitativa-, debera el
Juez, bien sea a) declarar en abstracto la condena y fijar ios criterios
necesarios para que, mediante un tramite incidental, se realice |a
cuantificacién del perjuicio, o bien b) acudir a criterios de equidad; vi)
Ahora, si no es posible fijar cientifica y técnicamente el porcentaje de
probabilidades, la cuantificacién del porcentaje de posibilidades truncadas
se determinard excepcionalmente, en un 50%, el cual se aplicard para ia
liquidacion de los perjuicios materiales e inmateriales.

4.4. Respecto de los elementos para este tipo de responsabilidad
patrimonial del Estado, en el caso concreto.

4.4.1. El daio. Los demandantes deben probar en el proceso fa ocurrencia
del dafio, y que este sea antijuridico, toda vez que si no se acredita, no es
dable continuar con e! analisis del caso!®.

Para ila segunda instancia en cuanto a la ocurrencia del dafo vy su
connotacién de antijuridico que declaré el a2 gquo, no se planted controversia,
lo que se confirma aqui, pues se demostrd la retinopatia del prematuro
(estado 5} en ambos ojos que padece el menor Samuel Herrera Quiroga,
con ta valoracién del médico oftalmdlogo vitreo-retindlogo David Mauricio
Medina Ortega el 3 de diciembre de 2008 (fl. 36-38), con pérdida completa
de la agudeza visual o pérdida de la vision por ambos ojos del informe
pericial emitido por e! Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses (fl. 547-548),

% Elio por cuanto como Jo considera el Consejo de Estado, es inoficioso e inocuo hacer ofros anlisis
ante la ausencia del dafio (M.P. Ramiro Pazos Guerrero, exp. 2007-00019, 37843, 29 de mayo de 2014
y M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, exp. 1998-01789, 31331, 28 de agosto de 2014, entre otras).

13
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Y la integridad personal estd tutelada, es decir, protegida, asi como
también los derechos a la dignidad humana, a la igualdad, al libre
desarrollo de la personalidad y a la garantia integral del patrimonio de las
personas que se vulneran con el hecho de la limitacion causada, de un
menor que tiene especial proteccion, por el ordenamiento juridico
colombiano (Preambulo, articulos 1, 2, 6, 13, 16, 44, 49 y 58, C. Po), lo
que trasciende a sus parientes, pues constituye una carga que no estaban
obligadas a soportar ni est& justificado en el Ambito juridico, toda vez que
limitar de manera abrupta, anticipada, arbitraria y absotuta su derecho a
la vida plena, no puede tenerse como una carga normal, licita, legitima y
soportable permitida en nuestro Estado Scocial de Derecho; razon por la
cual cuando a un ser humano se le priva de {a proteccion ordenada y de la
posibilidad de gozar de una idénea y completa integridad fisica o fisiol6gica,
se estd en presencia de este tipo de dafio, como es el caso referido al
menor por et que se reclama.

Por lo tanto, se probd el dafio antijuridico que se reclama, en su
materialidad y en su antijuridicidad, asi como también sus partes
constitutivas. Lo cual constituye —El dafio antijuridico- el primer elemento
de la responsabilidad que se le endilga a la entidad demandada; pero el
que por si solo, no tiene la virtud de hacerla responsable, adn.

4.4.2. Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado. Este
elemento hace relacion a ta incertidumbre respecto a si el beneficio o
perjuicio se iba a recibir o a evitar, es decir, si se presenta la falta de certeza
respecto a si el paciente no habria perdido la vision, de haberse realizado
la valoracion por oftaimologia pediatra, retinologia u oftalmdlogo general
antes de darsele de aita.

Las pruebas que se aportaron al expediente permiten establecer:

- ta Norma Técnica que mencionan los demandantes -Guia para la
Deteccidén Temprana de Alteraciones Visuales y Patologias Oculares (fl.
405CD), sefiala:

“10.5.2 Edad de Jas evaluaciones, seguimiento y tratamiento

Todos los recién nacidos con antecedentes de peso menor de 1.500 g o con edad
gestacional at nacimiento menor de 32 semanas, o pacientes con peso al nacer entre
1.500 y 2.000 gramos, gue en concepio del neonatdlogo hayan tenido un compromiso
grave de su estado general en el periodo necnatal, deben ser evaluados en por lo
menos dos ocasiones antes de ser dados de alta por el oftalmélogo; solo se podra dar
de alta-a un paciente en el primer examen si en éste se comprueba que la retina esta
completamente vascularizada en ambos ojos (A:1) (12, 35, 36). (...)

La primera de ias evaluaciones que sean necesarias se debe realizar alas 4 a 6
semanas después del nacimiento o, alternativamente a las 31 a 33 semanas de edad
postconcepcional 0 postmenstrual, v el tiempo y el nimero de los exdmenes
subsecuentes deben ser determinados por el examinador, en el sitio donde es
evaluado el paciente no se tienen los recursos para tratarlo se debe tener en cuenta

14
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el tiempo necesario para realizar su trasiado, de tal manera que se pueda realizar el
tratamiento de forma oportuna. (...)

Con frecuencia los pacientes prematuros que estan en riesge de desarrollar la
retinopatia de la prematurez llegan a la edad en que se deben realizar o continuar sus
evaluaciones oftalmoldgicas en la época en que se les da de alta en las unidades
neonatales. Por lo tanto, es importante que cuando se decida trasladar al paciente o
dario de alta, asegurar que al sitio donde sea remitido el paciente o a donde se vaya
a realizar el seguimiento, se cuente con la posibilidad de continuar el seguimiento del
estado ocular por parte de un oftalmélogo, en caso de que el paciente requiera que se
le realice seguimiento por mas tiempo (segtin el concepto del oftaimélogo evaluador)”.

- Angela Maria Quiroga Vergara registré ingreso en el Hospital
Departamental de Villavicencio, por el servicio de urgencias a las 10:08 a.
m. del 10 de junio de 2008, con actividad uterina irregular de dos horas de
evolucion asociado a expulsion de tapén mucoso sanguinolento, con
movimientos fetales. positivos, con antecedentes de cerclaje cervical a las
14 semanas!, hospitalizacion hacia una semana por app (Amenaza de parto
prematuro) y embarazo de alto riesgo (fl. 138, 141-142); para ese
momento Quiroga Vergara contaba con edad gestacional de 32 semanas y
1 dia (fl. 228.). Durante los dias 10, 11 y 12 de junio del mismo afio, la
paciente recibio atencién hospitalaria, se le ordenaron y realizaron
exadmenes, el 12 de junio de 2008 nacié su hijo Samuel Herrera Quiroga, y
a ella se le dio salida el 13 de junio de 2008 sin el recién nacido quien quedé
hospitalizado (fl. 143, 207-216).

- El menor Samuel Herrera Quiroga al momento de nacer tuvo un peso de
1770 gramos, iongitud de 42 cm, perimetro cefalico 24 cm, perimetro
toracico 27 cm, frecuencia cardiaca 156/minuto, frecuencia respiratoria
26/minuto, temperatura de 36°C, con quejido respiratorio y fue trasladado
a Ia Unidad de Cuidados Intensivos Neonatal en incubadora con oxigeno (fl.
203).

- Durante la estada del mencr en el Hospital Departamentat de Villavicencio
presentd multiples complicaciones, entre otras, -dificuitad respiratoria,
aleteo nasal, taquipnea, polipnea, tiraje intercostal, riesgo mduitiple por
prematurez y retardo de crecimiento intrauterino, episodio de flacidez,
empaledicimiento, ictericia multifactorial, desaturacion ocasional,
bradicardia, apnea, desnutricion posnatal aguda (fl. 575-688), que
obligaron a una serie de procedimientos médicos necesarios para poder
mantener sus signos vitales, y se le dio la salida el 4 de julio de 2008
cuando contaba con 3 semanas y 1 dia de vida, con orden de control al dia
siguiente (fl. 684, 688).

W https:#ouidateplus. marca.com/reproduccion/embarazo/diccionario/cerciaje-cervical. itmi: "Un cerclaje
cervical .es un procedimiento terapéutico que consisfe en esirechar el cuelfo uterino con un hilo
metdfico o de nylon. Se usa en casos en los que existe un riesgo de aborto debido a que el cuello
.uterino se encuentra ligeramente distendido, lo que facilita el paso del feto al exterior. Esto es lo que se
conoce como incompelencie o insuficiencia cervical”. CuidatePlus es el portal de referencia en
prevencién y educacién en salud, editado por Unidad Editorial Revistas, S.L. con el aval de Diario
Medico y Correo Farmacéutico.
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- Previo a la dada de alta, no se le realizé al menor alguna valoracion por
oftalmologia, como consta en la historia clinica (fl. 591-688), lo registrd el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (fl. 854), y lo
reconocié de manera expresa el propio Hospital demandado en el oficio E-
6564-2016 remitido al expediente (fl. 703).

- El Hospital Departamental de Villavicencio contaba para el mes de junio
y julio de 2008, meses en los que estuvo hospitalizado el menor, y desde
entonces, con médico oftalmdlogo pediatra neonatal, como lo hizo constar
dicha entidad en el oficio 095394 remitido al expediente (fl. 494).

- En la historia clinica del menor Samuel Herrera Quiroga se registran
controles los dias 16, 23 y 31 de julio, 12 y 26 de agosto, 2, 12 y 30 de
septiembre de 2008 (fl. 692-697), y en ninguno de ellos se le realizé alguna
valoracion por oftalmologia o retinologia, ni se le remitid a algunos de estas
especialidades médicas.

- El 29 de noviembre de 2008, cuando el menor tenia 5 meses de vida, se
le realizd una ecografia bilateral con diagnésticc de retinopatia por
prematuridad en ambos ojos (fl. 32-34), y obra en el expediente histeria
clinica del menor en et consultorio del médico oftalméloge David Mauricio
Medina Ortega del 3 de diciembre de 2008, donde se confirma el
diagnodstico de retinopatia del prematuro?, estado 5, e informa que se
requiere de la cirugia de vitrectomia pars plana!® y extraccion del cristalino;
sin embargo, no se demostrdé gue efectivamente se realizé la operacion
quirtirgica, a lo que se suma que los padres no suscribieron el
consentimiento informado que la autorizara (fl. 36-38).

El panorama descrito permite acreditar que al momento de dar de alta al
menor el 4 de julio de 2008, el Hospital demandado no le practicoé ni en ese
momento ni antes durante su periodo de hospitalizacion, e incluso tampoco
después en julio, agosto y septiembre cuando lo llevaron a control médico,
ningun examen o valoracion por algin médico oftaimdlogo, a pesar que
contaba con los servicios de esta especialidad, como lo certifico la misma
entidad.

Se debe tener presente que de conformidad con la Guia para la Deteccién
Temprana de Alteraciones Visuales y Patologias Oculares (fl. 405CD), el
menor habia “tenido un compromiso grave de su estado general en el
periodo neonatal”, que obligaron a su traslado a la UCI Neonatal a partir
del dia siguiente a su nacimiento. Por lo tanto, estaba dentro de los recién

2 <[ g relinopatia de la prematurez es una enfermedad de la retina que afecta a los recién nacidos
prematuros de muy bajo peso al nacer, que puede dejar como consecuencia la ceguera permanente en
un grupo pequefio pero significativo de estos pacientes”, en Guia para la Deteccién Temprana de
Alteraciones Visuales y Patologias Oculares, Ministerio de Proteccién Social.

3 hitps:/iwww.chospab.es/TECNICA Sfficheros/QOF _VitrectomiaParsPlana.htm: “La vitrecfomia es una
intervencion quirdrgica que consisle en infreducir unos instrumentos sofisticados en ef gjo, a través de
heridas o incisiones muy pequefas, para eliminar todo el vitreo y sustituirlo por lfquido, gas, aire u olras
sustancias. Ademads se pueden realizar diferentes maniobras desde e! interior del ojo para el tratamiento
de distintas enfermedades oculares (desprendimientos de retina complicados, hemorragias vitreas,
enfermedades de la mécula, endoftalmitis o infecciones graves del ojo, cuerpos exirafios intraoculares)”.
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nacidos que “deben ser evaluados en por lo menos dos ocasiones antes de
ser dados de alta por el oftalmélogo; solo se podra dar de alta a un paciente
en el primer examen si en éste se comprueba que la retina esta
completamente vascularizada en ambos ojos’.

Estas circunstancias demuestran que se desatendié la obligacion de
valoracién por el oftalmélogo, eliminando la posibilidad de inmediato
tratamiento de la retinopatia por prematurez del menor.

Por o tanto se probd este primer elemento del dafio de pérdida de
oportunidad, ia falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado, toda
vez que existe incertidumbre respecto a si el perjuicio se iba a evitar.

Es decir, si el paciente no habria perdido la visidn de haberse realizado la
valoracion del menor por un oftaimélogo antes de darlo de aita. Asi, la
omision de la demandada pudo no causar el dafio, pero si le impidi6é a
Samuel Herrera Quiroga la prestacion de servicios médicos especializados
que hubieran permitido su inmediato tratamiento médico, si bien se reitera,
no existe certeza que el beneficio se podia obtener. Significa que a pesar
de atribuirle a la demandada la omisién, no puede decirse ain que fue por
ello que el dafio ocurrid y no por las falencias de salud que se le presentaron
al menor incluso desde antes de nacer, por o que es dable seguir con el
andlisis de los demas elementos y supuestos de responsabilidad por pérdida
de oportunidad, a efecto de determinar si ella se declara o se desvirtia.

4.4.3. Certeza de la existencia de una oportunidad. Frente a este
sequndo elemento de la figura juridica de la pérdida de oportunidad en
servicios de salud —Hay otros campos en donde también se puede generar-
se analiza si con el examen de oftalmologia que se reclama y las
consecuenciales intervenciones o procedimientos quirirgicos que se
requirieran, se hubieran tenido posibilidades para solucionar el problema
fisioldgico que afectaba al menor en su vision.

La Guia para la Deteccién Temprana de Alteraciones Visuales y Patologias
Oculares {fl. 405CD), sefiala:

“Factares de riesgo para la ceguera infantil: las cataratas congénitas, la prematurez,
las ametropias, las anisometropias, las deficiencias nutricionales, la morbilidad
perinatal, el estrabismo, los defectos genéticos, las enfermedades metabdlicas, el
glaucoma congénito, las enfermedades dentro del complejo de STORCH, el
retinoblastoma, las facomatosis, etcétera (...).

En el caso del menor Samuel Herrera Quiroga, se le presentaron del listado
anterior, los siguientes factores de riesgo para la ceguera: Prematurez
(Nacié a las 32 semanas, fi. 591); deficiencias nutricionales (Nacié con DNT
-Desnutricidn- Fetal Crénica, fi. 205 y pesd al nacer 1.770 gramos, en la
UCI bajé a 1.510 y a la salida alcanzo 1.780 gramos, fl. 203, 587-589-
envés, 606-621); morbilidad perinatal (Su madre habia tenido dos abortos
previos, fl. 204, 144-168, el Gltimo 10 meses antes; e incluso, ella tuvo dos
amenazas de perder al menor, en donde en la primera le hicieron un
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cerclaje cervical y la segunda 12 dias antes del alumbramiento, fl. 138,
141-142, 568-571, 625); el menor tuvo en el periodo neonatal compromiso
grave de su estado general, que obligé a internarto en UCI Neonatat al dia
siguiente de su nacimiento y durante 21 dias (575-688).

El testigo Luis Alejandro Diaz Torres, médico pediatra, sobre los factores
de riesgo de retinopatia que presentaba el menor Samuel Herrera Quiroga
(fl. 426-430), expreso:

“Se trata de recién nacido prematuro o sea que nacid antes de tiempo, todo recién
nacido prematuro en este caso 31 semanas tiene muchos riesgos que lo ponen en
peligre de muerie o de enfermedad, inclusive de retinopatia (...).

Se trata de materna de 26 afios, gesta tres con antecedentes de amenaza de aborto,
quien presentd actividad uterina en junio de 2008, tenia también antecedentes de dos
abortos, ingresé a la institucion hospitalizada por trabajo de parto prematuro. Hay otro
antecedente de que hacia una semana también presentd amenaza de parto pre
término y recibié esquema completo de maduracién pulmonar fetal con corticoides, es
de anotar que los corticoides son factor de riesgo para la retinopatia. Recibid circlaje
cervical a las 14 semanas, le amarraron el cuello del (tero para evitar que el bebé
hubiera fallecido, eso se debid a una amenaza de aborto, generalmente con sangrado
que pone en riesgo el bebé y todos sus drganos (...).

{...) dentro de sus antecedentes control prenatal cuatro veces con antecedentes ya
anotades, incluso la madre recibi¢ antibidtico profilctico por posible infeccion, las
infecciones son riesgo para la renitopatia. (...).

Presenta ictericia al cuarto dia seglin nota de evolucion médica, por lo que se comenza
fototerapia. Esto también puede flevar a problemas de retinopatia, pero de no hacerlo
se complicaria mas este recién nacido {...).

Se le dio suifato ferroso por anemia -del prematuro que es otro factor de riesgo para
retinopatia (...).

(...) hace un nuevo diagndstico de desnutricién fetal cronica {...) eso significa que por
el hecho de que la cabecita esta pequefia y la talia bajita, el nific estaba con una
desnutricion fetal en el vientre de la materna y eso es un factor de riesgo para la
retinopatia (...).

Madre con antecedente de amenaza de aborto y amenaza de parto preierminc quien
recibio corticoide. Anemia en la mama. Escasos controles prenatales, tiene 4 en total
y debia ser uno cada quince dias o cada mes. Infecciones durante el embarazo.
Inherentes al recién nacido: prematuridad; la dificultad respiratoria que requirié uso de
oxigeno medicinal indicado por especialistas, incluso neonatologos; ictericia de recién
nacido; desnutricion cronica fetal con microcefaiea y desnutricion aguda por la misma
prematurez. {...)".

La médica pediatra, Donatyla del Carmen Garcia Nigrinis, sobre el menor
Samuel Herrera Quiroga (fl. 464-465), manifesto:

*(...) miliples riesgos por prematurez y alto valor social. Se trataba de un embarazo
de alto riesgo con antecedentes de amenaza de aborto, con antecedentes de una
madre abortadora habitual, incompetencia cervical gue precipitd el trabajo de parto
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Un recién nacido prematuro es un bebé que por su propia condicion de prematurez
esta expuesto a miltiples riesgos por eso se incluye dentro de los diagnosticos
iniciales “moltiples riesgos por prematures”, entre los que estdn (...) la misma
retinopatia del prematuro. En este caso particular el nifio tuvo varias condiciones fue
prematuro desarrollo apnea de la prematurez, dificultad respiratoria, ictericia necnatal,
que aumentan el riesgo de la retinopatia del prematuro. (...}

Con un bebé prematuro el nivel de desarrollo de la vasculatura se presenta después
del parto y antes de la tercera o cuarta semana de vida, es ahi cuando se va
compleiando el desarrolio de ja vasculatura a ese nivel, es por esa razon que la
valoracion debe hacerse a esta edad enfre la tercera ¢ cuarta semana de vida, a las
36 semanas de edad gestacional corregida. (...)

Ei diagnéstico oportuno puede mejorar el prondstico de [a retinopatia pero no siempre
la intervencion puede arrojar un resultado positiva al respecto, es decir dependiendo
de la severidad de ia retinopatia la intervencion puede ser 0 no exitosa, La ceguera no
siempre va a depender de la atencion y su oportuna, sino también de la severidad de
la retinopatia, es decir, un bebé puede ser valorado entre la tercera o cuarta semana
de vida, pero si tiene un grado cuarto de retinopatia ast lo operen puede que quede
con algun grado de ceguera o con ceguera total, en este grado en particular no sé que
fue lo gue paso [Porque} Después del séptime dia no tuve conocimiento del manejo
que se le hizo al paciente, ni el seguimiento posterior una vez que egresé de la UCH”

Miguel Tadeo Mendoza Sarmiento, medico pediatra neonatélogo, sobre el
menor Samuel Herrera Quiroga (fl. 466-467), sefiald:

“E] examen [Oftalmolégico] es una prevencion de posibles dafios retinales producidos
por la prematurez, por algunas infecciones o por drogas entre eilas el oxigeno y que
se fiene que hacer en un tiempo, el pudo ser valorado en esa semana cuarta ..

El testigo Miguel Danilo Torres Silva, médico cardidlogo pediatra, sobre el
suministro del oxigeno, segun el riesgo que presentaba para el menor
Samuel Herrera Quiroga y la retinopatia de la prematurez (fl. 473-474),
expuso que los riesgos que presenta un prematuro de ia edad gestacional
de Samuel Herrera Quiroga "muchos, dado su bajo peso y su corta edad
gestacional los principales riesgos son falla ventilatoria por inmadurez
pulmonar, sangrado del sistema nervioso central, infecciones, retinopatias
y trastornos metabdlicos, entre otros (...) Presentd inmadurez pufmonar
que le generé riesgo alto de falla ventilatoria durante su instancia
hospitalaria y posteriormente una retinopatia”.

Los anteriores testimonios son sdlidos y Utiles para decidir, toda vez que
fueron rendidos por médicos especialistas en la materia que se discute,
quienes conocieron en forma directa la atencién brindada al menor pues
participaron en la atencion brindada, y esta Gltima circunstancia y el hecho
de laborar o haber trabajado en el Hospital demandado no los descalifica,
ya que son coherentes entre si, no fueron tachados ni desvirtuados, y
coinciden con las demas pruebas det expediente, de manera especial con
la historia clinica, con la Guia para la Deteccion Temprana de Alteraciones
Visuales y Patologias Oculares y con el dictamen pericial del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, el cual no fue tachado, ni
objetado, ni desvirtuado en el proceso. En contrario, los testimonios de
Olga Lucia Ortiz Veldsquez, Luisa Inés Veldsquez Monzén y Luisa Fernanda
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Hernandez Garcia (fi. 408-412), no son (tiles para esta etapa especifica de
la sentencia, pues no son médicas ni tienen conocimientos técnicos sobre
el tema objeto del debate judicial, no se encuentra que hayan leido o
estudiado la historia clinica del menor, ni fueron testigas directas de la
atenciéon que se le brindd al mismo en el Hospital demandado, y ademas
dos de ellas son familiares cercanas a los demandantes.

Por su parte, el informe pericial del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses (fl. 531-549) conceptud:

“DEFINICION La retinopatia de la prematuridad es una vitreorretiropatia proliferativa
periférica que acontece en nifios prematuros y que tiene una etiologia multifactorial,
siendo la inmadurez su principal factor de riesgo. (...)

CLASIFICACION La retinopatia de la prematuridad se clasifica en 5 estadios y se
localiza por extensiones horarias y zonas (Fig.1), todo ello junto con las caracteristicas
de los vasos del polo posterior nos indicara la gravedad de la retinopatia y la
necesidad de tratamiento. Factores de riesgo en la retinopatia de la prematuridad:
Probados: - Edad gestacional — Peso al nacimiento — Oxigenoterapia Hallados
ocasionalmente: - Anemia — Hemorragia intraventricular — Ductus persistente —
Sindrome de distrés respiratorio — Sepsis — Apnea — Transfusiones sanguineas
frecuentes — Surfactante — Nutricion parenteral prolongada * Estadios: (...) Estadio 5.
Desprendimiento de retina totat. {...)

" Se trata de un menor de 7 afios de edad, nacié el 12 de junio del 2008, por pario
vaginal normal, producto de madre de 26 afios de edad, con antecedentes de dos
abortos previos, incompetencia cervical uterina con cerclaje durarte la gestacion,
producto nacido a las 31 semanas de edad gestacional, quien presentd posterior al
parto sindrome de dificultad respiratoria del recién nacido, y sindrome de ALTE (E!
evento de aparente amenaza de vida) (RGE refiuido gastroesofégico), anteriormente
conocida como muerte subita frustre, requirid de manejo en la unidad de cuidado
intensivo neonatal donde diagnosticaron, 1. Recién nacido pretérmino, 2. Desnutricion
fetal y post natal crénica (talla baja+microcefalia), 3. Prematurez, 4. Restriccion del
crecimiento intrautering, 5. Sindrome de dificultad respiratoria del recién nacido,
eventos que fueron desencadenados por ia inmadurez fetal, evoluciond en forma
adecuada (...).

RESPUESTAS A INTERROGANTES ESPECIFICOS (...)
2. Etologia de {a lesion padecida.

Rta: con la informacién disponible, y revision bibliografica es posible sefiatar que la
prematurez es un factor de riesgo para padecer miltiples alteraciones por inmadurez
de los tejidos; nacido por un parto pretermino a las 31 semanas de gestacion, cuando
aun no completaba fa maduracion de los 6rganos, siendo este un atto factor de riesgo
para presentar miltiples comorbilidades, asi como las que e fueron diagnésticadas al
menor SAMUEL HERRERA QUIROGA, con sindrome de ALTE (Es aquetl episodio
inesperado y brusco que alarma al observador, pues corresponderia a una situacion
de riesgo de muerte, caracterizado por compromiso de la actividad respiratoria,
cambios de coloracién yfo alteraciones del tono muscular), sindrome de dificultad
respiratoria neonatal; durante la valoracion meédico legal el menor presenta un
trastorno psicomotar, retinopatia de ia prematuridad con perdida completa de la
agudeza visual y microoftaimia; es decir, el dafio en su sistema nervioso central y la
retina son consecuencia del nacimiento prematuro favorecido por los factores
maternos y placeniarios que confiuyeron para la prematurez.
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3. Consecuencias de dichas lesiones, grado de reversibilidad o si por el contrario son
permanentes e incurables. Rfa: Se reitera que las patologias que presenta
actualmente el menor SAMUEL HERRERA QUIROGA, son comorbilidades asociadas
a la prematuridad que generaron deficiencia y discapacidad, con repercusiones
visuales y del desarrollo psicomotor y cognitive (...) lo que ocasiond pérdida de la
vision por ambos ojos y un trastorno del desarrollo psicomotor. Dichas consecuencias
son permanentes”.

Del analisis integral y objetivo de las pruebas aportadas al expediente,
como las que se resefiaron en este acapite de las consideraciones, se
establece que la pérdida de la vision del menor Samuel Herrera Quiroga,
como o sefiala el informe pericial del Instituto Nacional de Medicina Legal
y Ciencias Forenses, lo cual tiene pleno respaido en las historias clinicas de
Angela Maria Quiroga Vergara y del menor y con los testimonios de los
médicos que declararon en el proceso, “ef dafio en su sistema nervioso
central y la retina son consecuencia del nacimiento prematuro favorecido
por los factores maternos y placentarios que confluyeron para fa
prematurez” y que “las patologias que presenta actualmente el menor
SAMUEL HERRERA QUIROGA, son comorbilidades asociadas a la
prematuridad que generaron deficiencia y discapacidad, con repercusiones
visuales y del desarrollo psicomotor y cognitivo (...} lo que ocasiond pérdida
de la visién por ambos ojos y un trastorno del desarrollo psicomotor” (fl.
547-548}.

Significa que si bien no se adelanté la valoracién por oftalmologia antes de
dar de alta al menor Samuel Herrera Quiroga, no se puede considerar que
por elio se le desencadend la ceguera total que padece, pues ya no existia
la probabilidad de que si se le hubiera realizado dicha valoracién se habria
podido evitar que el menor perdiera su vision.

Con lo anterior, la Sala comparte lo que en otras palabras pretendié afirmar
el Juzgado Noveno Administrativo de Villavicencio en la sentencia del 13 de
junio de 2018, donde sostuvo que “/a no realizacion del examen reclamado
en la demanda, no es la causa directa de ese padecimiento” (fl. 877-envés).

Por lo tanto, se acredité que para los dias siguientes al nacimiento del
menor, incluso para el dia en el que fue dado de alta el 4 de julio de 2008
y los dias subsiguientes en los cuales fue llevado a control, no existia la
oportunidad de salvarle la vision. Es decir, asi se le hubieran realizado el
examen de oftalmologia y las operaciones quirlirgicas que después se
sugirieron por el oftalmdloge David Mauricio Medina Ortega, ya no era
posibie contar con probabilidades de solucionar ni atacar el problema
fisioldgico que afectaba al menor, pues por las mismas condiciones de su
desarrollo en el vientre materno y de su nacimiento, ya no existia
oportunidad alguna de restablecerle su vision. Con ello, no se probé este
segundo elemento constitutivo del dafio por pérdida de oportunidad.

De manera consecuencial, tampoco existe el tercer elemento de la figura
juridica, pues al estar acreditada la no existencia de una oportunidad, por
sustraccién de material no hubo alguna pérdida definitiva de efla, pues se
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reitera, el menor no tenia posibilidad de recibir atencién médica que le
permitiera superar su problema de la visioén, aun en caso que se le hubiera
prestado de manera oportuna. De ahi que no se le cercené alguna
esperanza de evitar la cequera.

Por lo tanto, no prosperan las distintas circunstancias que integran el cargo
del recurso de apelacion de los demandantes.

4.4.4. A lo anterior se agrega que por las mismas conclusiones expuestas
y probadas en el acapite precedente de estas consideraciones, tampoco
acude en favor de los demandantes, el criterio del estado de idoneidad de
la victima; esto por cuanto el afectado, el menor Samuel Herrera Quiroga,
no se hallaba para el momento de su dada de alta dei Hospital

Departamental de Villavicencio —Cuando se omitié la valoracién por

oftalmoélogo-, en una situacion tanto factica como juridicamente idonea
para alcanzar el provecho o evitar el perjuicio por el cual se demanda, ya
que se acreditdé conforme se detallé atras, que el menor no estaba en una
posicion apta para reclamar la existencia de la figura juridica de la pérdida
de oportunidad, en razdn a que “ef dafio en su sistema nervioso central y
la retina son consecuencia del nacimiento prematuro favorecido por los
factores maternos y placentarios que confluyeron para la prematurez” y
que “las patologias que presenta actualmente el menor SAMUEL HERRERA
QUIROGA, son comorbilidades asociadas a la prematuridad que generaron
deficiencia y discapacidad, con repercusiones visuales y del desarroflo
psicomotor y cognitivo (...} lo que ocasioné pérdida de la vision por ambos
ojos y un trastorno del desarroilo psicomotor”, como lo dictamind en su
peritazgo el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (fl.
547-548). En consecuencia y desde el mismo momento de su nacimiento y
aun en su desarrollo dentro del vientre materno, ya no habia chance de
salvarte la vision, ante lo irreversible de su situacién personal, incluso asi
se le hubiera realizado el examen de oftalmologia que se reclama.

4.5. Es necesario sefialar que establecido io anterior, no procederia
continuar con e} andlisis de los demas aspectos que involucra la falla del
servicio a traves de la figura juridica de la pérdida de oportunidad, para
determinar si persiste el criterio que en el caso no hay razon para proferir
condena en contra de la demandada.

Sin embargo y en gracia de discusién, se establece que el dafio antijuridico
que se demostrd en este caso de pérdida de oportunidad, no es imputable
ni asignable en los aspectos facticos y juridicos a la entidad estatal.

En lo que se refiere a la imputacion factica, en este momento del proceso
se tiene establecido que el cargo imperante contra la demandada es por la
omisidn que se le endilga: No realizar la valoracidon del menor por
oftalimologia antes de darlo de alta el 4 de julio de 2008.

Significa que no se le cuestiona la ejecucién de actos dafiosos en contra
del enfermo, ni en ninguna de las pruebas aparece que agentes de la
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entidad actuaron para que se produjeran las complicaciones que padecio,
ni se indica en parte alguna la posible participacion de miembros de la
demandada en tales situaciones; en los hechos y en ios fundamentos
legales de la demanda no se hacen sindicaciones en dicho sentido hacia
algGn servidor publico o a alguna autoridad publica, pues se limitan a
efectuar reproches por la que consideran conducta negligente.
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Se desprende entonces, que no hay accion imputable ni endilgable a la
demandada; es decir, no se probd imputacion factica en su contra.

No obstante, la accidon del Estado no es la Unica forma de estructurar el
elemento de imputacién para la responsabilidad patrimonial de sus
entidades, como para otro tipo de caso —~Omision de proteccion-, el Consejo
de Estado (M.P. Hernan Andrade Rincon 26 de febrero de 2015, rad.
200012331000 20000147301, 30.885) lo ha precisado.

Y también se ha pronunciado nuestra Alta Corte, en la ya citada sentencia
del 5 de abril de 2017, M. P, Ramiro Pazos Guerrero, rad. 170012331000
2000 00645-01, 25706, en el mismo sentido para cuando se trata de casos
de pérdida de oportunidad por falla médica: “En conclusién, cuando se
considera la pérdida de oportunidad como un supuesto en el que la
secuencia factica podria conducir a la victima a recibir un beneficio, pero su
proceso de concrecién es paralizado como consecuencia de fa accion de un
tercero, el juicio de responsabilidad depende de fa prueba de la relacion
causal, es decir, un vinculo factico entre la conducta del agente y la
frustracion de las posibilidades, pues para la Sala seria absurdo proferir un
juicio de imputacioén en su contra cuando este no ha causado la privacion
de la oportunidad; pero, en eventos en Jos que Ja_pérdida de
o unidad de evitar un perjuicio se ifiesta O uUna omisio
absoluta, es innecesario el estudio de la causalidad, ya que este no
participo desde un punto de vista factico en el despojo de la oportunidad;
sin embargo, esto no_siqgnifica que se descarte de plano una
atribucién de responsabilidad por ia pérdida de la oportunidad, ya que
este es un problema que debera ser resuelto necesariamente no
mediante el vinculo causal entre fa omision y la pérdida de probabilidades
de evitar el menoscabo de un derecho, sino _mediante el juicio de
i or_infraccio sus obligaciones que jncidieron en el
truncamiento de la oportunidad”. Resaltados no son del original.

Como quiera que la ausencia de imputacion factica por si-sola no es
suficiente para impedir una posible declaracién de responsabilidad, se
procede a analizar si hay violacion del deber juridico en el caso.

Respecto de ja imputacion juridica, existe regulacién sobre las
obligaciones y los procedimientos a cargo de los prestadores de salud para
que procedan a efectuar los diagnosticos y los examenes oportunos a sus
pacientes, con el fin de garantizar la adecuada atencién médica.
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La Constituciéon Politica prescribe (Articulo 48) que la Seguridad Social es
un servicio plblico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccién,
coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, y se garantiza a todos los habitantes como
derecho irrenunciable; y consagra (Articulo 49) que en su atencion se le
garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud, y la prestacion conforme con los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

La Ley 100 de 1993 ordena que el Estado intervenga en el servicio publico
de Seguridad Social en Salud, para el logro de miltiples fines, dentro de
ellos, el de organizar los servicios de salud en forma descentralizada, por
niveles de atencidén y con participacion de la comunidad (Articulo 154.1); y
establece (Articulos 194-197) que la prestacion de servicios de salud en
forma directa por la Nacién o por las entidades territoriales.

También se determina con lo que se expuso y demostrd, que ya la entidad
demandada para el 4 de julio de 2008 en lo que concierne al caso en
discusidn, habia adquirido el deber de proteccidon sobre la persona de
Samuel Herrera Quiroga, lo que la habia convertido en garante de sus
derechos a la salud y a la integridad personal, en lo cual no fallé.

Asi mismo se acredita que los hechas en los que se produjo la ceguera del
paciente no fueron previsibles para el Hospital demandado, pues "ef dafio
en su sistema nervioso central y la retina son consecuencia del nacimiento
prematuro favorecido por los factores maternos y placentarios que
confluyeron para la prematurez” y que “las patologias que presenta
actualmente el menor SAMUFL HERRERA QUIROGA, son comaorbilidades
asociadas a la prematuridad que generaron deficiencia y discapacidad, con
repercusiones visuales y del desarrollo psicomotor y cognitivo (...} lo que
ocasioné pérdida de la visién por ambos ojos y un trastorno del desarrollo
psicomotor”, como lo dictaminé en su peritazgo el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses (fl. 547-548). Asi, como quedé idénea
y suficientemente probado, no fallé en la prestacion ditigente y oportuna
de! servicio, ni en brindarle los medios necesarios para garantizar los
procedimientos e intervenciones adecuadas para el manejo que su cuadro
clinico requeria, pues aun si se le hubiera efectuado al menor la valoracién
por oftalmologia antes de darlo de alta, no habia manera de escapar al
lamentable resultado que hoy se demanda.

Conforme con lo expuesto, el Hospital Departamental de Villavicencio
cumplié con las exigencias, entre otras, de la Ley 23 de 1981, la cual
establece las reglas para la prestacién del servicio de salud conforme con
la ética médica y precisos mandatos como lo sefiala el Consejo de Estado
(M. P. Danilo Rojas Betancourth, 5 de marzo de 2015, rad.
50001233100020020037501, 30102), con las exigencias de la Ley 10 de
1990 y los Decretos 2759 de 1991 y 412 de 1992 en cuanto al manejo de
urgencias, la Ley 715 de 2001, el Decreto 2757 de 1991 y la Resolucién
5261 de 1994 que fijan el marco normativo de la referencia vy
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contrarreferencia de pacientes (M. P. Marta Nubia Velasquez Rico, 1 de
marzo de 2018, rad. 05001233100020060269601).

Todo lo expuesto descarta la imputacién juridica en contra de! Hospital
demandado, pues la omision que se ha probado no resuita relevante ni
sustancial como deber normativo incumplido ante su obligacién de medio
que le correspondia, ademds que adoptd todas las demas medidas
necesarias para evitarle riesgos adicionales a su paciente y para protegerlo
en el bien juridico de su salud, integridad personal y vida, ante el
complicado cuadro clinico que presenté desde el mismo momento de su
nacimiento, en todo lo cual se probd que no falié pues le preservé la vida,
con lo cual Samuel Herrera Quiroga no perdid la oportunidad de recibir
tratamiento médico y de mejorar sus condiciones de salud.

4.6. En consecuencia, no se acreditaron los elementos de la pérdida de
oportunidad.

Asi, a pesar del dafio antijuridico que se probé, no se demostré que fuera
propiciado por alguna accién, u omision, o irregularidad, o falencia en el
servicio del Hospital demandado ante su deber juridico de la idonea
prestacion de la atencién de la salud que le correspondia.

4.7. Por lo tanto, y ante el problema juridico que se planted, se responde
que no procede revocar la sentencia impugnada.

5. Otras decisiones

5.1. Costas. No se condena en costas por el tramite en ésta segunda
instancia, toda vez que de la conducta de las partes no se evidencia mala
fe, ni son constitutivas de temeridad ni de abuso del derecho.

5.2. Comunicacion y remision. Se ordenara que por Secretaria del
Tribunal Administrativo de Arauca, se remita copia de esta sentencia por
correo —Electrénico si aparece registrado o postal- a las partes y al
Ministerio Plblico en caracter de mera informacion; y el expediente al
Tribunal Administrativo del Meta para que prosiga con los tréamites
procesales, incluido el de notificacidon de la sentencia.

En méritoc de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Arauca,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia del 13 de junio de 2018, proferida
por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Villavicencio.
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SEGUNDO. DECLARAR que no hay condena en costas.

TERCERO. ORDENAR que previas las anotaciones de rigor, por Secretaria
del Tribunal Administrativo de Arauca:

(i} Se remita copia de esta providencia por correo ~Electronico si aparece
registrado o postal- a las partes y al Ministerio Plblico con caracter de mera
informacion, y

(ii} Se devuelva el expediente al Tribunal Administrativo del Meta, para que
prosigan los tramites procesales que correspondan, incluido el de
notificacién de la sentencia.

CUARTO. ORDENAR que en firme la presente providencia en el Tribunal
Administrativo del Meta, se devuelva por la Secretaria de esa Corporacién
Judicial, el expediente al Despacho de origen-Juzgado de primera instancia,
previas las anotaciones de rigor. ‘

La presente providencia fue aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

NOTIFIQUESE Y COUMPLASE

c

LUIS NORBERTO CERMENO
Magistrado \ ~




