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Villavicencio, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

SALA DE DECISION ESCRITURAL No. 4

MAGISTRADA PONENTE: CLAUDIA PATRICIA ALONSO PEREZ

RADICACION: 50 001 33 31 005 2009 00269 01

1° INSTANCIA: JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
VILLAVICENCIO

ACCION: REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE: GRACIELA PEREZ MOLANO Y OTROS

DEMANDADO: HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO

LL. EN GARANTIA: LA PREVISORA SA COMPANIA DE SEGUROS

Revisado el proceso de la referencia, advierte la sala que no ha ocurrido causal
de nulidad que invalide la actuacién procesal surtida, razén por la cual procede a decidir
los RECURSOS DE APELACION, formulados por la parte actora!, el demandado? y el
llamado en garantia3, contra la sentencia del 17 de septiembre de 20194, proferida por
el Juzgado Noveno Administrativo de Villavicencio, por medio de la cual se accedié

parcialmente a las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES
1. SINTESIS DE LA DEMANDAS:

Ante esta jurisdiccion, en ejercicio de la accidon de Reparacion Directa consagrada
en el articulo 86 del CCA., concurren GRACIELA PEREZ MOLANO, MYRIAM MILENA
MENDEZ PEREZ quien actlia en nombre propio y en representacion de sus menores hijos
CARLOS SERGIO CASTILLO MENDEZ y JUAN SEBASTIAN PEREZ MENDEZ, contra el
HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO ESE.

Pretenden los demandantes que se declare extracontractual, administrativa y
patrimonialmente responsable a la demandada por los perjuicios morales, materiales y
de dafio de la vida de relacién causados por las lesiones sufridas por GRACIELA PEREZ
MOLANO, derivadas de la falla médico asistencial el dia 12 de agosto de 2007.
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Como reparacion del dafio piden por concepto de perjuicios materiales en la

modalidad de lucro cesante consolidado la suma de $16.587.074, actualizada al

momento de la sentencia y por lucro cesante futuro $85.698.815.

De igual forma pidieron reconocer el valor que ha de sufragar por los servicios de

una enfermera durante el tiempo que le quede de vida para que la atienda.

En cuanto a lo que denomind “perjuicio fisiolédgico o dafio a la vida de relacion”,
pidio la suma equivalente a 100 SMLMV, para la victima, por cuanto la pérdida de la
pierna derecha le impide disfrutar de los placeres de la vida, como caminar, ser

autosuficiente en sus desplazamientos, bailar, pérdida de la estética y autoestima.

Finalmente, por perjuicios morales pide la suma equivalente a 100 SMLMV para

cada uno de los demandantes.

El sustento factico, lo narra el apoderado de la parte actora, expresando que el
12 de agosto de 2007, la sefiora GRACIELA PEREZ MOLANO sufrié una caida desde su
propia altura, ocasionandole un golpe en la rodilla derecha, razén por la que fue llevada
por urgencias al HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO a las 6:30 am, donde

se evidencio la necesidad de una posible cirugia, pero el ortopedista no estaba.

Seguidamente, comenta que le practicaron un examen denominado DOPPLER,

porque al parecer habia poco paso sanguineo, sin recibir mas atencién ese dia.

El dia 13 de agosto, a las 11:00 am, su hija MYRIAM MILENA MENDEZ encontré
que la pierna de su progenitora estaba cubierta con una venda desde la rodilla hasta el
tobillo, notando que el pie tenia un color rojizo y “brillaba de la hinchazén”. El 14 de
agosto, fue valorada por el cirujano BOHORQUEZ quien “ingresa a la habitacién y al
observar el pie le dice que ya no hay nada que hacer, que debian amputarle el pie o que
la vida de ella corria peligro, sin embargo, el cirujano indagaba que QUIEN HABIA DADO
LA ORDEN DE COLOCARLE ESA VENDA".

Aduce que, ante la renuencia de autorizar la amputacién de la pierna, se les
informd que podria realizarse un injerto, intervencion que se practicé el 15 de agosto,
pero era demasiado tarde, pues la infeccidon y la necrosis llevaron a la amputacion de la

pierna el 27 de agosto del afio en comento.

Explica que el examen de DOPPLER realizado arrojo “insuficiencia vascular
periférica distal derecha- insuficiencia periférica arterial severa a nivel distal”,
colocandose por ortopedia una venda que ayudd a que no llegara irrigacién sanguinea

al pie.
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Por lo anterior, se concluye que hubo una falla médica en la lectura del DOPPLER
y una falla asistencial en la colocacién del vendaje que le obstruyd aln mas la irrigacion

sanguinea.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDAS:

El HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO ESE, a través de su apoderada
judicial explicé que la paciente llegd el 12 de agosto de 2007 a las 7:11 am con trauma
de rodilla derivado de una caida, teniendo como antecedente artritis reumatoidea,
encontrando ausencia de pulso distal en miembro inferior derecho, por lo que se ordend

radiografia, laboratorio y valoracion por ortopedia.

Aduce que ante la situacién se solicitd valoracién por cirugia general, quien
encontrd pulso disminuido y alteraciones neuroldgicas, por lo que solicité ECO DOPPLER
ARTERIAL cuyo reporte se transcribe como insuficiencia vascular periférica severa a nivel

distal que compromete pulsos pedio y tibial secundario a arterioesclerosis y edema.

Indica que después de comentar el caso con cirugia, el doctor Gutiérrez anota
“cirugia considera que se trata de un cuadro obstructivo vascular antiguo E INMOVILIZA
EN VENDA DE Robert Jones.”. Al dia siguiente en la valoracién por cirugia general
persistia la ausencia de pulso pedio con disminucion del llenado capilar, ademas el
DOPPLER descartaba cuadro agudo dejando ver un evento obstructivo “por lo que

considera que no hay indicacién quirtrgica y da salida por cirugia”.

Sin embargo, el 14 de agosto el area de ortopedia solicité un nuevo Doppler y
valoracién por cirugia vascular. Por su parte, el Dr. MIGUEL BOHORQUEZ anotd que
habia isquemia a nivel de pie sin motilidad ni sensibilidad, por lo que explica sobre la

pérdida del pie y la pierna.

Aduce que como quiera que no se autorizé la amputacion del miembro inferior,
se procedid a realizar el 15 de agosto un injerto vascular de safena, resecando un
segmento de la arteria, trombectomia, fasciotomias y desbridamiento, siendo trasladada
a UCI por el riesgo de reperfusion. Estando alli se realizaron una arteriografia de control
observando estenosis del 50% a nivel de la anastomosis, empero, en la valoracién del
22 de agosto el Dr. Rene Covelli recomienda junta médica de ortopedia, cirugia general
y fisiatra para definir el futuro y funcionalidad de la extremidad para considerar

amputacion.

Después de ello, se habldé con la familia sobre la necesidad de amputacion

supracondilea.

6 Paginas 54-61 Archivo digital (01). 45-52 fisico
Reparacion Directa
Rad. 50001 33 31 005 2009 00269 01
Dte: Graciela Pérez Molano y otros
Ddo: Hospital Departamental de Villavicencio ESE



Todo ello, muestra que la atencidon médica fue oportuna y eficiente realizandose
los estudios de la lex artis, prescribiéndose los medicamentos necesarios, ademas,
siempre estuvo a disposicion de la paciente un equipo interdisciplinario especializado y

experimentado.

Trajo a colacién el concepto del COORDINADOR DE ORTOPEDIA DEL HOSPITAL
DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO, quien indicdé que lo ocurrido fue una trombosis
arterial por trauma en un vaso sanguineo ya muy lesionado por arterioesclerosis.
Ademads, sefialé que el actuar de los ortopedistas fue adecuado, valorandose

rapidamente a la paciente solicitando el concepto del cirujano.
3. CONTESTACION DE LA LLAMADA EN GARANTIA:

Mediante auto del 14 de septiembre de 20107, se admitié el llamamiento en
garantia efectuado por el demandado frente a la PREVISORA SA COMPANIA DE
SEGUROS.

La llamada en garantia contest6®, expresando que la pdliza fundamento de la
citacion no cubre el evento materia del proceso, ademas, si bien es cierto la pdliza se
encuentra vigente para periodo comprendido entre el 28 de febrero de 2010 al 28 de
febrero de 2011, este contrato de seguro no ha sido renovado anualmente de manera

ininterrumpida.

En cuanto a las pretensiones de la demanda adujo que carecen de sustento

probatorio.

Finalmente, propone a las excepciones de NO COBERTURA DEL CONTRATO DE
SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL PARA INSTITUCIONES MEDICAS
FUNDAMENTO DE LA CITACIéN, POR CONSTITUIR UN EVENTO QUE NO FUE RECLAMADO
Y NOTIFICADO DURANTE LA VIGENCIA DE LA POLIZA-CLAUSULA CLAIMS MADE,; LIMITE
DE LA EVENTUAL OBLIGACION INDEMNIZATORIA A CARGO DE LA MI REPRESENTADA Y
A FAVOR DE LA DEMANDANTE POR CUENTA DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
FUNDAMENTO DE LA CITACION- LIMITE ASEGURADO PACTADO PARA LOS DIFERENTES
AMPAROS; DISPONIBILIDAD  DEL VALOR ASEGURADO, LIMITACION  DE
RESPONSABILIDAD DE LA PREVISORA SA COMPANIA DE SEGUROS AL MONTO DE LA
SUMA ASEGURADA POR CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD CIVIL ARTICULOS 1079 Y
1111 DEL CODIGO DE COMERCIO; LAS EXCLUSIONES DE AMPARO EXPRESAMENTE
PREVISTAS EN LAS CONDICIONES GENERALES DE LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL PROFESIONAL No. 1001370 INVOCADA COMO FUNDAMENTO DE LA CITACIéN;
INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE EL DANO Y LA FALLA DEL SERVICIO.
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4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA®:

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Villavicencio, en sentencia del

17 de septiembre de 2019, accedid a las pretensiones de la demanda.

Para tal efecto, analizo el régimen de responsabilidad aplicable, concluyendo que
en el caso se encontraba plenamente acreditado el dafio, consistente en la amputacion
infracondilea del miembro inferior derecho de la sefiora GRACIELA PEREZ MOLANO el 27
de agosto de 2007.

En cuanto a la falla en el servicio, adujo que la misma se evidenciaba en la mora
en la realizacion del procedimiento requerido por la paciente para tratar la lesidn vascular
y evitar la amputacién de su pierna, para lo cual trajo a colacion el dictamen pericial
rendido por el especialista del Hospital La Samaritana, quien adujo que el tiempo de
reaccion en este caso es de 6 a 8 horas y la intervencion se realizé pasadas 48 desde la

lesion.

Sin embargo, como la paciente tenia unos antecedentes clinicos, arterioesclerosis
y obesidad modrbida, lo cuales se convirtieron en factores de riesgo para el dano que hoy
se reclama “se infiere que es posible que en el resultado final hubiere influido la condicién
anterior que ya traia instaurada la paciente. En consecuencia, se disminuira el valor de

la condena en un cincuenta por ciento (50%).

Frente a LA PREVISORA SA COMPANIA DE SEGUROS adujo que entre la
demandada y la llamada en garantia se suscribié la pdliza de seguro No. 1001370 para
la vigencia 01/02/2007-01/01/2008, “cuyo (sic) amparos contratados consistieron en la
cobertura de la responsabilidad civil del hospital, daflos morales, gastos médicos
derivada de la prestacion del servicio de salud, tal y como se advierte a folios 25 al 06
del c. de llamamiento en garantia”, luego como quiera que el evento ocurrié el 27 de
agosto de 2007, se entiende que el riesgo estaba cubierto y por ende, la primera
instancia condend solidariamente a la aseguradora a pagar hasta la concurrencia del

valor asegurado con la mencionada péliza.

En la liquidacion de los perjuicios morales, como quiera que no se probd el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral, se condend en abstracto, para que se
determine dicho porcentaje por la Junta de Calificacion de Invalidez, ademas, recalco

que el mondo de la indemnizacién debia ser reducido en un 50%.

En el perjuicio fisiolégico o dafio a la vida de relacién, condend al pago de este

en favor de la victima, atendiendo a los criterios ya mencionados, estos son, el
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porcentaje de pérdida de capacidad laboral que determine la Junta de Calificacién de

Invalidez y la reduccién del monto en 50%.

Los perjuicios materiales, fueron negados. Explicd el a quo que no se probo en el
expediente que la demandante realizara alguna actividad productiva y tampoco que
hubiera requerido de asistencia de una enfermera o la requiera hacia futuro.

5. RECURSO DE APELACION:

La apoderada judicial de la parte actoral!®, presentd recurso de apelaciéon en

cuanto al monto de los perjuicios.

Sobre la reduccién de los perjuicios morales y de dafio a la vida de relacién en un
50%, adujo que independientemente de la enfermedad de base que tenia la demandante
y su obesidad, quedd acreditado del proceso disciplinario, los dictdamenes y los
testimonios, que la paciente acudié oportunamente al servicio de urgencias para recibir
un diagndstico oportuno y tratamiento adecuado a su lesién, lo que no sucedid, por ende,
disminuir la condena al 50% “equivale a censurar su estado de salud como si fuera una
culpa compartida, cuando lo cierto es que si (sic) la deficiente atencién médica que

recibio fue la causante de la amputacion que hubo de soportaria la paciente”.

Frente al lucro cesante, indicé que la afectada derivaba sus ingresos de la venta
de viveres y verduras en una tienda que tenia en su lugar de residencia, y para la
liquidacion pide tener en cuenta la presuncidon que esta actividad laboral generaba como

ganancia un salario minimo legal mensual vigente.

En la modalidad de dafio emergente, pidié “para el pago de una enfermera
durante el tiempo que le quede de vida, reconocimiento que solicito se realice partiendo
de un salario minimo legal mensual vigente con su respectiva carga prestacional desde
la época en que ocurrieron los hechos - 27 de agosto de 2007 - y hasta la edad probable

de vida de la sefiora Graciela Pérez Molano”.

La apoderada de la entidad demandada HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE

VILLAVICENCIO ESE!! en el recurso de alzada expuso que la entidad cumplié oportuna

y eficientemente con las funciones a su cargo por intermedio de sus especialistas en

ortopedia, cirugia general, cirugia vascular y radiologia.

En cuanto a las pruebas del proceso, indicd que las mismas no fueron valoradas,
pues el dictamen de Medicina Legal no tuvo en cuenta la artritis reumatoidea que estaba

siendo tratada con metrotexate. Seguidamente recalca los testimonios de los galenos

10 paginas 110-119 Archivo digital (02). 356-365 fisico
11 paginas 120-125 Archivo digital (02). 366-371 fisico
Reparacion Directa
Rad. 50001 33 31 005 2009 00269 01
Dte: Graciela Pérez Molano y otros
Ddo: Hospital Departamental de Villavicencio ESE



ARTURO MEJIA FLORIAN, OSCAR ALBERTO ANDRADE OTALIZ y MIGUEL ANGEL
BOHORQUEZ MOLINA, para concluir en la ausencia de responsabilidad de la demandada

en el caso de marras.

Finalmente, la llamada en garantia PREVISORA SA COMPANIA DE SEGUROS?2, en
el recurso de apelacién adujo que en efecto la pdliza No. 1001370 tiene una vigencia
comprendida entre el 01 de febrero de 2007 al 01 de enero de 2008 y prorrogada hasta
el 1 de marzo de 2008; sin embargo, la misma no fue renovada ininterrumpidamente

posterior a esta vigencia, como lo exigen sus condiciones particulares.

De igual forma, recalca sobre las cladusulas claims made “a través de las cuales
se vincula la cobertura del seguro a la reclamacion formulada por la victima al asegurado,

dentro de su vigencia”.

Asi pues “debe tenerse en cuenta que lo relevante en las pdlizas que presentan
la modalidad CLAIMS MADE, no es si el hecho generador de la responsabilidad se dio
durante la vigencia del contrato de seguro, sino que la RECLAMACION del mismo se
formule al asegurado durante la vigencia de la pdliza contratada, segun lo acordado por
las partes, teniendo como fin esta modalidad cubrir los perjuicios que se hubiesen
ocasionado por hechos acontecidos en un periodo anterior o en vigencia de la pdliza pero

en todo caso su RECLAMACION se de en vigencia del seguro.”

De manera que, no debe tenerse en cuenta la fecha del siniestro, sino de la
reclamacion, lo que en este caso ocurrié el 10 de agosto de 2009, fecha en la que se
presentd la conciliacidon prejudicial, sin embargo, para esa fecha la pdéliza no estaba

vigente, por ende, dicho contrato de seguro no tiene cobertura.

De otro lado, frente a los hechos de la demanda aduce que lo ocurrido fue una
trombosis arterial por trauma en un vaso sanguineo ya muy lesionado por

arteriosclerosis como lo confirma el informe de patologia.

De igual forma, existe prueba pericial y testimonial técnica suficiente para
demostrar que la institucion demandada desplegd toda su capacidad médica para

atender a la paciente.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN
SEGUNDA INSTANCIA:

Mediante auto de fecha 19 de febrero de 2020!3, se admitid el recurso de

apelacidén y se dispuso que una vez quedara en firme la providencia se corriera traslado
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a las partes para alegar de conclusidn, de no presentarse solicitudes de pruebas en esta

instancia.

La demandante y la llamada en garantia presentaron sus alegatos de conclusion
reiterando en esencia lo expuesto en la primera instancia. La demandada y el Ministerio

Publico guardaron silencio en esta etapa.

CONSIDERACIONES
I. Competencia:

La Sala observa que en aplicacion de lo dispuesto por el numeral 1 del articulo
133 del C.C.A., modificado por el articulo 41 de la Ley 446 de 1998, es competente este

Tribunal para conocer del presente asunto.
II. Problema Juridico:

El problema juridico se contrae a determinar si le asiste responsabilidad
administrativa a la demandada, por los perjuicios causados a los demandantes con
ocasion de las lesiones sufridas por la sefiora GRACIELA PEREZ MOLANO derivadas de la
atenciéon médica brindada entre el 12 y el 27 de agosto de 2007, y, si como consecuencia
de esta situacién, estos tienen derecho al reconocimiento y pago de una indemnizacion,

y en tal caso, determinar su monto.

Advierte la sala la necesidad de recordar el tema de La falla del servicio médico,
la pérdida de oportunidad en el servicio de salud y posteriormente realizar el analisis de
subsuncién en el caso concreto de acuerdo con los elementos probatorios allegados en
debida forma al proceso, en el que de ser necesario se abordara la responsabilidad del

llamado en garantia.
III. La Falla del Servicio Médico:

Desde la propia demanda se aborda el tema de la responsabilidad bajo la teoria
conocida como la Falla del Servicio o Falla Probada del Servicio, en la que deben probarse
los tres conocidos elementos de la responsabilidad, por ende, se entra a explicar en el
ambito de la prestacién del servicio médico cdmo opera dicho fundamento, toda vez que
por via jurisprudencial se han desarrollado en este campo algunos matices que deben

tenerse en cuenta al momento de resolver casos referidos a este tema.

Ello por cuanto la evolucién jurisprudencial frente al servicio médico, luego de la
falla del servicio en la que debian probarse los tres elementos de la responsabilidad

extracontractual del estado (falla del servicio, dafio y nexo causal), ha pasado desde la
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falla presunta acogida mediante sentencia del 30 de junio de 1992 en la que se invirtid
la carga de la prueba imponiendo al demandado la carga de aportar la prueba de la
diligencia y cuidado en la prestacion del servicio, acogiendo practicamente una
responsabilidad objetiva, hasta la carga dinamica de la prueba en la que ésta se pedia a
quien estaba en mejores condiciones de aportarla; sin embargo, finalmente se retorné
nuevamente la Falla del Servicio en la que la carga probatoria se rige por el postulado
del articulo 177 del CPC, y que se entiende como aquella fuente de responsabilidad
patrimonial del Estado que comprende los casos en los que la administracion causa un
dafio antijuridico porque el servicio que presta no funciona, o funciona mal o de manera

deficiente, bien sea por hechos, omisiones u operaciones administrativas.

Bajo este régimen, como atras se anuncio, los elementos axioldgicos que deben
demostrarse por el demandante son: (i) La Falla o Falta de la Administracion, bien por
la omision en la prestacion del servicio, ora por su retardo, irregularidad, ineficiencia o
ausencia del servicio; (ii) El Dafo, consistente en la lesidon de un bien juridicamente
protegido, el cual debe ser cierto y determinado o al menos determinable; y (iii) La
Relacidon de Causalidad entre la falla y el dafio, esto es, que ese dano se haya producido
como consecuencia de la falla de la administracion o lo que es lo mismo que la falla haya

sido determinante y relevante en la produccion del dano.

No obstante, cabe aclarar que en el cambio jurisprudencial al pasar de la carga
dindmica de la prueba a la falla del servicio, se admiti6 en materia probatoria una
especial importancia a la prueba indirecta, fundamentalmente los indicios, asi como a
las reglas de la experiencia como aquella segun la cual en condiciones normales de
atencién sélo es posible explicarse la ocurrencia de un dafio cuando quiera que se
cometen actuaciones negligentes, por ello la prueba indiciaria resulta de gran relevancia
en este asunto, asi como también lo es en torno a la demostracion del vinculo causal,
en relacion con el cual la misma jurisprudencia ha considerado que cuando no sea posible
obtener certeza sobre la relacion causal entre la falla y el dafio, debido a la complejidad
de los conocimientos cientificos o tecnoldgicos o por la carencia de material probatorio,
el juez puede acudir al denominado "“grado suficiente de probabilidad de su existencia”,
es decir, esa relacion causal queda demostrada, de manera indirecta mediante indicios,
al llevar al juez a la conviccidén que los elementos de juicio aportados son suficientes
para tener el vinculo causal por establecido, esto no significa en manera alguna que el
demandante quede exonerado del deber de demostrar ese nexo causal, lo que ocurre es
gue segun esta regla de prueba, ese elemento puede ser acreditado indirectamente con

indicios?.

4 Consejo de Estado. Seccion tercera. Subseccion A. CP: Maria Adriana Marin. Sentencia del 7 de mayo de
2021. Rad: 41001-23-31-000-2008-00309-01(52751). Actor: Martha Lucia Lozano Sanchez.
CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia del 19 de agosto de 2009. C.P. ENRIQUE GIL BOTERO. Rad.
76001-23-31-000-1997-03225-01(18364). Actor: Glueimar Echeverry Alegria y Otros. Demandado: ISS.
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También agreg6 la postura actual del Consejo de Estado que el actor no debe
demostrar que si se hubiera prestado de manera adecuada y oportuna el servicio médico
asistencial el dafo no se habria producido, en este punto basta con establecer en el
proceso, que al menos la falla que ocurrid le resto al paciente oportunidades de sobrevivir
o de curarse, que es lo que se conoce como la pérdida de una oportunidad, cuya
determinacion no puede aceptarse con una mera especulacion. Dice la Alta Corporacion

gue “es necesario que de manera cientifica quede establecido cual era la posibilidad

real del paciente de recuperar su salud o preservar su vida, y que esa expectativa real
haya sido frustrada por omisiones o erradas acciones en la actuacion médica. En este
aspecto hay que prestar la maxima atencion y no resolver como pérdida de oportunidad

eventos en los cuales lo que se presentan son dificultades al establecer el nexo causal.”*>

Para un mejor entendimiento, se pasa a explicar este tema de la pérdida de

oportunidad en materia de salud.

Iv. La pérdida de la oportunidad en el servicio de salud:

En términos generales, la pérdida de chance u oportunidad ha sido definida por
el Consejo de Estado como los “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.”*®

Es decir, que dicha pérdida de chance responde a la frustracion de una esperanza
dirigida a obtener un resultado que pone a la persona en una situacion mas favorable a
la previa o incluso a la evitacion de un perjuicio, por ello, en esta figura coexisten dos
elementos que son: i) "/a certeza de que en caso de no haber mediado el hecho dafino
el damnificado habria conservado la esperanza de obtener en el futuro una ganancia o
de evitar una pérdida para su patrimonio”” y ii) la incertidumbre de que de haber
"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. '8

Debe advertirse que la indemnizacion por la pérdida de la oportunidad comprende

unos limites, que consisten, de un lado, en que aquella no procede cuando se esté frente

1> CONSEJO DE ESTADO. Seccidon Tercera. Sentencia del 31 de agosto de 2006. C.P. RUTH STELLA CORREA
PALACIO. Rad. 68001-23-31-000-2000-09610-01(15772). Actor: Maria Olga Sepulveda Ramirez.
Demandado: Hospital Ramén Gonzalez Valencia.
16 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 11 de agosto de 2010. CP: Mauricio Fajardo Gémez. Rad:
05001 23 31 000 1995 00082-01 (18593). Actor: Pedro Emilio Valencio.
17 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 11 de agosto de 2010. CP: Mauricio Fajardo Gomez. Rad:
05001 23 31 000 1995 00082-01 (18593). Actor: Pedro Emilio Valencio.
8 ibidem
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a danos hipotéticos o eventuales, y del otro, que lo frustrado sea la oportunidad y no el
beneficio que se esperara lograr o la pérdida que se pretendia evitar, ya que estos

constituyen elementos distintos del dafio.

Ahora bien, el Consejo de Estado en la citada providencia respecto de la
demostracion de la relacion causal existente entre el acontecimiento o la conducta
dafiosa y la desaparicion de la posibilidad de obtener el beneficio o evitar un perjuicio,
ha sefialado que: “/a pérdida de oportunidad no representa, por tanto, una especie de
dafio subsidiario en defecto de prueba respecto de la relacion causal entre el hecho o
conducta censurados y el beneficio definitivamente perdido, sino una clase auténoma de
dahfo respecto del cual no puede presentarse la tantas veces mencionada incertidumbre
causal, toda vez que tal falta de certeza deberia conducir, directa e indudablemente, a
la exoneracion de responsabilidad por el anotado concepto; de alli que resulte atinado
aseverar que "“cuando hablamos de la pérdida de una oportunidad, no podemos incluir

alli la simple imposibilidad de saber cual es la causa de un dafio”.

De este modo, la pérdida de oportunidad, ha expuesto la jurisprudencia que, se
encuentra dentro del contexto del dafio, tratdndose de un perjuicio de caracter
auténomo: "(...) la Sala considera que la pérdida de oportunidad se ubica en el campo
del dafio, sin desconocer que por elementales razones guarda estrecho vinculo con la
relacion de causalidad, -la causalidad existente entre el hecho imputable y el dafio para
estructurar la responsabilidad- y por lo mismo, resulta ser un perjuicio auténomo

gue, no obstante, es indemnizable, diferente al dafio final padecido por el paciente”*°.20

Asi las cosas, se ha entendido que el dafio no siempre refiere una vulneraciéon de
un derecho subjetivo, dado que la pérdida de oportunidad es un perjuicio autébnomo de
este, y en esa medida, la sola esperanza probable de obtener un beneficio o de evitar
una pérdida constituye un bien juridicamente protegido, cuya afectacion “confiere
derecho a una reparacion que debe limitarse a la extension del “chance” en si mismo,
con prescindencia del resultado final incierto, frente a lo cual resulta I6gico que dicha
oportunidad perdida “tiene un precio por si misma, que no puede identificarse con el
importe total de lo que estaba en juego, sino que ha de ser, necesariamente, inferior a

él”, para su determinacion”:.

Por ultimo, para que exista pérdida de oportunidad como dafio indemnizable,
deben concurrir tres requisitos, a saber: i) la certeza de la existencia de una oportunidad
que se pierde, es decir, de que si no hubiere ocurrido el hecho dafioso, la victima hubiere

sostenido su expectativa de obtener una ganancia o evitar un detrimento; ii) la

19 SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 2011, EXP. 18.714. M.P. GLADYS AGUDELO ORDONEZ; EN ESE MISMO
SENTIDO, PUEDE CONSULTARSE LA SENTENCIA DICTADA EL PASADO 8 DE JUNIO DEL PRESENTE ANO, EXP.
19.360.
20 SENTENCIA DEL 12 DE MARZO DE 2015. C.P.: HERNAN ANDRADE RINCON. RAD.
88001233100020030007301.
2L SENTENCIA DEL 25 DE AGOSTO DE 2011, RAD. 25000-23-26-000-1997-03994-01(19718). DEMANDANTE:
CARMEN ELISA FORERO Y OTROS. C.P. MAURICIO FAJARDO GOMEZ.
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imposibilidad de forma definitiva de obtener tal ganancia o evitar el detrimento, es decir,
gue los resultados que esperaba la victima no podran ser recuperados nunca; iii) El
afectado debe para el momento del hecho dafiino, encontrarse en una situacién
potencialmente apta para pretender obtener el provecho perdido; los anteriores fueron

definidos en sentencia del 25 de agosto de 201122, asi:

(i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde, aunque
la misma envuelva un componente aleatorio, lo cual significa que esta
modalidad de dafo da lugar a un resarcimiento a pesar de que el bien lesionado
no tiene la entidad de un derecho subjetivo —pues se trata de un mero interés
legitimo, de la frustracion de una expectativa, sin que ello suponga que se trata
de un dafio puramente eventual—, siempre y cuando se acredite
inequivocamente la existencia de "una esperanza en grado de probabilidad con
certeza suficiente?3 de que de no haber ocurrido el evento dafoso, la victima
habria mantenido la expectativa de obtener la ganancia o de evitar el

detrimento correspondientes?4;

(ii) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento,
vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe haberse convertido en
inexistente, pues si la consolidacion del dafio dependiera aun del futuro, se
trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no susceptible del reconocimiento
de una indemnizacién que el porvenir podria convertir en indebida?>; lo
expuesto se antoja Iégico en la medida en que si el resultado todavia puede
ser alcanzado, el “chance” aun no estaria perdido y nada habria por
indemnizar; por tanto, si bien se mantiene la incertidumbre respecto de si
dicho resultado se iba a producir, o no, la probabilidad de percibir la ganancia
o de evitar el perjuicio si debe haber desaparecido definitivamente del
patrimonio —material o inmaterial— del individuo porque dichos resultados ya

no podran ser alcanzados jamas.

22 RAD. 25000-23-26-000-1997-03994-01(19718), POSICION REITERADA DE MANERA RECIENTE EN
SENTENCIA DEL 31 DE MAYO DE 2016, RADICADO NO. 63001233100020030026101 (38267). C.P. DANILO
ROJAS BETANCOURTH. ACTOR: EDILBERTO PIEDRAHITA TENORIO.

23 IDEM, PP. 38-39.

24 A ESTE RESPECTO SE HA SOSTENIDO QUE ".. LA CHANCE U OPORTUNIDAD, ES UNA POSIBILIDAD
CONCRETA QUE EXISTE PARA OBTENER UN BENEFICIO. EL INCIERTO ES EL BENEFICIO PERO LA POSIBILIDAD
DE INTERVENIR ES CONCRETA, PUES EXISTE DE FORMA INDISCUTIBLE. POR ESO SOSTENEMOS QUE EXISTE
DANO JURIDICAMENTE INDEMNIZABLE CUANDO SE IMPIDE ESA OPORTUNIDAD O ESA CHANCE: SE
PRESENTA EL DANO.. LAS DIFICULTADES PUEDEN PRESENTARSE EN LA EVALUACION, PORQUE
LOGICAMENTE ESA NO PUEDE SER LA DEL BENEFICIO QUE POSIBLEMENTE SE HABRIA OBTENIDO SINO OTRA
MUY DISTINTA” (ENFASIS ANADIDO). CFR. MARTINEZ RAVE, GILBERTO Y MARTINEZ TAMAYO, CATALINA,
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, TEMIS, BOGOTA, 2003, P. 260.

EN SIMILAR SENTIDO, TRIGO REPRESAS SENALA QUE “[EJN EFECTO, SI LA CHANCE APARECE NO SOLO COMO
POSIBLE, SINO COMO DE MUY PROBABLE Y DE EFECTIVA OCURRENCIA, DE NO DARSE EL HECHO DANOSO,
ENTONCES SI CONSTITUYE UN SUPUESTO DE DANO RESARCIBLE, DEBIENDO SER CUANTIFICADA EN
CUANTO A LA POSIBILIDAD DE SU REALIZACION Y NO AL MONTO TOTAL RECLAMADO.

LA PERDIDA DE CHANCE ES, PUES, UN DANO CIERTO EN GRADO DE PROBABILIDAD,; TAL PROBABILIDAD ES
CIERTA Y ES LO QUE, POR LO TANTO, SE INDEMNIZA (...) CUANDO IMPLICA UNA PROBABILIDAD SUFICIENTE
DE BENEFICIO ECONOMICO QUE RESULTA FRUSTRADA POR EL RESPONSABLE, PUDIENDO VALORARSELA EN
SI MISMA CON PRESCINDENCIA DEL RESULTADO FINAL INCIERTO, EN SU INTRINSECO VALOR ECONOMICO
DE PROBABILIDAD” (SUBRAYAS FUERA DEL TEXTO ORIGINAL). CFR. TRIGO REPRESAS, FELIX ALBERTO,
PERDIDA DE CHANCE, CIT., P. 263.

25 HENAO, JUAN CARLOS, EL DANO. ANALISIS COMPARATIVO DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DEL ESTADO EN DERECHO COLOMBIANO Y FRANCES, UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA, BOGOTA,
1998, PP. 159-160.
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Tal circunstancia es la que permite diferenciar la 'pérdida de oportunidad’ del
‘lucro cesante’ como rubros diversos del dafio, pues mientras que la primera
constituye una pérdida de ganancia probable —dado que, segun se ha visto,
por su virtud habran de indemnizarse las expectativas legitimas y fundadas de
obtener unos beneficios o de evitar una pérdida que por razén del hecho
dafioso nunca se sabra si habrian de conseguirse, o no—, el segundo implica
una pérdida de ganancia cierta —se dejan de percibir unos ingresos que ya se
tenian?6—;

(iii) La victima debe encontrarse en una situaciéon potencialmente apta para
pretender la consecucion del resultado esperado, es decir que debe analizarse
si el afectado realmente se hallaba, para el momento en el cual ocurre el hecho
dafiino, en una situacion tanto factica como juridicamente idénea para alcanzar
el provecho por el cual propugnaba, posicion juridica que “no existe cuando
quien se pretende damnificado, no llegé a emplazarse en la situacidn idénea

para hacer la ganancia o evitar la pérdida”?’.

Ahora bien, esta modalidad de dafio tiene mayor presencia en los eventos de
responsabilidad médica, en que se omite un actuar mas diligente por parte de los galenos
que tienen a cargo el tratamiento de la enfermedad del paciente, de tal manera que este
ultimo hubiere conservado las oportunidades de recuperarse. Por ello, en tales eventos

no existe certeza gue la mala prestacion del servicio médico sea el causante directo del

dafo (muerte, amputacién de un miembro, etc.), pues alli se estaria ante una falla del

servicio médico gue conllevaria a una indemnizacion plena, sino certeza de la pérdida de

las probabilidades del paciente de estar en una mejor situacién o de evitar un perjuicio,

cuya indemnizacion se presenta en menor proporcion.

En efecto, cuando se verifica si se configurd este tipo de dafio, se debe determinar
gue al momento de prestar los servicios médicos, se excluyé la diligencia y cuidado con
gue se debid actuar para hablar de una eficaz prestacion del servicio de salud y pese a
gue no existe certeza de que si la administracidon hubiere actuado con la mencionada
diligencia, el paciente habria recuperado su salud, lo cierto es que si la entidad
hospitalaria hubiere actuado de esa manera, no le habria hecho perder al paciente el

chance u oportunidad de recuperarse, lo que debe quedar demostrado en el proceso.

El papel del intérprete judicial en estos casos consiste en apoyarse en las pruebas

de caracter técnico y/o cientifico, a fin de determinar el porcentaje de probabilidad sobre

26 Al RESPECTO LA DOCTRINA AFIRMA QUE “..."EN EL LUCRO CESANTE ESTA ‘LA CONVICCION DIGAMOS MAS
O MENOS ABSOLUTA DE QUE DETERMINADA GANANCIA SE PRODUZCA’, MIENTRAS QUE EN LA PERDIDA DE
CHANCE HAY 'UN ALEA QUE DISMINUYE LAS POSIBILIDADES DE OBTENERLA’, DIRIASE QUE EN EL LUCRO
CESANTE EL RECLAMO SE BASA EN UNA MAYOR INTENSIDAD EN LAS PROBABILIDADES DE HABER OBTENIDO
ESA GANANCIA QUE SE DA POR DESCONTADO QUE DE NO HABERSE PRODUCIDO EL HECHO FRUSTRANTE SE
HABRIA ALCANZADO. DESDE EL PRISMA DE LO CUALITATIVO CABE SENALAR QUE EL LUCRO CESANTE
INVARIABLEMENTE HABRA DE CONSISTIR EN UNA GANANCIA DEJADA DE PERCIBIR, EN TANTO QUE LA
PERDIDA DE CHANCE PUEDE ESTAR CONFIGURADA POR UNA GANANCIA FRUSTRADA Y ADEMAS POR LA
FRUSTRACION DE UNA POSIBILIDAD DE EVITAR UN PERJUICIO™. CFR. VERGARA, LEANDRO, PERDIDA DE
CHANCE. NOCION CONCEPTUAL. ALGUNAS PRECISIONES, LL, 1995-D-78, N° 3, APUD TRIGO REPRESAS,
FELIX ALBERTO, PERDIDA DE CHANCE, CIT., P. 262.
27 ZANNONI, EDUARDO, EL DANO EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL, CIT., PP. 110-111.
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el que se funda el porcentaje de la pérdida de oportunidad, y conforme a ello, llegar al
monto de la indemnizacién. Es decir, "“la forma de indemnizar la pérdida de la
oportunidad, debera ser proporcional al porcentaje que se le resté al paciente con la
falta o retardo de suministro del tratamiento, intervenciéon quirurgica, procedimiento o

medicamento omitido”?8.
V. Caso Concreto:

Pues bien, en el particular lo primero que debe decirse es que la sefiora GRACIELA
PEREZ MOLANO acudié a urgencias del HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO
ESE el dia 12 de agosto de 2007 a las 6:30 am, siendo clasificada en TRIAGE II,
siendo valorada por el médico cirujano FREDY HERNAN RODRIGUEZ, quien en el examen
fisico evidencio “pulsos pedial y tibial Post negativa, llenado capilar pie der 4 seg (...)

imposibilidad para la movilizacion de dedo de pie der"?°.

En el diagndstico expuso “fractura rodilla derecha caida?", “lesién vascular”, por

lo que ordend RX en rodilla derecha urgente y valoracién por ortopedia, entre otras.

A las 7+403°, fue valorada por el médico general MAURICIO ALBERTO POVEDA
quien describio una ligera pérdida de las relaciones articulares. A las 8:00 am?!, el area
de ortopedia describe como antecedentes de la paciente artritis reumatoidea que ha sido
tratada con metrotexate, asi mismo describié “MID con edema leve en rodilla intenso
dolor en area poplitea que imposibilita el examen de estabilidad de la rodilla. No
deformidades frialdad y cianosis distal. Perfusion de 6 seg. Saturacion distal 0%". En el
diagndstico establecid “secuela esguince rodilla derecha”, “trauma vascular popliteo”,

“hipoperfusiéon MID".

Seguidamente, se indicd como plan de manejo “En el momento la articulacion
esta reducida y no requiere manejo quirurgico por ello. Antes de realizar inmovilizacion
solicito val x cirugia general y manejo por ellos”3?, a esta area se le avisé a las 9+30
am, segln se observa en la siguiente nota de la misma pagina, ademas se indica que

“por orden verbal del ortopedista no se inmoviliza”.

A las 10:30 am33, el médico cirujano MARTIN FERNANDO DUARTE GOMEZ,
describio "Extremidades en MID con férula cartdon, se observa edema, en rodilla derecha,
pierna Der, intenso dolor a la palpacion no pulsos popliteo, ni pedial, ni tibial, perfusion

6 segundos, frialdad y cianosis distal, no sensibilidad ni movimiento dedos pie Derecho

28 CONSEJO DE ESTADO. SECCION TERCERA. SENTENCIA DEL 24 DE OCTUBRE DE 2013. C.P. ENRIQUE GIL
BOTERO. RAD. 68001-23-15-000-1995-11195-01 (25869). ACTOR: NESTOR JOSE BUELVAS CHAMORRO.
DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE SALUD Y OTROS
29 paginas 3 y 50 Archivo digital (04). 1 y 3 fisico Anexo 1.
30 paginas 6 Archivo digital (04). 3 fisico Anexo 1.
31 paginas 6 Archivo digital (04). 3 fisico Anexo 1.
32 paginas 7 Archivo digital (04). 3 fisico Anexo 1.
33 paginas 8 Archivo digital (04). 4 fisico Anexo 1.
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(...) VALORADA ORTOPEDIA Rx Rodilla Derecha: minima avulsion en espinuis, rodilla
reducida, no requiere manejo quirurgico por este servicio solicita concepto y manejo por

cirugia”.

En el diagnostico establecid “"Secuela Esguince Rodilla Derecha”, “Trauma
vascular popliteo” e "Hipoperfusion MID”, En esa consulta, entre otras cosas se ordeno
Ecodoppler Arterial MID34,

En la nota de valoracién por cirugia general se indicé "se valora paciente
encontrandose muy algica historia clinica anotada al momento estable hemo
dinamicamente. Se encuentra pulso pedio disminuido en miembro inferior derecho y
ligera disminucién de temperatura en mismo miembro. Llenado capilar lento en miembro

inferior derecho presente”>.

A la 1:20°3¢ se registra lectura del RX RODILLA DERECHA PORTATIL que indica
"INCIPIENTO GONARTROSIS DERECHA”, "OSTEOPENIA MODERADA”, "RELACIONES
ARTICULARES CONSERVADAS” y "PARTES BLANDAS SIN ALTERACIONES”.

A las 16+23%, se describio frente a la extremidad inferior “dolor a la palpacion
en pie edema y frialdad distal pulso popliteo (+) pedio y tibial posterior negativos llenado
capilar de 3 segundos sensibilidad disminuida”. En el reporte del Doppler arterial de
miembro inferior derecho se leyo asi: “Insuficiencia vascular periférica severa a nivel
distal que comprende pedio y tibiales, secundario a arterioesclerosis y edema”s,

ordenandose continuar con igual manejo y nueva valoracion con cirugia general.

En la valoracién por cirugia general a las 16+303° se describio a la “paciente en
buenas condiciones generales, estables hemodinamicamente, no SDR. Se valora
miembro inferior derecho, encontrandose edematizado de coloraciéon adecuada. Pulso
popliteo presente, pulso pedio ausente a nivel de miembro inferior derecho. Sensibilidad:
disminucion de la sensibilidad superficial a nivel miembro inferior derecho en porcion
distal. Frialdad distal en miembro inferior derecho. Reporte de Doppler arterial
miembro inferior: Insuficiencia periférica arterial severa a nivel distal (Arteria tibial y
pedial) secundario a edema y arterioesclerosis”, Alli se solicitd nueva valoracién por

ortopedia.

A las 19:20%°, se reportd " edema y leve cianosis, pulso medio y tibial perfusion
negativa, perfusion distal 4 seg. Pendiente valoracién cirugia con reporte de Ecodopler

arterial MED. mejoria leve del dolor y de la temperatura”, seguidamente, se observa una

34 paginas 9 Archivo digital (04). 4 fisico Anexo 1.

35 paginas 9 Archivo digital (04). 4 fisico Anexo 1.

36 paginas 344 Archivo digital (04). 241 fisico Anexo 1.

37 paginas 12 Archivo digital (04). 6 fisico Anexo 1.

38 paginas 350 Archivo digital (04). 247 fisico Anexo 1.

39 paginas 13 Archivo digital (04). 6 fisico Anexo 1.

40 Paginas 14 Archivo digital (04). 7 fisico Anexo 1.
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nota de ortopedia que dice “se comenta con cirugia quienes consideran cuadro
obstructivo vascular antiguo. Se coloca vendaje blando de Rober Jones para

inmovilizacion de rodilla”. Las siguientes horas de la noche no hubo novedades.

El dia 13 de agosto de 2007, a las 8:00 am*! fue valorada por cirugia general.
En la nota de enfermeria de las 8:30 am®*?, se indicd que la paciente fue valorada por

I\\

cirugia general “quien da de alta porque en el momento no esta con patologia Qx por lo
tanto la deja x ortopedia”. En el examen fisico a la paciente frente a la extremidad
inferior derecha mostré “inmovilizaciéon rodilla con vendaje bultoso, presenté edema,
dolor a la palpacion, pulsos pedial y tibial posterior no palpable, disminucién de perfusion
llenado capilar 5 segundos, no movilidad de dedos pie derecho no sensibilidad”*3,

ordenandose hospitalizar por ortopedia y vigilar perfusion.

El dia 14 de agosto de 2007 a las 00+45%*, |a paciente ingresd a piso y se
ordend nuevamente vigilar signos de hipoperfusion. A las 6:40%, se indico “paciente
con cuadro clinico de esguince de rodilla, con disminucidon de pulsos distales, descuento
de tiempo de llenado capilar. Se solicita Doppler Dx se realiza que muestra
arterioesclerosis. Presenta imposibilidad para movimientos podo distales que progresa a
incapacidad para realizar movimientos de pie derecho. Continua manejo de dolor”. Alli
el area de ortopedia ordend valoracién urgente por cirugia vascular y Doppler arterial

en region poplitea.

De este dia obra valoracion del Dr. BOHORQUEZ que indica que la paciente
presenta “isquemia establecida del pie, sin movilidad ni sensibilidad. No hay llenado
capilar pulsos distales (-). Se explica la situacion de la muy segura pérdida del pie -
pierna y el intento de reconstruccion vascular se asocia a una gran mortalidad por la
perfusion”. Se indicé igualmente que se haria “Exploracion vascular trombectomia

Anastomosis — Injerto Fasciotomias. Conociendo el pésimo pronostico”®.

A las 15+45%, llega el reporte del Doppler arterial en miembro inferior

V/EA\Y

derecho que mostraba “/esidn vascular”, “no hay lesion venosa clara x edema”. En el

estudio se describié lo siguiente:

"ESTUDIO: DOPPLER ARTERIAL MIEMBRO INFERIOR DERECHO.

MEDIANTE ANALISIS ESPECTRAL DOPPLER A COLOR Y ECOGRAFIA MODO B SE EXPLORA
EL SISTEMA ARTERIAL DEL MIEMBRO INFERIOR DERECHO, EVALUANDOSE
ADECUADAMENTE LA ARTERIA FEMORAL COMUN, ARTERIA FEMORAL SUPERFICIAL,
ARTERIA FEMORAL PROFUNDA, LAS CUALES SON DE PAREDES NORMALES, SIN
EVIDENCIA DE TROMBOS EN SU INTERIOR, IDENTIFICANDOSE ONDAS DOPPLER TIPO
BIFASICOS, SIN ELEVACION DE LAS VELOCIDADES PICOSISTOLICAS.

41 Paginas 15 Archivo digital (04). 7 fisico Anexo 1.

42 paginas 17 Archivo digital (04). 8 fisico Anexo 1.

43 Paginas 20 Archivo digital (04). 9 fisico Anexo 1.

44 Paginas 21 Archivo digital (04). 10 fisico Anexo 1.

45 Paginas 22 Archivo digital (04). 10 fisico Anexo 1.

46 paginas 23-24 Archivo digital (04). 11 fisico Anexo 1.

47 paginas 31 Archivo digital (04). 15 fisico Anexo 1.
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A NIVEL POPLITEO HAY DISMINUCION DEL FLUJO A NIVEL DEL TERCIO PROXIMAL DE LA
ARTERIA POPLITEA, SIN VISUALIZAR ADECUADAMENTE SU TERCIO DISTAL POR EL
MARCADO EDEMA DE TEJIDOS BLANDOS A ESTE NIVEL, NO SE EVIDENCIO FLUJO EN
TRONCO TIBIOPERONERO, EN ARTERIA TIBIAL ANTERIOR NI EN LA POSTERIOR.

CONCLUSION: 1. HALLAZGOS ANTERIORES SUGIEREN LA PRESENCIA DE LESION
VASCULAR A NIVEL DE LA ARTERIA POPLITEA.” 48

A las 5:15 pm?*, el area de cirugia general describio a la paciente con
“disminucién marcada de la perfusion distal frialdad y cianosis, movimientos levemente
conservados. Alta posibilidad de lesidon irreversible de miembro inferior derecho (...) se

explica a la pct posibilidad de amputacion”.

A las 18+30°>°, cirugia general describié que paciente tenia “orden de Cx urgente
hoy para intentar revascularizar con riesgo de amputacion cirujano habla con familiar y
explica los riesgos altos la hija manifiesta que desea llevar a la mama se habla con ella
y se le explican los riesgos graves (Paseo de la muerte) y se le explica a la paciente y

ella entiende.”

A las 20:405, el doctor BOHORQUEZ sefialé que “Se propone nuevamente la
exploracion y demds procedimientos a realizar de acuerdo a los hallazgos, pero la
paciente y la hija no autorizan el procedimiento y por lo tanto ante la pérdida inminente
de la extremidad propongo pasar a salas, como urgencia vital”. A las 21:00, se describio
que por el momento no se habia podido llevar a cabo la cirugia por cuanto se estaba

realizando una histerectomia.

Finalmente, la cirugia dio inicié a las 21:50 vy finalizé a la 1:40 am del 15 de

agosto de 2007. Alli se describe que se toma pieza del tejido para patologia®2.

Conforme a la epicrisis se tiene que ese dia®3, se le practicé "Exploracién vascular
+ reseccion art poplitea + injerto safena invertida + fasciotomia + trombectomia
arterial”. Alli se describi6 como motivo de consulta que “"me cai y me golpee la rodilla”
también se describié: “paciente 58 afios quien consulta por cuadro de evolucién 1 hora
(6:30) caida desde su propia altura recibiendo trauma en rodilla y pierna derecha con
posterior dolor intenso, refiere que en el lugar del trauma le hicieron reduccién rodilla”.

Finalmente, se describe que ante el estado clinico de la paciente se traslada a UCI.

A la UCI ingresé el dia 15 de agosto de 2007 a las 04:16 am>*, describiéndose

lo siguiente:
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“PACIENTE DE 58 ANOS, OBESA QUIEN HACE 3 DIAS PRESENTO CAIDA DE SU
PROPIA ALTURA REALIZANDOSE TRAUMA DE RODILLA Y ESGUINCE SEVERO CON
LESION LIGAMENTARIA, EDEMA IMPORTANTE. VALORADA POR ORTOPEDIA
NOTA ISQUEMIA DISTAL Y SOLICITA VALORACION A CIRUGIA. ESTE SERVICIO
SOLICITA DOPPLER ARTERIAL EL CUAL SE REALIZA Y REPORTA LESION
VASCULAR DEL TRONCO TIBIO PERONEO Y ARTERIA TIBIAL ANTERIOR POR
URGENCIA DE FLUJO DISTAL. ADEMAS ARTERIOESCLEROSIS GENERALIZADA.
ANTE ISQUEMIA DEL PIE, CIRUGIA DECIDE REALIZAR EXPLORACION VASCULAR
EN INTENTO DE EVITAR AMPUTACION. INICIA CX A LAS 11 PM Y SE REALIZA
FASCIOTOMIAS DE LOS COMPARTIMENTOS, SE ENCUENTRA PESIMA VITALIDAD
DE LOS TEJIDOS MUSCULARES DISTALES Y POSTEROLATERALES, PIEL VIABLE,
SE DESECA ARTERIA POPLITEA Y SE ENCUENTRA GRAN CONTUSION DE
(ILEGIBLE) LO QUE SE DECIDE REALIZAR INJERTO CON SAFENA INJERTADA. LA
REPERFUSION EVIDENTE ES TRASLADADO A UCI EN EL POP AL INGRESO
PACIENTE EXTUBADA, CONCIENTE MUY ALGICA. AL E. FISICO SOLO SE
EVIDENCIA OBESIDAD Y LA EXTREMIDAD DERECHA CON PERFUSION, MANEJO
HIDRO ELECTROLITICO, ANTIBIOTICO. SE SOLICITAN EXAMENES”.

Alas 10:13>>, se indicé que, ante los antecedentes de arterioesclerosis, obesidad
morbida y el procedimiento realizado tenia una alta probabilidad de complicaciones.
Igualmente, se indicé que "HAY DISMINUCION DE LA SENSIBILIDAD EN REGIOS (sic)
DISTAL DE MID ADEMAS EN EL MOMENTO IMPOSIBILIDAD PARA, MOVILIZACION DE
DEDOS "8,

A las 6:16 pm®’, se indicé "MI DERECHO INMOVILIZADO CON VENDAJE SIN
EVIDENCIA DE SANGRADO, LLENADO DISTAL LENTO, NO SE PALPA PULSO PEDIO.
DISESTESIAS DISTAL NO MOVIMIENTOS DE DEDOS. NEUORO GLASGOW 15/15 NO
DEFICIT MOTOR NO SIGNOS MENINGEOS NI DE FOCALIZACION. SE CONTINUA MANEJO
EN UCI POR ALTO RIESGO DE TEP, ETROMBOEMBOLISMO CEREBRAL Y CORONARIO. SE
CONTINUA VIGILANCIA HEMODINAMICA ESTRICTA Y ANTICOAGULACION PLENA.”

A la unidad de cuidados intermedios fue trasladada la paciente el 16 de agosto
de 2007 a las 02:11 pm>2, A las 8:38 pm®°, se describio "INGRESA PACIENTE HACE
APROX 8 HORAS A LA UNIDAD PROVENIENTE DE UCI, CON ANTECEDENTE QUIRURGICO
RECIENTE DE REEMPLAZO VASCULAR POR CONTUSION IMPORTANTE DE ARTERIA
POPLITEA DERECHA SECUNDARIO A TRAUMA, PRESENTA SECRECION MODERADA
SANGUINOLENTA EN SITIO QUIRURGICO, MUY BUENA PERFUSION DISTAL, Y CALOR DE
LA EXTREMIDAD NORMAL. REFIERE DOLOR A LA PALPACION Y SE EVIDENCIA
PRESENCIA DE PEQUEIVAS FLICTENAS EN CARA ANTERIOR DE PIERNA DERECHA, BUEN
GASTO URINARIO PACIENTE ESTABLE HEMODINAMICAMENTE NO HAY DISNEA NI
DOLOR TORACICO, LEVE PALIDEZ MUCOTANEA GENERALIZADA NO TAQUICARDICA”.
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El INFORME DE ANATOMIA PATOLOGICA del 15 de agosto de 2007, en el que
se analiza un SEGMENTO ARTERIAL Y TROMBOS, arrojé como diagndstico "PARED
ARTERIAL (BIOPSIA)”, "ARTERIOSCLEROSIS DE MONCKBERRG” y "TROMBOSIS
ARTERIAL”.

El dia 17 de agosto de 2007, a las 6:08 pm®!, se indico que "EXTREMIDADES
MID INMOVILIZADO CON FERULA, PIEL ROSADA. CON MOTILIDAD DISTAL AUSENTE,
SESIBILIDAD CONSERVADA, TEMPERATURA DISTAL ADECUADA (PIE CALIENTE). PULSO
PEDIO DISMINUIDO, SE OBSERVAN PEQUENAS FLICTENAS EN El DORSO DEL PIE
LLENADO DISTAL 4 SEGUNDOS. NEUROLOGICO. SIN DEFICIT. PACIENTE A QUIEN SE
LE REALIZA ARTERIOGRAFIA DE CONTROL QUE REPORTA INGERTO DE VENA SAFENA
INVERTIDO DEL SEGMENTO INFERIOR DE LA ARTERIA FEMORAL SUPERFICIAL Y TERCIO
DISTAL DE LA POPLITEA PERMEABLE. CON ESTENOSIS DEL 50% A NIVEL DE LAS
ANASTOMOSIS. PERO CON EXCELENTE FLUJO DISTAL CONSIDERA PACIENTE CON
ADECUADA EVOLUCION POST QUIRURGICA. SE DECIDE CONTINUAR CON EL MANEJO
MEDICO PREVIAMENTE ESTABLECIDO”.

A las 10:44 pm, se indic6 que “PIERNA DERECHA CON VENDAJE Y ESTIGMAS
DE SANGRADO PERFUSION MULTIPLES EQUIMOSIS EN EXTREMIDADES PIERNA
DERECHA CON VENDAJE Y ESTIGMAS DE SANGRADO PERFUSION DISTAL ADECUADA,
LLENADO CAPILAR MENOR DE 3 SEG, EDEMA Y FLICTENAS EN DORSO DE PIE PULSO
PEDIO  DISMINUIDO EN  INTENSIDAD, SENSIBILIDAD CONSERVADA SIN
RECUPERACION DE MOVILIDAD DE LOS DEDOS DEL PIE (..) SE REINICIA
ANTICOAGULACION PLENA POR ALTO RIESGO DE EVENTO TROMBOEMBOLICO SE HARA
VIGILANCIA ESTRICTA DEL SANGRADO”.

El dia 18 de agosto de 2007 a las 6:31 pm®?, se indicé que en horas de la
tarde se habia realizado un lavado quirdrgico con desbridamiento a nivel del MID,
encontrando piel de aspecto necrdtico, considerando mal prondstico por mionecrosis y

neuropatia por isquemia.

En el INFORME DE ANATOMIA PATOLOGICA del 18 de agosto de 20073, se

evidencié “musculo estriado con necrosis de coagulacion”.

El dia 19 de agosto a las 2:05 pm®*, se describié “PIERNA DERECHA CON
VENDAJE Y ESTIGMAS DE SANGRADO, PERFUSION DISTAL, TEMPERATURA Y
SENSIBILIDAD CONSERVADAS PERSISTE CON IMPOSIBILIDAD PARA MOVILIZAR
DEDOS DEL PIE NO FIEBRE”.
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El dia 20 de agosto de 2007°%, se realiz6 lavado quirdrgico y desbridamiento,
encontrando necrosis muscular. A las 9:22 pm®5, se indic6 que “A LA INSPECCION DE
MIEMBRO INFERIOR DERECHO SE EVIDENCIA PERFUSION CONSERVADA NO HAY
MOVILIDAD DEL MISMO SECRECION SEROSANGUINOLENTA POR HERIDAS
QUIRURGICAS".

En el INFORME DE ANATOMIA PATOLOGICA del 20 de agosto de 200757, se indicé
que se “"reciben multiples fragmentos de tejido laminar de color grisdceo que en conjunto
miden 14x11x4cm, de aspecto necrético”, diagnosticandose “DEBRIDAMIENTO DE
TEJIDOS NECROSTICOS EN MIEMBRO INFERIOR DERECHO”,

El 21 de agosto de 2007, a las 9:57 am®?, se indico que la paciente estaba en
posoperatorio de lavado quirdrgico, sin embargo, es valorada por el cirujano de turno

que decide pasarla a nuevo lavado en la noche.

El dia 22 de agosto de 2007%, también se realizd6 un lavado quirlrgico,
hallando necrosis. A las 1:56 am’° se describiéo que “PACIENTE QUIEN PERSISTE CON
IMPOSIBILIDAD PARA MOVER LOS DEDOS DEL PIE, AUNQUE PERFUSION TEMPERATURA
Y SENSIBILIDAD A NIVEL DISTAL SO ADECUADAS”. A las 12:51 pm’!, se sefialo que
“PTT PERSISTE CON AUSENCIA DE MOVIMIENTOS DISTAL A NIVEL DE MID,
CONSENSIBILIDAD Y PERFUSION ADECUADAS".

Para ese dia se recomendd realizar una junta con ortopedia, cirugia general y

fisiatria para definir sobre la amputacion del miembro inferior derecho”?.

El 23 de agosto de 2007 a las 2:20 pm’3, se anot6 que “"MOVIMIENTO ESCASO
DISTAL A NIVEL DEL MID CON SENSIBILIDAD Y PERFUSION ADECUADAS, EN MANEJO
POR EL SERVICIO DE CIRUGIA GENERAL CON LAVADO QUIRURGICO EL CUAL FUE
REALIZADO ANOCHE SIN COMPLICACIONES POR OPTIMA EVOLUCION SE DECIDE
TRASLADO A PISO CONTINUA EN MANEJO CON SERVICIO DE CIRUGIA".

En efecto, a esta area hospitalaria llegé a las 21+3074 consiente, hidratada,

afebril, sin ninguna novedad, pasando la noche estable.

El 24 de agosto de 20077°, nuevamente se realizd lavado quirdrgico, haciendo

desbridamiento de tejidos blandos necrosados superficiales y profundos, sin que se
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observara sangrado o perfusion que garantice vitalidad, “se valora miembro inferior no
viable por lo que se plantea amputacion supracondilea”. En la nota del cirujano se indico
“citar a familiares mafana en horas de la mafiana para plantearle la conducta y
solicitarles la autorizacion de la amputacion”, “una vez autorizada comunicar a

ortopedia’®.

El dia 25 de agosto de 200777 se resefid en la nota de cirugia general que la
extremidad inferior derecha se encontraba con “"vendaje y férula g cubre el pie y hasta
la region posteriomedial del muslo derecho. Pulso pedio (+) con llenado capilar mayor a
asegurados sin movimientos de los dedos, sensibilidad ausente. Caliente al tacto (...) pto
consiente, a quien se le han realizado multiples procedimientos Qx y lavados en pro de
mejorar la perfusion del miembro Inf. Derecho los cuales muestran éxito en la perfusion
pero a pesar de las intervenciones siempre se llega a la conclusion que esta extremidad
no es viable, en el ultimo lavado Qx y desbridamiento Qx se plantedé de nuevo la
amputacion supracondilea de caracter prioritario para evitar el riesgo de sepsis

generalizada”.

A las 9+3078, ortopedia explicd a la paciente “el riesgo de SIRS y que corre su
vida si no se realiza la amputacion debido al proceso infeccioso que puede generarse por
la necrosis de la extremidad, se espera autorizacion del pte y familiares”. La autorizacion

fue dada ese mismo dia’®.

El dia 26 de agosto de 20072, cirugia general expresé que la paciente estaba
clinicamente estable y que la amputacién habia sido autorizada por la paciente y

familiares, quedando pendiente “definir amputacion por ortopedia”.

El dia 27 de agosto de agosto de 2007 el area de ortopedia explicdé que
“paciente con patologia de cirugia general en manejo por ellos. Se considera que requiere
amputacion. Por reglas hospitalarias incoherentes el paciente pasara a ser
amputado por el servicio de ortopedia, pese a que la patologia de base es de

manejo por cirugia general”. 8!

En el INFORME DE ANATOMIA PATOLOGICA del 27 de agosto de 200782, se indicd
que se recibia “producto de amputacion del miembro inferior derecho a nivel del tercio
inferior del muslo que mide 48 cm, de longitud, con una longitud plantar de 23 cm, hay
severo edema de tejido celular subcutaneo y ulcera lateroexterna que mide 26x6¢cm de
diametro con necrosis extensa de tejidos blandos, en la region lateral interna existe otra

ulcera de 16x8cm de longitud de bordes bien definidos al parecer quirturgica con bordes
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necroticos y exposicion de tejidos blandos necrdticos. Se procesan cortes: A) bordes de
seccion B) vasos popitleos c) lesion ulcerada”. Después de analizar el producto brindd
como diagnostico "ARTERIOESCLEROSIS, NECROSIS DISTAL SECUNDARIA”.

A las 10:4083, se realiz6 el procedimiento de amputacion de muslo derecho, el
cual termino a las 12:00 sin complicaciones. En el preoperatorio se describié "POP injerto

vascular Popliteo MID fallido Necrosis- Infeccion en pierna”.

En los siguientes dias mostré buena evolucién® hasta el dia 31 de agosto de
2007°%> que se hizo lavado quirtrgico del mufon. El 386, 587, 1188 de septiembre de 2007,

también se realiz6 lavado quirlrgico.

Finalmente, el 14 de septiembre de 20072 se registrd la salida de la paciente
“con recomendaciones hechas de féormulas de medicamentos curaciones controles

médicos se baja a urgencias y se la llevan en carro particular” -

Obra en el expediente, dictamen pericial rendido por el INSTITUTO DE MEDICINA
LEGAL Y CIENCIAS FORENSES®® en el que después de analizar la historia clinica de la
paciente y, los conceptos emitidos por los especialistas en ortopedia y cirugia vascular y
angiologia del HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA®!, llegd a la siguiente

conclusion:

"CON LA INFORMACION APORTADA EN LOS DICTAMENES EMITIDOS POR LOS
ESPECIALISTAS CONSULTADOS Y LA COPIA DE LA HISTORIA CLINICA, SE
CONCLUYE QUE GRACIELA PEREZ DE MOLANO PRESENTA SECUELAS
PERMANENTES DE CARACTER FUNCIONAL, ANATOMICO Y PSIQUICAS, EN
RELACION A UNA AMPUTACION SUPRACONDILEA DE MIEMBRO INFERIOR
DERECHO; LA CUAL SE PRESENTA COMO UNA COMPLICACION MULTIFACTORIAL
SECUNDARIA A UNA ENFERMEDAD DE BASE (ARTERIOESCLEROSIS), A UN
EVENTO TRAUMATICO SOBRE LA RODILLA Y LA INSTAURACION TARDIA DEL
MANEJO DEFINITIVO DE LA LESION VASCULAR.”

La anterior conclusion sobre la instauracion tardia del manejo definitivo de la
lesion vascular se extrajo del concepto emitido por el area de cirugia vascular y
angiologia del HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA®%?, del que se resalta lo

siguiente:

“"La literatura es clara al concluir

El factor CLAVE en el manejo de TRAUMA VASCULAR es su IDENTIFICACION y
MANEJO A TIEMPO
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Como cualquier entidad patolégica en medicina, el trauma vascular también requiere de
un DIAGNOSTICO

A este respecto el EXAMEN FISICO cobra la mayor importancia.

Existe suficiente evidencia en la literatura de una serie de signos clinicos que si estan
presentes deben llevar a AUMENTAR la sospecha de LESION VASCULAR, ellos conocidos
como SIGNOS DUROS DE TRAUMA VASCULAR (15)

Estos son los siguientes

1. Hematoma (pulsatil o expansivo)

2. Hemorragia activa

3. Ausencia de pulso distal

4. Soplo o fremito

5. Manifestaciones de isquemia distal (6 “"p” pulseless, pain, parcsiesia, panilisis. palidez,
peiquilotermia (frialdad)

El considerar los SIGNOS DUROS como una UNIDAD o BLOQUE, la presencia de
UNO solo o mas es indicativo de la presencia de un LESION VASCULAR que
requiere REPARO, con una EXACTITUD de Casi el 100%.

El pasar por alto estos signos de trauma vascular es la razén mas comun de
errores en el diagnéstico y manejo de trauma vascular.

Por lo tanto, solicitar exdmenes adicionales se vuelve COSTOSO y RETARDA el manejo.
Dichos estudios adicionales estarian justificados si estan disponibles INMEDIATAMENTE y
realizados por profesionales calificados para su adecuada interpretacion como mapeo pre
quirdrgico.

En todo trauma vascular existen una serie de factores pronésticos identificados que
determinan los resultados en relacion con el salvamento de la extremidad o muerte del
paciente

. Intervalo de tiempo entre la lesion y su tratamiento
. Mecanismo de lesion

. Localizaciéon anatémica

. Lesiones asociadas

. Edad de paciente

. Comorbilidad

. Presentacion clinica

NAOAUANWNRK

De todos los anteriores el INTERVALO de tiempo entre la presentacion de la lesion y su
CORRECCION es el mas importante, determinando los resultados.

Este factor que genera dos variables - HEMORRAGIA -ISQUEMIA

Hay mdltiples estudios en la literatura tanto de ensayos experimentales y estudios clinicos
en civiles y experiencia militar en donde se establece contundentemente que existe una
relacion lineal ente TIEMPO y PERDIDA de la EXTREMIDAD, de hecho desde la Segunda
Guerra Mundial (5), y en conflictos posteriores (10)(11)(12) se han establecido
correlaciones temporales en donde se establece y demuestra que reparos
arteriales realizados entre las 6 y 12 horas posterior a la lesiones generan tasa
de amputaciones entre el 3% al 22% . Pero si el reparo se realiza después de las
12 horas la tasa de amputacion alcanza el 93%. Las series en civiles también
confirman esta relacién (5) (6) (7) (8) (9) (10) (13) (14).

Para empeorar el prondstico de un tratamiento instaurado tardiamente, esta extremidad
Re perfundida tardiamente esta sujeta a severa discapacidad funcional originada por dafio
irreversible a tejido neuroldgico y muscular que genera paralisis, mionecrosis, infeccién de
tejidos blandos, posteriormente desbridamientos extensos, facisits (sindrome de
reperfusion) sepsis, en ultimo instancia posibilidad de amputacién o en los casos menos
severos discapacidad severa

Por Ilo anterior se establece que el TIEMPO CRITICO para efectuar un reparo de
lesion vascular y disminuir las complicaciones y aumentar las posibilidades de
salvamento de la extremidad esta entre 6 a 8 HORAS.

Adicionalmente es necesario establecer el territorio anatémico afectado con
especial mencion a la ARTERIA POPLITEA la cual es una arteria TERMINAL y con
pocas colaterales. lo cual ante el escenario de una OCLUSION AGUDA genera las
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TASAS MAS ALTAS DE AMPUTACION de cualquier otra arterial periférica (72.5%)
(3). ”

En este orden de ideas, del material probatorio recaudado en este proceso,
tenemos claro que se trata de la amputacién supracondilea de miembro inferior derecho
de la sefiora GRACIELA PEREZ MOLANO el dia 27 de agosto de 2007, quien sufrié una

caida desde su propia altura el 12 de agosto de 2007.

Inmediatamente después del accidente, la sefiora GRACIELA fue llevaba al
HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO ESE, siendo valorada a las 6:30 am por
el cirujano FREDY HERNAN RODRIGUEZ quien evidencié ausencia de pulso pedial y tibial
y llenado capilar de 4 segundos, ademas no podia mover un dedo del pie derecho. Por

ende, el diagndstico inmediatamente fue lesidn vascular, ordenandose un RX en rodilla

por sospecha de fractura.

A las 7:40 am, fue valorada por medicina general, quien detecté una ligera
pérdida de las relaciones articulares. A las 8:00 am fue valorada por ortopedia,

mencionando que la paciente padece artritis reumatoide tratada con metotexate. Al

examinar la zona de la lesion observd edema, dolor, frialdad y cianosis distal. Ademas,

la perfusidn era de 6 segundos y la saturacion distal del 0%, concluyendo que habia
hipoperfusion y trauma vascular popliteo. Ante lo cual, ordend valoracion por cirugia

general.

Esta orden se cumplié a las 10:30 am, siendo valorada por el médico cirujano
MARTIN FERNANDO DUARTE GOMEZ, quien también evidencié edema, ausencia de pulso
popliteo, pedial y tibial, perfusion de 6 segundos, frialdad y cianosis distal. La paciente
no mostraba sensibilidad o movimiento en los dedos del pie, razén por la que ordend un
DOPPLER ARTERIAL MID. En la siguiente nota de cirugia general, se indicé que el pulso
pedio estaba disminuido, ademas, habia una ligera disminucion de temperatura con un

llenado capilar lento.

A las 1:20 pm, se leyd el Rx de rodilla que no mostro fracturas. A las 4:23 pm,
la paciente continuaba mostrando edemas, frialdad llenado capilar de 3 segundos y
sensibilidad disminuida, en ese momento el resultado del DOOPLER mostro “Insuficiencia
vascular periférica severa a nivel distal que comprende pedio y tibiales, secundario a
arterioesclerosis y edema”, sin embargo, se orden6 continuar el mismo manejo y nueva
valoracién por cirugia general, lo que ocurrid a las 4:30 pm, encontrando pulso popliteo

mas no el pulso pedio, ademas continuaba disminuida la sensibilidad en la porciéon distal.

Alli se ordend valoracién por ortopedia, lo cual ocurrié a las 7:20 pm, la paciente
seguia mostrando edema, cianosis, perfusion distal de 4 segundos. Segln se describe,

ortopedia comentd con el area de cirugia, quienes consideraron un cuadro obstructivo
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vascular antiguo y por ende se coloca vendaje blando de Rober Jones para inmovilizar

la rodilla.

Al dia siguiente, 13 de agosto de 2007, a las 8:00 am, GRACIELA PEREZ fue
valorada por cirugia general, siendo dada de alta, a pesar de que tenia un llenado capilar
de 5 segundos y sin mostrar movilidad de los dedos del pie derecho, por el contrario,

ortopedia ordend la hospitalizacion para continuar tratamiento y vigilar perfusion.

El 14 de agosto a las 6:40 am ante la disminucion de pulsos distales y descuento

de tiempo de llenado capilar el ortopedista ordend nuevamente un DOPPLER ARTERIAL

EN REGION POPLITEA y valoracién por cirugia vascular. El resultado del examen mostré

a las 3:45 pm una lesion vascular a nivel de arteria poplitea.

En la valoracién efectuada por el Dr. BOHORQUEZ se evidencié isquemia en pie
sin movilidad ni sensibilidad, tampoco habia llenado capilar, lo que mostraba una segura
pérdida del pie y la pierna por ende debia hacerse una “Exploraciéon vascular
trombectomia Anastomosis - Injerto Fasciotomias”. A las 6:30 pm cirugia general dio la
orden urgente para intentar revascularizar con riesgo de amputaciéon. Dicha cirugia
("Exploracion vascular + reseccion art poplitea + injerto safena invertida + fasciotomia

+ trombectomia arterial”) se llevé a cabo a las 9:50 pm.

Posteriormente, fue llevada a la UCI y luego a cuidados intermedios por los
siguientes dias sin que mostrara una reaccién positiva al procedimiento realizado a pesar

de efectuarse varios lavados quirurgicos y desbridamientos.

Finalmente, el dia 27 de agosto de 2007, se llevd a cabo la cirugia de amputacion
del miembro inferior derecho a nivel del tercio inferior del muslo. De ahi en adelante la

recuperacion fue exitosa.

Asi las cosas, analizada la cronologia de los hechos de cara a lo expuesto en el
dictamen pericial que a su vez contiene el concepto del especialista en cirugia vascular
del HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA, resulta evidente que el HOSPITAL
DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO incurridé en falla en el servicio médico por mora en
el diagnodstico y tratamiento que debia recibir GRACIELA PEREZ MOLANO.

Notese que en el concepto del cirujano vascular tenido en cuenta en el dictamen
pericial®3, se indicd que el factor clave para el manejo de un trauma vascular es su
identificacion y manejo oportuno. En cuanto a la identificacion, menciond que el examen
fisico tenia gran importancia, pues existen una serie de signos clinicos "que si estan
presentes deben llevar a AUMENTAR la sospecha de LESION VASCULAR”, conocidos

como signos duros, entre los que se encuentra ausencia de pulso distal y frialdad. La
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presencia de uno solo o mas es indicativo de una lesién vascular que requiere reparo

con exactitud de casi el 100%.

Siendo ello asi, desde el momento en que la paciente llegé al centro hospitalario
fue posible evidenciar la lesidn vascular, pues no presentaba pulsos pedial y tibial y
ademas mostraba frialdad, sin contar que también mostraba cianosis, llenado capilar
lento y edema. Los sintomas eran tan claros que en la misma atencion de las 6:30 del

12 de agosto se consigndé como diagndstico la lesién vascular.

Por manera que, siguiendo el concepto del cirujano vascular, se concluye que los
signos duros de la paciente desde su llegada al centro hospitalario permitian identificar
plenamente la lesion vascular, pero como los mismos se pasaron por alto dado que la
paciente presentaba un esguince de rodilla y artritis reumatoidea, no se dio manejo al

trauma vascular que presentaba la paciente.

En cuanto al manejo oportuno del trauma vascular, el concepto indica que existen
unos factores prondsticos que determinan los resultados (salvar o perder el miembro o
muerte del paciente), encontrando entre ellos el intervalo de tiempo entre la lesién y su
tratamiento, la edad del paciente y la comorbilidad. Explica el cirujano vascular que “e/
TIEMPO CRITICO para efectuar un reparo de lesién vascular y disminuir las
complicaciones y aumentar las posibilidades de salvamento de la extremidad esta entre
6 a 8 HORAS.”, siendo precisamente este en el que se finca la conclusién del dictamen
de Medicina Legal esto es, "INSTAURACION TARDIA DEL MANEJO DEFINITIVO DE LA
LESION VASCULAR”.

A esta conclusion arriba el dictamen, porque la paciente llego el 12 de agosto a
las 6:30 am al HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO mostrando signos duros
de trauma vascular, los cuales fueron evidenciados desde la primera atencion, y
continuaron mostrandose, sin que se recibiera el manejo definitivo y oportuno de la

lesidn, con lo que hubiera aumentados las posibilidades de salvar su extremidad.

Tan solo a las 6:30 pm del 14 de agosto (60 horas después del ingreso), se indicd
que la paciente debia ser intervenida para intentar revascularizar, sin embargo, existia
riesgo de amputacion, realizandose la cirugia a las 9:50 pm; luego, el tratamiento a la
paciente se dio de manera tardia, lo que disminuyd considerablemente las posibilidades
de salvar su pierna, pues conforme el especialista en la materia, la correccién debid

intentarse dentro de las 8 horas siguientes a la lesidon, lo que no ocurrid.

Por el contrario, quedd visto que el area de cirugia a pesar de la sintomatologia
de la paciente dio el alta, siendo gracias al area de ortopedia que GRACIELA PEREZ
continud recibiendo atencién hospitalaria y vigilancia a la perfusion hasta la cirugia de
correccion.
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En el recurso de apelaciéon la demandada aduce que la demandante tenia otras
patologias que contribuyeron al desenlace, como lo es la obesidad y artritis, las cuales
conforme al concepto que se viene describiendo forman parte de los factores que
determinan el resultado, por ende, ante estos antecedentes los galenos del Hospital
demandado debieron asumir el caso de la paciente con suma diligencia y cuidado, pues
no solo mostraba signos duros de lesién vascular, sino que también, tenia una avanzada
edad (58 afios) y comorbilidades que podrian complicar el proceso de recuperacion,
debiendo entonces ser rigurosos en establecer de manera pronta y oportuna (dentro de
las siguientes 8 horas) si existia o no una lesion vascular actual que debiera ser reparada,

lo que es claro no ocurriéo como claramente lo muestra el dictamen pericial.

En cuanto a las testimoniales obrantes en el proceso, ninguna de ellas tiene
virtualidad suficiente para desvirtuar la conclusion a la que arribd el INSTITUTO
NACIONAL DE MEDICINA LEGAL basado en el concepto emitido por el especialista en
cirugia vascular del HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA, pues a pesar que se
describe la atencién brindada a la paciente en la entidad hospitalaria y el tratamiento
recibido, es evidente que la atencidn sobrepasé el tiempo establecido por la literatura
médica para la identificacién y tratamiento de una lesion vascular, la cual estaba

acompafada de comorbilidades y edad avanzada de la paciente.

Dentro de los testimonios, se encuentra el del médico MIGUEL ANGEL
BOHORQUEZ MOLINA quien atendié a la paciente e indicé lo siguiente:

"dado los antecedentes y los hallazgos clinicos iniciales generaba duda de alguna posible
lesién neurovascular por lo que se realizé el estudio vascular no invasivo con el reporte de
una enfermedad arterial oclusiva (arteriosclerosis), por lo que no se decide procedimiento
quirurgico inicialmente, aparentemente la lesion progresa llegando pues a los hallazgos
clinicos que se encontraron en el momento que la revisé. Por lo que, pienso que se trata
de un trauma con lesion parcial vascular sin sintomas evidentes iniciales asociandose a la
arteriosclerosis y a su obesidad mérbida, que finalmente da los signos ya relatados de la
valoracién inicial mia. PREGUNTADO: En declaracion juramentada rendida por usted, ante
la subgerencia administrativa con facultades de control interno disciplinario del Hospital
Departamental de Villavicencio, el 15 de mayo de 2008, manifestd usted que de acuerdo
con los hallazgos se requerian la realizacién de estudios dentro de sus primeras ocho (8)
horas para determinar la posible lesion vascular (fl. 49 del anexo 2). Podria indicarle al
Despacho a qué clase de estudios se refiere. CONTESTO: Los examenes a realizar en estos
pacientes cuando existen las dudas clinicas de lesiones vasculares son examen doppler
vascular en este caso arterial, de ser posible otro examen angiografia. En el caso de la
paciente se le llevé a realizar el doppler arterial.” °%.

Afirmacion que refuerza la conclusion de la sala, pues si bien pudo existir la duda
acerca de una nueva lesion vascular o se trataba de una antigua, no se observa en el
expediente las acciones realizadas por el personal de salud para establecer dentro de las
8 horas siguientes a la lesién para determinar con claridad la patologia de la paciente y
brindar el tratamiento adecuado, por el contrario, dejaron que la paciente evolucionara

y mostrara los sintomas con mas claridad, que confirmaron la reciente lesidén cuando ya
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la situacion era irreversible. Luego el tratamiento si bien era el adecuado, no fue

oportuno.

Ahora, como se explicd en el marco tedrico de esta providencia, para que exista
responsabilidad por parte de la demandada, no solo debe estar demostrado el dafio y la

falla o falta de aquella, sino también la relacién de causalidad entre la falla y el dano.

Al respecto, el Consejo de Estado, en providencia del 10 de abril de 2019°>, trajo

a colacion una providencia del 23 de junio de 2010, para decir lo siguiente:

“iii) el nexo causal, sin los cuales se hace improcedente la condena del Estado por
esta via, tal y como lo ha entendido esta Corporacion:

“"Al margen de las discusiones que se presentan en la jurisprudencia y en la doctrina en
relacion con el régimen probatorio de los elementos de la responsabilidad patrimonial
por los dafios que se deriven de la actuacion médica del Estado, lo cierto es que existe
consenso en cuanto a que la sola intervencion -actuacién u omision- de Ila
prestacion médica no es suficiente para imputar al Estado los daios que sufran
quienes requieran esa prestacion, sino que es necesario que se encuentre
acreditado que la misma fue constitutiva de una falla del servicios y que dicha

falla fue causa eficiente del daio ¢ (énfasis afiadido).”

De igual forma, en providencia del 28 de octubre de 2019, la alta corporacion

dandole suficiente relevancia al nexo causal, expuso lo siguiente:

"De conformidad con lo expuesto, para la Sala, bajo el panorama probatorio antes
descrito, el dafio padecido por el demandante, consistente en la pérdida total de la
agudeza visual del ojo derecho, no puede imputarse a la demandada, pues si bien
esta incurrié en demoras en la practica de la cirugia, no_se acredité con
certeza o al menos con algin grado de probabilidad, si esta tuvo
incidencia o fue relevante en el desenlace final de la enfermedad.”
(negrilla fuera del texto)

Y eso es precisamente, lo que no se encuentra acreditado en el sub judice.
Recuérdese que el concepto rendido por el experto en cirugia vascular indica que “se
han establecido correlaciones temporales en donde se establece y demuestra que
reparos arteriales realizados entre las 6 y 12 horas posterior a la lesiones generan tasa
de amputaciones entre el 3% al 22%. Pero si el reparo se realiza después de
las 12 horas la tasa de amputacion alcanza el 93%.” (Resaltado fuera del texto).

De ello, se advierte que no es posible tener certeza que si GRACIELA PEREZ
hubiera recibido la cirugia de reparacion vascular a tiempo hubiera recuperado su salud,o

no hubiese sufrido la amputaciéon de su pierna derecho (dafio), pues no puede dejarse

95 Seccion Tercera. Subseccion B. CP: Alberto Montafia Plata. Rad. 25000-23-26-000-2006-01800-01(41890).
Actor: Aura Cecilia Pérez Baquero.
% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, sentencia del 23 de junio de
2010, exp. 19.101.
%7 Seccién Tercera. Subseccién B. CP: Ramiro Pazos Guerrero. Rad: 19001-23-31-000-2004-01442-1(47917).
Actor: JAIME ORDONEZ MUNOZ
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de lado que ella, ademas de una avanzada edad, presentaba otras patologias (artritis
reumatoide, arterioesclerosis, obesidad) que hubiesen podido incidir en el resultado,
ademas, notese que el porcentaje de amputaciones cuando la cirugia se realiza a tiempo
es de 3% a 22%, dentro del cual pudo estar la demandante dadas sus patologias de

base.

No es el juez el experto en la materia para determinar clinicamente si esa demora
fue o no determinante en la amputacion de parte del miembro inferior derecho de la
demandante o si aun cuando se hubiere realizado la cirugia revasculizadora a tiempo,
hubiere igualmente obtenido el mismo resultado, razén por la cual correspondia a la
parte actora demostrar con evidencia cientifica tal aspecto relevante para concluir en la
responsabilidad de la demandada por la falla en el servicio. Por el contrario, lo que se
evidencia es que existia una probabilidad de aun recibiendo el tratamiento oportuno, el

desenlace fuera el mismo que conocemos.

De tal manera que, aunque esta demostrado que existio una falla en la prestacion
del servicio médico (mora en el diagnédstico y tratamiento oportuno a la lesion vascular
gue presentaba la paciente), y un dafio (amputacion de un tercio de miembro inferior
derecho), no existe prueba del nexo causal entre los dos elementos, por lo cual la
responsabilidad a titulo de falla del servicio en la atencién médica no puede configurarse
por no haber quedado demostrados todos los elementos para llegar a tal conclusion, es
decir, no puede establecerse que la lesion sufrida por la demandante ocurrié por no
haberse identificado y tratado a tiempo la lesidén vascular, porque conforme a la literatura
médica y los antecedentes de la paciente, aunque recibiera el tratamiento oportuno el

resultado pudo haber sido el mismo.

Ahora bien, en aplicacién del principio Iura Novit Curia, se analizara si con la falla
demostrada en este caso, se restd el chance u oportunidad de GRACIELA PEREZ de
recibir la atencion médica que requeria para eventualmente haber restablecido su salud,
lo que mereceria una indemnizacion aunque en grado menor, motivo por el cual se
analizard si estan acreditados en el plenario, los tres requisitos exigidos por la
jurisprudencia para hablarse de pérdida de oportunidad como perjuicio auténomo

indemnizable.

En atencion al primer requisito, se tiene que si existe certeza de que habia una
oportunidad que GRACIELA PEREZ conservara completa su extremidad inferior derecha
de haberse diagnosticado y brindado oportunamente el tratamiento a lesidon vascular
que presentaba, pues segln el concepto tantas veces mencionado del galeno especialista
en cirugia vascular las personas que reciben dentro de las 6 y 12 horas posteriores a la
lesidon, el tratamiento adecuado a una lesidén vascular diferente a la arteria poplitea,
generan tasa de amputaciones entre el 3% al 22%, es decir, que existen entre el 78%
y 97% de probabilidades de conservar la extremidad.
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De igual forma, se observa que "si el reparo se realiza después de las 12 horas
la tasa de amputacion alcanza el 93%.”, es decir, que aun asi conserva la posibilidad de

conservar su extremidad pero en tan solo un 7%.

No obstante, para el caso particular debe tenerse presente que en este concepto,
también se advierte que "la ARTERIA POPLITEA la cual es una arteria TERMINAL y con
pocas colaterales. Lo cual ante el escenario de una OCLUSION AGUDA genera las TASAS
MAS ALTAS DE AMPUTACION de cualquier otra arterial periférica (72.5%)”, es decir, que

si la lesidon es en esta arteria, la probabilidad de recuperar la salud es del 27.5%.

Revisado el reporte del Doppler arterial en miembro inferior derecho del 14 agosto
de 2007 se advierte que los "HALLAZGOS ANTERIORES SUGIEREN LA PRESENCIA DE
LESION VASCULAR A NIVEL DE LA ARTERIA POPLITEA.”%8. Ademas, en la epicrisis
se tiene que la cirugia practicada a GRACIELA PEREZ correspondié a “Exploracién
vascular + reseccion art poplitea + injerto safena invertida + fasciotomia +

trombectomia arterial ™°.

En ese orden de ideas, para la sala en este caso estad plenamente acreditado que
la probabilidad que tenia GRACIELA PEREZ MOLANO de recuperar su salud era del
27.5%.

Esto quiere decir, que aunque no existe certeza de que si hubiera recibido a
tiempo el tratamiento para la lesién vascular habria evitado la amputacién, si la hay en
cuanto a que el retardo en el diagndstico y la intervencion le restdé oportunidades de
mejorar su estado y salvar su extremidad, pues si la correccidon vascular se hubiera
realizado dentro de las primeras 8 horas siguientes a la lesién (TIEMPO CRITICO para
efectuar el reparo, segln lo indicé el perito), la paciente hubiera tenido al menos el
27.5% de probabilidad de recuperar la movilidad de pierna y que esta no fuese

amputada.

Respecto del sequndo requisito, también se constata en el sub judice, puesto
que resulta imposible la recuperacion de salud de la paciente, ya que la amputaciéon de

su extremidad es irreversible, lo que sucedio6 el 27 de agosto de 2007.

Finalmente, en relacidon con el tercer requisito, se constata que la paciente llegd
al HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO ESE, a las 6:30 am del 12 de agosto
de 2007, con “un cuadro clinico de 60 min de evolucién consistente en caida de su propia
altura con posterior trauma - nivel de rodilla, es trasladada en taxi “'°, es decir, que

acudio a recibir ayuda médica en la hora siguiente a la ocurrencia del accidente, por

%8 Paginas 349 Archivo digital (04). 246 fisico Anexo 1.
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tanto era apta y contaba con posibilidades de recuperar su salud en el porcentaje

aludido, recibiendo el tratamiento para la patologia que desarrollaba.

En consecuencia, teniendo en cuenta que la actuacion de la entidad demandada
mermé oportunidades de salvar la pierna derecha de GRACIELA PEREZ MOLANO, la Sala
MODIFICARA el fallo de primera instancia, declarando la responsabilidad del HOSPITAL
DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO, pero por la pérdida de la oportunidad.

Establecida la responsabilidad de la entidad demandada en los hechos que dieron
origen al presente asunto, se ocupara la Sala de establecer la tasacion de los perjuicios

derivados de la pérdida de oportunidad.

En este punto es importante senalar que atendiendo que el perjuicio por pérdida
de oportunidad tiene un caracter auténomo, ya que este no se deriva directamente de
lesiones permanentes sufridas por GRACIELA PEREZ MOLANO, sino de la pérdida de
oportunidad por no haber recibido a tiempo el tratamiento para la lesiéon vascular que
padecia, la Sala no hara pronunciamiento alguno frente a los perjuicios materiales
pretendidos en la demanda y reclamados nuevamente en el recurso de apelacién, ya que

estos emanan precisamente de la lesién de la victima.

Como sustento de lo anterior, vale la pena traer a colacién la sentencia del 7 de
octubre de 2020%'%, en la que se indica que la Subseccién C de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado en un caso en el que también se reclaman perjuicios materiales indicé

lo siguiente:

“"Frente al reconocimiento de perjuicios por pérdida de oportunidad como dafio autéonomo,
es importante resaltar, que se acogeran los criterios jurisprudenciales'%? para elaborar la
liguidacién correspondiente, pues no existe una norma que determine la forma en que se
debe indemnizar esta modalidad de dafo, y la Corte Suprema de Justicia ha sefialado
también que acoge el criterio del Consejo de Estado, en atencion a que el dafro no
deviene en este caso, de la muerte del sefior Bonilla Ceballos, sino en la pérdida
de oportunidad en si misma.

Asi las cosas, se realizara una tasacién de perjuicios, atendiendo al principio de equidad,
previsto en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, asi:

"5.- Indemnizacion de perjuicios.

Toda vez que no obran en el expediente mas elementos probatorios que puedan ser valorados con
miras a establecer, con fundamento en criterios técnicos, estadisticos y apoyandose en
informacion objetiva y contrastada, la cuantia del dafio que por concepto de pérdida de
oportunidad le fue irrogado a la parte demandante, la Sala acudird al criterio de la equidad como
principio que el ordenamiento juridico —articulo 16 de la Ley 446 de 1998'%°— impone tener en
cuenta para efectos de reparar de forma integral el dafio causado por la acciéon o la omision de las
autoridades publicas, a cuyo auxilio debe acudirse, ademas, por virtud del denominado principio
pro damnato, propio del derecho de dafios y que sin duda ha de hacer sentir su vigor en escenarios

101 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C. CP: Jaime Enrique Rodriguez Navas. Rad: 19001-23-
31-000-2006-00719-01(50288). Actor: Fanny Dolores Montoya Franky.
102 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Sentencias del 13 de marzo de 2013, rad. 25569 y del 21 de marzo
de 2012, rad. 22017.
103 “precepto cuyo tenor literal es el siguiente: '‘Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion
de Justicia, la valoracién de dafios irrogados a las personas y a las cosas atendera los principios de reparacion
integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.
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como el del presente caso, en el cual se encuentran acreditados todos los elementos necesarios
para imponer al Estado la obligacion de reparar el dafio antijuridico que causd, pero resulta
altamente improbable —por no decir que materialmente imposible— recaudar elementos
demostrativos que permitan cuantificar de forma técnica, con apoyo en elementos matematicos
y/0 estadisticos, el monto del perjuicio a indemnizar.

5.1.- Perjuicios derivados de la pérdida de la oportunidad de la victima directa.

(...), la Sala no se pronunciara respecto de los perjuicios materiales solicitados en la
demanda, comoquiera que ellos derivan de la muerte de la victima directa, motivo por
el cual se reconocera, con fundamento en el principio de equidad antes mencionado,
una suma genérica para cada demandante, habida cuenta que cada uno de ellos

demostro su interés para demandar dentro de este proceso y su consiguiente
legitimacion en la causa por activa dentro del mismo”*%%” (Negrilla fuera del texto)

En igual sentido, se pronuncié la Subsecciéon A en sentencia del 5 de julio de
2018195, en la que se indicod que “no se reconoceran los perjuicios materiales a titulo de
lucro cesante pretendidos por los demandantes, pues, se reitera, no es consecuencia de
la muerte del sefior Armando Quijano Santamaria de donde surge la indemnizacion, sino
como un perjuicio auténomo consistente en la pérdida de la oportunidad de haber

continuado con vida.”.

De manera que en este caso al encontrarse probado el dafio derivado de la

pérdida de oportunidad se procedera a la liquidacién del perjuicio asi:

) Perjuicios derivados de la pérdida oportunidad

Ahora, como se adujo en el marco tedrico, la pérdida de oportunidad es un perjuicio
auténomo indemnizable, el cual se tasa de acuerdo con las probabilidades que tenia la
victima de conservar su salud, lo cual en este caso quedé demostrado con el concepto del
especialista en cirugia vascular del HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA, que sirvio
de sustento al dictamen de medicina legali®®, en el que se describe que "“la ARTERIA
POPLITEA la cual es una arteria TERMINAL y con pocas colaterales. Lo cual ante el
escenario de una OCLUSION AGUDA genera las TASAS MAS ALTAS DE AMPUTACION
de cualquier otra arterial periférica (72.5%)”, luego, siendo ésta la arteria lesionada,
la probabilidad de recuperar la salud de GRACIELA PEREZ era de 27.5%, como atras se

evidencio.

De manera que, sobre este porcentaje deberan tasarse los perjuicios, siendo
necesario aclarar que en la pericia traida al proceso no se advierte sobre la incidencia que
puedan tener las patologias preexistentes en un paciente, sobre el porcentaje de

amputaciones, por lo que la sala tampoco abordara el tema.

Asi las cosas, en este asunto, quedé demostrada la legitimacién material en la
causa por activa, en la medida que frente a quien sufrié directamente la lesion y posterior
disminucién en su capacidad laboral, fue la sefiora GRACIELA PEREZ MOLANO.

104 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010, rad. 18593.
105 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccion A. CP: Marta Nubia Veldsquez Rico. Rad: 68001-23-31-
000-2004-02444-01(44740). Actor: Sara Orejarena de Quijano
106 paginas 16-17 Archivo digital (02.) 283-284 fisico.
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De igual forma, estd acreditada la calidad de hija de MYRIAM MILENA MENDEZ
PEREZ y de nietos de la victima de CARLOS SERGIO CASTILLO MENDEZ y JUAN
SEBASTIAN PEREZ MENDEZ conforme a los registros civiles obrantes en el expediente??’,

Por consiguiente, acreditada la calidad con las que los demandantes comparecen
al proceso, se condenara al pago de las siguientes cantidades equivalentes en Salarios
Minimos Mensuales Legales Vigentes, por concepto del dafio consistente en la pérdida de

la oportunidad.

Graciela Pérez Molano (victima directa) 27.5 SMMLV
Myriam Milena Méndez (hija) 27.5 SMMLV
Carlos Sergio Castillo Méndez (nieto) 13.8 SMMLV
Juan Sebastian Pérez Méndez (nieto) 13.8 SMMLV

Esta forma de resarcir el perjuicio aplicando el porcentaje del chance perdido a la
base de 100 y traducirlo a salarios minimos, fue utilizada en la sentencia del 7 de octubre
de 2020 atras citada®®.

o Perjuicios Morales

Ha entendido la jurisprudencia que este tipo de perjuicio puede reconocerse
ademas del derivado de la pérdida de oportunidad en si misma, es decir, que no son
incompatibles, pues los perjuicios morales devienen de la afliccién, angustia y congoja
que generd a los interesados, la pérdida de oportunidad de la victima directa, en los

siguientes términos se ha precisado:

“La procedencia del reconocimiento de este tipo de perjuicio fue materia de
pronunciamiento por la Seccion Tercera del Consejo de Estado en el plurimencionado fallo
de agosto 11 de 2010 y también por la Subseccidn A de dicha Seccion en decision del 7 de
julio de 2011199, en los siguientes términos:

"En cuanto corresponde a esta clase perjuicios, dado que ninguna incompatibilidad existe
entre el reconocimiento de los perjuicios ocasionados por el dafio auténomo consistente en
la pérdida de oportunidad que aqui se ha detallado y la afliccién, angustia y congoja que en
el plano puramente moral o inmaterial les generd la mencionada pérdida de oportunidad -
que no los perjuicios morales por la muerte de la victima directa- se hard un reconocimiento
por este especifico concepto (...)". 110

107 paginas 14, 16 y 17 Archivo digital (01). 11, 12 y 13 fisico.
108 Yz habia sido aplicada con anterioridad. Ver sentencias del 13 de mayo de 2015, radicado
660012331000200200201501. MP. Hernan Andrade Rincén (E), y la del 5 de julio de 2018, radicado
68001233100020040244401, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
103 Consultar sentencia de 11 de agosto de 2010, Exp. No. 050012326000199500082 - 01 (18.593); sentencia de 25 de
agosto de 2011, Exp. No. 250002326000199703994 - 01 (19.718); sentencia de 7 de julio de 2011, Exp. No.
520012331000199708974 - 01 (20.139). Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, reiterado en sentencia del 21
de marzo de 2012, expediente: 22.017, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
110 Sentencia del 12 de marzo de 2015, proferida por el Consejero HERNAN ANDRADE RINCON, dentro del Radicado No.
880012331000200300073 01 (32297), demandante: ALIDA ELINOR POMARE WILSON Y OTROS.
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Asi las cosas, en cuanto a los perjuicios morales debe recordarse que el Consejo
de Estado en Sala Plena de la Seccién Tercera, en providencia de fecha 25 de septiembre
de 2013, expediente 36460, unificd los criterios para determinar la cuantificacién de
aquellos, estableciéndose que su valoracién debe ser hecha por el juzgador en cada caso
segln su prudente juicio, pero se sugirid la imposicion de condenas por la suma de
dinero equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales, en los eventos en

que aquél se presente en su mayor grado.

Asi mismo, el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en
pronunciamiento del 28 de agosto de 2014!'!!, establecié una tabla de unificacion
jurisprudencial en la que determind el monto a tener en cuenta para indemnizar el dafio
moral en caso de lesiones, determinandolo por nivel, esto es, nivel de relacién con el

lesionado y gravedad de la lesion.

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
GRAVEDAD DE LA LESION Victima directa|Relacion afectiva |Relacion afectiva Relacion Relaciones
y relaciones del 2° de del 3° de afectiva del 4° afectivas no
afectivas consanguinidad | consanguinidad de familiares -
conyugales y | o civil (abuelos, o civil consanguinidad terceros
paterno- hermanos y 0 civil. damnificados
filiales nietos)
S.M.L.M.V. S.M.L.M.V. S.M.L.M.V. S.M.L.M.V. S.M.L.M.V.
Igual o superior al 50% 100 50 35 25 15
Igual o superior al 40% e inferior al
50% 80 40 28 20 12
Igual o superior al 30% e inferior al
40% 60 30 21 15 9
Igual o superior al 20% e inferior al
30% 40 20 14 10 6
Igual o superior al 10% e inferior al
20% 20 10 7 5 3
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 5 3,5 2,5 1,5

Asi las cosas, estd demostrado que la lesién causada a la sefiora GRACIELA PEREZ
MOLANO le provocé una deformidad permanente y una perturbacién funcional, sin
embargo, advierte la Sala, que no es posible establecer el monto de salarios a reconocer,
por perjuicios morales, como quiera que no se cuenta con un dictamen pericial que nos
indique de manera eficiente el porcentaje de la pérdida de la capacidad laboral sufrida
por la demandante, requisito este indispensable para la tasacion de tales perjuicios,
conforme a la Jurisprudencia mas reciente del Consejo de Estado, aludida en

precedencia.

Pese a lo anterior, el dafio irrogado a los demandantes quedé demostrado
conforme se explicd en precedencia, razén por la cual como en este momento no se

puede cuantificar el perjuicio, su tasacién se establecera mediante incidente de

111 CONSEJO DE ESTADO. SECC;ON TERCERA, sentencia de unificacién jurisprudencial del 28 de agosto de
2014, Exp. 31172, M.P: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ.
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liquidacion de perjuicios, por ende se emitirda una condena en abstracto, por asi

permitirlo el articulo 172 del C.C.A.

Para tal efecto, se debera aportar al proceso el dictamen pericial realizado por la
autoridad competente, en el que se determine el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral de GRACIELA PEREZ MOLANO, en razén a la amputacién de un tercio de la

extremidad inferior derecha realizada el 27 de agosto de 2007.

No obstante, como la Sala lo que encontré acreditado fue la pérdida de
oportunidad, esos perjuicios deberan reducirse en un 72.5%, porcentaje que
corresponde a la probabilidad de amputacién que sufren las personas que son tratadas

de manera oportuna por la patologia padecida por la demandante.

) Dafo a la Salud, denominado por el actor como “perjuicio fisiolégico o

dafo a la vida de relacion”.

El Consejo de Estado en Sala Plena de la Seccién Tercera en sentencias del 14 de
septiembre de 2011112, unificd criterios con relacion a los perjuicios inmateriales,
determinando que sélo hay lugar a reconocer los perjuicios al dafio a la salud entendido
como la afectacion a la integridad psicofisica de una persona, cuya reparacion se debe

establecer con base en dos componentes:

(i) Un componente objetivo, que se determina con fundamento en el porcentaje de

invalidez decretado, y

(ii) Un componente subjetivo, que permitird incrementar en una determinada
proporcion el componente objetivo, de acuerdo con las consecuencias particulares

y especificas de cada persona lesionada.

En la sentencia del 28 de agosto de 2014, anteriormente referida'!3, el érgano de
cierre de esta Jurisdiccion reiterd los criterios contenidos en la sentencia de unificacion
ya citada, e indicd que la indemnizacidn, en los términos del fallo referido esta sujeta a

lo probado en el proceso, Unica y exclusivamente para la victima directa, en cuantia que

no podrda exceder de 100 S.M.L.M.V, de acuerdo con la gravedad de la lesion,

debidamente motivada y razonada, conforme a la siguiente tabla:

112 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 14 de septiembre de 2011, expedientes Nos: 19.031
y 38.222, MP: Enrique Gil Botero |
113 CONSEJO DE ESTADO. SECCION TERCERA, sentencia de unificacién jurisprudencial del 28 de agosto de
2014, Exp. 28804, M.P: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO.
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REPARACION DEL DANO A LA SALUD
REGLA GENERAL
Gravedad de la lesion Victima directa
S.M.L.M.V.
Igual o superior al 50% 100
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10

Indicé que es el juez quien debe determinar el porcentaje de la gravedad o
levedad de la afectacidon corporal o psicofisica, que tendrda que estar debidamente
probada dentro del proceso, relativa a los aspectos o componentes funcionales,

bioldgicos y psiquicos del ser humano.

Para lo anterior, el administrador de justicia deberd considerar las consecuencias
de la enfermedad o accidente que reflejen alteraciones al nivel del comportamiento y
desempefio de la persona dentro de su entorno social y cultural que agraven la condicién

de la victima.

Adujo que, en casos excepcionales, esto es, cuando existan circunstancias
debidamente probadas de una mayor intensidad y gravedad del dafo a la salud, podra
otorgarse una indemnizacion mayor a la sefialada en la tabla anterior, sin que en tales
casos el monto total de la indemnizacién por este concepto pueda superar la cuantia
equivalente a 400 S.M.L.M.V, para lo cual deben tenerse en cuenta las siguientes
variables:

- La pérdida o anormalidad de la estructura o funcion psicoldgica,
fisiolégica o anatémica (temporal o permanente)

- La anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, drgano,
tejido u otra estructura corporal o mental.

-La exteriorizacion de un estado patoldgico que refleje perturbaciones al
nivel de un drgano.

- La reversibilidad o irreversibilidad de la patologia.

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

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

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

- Los factores sociales, culturales u ocupacionales.

- La edad.
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- El sexo.

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

- Las demadas que se acrediten dentro del proceso.”

En el presente asunto la sefiora GRACIELA, como victima directa del dano sufrido
por pérdida de oportunidad, es la Unica beneficiaria de la indemnizacion de acuerdo a la
gravedad de su lesidn, sin embargo, para la tasacion de este perjuicio se predica la
misma situacion que con el perjuicio moral, por cuanto si bien esta demostrado que
sufrié una lesidon en su miembro inferior derecho que le generd una incapacidad médico
legal definitiva de 150 dias!!4, ademas de dejar unas secuelas de caracter permanente,
no es posible establecer el monto de salarios a reconocer por este concepto, toda vez
que no se cuenta con el dictamen pericial que demuestre el porcentaje de pérdida de

capacidad laboral.

En consecuencia, dicha cuantia habra de ser tasada en el incidente de regulacion
de perjuicios, en los términos descritos en precedencia, aplicando de igual forma el
porcentaje de reduccién de la condena que es correlativo al porcentaje probabilidad de

amputacién por la lesién vascular con la que llegé al Hospital demandado.

Finalmente, frente a los perjuicios inmateriales aqui reconocidos (morales y dano
a la salud) siendo el caso particular de unas lesiones en la victima, debe precisar la sala
gue si bien es cierto, podria pensarse que la tasacion de aquellos debe ser similar al
dafio autonomo por pérdida de oportunidad determinado atrds, lo que en este caso se
traduciria en ordenar tanto para la victima como para su hija la suma equivalente a 27.5
SMMLV y para cada uno de los nietos 13.8 SMMLV por perjuicios morales, y 27.5 SMMLV
por dafio a la salud para la victima sin tener en cuenta el porcentaje de pérdida de
capacidad laboral, pues con ello seria coherente la indemnizacion con el dafno auténomo
gue constituye en si el chance perdido, tal como lo planteé en sala el magistrado
disidente; se considera por la mayoria que ello podria conllevar a una indemnizacion
mayor incluso a la que se hubiese generado de haberse demostrado la falla del servicio,
contrariando asi la regla pacifica expuesta en la parte tedrica de esta providencia, en

cuanto a que la indemnizacion por pérdida de oportunidad debe ser menor??>,

En efecto, con la tesis que no comparte la mayoria de integrantes de la sala, el
porcentaje de ese chance perdido que resulte demostrado cientificamente en el proceso,
para los perjuicios inmateriales se aplicaria en salarios minimos sobre la base del 100%,
cuestion que en el dafio por falla del servicio procede Unicamente en casos de

fallecimiento o pérdida de capacidad laboral del 100%, entonces en los casos de lesiones

114 Conforme al dictamen pericial de Medicina Legal. Ver pagina 37 archivo digital 02, folio 301
115 Ver cita 21 de esta decision. Sentencia del 25 de agosto de 2011, rad. 25000-23-26-000-1997-03994-
01(19718). demandante: Carmen Elisa Forero y otros. C.P. Mauricio Fajardo Gdmez.
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necesariamente debe consultarse cual fue la pérdida de capacidad laboral, no para
resarcir esta como tal, sino para tomarla de base a fin de aplicar el porcentaje del chance
perdido como consecuencia de la conducta de la administracién, logrando asi una

proporcionalidad indemnizatoria frente al dafio por el cual se profiere la condena.

Asi, a modo de ejemplo sobre el caso particular, para demostrar porqué no se
compartié la tesis propuesta por el magistrado que salva voto en este punto, puede
decirse que si se hubiese hipotéticamente demostrado la falla del servicio y la pérdida
de capacidad laboral hubiese sido de un 10% al 20%, los perjuicios morales para la
victima tendrian que haberse tasado en 20 SMMLV, de acuerdo con la tabla
indemnizatoria atras citada, mientras que con pérdida de oportunidad el resarcimiento
de los perjuicios morales serian de 27.5 SMMLV, lo que evidentemente resultaria
contradictorio con la regla indemnizatoria general para los casos en que lo demostrado
es el chance perdido. Contrario censu, con la decisidon adoptada en sala mayoritaria, los
perjuicios inmateriales se resarciran aplicando el porcentaje de ese chance que se perdio
sobre los salarios minimos que segun la tabla hubiesen correspondido si se hubiera
presentado la falla médica, con lo cual queda disminuida la indemnizacién a la proporcién

pertinente de acuerdo con el dafio demostrado en el proceso.

Ahora bien, esto no quiere decir que al resarcirse los perjuicios por el dafio
auténomo de la pérdida de oportunidad traduciendo el porcentaje de chance perdido
debidamente probado a salarios minimos, como se dispuso al inicio de los perjuicios en
esta providencia, se incurre en una contradiccidon con la forma de tasar los inmateriales
porque se estaria aplicando sobre una base del 100 el perjuicio por la pérdida. Ello no
es asi, porque debe tenerse presente de un lado que la base del 100 es la totalidad de
la oportunidad que tendria la persona de obtener el beneficio esperado y por ende lo que
se resarce es el porcentaje de ese 100 (chance total) que se perdid; y del otro, no puede
incurrirse en una confusion con la tasacion de los perjuicios materiales que segun la tesis
acogida de tiempo atras por este tribunal''®, no procede en tratandose de pérdida de
oportunidad. Ademas, la forma de tasar ese perjuicio ha sido aplicada por el Consejo de
Estado en las providencias citadas en el punto-Perjuicios derivados de la pérdida

oportunidad de esta providencia.

. Llamamiento en garantia:

Finalmente, en este caso tenemos que el HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE
VILLAVICENCIO ESE llamé en garantia a LA PREVISORA SA COMPANIA DE SEGUROS,
por cuanto “existia para la época de los hechos Contrato de Seguro respaldado por la

pdliza de Responsabilidad Civil de fecha 1 de febrero de 2007 que ampara la

116 Entre otras ver sentencia del 19 de abril de 2018, radicado 50001333100520110029501 y sentencia del
06 de diciembre de 2016, radicado 50001333100620070019801
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responsabilidad civil profesional medica derivada de la prestacion del servicio de

salud. 17,

Dicha poliza de responsabilidad civil profesional corresponde a No. 1001370 del
2 de febrero de 20078, cuya vigencia va desde el 1 de febrero de 2007 hasta el 1
de enero de 2008. Alli se describe que “SE AMPARA LA RESPONSABILIDAD CIVIL
PROFESIONAL MEDICA DERIVADA DE LA PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD”",
siendo esto suficiente para que la primera instancia condenara “solidariamente a la
mencionada aseguradora hasta la concurrencia del valor asegurado con la mencionada

poliza".

Condena esta que reprocha la aseguradora, como quiera que la reclamacion por
los hechos aca debatidos se realizé por fuera la de vigencia de la referida pdliza, pues
conforme a la LEY 389 de 1997 “"debe tenerse en cuenta que lo relevante en las pdlizas
que presentan la modalidad CLAIMS MADE, no es si el hecho generador de la
responsabilidad se dio durante la vigencia del contrato de seguro, sino que la
RECLAMACION del mismo se formule al asegurado durante la vigencia de la pdliza
contratada, segun lo acordado por las partes, teniendo como fin esta modalidad cubrir
los perjuicios que se hubiesen ocasionado por hechos acontecidos en un
periodo anterior o en vigencia de la péliza pero en todo caso su RECLAMACION

se de en vigencia del seguro.”.

Al respecto se observa que en el literal a) del numeral 1.1 de capitulo de
"AMPAROS CUBIERTOS”, se pactd entre las partes que "EL ASEGURADOR SE OBLIGA A
INDEMNIZAR AL ASEGURADO POR CUALQUIER SUMA DE DINERO QUE ESTE DEBA
PAGAR A UN TERCERO EN RAZON A LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN QUE INCURRA,
CONSECUENCIA DE CUALQUIER "ACTO MEDICO" DERIVADO DE LA PRESTACION DE
SERVICIOS PROFESIONALES DE ATENCION EN LA SALUD DE LAS PERSONAS, DE
EVENTOS QUE SEAN RECLAMADOS Y NOTIFICADOS POR PRIMERA VEZ
DURANTE LA VIGENCIA DE LA POLIZA Y HASTA EL LIMITE DE COBERTURA
ESPECIFICADO EN LAS CONDICIONES PARTICULARES (SALVO LOS ACTOS MEDICOS
QUE QUEDEN EXPRESAMENTE EXCLUIDOS)” ''° (Resaltado fuera del texto).

Ante esto, la aseguradora indica que la fecha de la reclamacién se dio el 10 de
agosto de 2009129, |a cual corresponde a la presentacion de la solicitud de conciliacion
prejudicial por la parte demandante contra el asegurado HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE
VILLAVICENCIO ESE, por lo que resulta claro que la podliza no estaba vigente.

117 paginas 4 Archivo digital (03). 2 fisico
118 paginas 7, 37 Archivo digital (03). 4, 25 fisico
119 paginas 41 Archivo digital (03). 29 fisico
120 paginas 41 Archivo digital (01). 35 fisico
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Pues bien, sobre este tema, es importante referirse a las denominadas clausulas
“claims made” o reclamacion hecha, las cuales se encuentran reguladas en nuestro

ordenamiento juridico en el articulo 4 de la Ley 389 de 1997 asi:

“"En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad la cobertura
podra circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el primero, y
a las reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compaiia
durante la vigencia, en el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con
anterioridad a su iniciacion.

Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la vigencia
del seguro de responsabilidad siempre que la reclamacion del damnificado al asegurado o
al asegurador se efectue dentro del término estipulado en el contrato, el cual no sera
inferior a dos afios”.

Como se desprende de su lectura, la denominada clausula "claims made”,
permiten que la cobertura del contrato de seguro se cifia a las reclamaciones formuladas
por el damnificado durante la vigencia de la pdliza, asi se trate de hechos ocurridos con
anterioridad a su iniciacién, inclusive, es decir, que lo importante, mas alld del momento
en que sucedié el hecho generador de responsabilidad, que puede ser anterior a la
vigencia del seguro, es que la reclamacién se realice en vigencia de la pdliza o en el

periodo adicional que las partes hayan pactado.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha tenido la oportunidad de

pronunciarse sobre tales clausulas asi'?!:

“Por su parte, las clausulas «claims made» o «reclamo hecho» constituyen una limitacion
temporal al cubrimiento, porque no basta que los sucesos generadores de
responsabilidad civil ocurran, sino que también es menester que la reclamacion
por parte del damnificado se materialice durante la vigencia de la pdliza o en el
periodo adicional y especifico estipulado, de tal suerte que si esta no se presenta
oportunamente, se excluye el referido débito a cargo del asegurador, a pesar de
presentarse el hecho dafioso”.

En esa medida, las clausulas “claims made” difieren del sistema tradicional en el
cual el hecho generador del dafio solo puede ocurrir durante la vigencia de la pédliza para
que se cubra el riesgo asegurado, pues por el contrario, si se ha pactado tal clausula,
adicionalmente al acaecimiento del siniestro, es menester que la reclamacion judicial o
extrajudicial se realice en el término de la vigencia, incluso de sucesos anteriores a ésta

y desconocidos por el asegurado.

El Consejo de Estado en providencia del 28 de marzo de 2019!?? en sede de

tutela, se refirio a este tipo de clausulas en los siguientes términos:

121 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Providencia del 18 de julio de 2017. Mp. Aroldo Wilson
Quiroz Monsalvo. Radicaciéon: 76001 31 03 001 2001 00192 01 (SC10300-2017).
122 Seccion Tercera- Subseccion A. CP: Maria Adriana Marin. Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2018-
02290-01(AC). Actor: LA PREVISORA S.A. Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO, SALA TRANSITORIA,
CON SEDE EN BOGOTA
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“"Conviene sefialar que, en atencién a lo previsto en el articulo 4 de la Ley 389 de 1997123,
las clausulas “claims made o reclamacion hecha” constituyen una limitacion temporal al
cubrimiento de la pdliza, toda vez que no basta que los sucesos generadores de
responsabilidad civil ocurran, sino que también resulta necesario que la reclamacién por
parte de la victima se materialice durante la vigencia de aquella o, en su defecto, en el
periodo adicional estipulado en el contrato de seguro, que, en todo caso, no puede ser
inferior a dos afios, de tal suerte que si esta no se presenta oportunamente, se excluye
el referido débito a cargo del asegurador, a pesar de presentarse el hecho dafoso.

Ahora bien, en el sub lite se encuentra probado que La Previsora S.A. expidio la pdliza
de responsabilidad civil extracontractual No. 1001336, a favor del Hospital Universitario
San José de Popayan, la cual tuvo vigencia entre el 2 de mayo de 2003 y el 1° de enero
de 2005[sic], lo que da cuenta del vinculo contractual que existia entre las mismas para
esa época (fl. 31 - 32 del cuaderno del lamamiento en garantia).

No obstante, se observa que en la clausula primera del contrato de seguro se pacté que
<<el asegurador se obliga a indemnizar al asequrado por cualquier suma que esta deba
pagar a un tercero en razoén a la responsabilidad civil en gue incurra, exclusivamente
como consecuencia de cualquier acto médico derivado a la prestacion de servicios
profesionales de atencién en salud de las personas, de eventos que sean reclamados y
notificados por primera vez durante la vigencia de la pdliza y hasta el limite de cobertura
en las condiciones particulares>>.

En ese orden de ideas, es claro que la pdliza de seguro que sirvié de base para el
llamamiento en garantia efectuado por el Hospital Universitario San José de Popayan a
La Previsora S.A. es de la modalidad “claims made o reclamacion hecha”, tal como lo
sostuvo el a quo. Asi pues, para que surgiera para el asegurador la obligacién de
indemnizar, el siniestro y la reclamacion debian presentarse durante la vigencia
de la péliza, mas no en el periodo adicional, porque en el expediente no obra
prueba de que la péliza se hubiera renovado.

Siendo asi, como la pdliza de responsabilidad civil extracontractual No.
1001336 estuvo vigente hasta el 1° de enero de 2004, y la reclamacion se
presenté el 16 de abril de 2007 (fl. 11 del cuaderno del llamamiento en
garantia), fecha en la que se notifico el auto que admitio el llamamiento en
garantia del Hospital Universitario San José de Popayan a La Previsora S.A., no
era procedente que el Tribunal Administrativo, Sala Transitoria, con sede en
Bogota, ordenara el reembolso del pago de la condena. En todo caso, si se
tuviera en cuenta la fecha de la demanda -31 de mayo de 2005-, se llegaria a Ia
misma conclusién, tal como lo mencioné la parte actora.

Por ultimo, se precisa que no es de recibo el argumento del impugnante respecto
de la existencia de la nueva pdliza No. 1001598 que adquirié el Hospital
Universitario de Popayan, con vigencia entre el 2 de agosto de 2005 y el 31 de
enero de 2008, para justificar el reembolso de la condena impuesta a dicha
entidad en el proceso ordinario, por la sencilla razén de que esta no fue la péliza
que sirvio de fundamento para llamar en garantia a La Previsora S.A., sino la
poliza No. 1001336, como antes se vio.

En ese estado de cosas, la Sala concluye que le asiste la razén al a quo, al sefialar que
en la sentencia objeto de tutela se incurrié en defecto sustantivo, por falta de aplicacién
de la normativa que rige el contrato de seguro en la modalidad “claims made o
reclamacion hecha”, esto es, el articulo 4 de la Ley 389 de 1997, cuando resolvié el
llamamiento en garantia efectuado por el Hospital Universitario San José de Popayan a

123 A cuyo tenor: “en el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad la cobertura podra
circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el primero, y a las reclamaciones
formuladas por el damnificado al asegurado o a la compafiia durante la vigencia, en el segundo, asi se trate
de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion.

“"Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la vigencia del seguro de
responsabilidad siempre que la reclamacién del damnificado al asegurado o al asegurador se efectue dentro
del término estipulado en el contrato, el cual no serd inferior a dos afios”.

Reparacion Directa

Rad. 50001 33 31 005 2009 00269 01

Dte: Graciela Pérez Molano y otros

Ddo: Hospital Departamental de Villavicencio ESE



42

la aqui demandante, razén por la cual confirmara la sentencia del 28 de noviembre de
2018, dictada por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado.” (Negrilla fuera del texto)

Asi las cosas, tenemos que en la pdliza No. 1001370 del 2 de febrero de 2007
que dio origen al llamamiento en garantia se pacté en el literal a) del numeral 1.1 de
capitulo de "AMPAROS CUBIERTOS”, la cladusula claims made, tal como se resalto en el
aparte atras transcrito, la cual conforme a la jurisprudencia en cita implica una limitacién
temporal en al cubrimiento de la pdliza, pues se requiere que la reclamacion por parte

de la victima se materialice durante la vigencia de aquella.

Para el caso particular, la aludida pdliza tuvo una vigencia comprendida entre el 1
de febrero de 2007 hasta el 1 de enero de 20084,

Ahora bien, conforme al contenido del articulo 4 de la Ley 389 de 1997 las
reclamaciones pueden ser formuladas por el damnificado ante el asegurado o a la
compafia de seguros. Ello aplicado a nuestro caso, permite concluir que la victima,
presentd reclamacién por medio de la solicitud de conciliacién prejudicial el 10 de
agosto de 2009'?5 contra el asegurado HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE
VILLAVICENCIO ESE, la cual se llevé a cabo el 20 de octubre de 2009.

Por manera que, para el momento de la reclamacién, la pdéliza No. 100370 no se
encontraba vigente y por ende, la aseguradora no tiene obligacidon contractual con el

Hospital demandado por los hechos objeto de litigio.

Resulta necesario aclarar que en este caso no se tendra como fecha de la
reclamacion, la de notificacion del auto que admitié el llamado en garantia (como se
observa en la sentencia que se trae a colacidon), pues en este caso particular, esta
plenamente acreditado que el HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO ESE,
como asegurado tuvo conocimiento de la reclamacion con el tramite de conciliacion
prejudicial, luego para la siguiente fecha, ya era clara la reclamacion por parte de los
demandantes por los perjuicios derivados de la atencion médica brindada por la

institucion.

Ahora, si bien con el llamamiento en garantia se aportd la pdliza No. 1001655 del
26 de febrero de 2010, la cual tiene una vigencia del 28 de febrero de 2010 al 2 de febrero

de 2011, la misma tampoco estaba vigente para el momento de la reclamacion.

En consecuencia, la sentencia de primera instancia sera MODIFICADA en el sentido
de negar las pretensiones formuladas contra la llamada en garantia LA PREVISORA SA
COMPANIA DE SEGUROS.

24 paginas 7, 37 Archivo digital (03). 4, 25 fisico
125 paginas 41 Archivo digital (01). 35 fisico
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Por ultimo, de conformidad con lo reglado en el articulo 171 del C.C.A., modificado

por el articulo 55 de la ley 446 de 1998, no habra lugar a condenar en costas, por cuanto

no se evidencia que la parte demandada haya actuado con temeridad o mala fe.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Meta, administrando

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

PRIMERO:

SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

RESUELVE:

MODIFICAR el fallo de primera instancia proferido el 17 de
septiembre de 2019 por el Juzgado Noveno Administrativo de
Villavicencio, que accedié a las pretensiones de la demanda, por las

razones expuestas.

DECLARAR patrimonialmente responsable al HOSPITAL
DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO ESE por los perjuicios
causados a las demandantes, con la lesion sufrida por la senora
GRACIELA PEREZ MOLANO, de conformidad con lo explicado en

esta sentencia.

CONDENAR al HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO
ESE a pagar, a titulo de pérdida de la oportunidad sufrida por
GRACIELA PEREZ MOLANO, las siguientes cantidades:

Para GRACIELA PEREZ MOLANO, en calidad de victima, la
suma equivalente a VEINTISIETE PUNTO CINCO (27.5)
SMMLV.

Para MYRIAM MILENA MENDEZ en calidad de hija de la
victima, la suma equivalente a VEINTISIETE PUNTO CINCO
(27.5) SMMLV.

Para CARLOS SERGIO CASTILLO MENDEZ y JUAN
SEBASTIAN PEREZ MENDEZ, en calidad de nietos de la
victima, la suma equivalente a TRECE PUNTO OCHO (13.8)
SMMLYV, para cada uno.

CONDENAR en abstracto al HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE
VILLAVICENCIO ESE, a pagar por concepto de perjuicios morales
en favor de GRACIELA PEREZ MOLANO, MYRIAM MILENA MENDEZ
PEREZ, CARLOS SERGIO CASTILLO MENDEZ Y JUAN SEBASTIAN
PEREZ MENDEZ, asi como dafio a la salud a favor de la victima
directa GRACIELA PEREZ MOLANO, las sumas que resulten

liquidadas en el respectivo incidente que debera proponer la parte

actora en la forma y dentro de la oportunidad legal (art.172,
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C.C.A.), teniendo en cuenta los parametros establecidos en esta

sentencia.
QUINTO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda.
SEXTO: El HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE VILLAVICENCIO ESE, dara

cumplimiento a esta sentencia en el término previsto en el articulo
176 del C.C.A. y se reconocera los intereses en las condiciones
previstas en el articulo 177 idem., adicionado por el articulo 60 de
la ley 446 de 1998.

SEPTIMO: Sin condena en costas.

OCTAVO: En firme esta providencia, remitase el proceso al Juzgado Noveno

Administrativo del Circuito de Villavicencio, para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala de Decisién Escritural No. 4
celebrada el dia 30 de septiembre de 2021 segun Acta No. 058, y se firma de forma

electroénica.
Firmado Por:

Claudia Patricia Alonso Perez
Magistrado
Mixto 005

Tribunal Administrativo De Villavicencio - Meta

Teresa De Jesus Herrera Andrade
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Contencioso 001 Administrativa

Tribunal Administrativo De Villavicencio - Meta

Carlos Enrique Ardila Obando
Magistrado
Mixto 002

Tribunal Administrativo De Villavicencio - Meta

Firma Con Salvamento Parcial De Voto
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