LEGITIMACION EN LA CAUSA / LEGITIMACION EN LA CAUSA DE HECHO /
LEGITIMACION EN LA CAUSA MATERIAL / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA

La legitimacion en la causa tiene dos dimensiones, la de hecho y la material. La primera surge de
la formulacion de los hechos y de las pretensiones de la demanda, por manera que quien presenta
el escrito inicial se encuentra legitimado por activa, mientras que el sujeto a quien se le imputa el
dafio ostenta legitimacion en la causa por pasiva. A su vez, la legitimacion material es condicion
necesaria para, segun corresponda, obtener decision favorable a las pretensiones y/o a las
excepciones, punto que se define al momento de estudiar el fondo del asunto, con fundamento en
el material probatorio debidamente incorporado a la actuacion. Asi, tratdndose del extremo
pasivo, la legitimacion en la causa de hecho se vislumbra a partir de la imputacién que la
demandante hace al extremo demandado y la material Gnicamente puede verificarse como
consecuencia del estudio probatorio, dirigido a establecer si se configuro la responsabilidad
endilgada desde el libelo inicial.

ACCION DE REPARACION DIRECTA / ACCION DE REPARACION DIRECTA POR
FALLA DEL SERVICIO MEDICO / APLICACION DEL PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA/
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD MEDICA /
RESPONSABILIDAD MEDICA ESTATAL / ACREDITACION DE LA RESPONSABILIDAD
MEDICA / PRUEBA DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA / FALLA EN EL SERVICIO
MEDICO / FALLA PROBADA DEL SERVICIO / CARGA DE LA PRUEBA POR EL
ACCIONANTE / PRUEBA DEL NEXO CAUSAL EN LA RESPONSABILIDAD MEDICA /
PRUEBA INDICIARIA

[E]n aplicacion del principio iura novit curia, la Sala puede analizar el caso bajo la éptica del
régimen de responsabilidad patrimonial del Estado aplicable, de cara a los hechos probados
dentro del proceso, sin que esto implique una suerte de modificacion o alteracion de la causa
petendi, ni que responda a la formulacion de una hipotesis que se aleje de la realidad material del
caso, 0 que se establezca un curso causal hipotético de manera arbitraria. No obstante que el
modelo de responsabilidad extracontractual del Estado colombiano no privilegi6 un titulo de
imputacidn, la posicion de la Corporacion en esta época se orienta en el sentido de que la
responsabilidad médica, en casos como el presente, debe analizarse bajo el tamiz del régimen de
la falla probada, lo que impone no solo la obligacién de probar el dafio del demandante, sino,
adicional e inexcusablemente, la falla por el acto médico y el nexo causal entre esta y el dafio,
para lo cual puede valerse de todos los medios probatorios legalmente aceptados, entre los cuales
cobra particular importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento en las
demas pruebas que obren en el proceso, sin perjuicio de que en los casos concretos el juez pueda,
de acuerdo con las circunstancias, optar por un régimen de responsabilidad objetiva.

HISTORIA CLINICA / CARACTERISTICAS DE LA HISTORIA CLINICA / IMPORTANCIA
DE LA HISTORIA CLINICA / REQUISITOS DE LA HISTORIA CLINICA

[L]a historia clinica contiene no solo la descripcion del estado de salud de quien consulta o es
atendido, sino que también refleja la secuencia de los procedimientos que se realizan tanto por el
médico tratante como por el equipo de salud (enfermeras y auxiliares). De alli que en la historia
clinica se reflejen los actos médicos (diagndstico y tratamiento), la evolucion del paciente, la
atencion paramédica (actos paramédicos) e inclusive los actos extra médicos o de hoteleria
hospitalaria. El citado documento tiene una importancia tal, que la resolucion mencionada



establece que todo prestador de servicios de salud que atiende por primera vez a un paciente debe
realizar el proceso de apertura de historia clinica y, ademas, por disposicion expresa, en ella
deben constar todos los aspectos cientificos, técnicos y administrativos relativos a las diferentes
fases de atencidn suministrada al usuario. Determina la misma resolucién que la historia clinica
debe ser diligenciada de forma clara, legible, no puede contener tachones, enmendaduras o
intercalaciones, tampoco puede presentar espacios en blanco ni utilizar siglas. Ademas, cada
anotacion debe llevar la fecha y hora en la que se realiza, con el nombre completo y firma del
autor de la misma.

PERDIDA DE OPORTUNIDAD / DANO POR PERDIDA DE OPORTUNIDAD /
ACREDITACION DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD / REQUISITOS DE LA PERDIDA
DE OPORTUNIDAD

[S]e reitera que el reconocimiento de la pérdida de oportunidad como dafio autonomo
corresponde a una linea jurisprudencial consolidada desde el afio 2010 en esta Seccion, desde la
providencia citada en precedencia hasta la actualidad, en aquellos casos en los que cobra mayor
fuerza la incertidumbre acerca del beneficio que pudo obtener la victima, que la prueba del nexo
causal entre la pérdida de oportunidad y la actuacion de la Administracion, (...) se consideran
como elementos esenciales para su configuracion que haya i) certeza acerca de la existencia de
una oportunidad legitima, que sea seria, veridica, real y actual; ii) imposibilidad concluyente de
obtener el provecho o evitar el detrimento y iii) que la victima se encontrara en una situacion
factica y juridicamente idénea para obtener el resultado esperado.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema de pérdida de oportunidad, ver sentencias del Consejo
de Estado, Seccién Tercera, del 14 de marzo de 2013, exp. 23632, del 9 de octubre de 2013, exp.
30286, del 26 de junio de 2014, exp. 25000232600020000215101 y del 10 de diciembre de 2014,
exp. 46107.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

SUBSECCION A

Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota D.C., treinta (30) de mayo de dos mil diecinueve (2019).

Radicacion numero: 81001-23-31-000-2011-00051-01(48890)

Actor: VICTOR JULIO BERNAL BARRERA Y OTROS

Demandado: NACION - MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL Y OTROS
Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIA)

Temas: ACCION DE REPARACION DIRECTA - Falla del servicio médico asistencial /
FALLA PROBADA DEL SERVICIO - Régimen de responsabilidad aplicable a las entidades
publicas. Inexistente al no acreditarse la falla ni el nexo causal.

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la



sentencia del 25 de julio de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de Arauca, que negé
las pretensiones de la demanda.

.- SINTESIS DEL CASO

La menor Yécica Alejandra Bernal Sdnchez[1] ingreso el 5 de julio de 2010, pasadas las 9:50 de
la noche a urgencias del Hospital San Antonio de Tame con fuerte dolor de cabeza y escalofrio.

Se alega en la demanda que la atencidn suministrada a la menor no fue oportuna, porque se le
solicitd documentacion y compafiia de un adulto, lo cual retrasé su cuidado al punto de que solo
se hizo apertura de su historia clinica en el sistema de la entidad a las 11:40 PM, como
consecuencia, se produjo su muerte a las 2:00 de la mafana del dia siguiente.

II-ANTECEDENTES
1.- La demanda

En escrito presentado el 27 de septiembre de 2011[2], los sefiores Victor Julio Bernal Barrera 'y
Rosalba Sanchez, en nombre propio y en representacion de sus hijos menores Yeferson Andrés
Bernal Sanchez, Diego Fernando Bernal Sanchez, Erika Lorena Bernal Sanchez, Carlos Alberto
Bernal Sanchez y Karol VVaneza Bernal Sanchez, por intermedio de apoderado judicial,
presentaron demanda de reparacion directa contra la Nacion — Ministerio de Salud y Proteccion
Social, la E.S.E. Departamental Moreno y Clavijo y el Hospital San Antonio de Tame, con el fin
de que se les declare administrativamente responsables por la muerte de la menor Yécica
Alejandra Bernal Sanchez.

Como consecuencia de la anterior declaracion, la parte actora solicité que se condenara a la
demandada a pagar, por concepto de perjuicio moral, la suma equivalente a cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes para cada uno de los padres de la menor y de cincuenta (50)
salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno de sus hermanos.

Por concepto de perjuicios materiales, solicitaron la suma de $308'160.000 para los actores y, por
lo que denominaron "dafios en relacion de vida", el equivalente a cien (100) salarios minimos
legales mensuales vigentes para cada uno de los padres y cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes para cada uno de los hermanos.

2.- Fundamentos facticos de la demanda

Se narr6 que la menor Yécica Alejandra Bernal Sanchez consulté en el Hospital San Antonio de
Tame, perteneciente a la E.S.E. departamental Moreno y Clavijo, el 5 de julio de 2010, porque
tenia un fuerte dolor de cabeza y escalofrio.

Manifesto la parte actora que la menor no fue atendida inmediatamente, por cuanto llegé al
hospital en compariia de otro menor de edad y sin documentos; como consecuencia, la atencion
médica fue inoportuna y fallecio a las 2:00 AM del dia siguiente.

Por tanto, sostuvieron que la falla del servicio se presento por la "no atencion oportuna de salud a
la menor Yécica Alejandra Bernal Sanchez, la cual le ocasiond su fallecimiento”[3].

3.- Tramite procesal

La demanda se admiti6 por el Tribunal Administrativo de Arauca mediante auto del 22 de



febrero de 2012[4], una vez fue corregida por la parte actora, decision que se notificd en debida
forma a la Nacion — Ministerio de Salud y Proteccion Social, a la E.S.E. Departamental Moreno
y Clavijo, al Hospital San Antonio de Tame y al Ministerio Publico.

4.- La contestacion de la demanda

El apoderado de la E.S.E. departamental Moreno y Clavijo, oportunamente, contesto la
demanday se opuso a la prosperidad de las pretensiones, al considerar que no se acredit6 el nexo
causal que permita endilgarle responsabilidad a la entidad; ademas, sostuvo que de las
declaraciones extra proceso aportadas por los actores se puede concluir que no existio una falla
del servicio por parte de la entidad, sino, "al parecer por una falla de la pericia de la médico que
atendid la paciente, situacion ésta que debera probarse™.

Como consecuencia, solicito el llamamiento en garantia de la médica que atendi6 a la menor el
dia que ingresé a urgencias[6]; sin embargo, el tribunal no accedi6 por no reunir los requisitos
previstos en la ley para ello.

La apoderada del Ministerio de Salud y Proteccion Social oportunamente contesto y se opuso a
las pretensiones, en especial, porque de los hechos no podia inferirse una falla del servicio por
parte del ministerio, dado que no incurrié en la omisién que causo la muerte de la menor Bernal
Sanchez.

Manifestd que, de conformidad con las normas constitucionales y legales, el ministerio es el ente
rector de las politicas del Sistema General de la Proteccion Social en materia de salud, pensiones
y riesgos profesionales y no una institucion prestadora de servicios de salud, por lo anterior,
propuso la falta de legitimacidn en la causa por pasiva; ademas, la caducidad, por cuanto la
muerte de la menor ocurri6 el 6 de julio de 2010[8].

5.- La etapa probatoria y los alegatos de conclusion

A través de providencia del 11 de mayo de 2012[9], el tribunal a quo decreto las pruebas
solicitadas y, una vez vencido el periodo probatorio, por auto del 25 de septiembre de ese mismo
afo[10], corrid traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Pablico para que
rindiera concepto de fondo, oportunidad en la que el apoderado de la parte actora se pronuncio
para reiterar los argumentos expuestos a lo largo del proceso y sostener que la historia clinica, la
investigacion penal y las declaraciones extrajuicio aportadas al proceso evidencian la falla del
servicio cometida por las demandadas.

Indicé que el apoderado de la E.S.E. Hospital Moreno y Clavijo sefialé en la contestacion de la
demanda que su profesional en salud cometio falta de pericia médica en la atencion de la menor,
lo que constituye una aceptacion expresa de la falla del servicio de salud[11].

La apoderada del Ministerio de Salud y Proteccién Social presenté una copia exacta de la
contestacion de la demanda y solicité que fueran negadas las pretensiones[12].

El Ministerio Publico guardd silencio en esta etapa procesal.
6. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Arauca, en sentencia del 25 de julio de 2013, neg0 las
pretensiones de la demanda, por cuanto consider6 que no habian sido probados los elementos de
la responsabilidad del Estado.



El Tribunal Administrativo de primera instancia sefial6 que, de la valoracion conjunta de las
pruebas aportadas al proceso, en especial de la historia clinica, no se acredit6 una falla en el
servicio médico. Asi se indico (se trascribe de forma literal, incluidos posibles errores):

"Las circunstancias anotadas, que se reitera estan debidamente probadas en el expediente,
muestran que hubo actuacion oportuna, inmediata y permanente para la menor Yécica Alejandra
Bernal Sanchez, que s ele suministro la droga ordenada, que se le practicaron los exadmenes
solicitados, que se actud con inmediatez para proceder a su remision a otro centro médico de
mayor nivel y obtener pronto la aceptacion de su recibo, que conto con la intervencion de varios
profesionales médicos, ademas del personal de enfermeria, que se llevo el registro de la historia
clinica (...) y demas documentos exigidos (...) y que se hicieron esfuerzos para procurar la
recuperacion y reanimacién de la menor cuando su estado se agravé al entrar en paro cardio
respiratorio, los cuales fueron infructuosos después de una hora, cuando lamentable fallecio™[13].

En relacién con la afirmacion hecha por el apoderado de la E.S.E Hospital Moreno y Clavijo,
respecto de la falta de pericia que pudo haber cometido el profesional que atendi6 a la menor,
indico que esto no fue probado, en los siguientes términos (se trascribe de forma literal, incluidos
posibles errores):

"En efecto, no solicitaron dictamen pericial; no pidieron evaluacion técnica de la historia clinica;
no se recibieron testimonios en el proceso; no se indica en apare alguno cual fue la omisién del
personal médico que le causo la muerte a la menor ni mostré algin indicio que permita
establecerla (...) hay que precisar que la E.S.E. Moreno y Clavijo lo que expreso fue que 'no se
encuentra nexo causal probado que permita endilgar responsabilidad a la E.S.E.", que no hubo
‘una falla del servicio y los medios que debe proporcionar la E.S.E.', 'sino, al parecer, una falla de
la pericia de la médico que atendi6 la paciente, situacion ésta que debera probarse' (fl. 82, c.1.).
Por tanto, no es un reconocimiento de la falla del servicio, como lo analiza la parte demandante,
pues las entidades estatales no ‘confiesan' y no es un allanamiento a las pretensiones de la
demanda (arts. 199 C.P.C.y 218 C.C.A.), ademas expresa la demanda que es 'al parecer' pero
que debera probarse™

Como consecuencia, nego las pretensiones de la demanda.
7.- El recurso de apelacion

La parte actora, a través de su apoderado, interpuso recurso de apelacion contra la anterior
providencia[14].

Sostuvo que en la sentencia de primera instancia, a pesar de haber reconocido que la médica
tratante abri6 tardiamente la historia clinica de la paciente y que sometio6 su atencion a la
presencia de un mayor de edad o del ICBF, lo cual va en contravia de la Resolucion 1995 de
1999, no se condend por la omision en la cual incurrio el hospital.

A continuacion, trascribid sendos fallos del Consejo de Estado relativos a la proteccion de los
derechos fundamentales de los nifios, asi como de las obligaciones del Estado en relacion con
ellos.

Sostuvo que se sobrevaloro el contenido de la historia clinica, a pesar de que esta solo fue
registrada a partir de las 11:40 P.M., para desvirtuar el contenido de las declaraciones
extraproceso allegadas con la demanda, en especial porque esta no cumplié con los requisitos



establecidos en el ley para su diligenciamiento.

Finalmente, trascribio varias sentencias relativas a la pérdida de oportunidad, lo cual, en su
concepto, ocurrid en este caso y reiterd que la falencia en la cual incurri6 la médica al momento
de hacer las anotaciones en la historia clinica constituye la omision, pues no se pudo establecer
un diagndstico oportuno para medicar a la menor; ademas, dicha falla fue aceptada por la entidad
en la contestacion de la demanda.

Por lo anterior, solicitd la revocatoria de la sentencia para que, en su lugar, se acceda a las
pretensiones de la demanda.

8.- Tramite en segunda instancia

El recurso interpuesto fue concedido mediante auto del 11 de septiembre de 2013[15] y admitido
por esta Corporacion el 12 de noviembre de ese mismo afio.

Posteriormente, por auto del 6 de diciembre de ese mismo afio[17], se corrié traslado a las partes
para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para que, si lo consideraba pertinente,
rindiera concepto de fondo.

La apoderada de la Nacion — Ministerio de Salud y Proteccion Social reiterd los argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda y los alegatos de primera instancia, en los cuales
sostuvo que la obligacion de prestar el servicio de salud recaia en cabeza de la E.S.E. y no de la
entidad a la cual representa[18].

Las demas partes guardaron silencio en esta etapa procesal.

La representante del Ministerio Publico present6 su concepto con el fin de solicitar la
confirmacion de la sentencia, por cuanto se prob6 que la atencion recibida por la paciente fue
oportuna, inmediata y permanente; ademas, sostuvo que no se encuentra probada la falla del
servicio propuesta, tampoco hay indicios que permitan hacer un juicio de reproche en contra del
hospital o la E.S.E., especialmente porque no se logré acreditar el nexo causal entre la muerte de
la paciente y la atencién que recibio.

IHNLCONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida
por el Tribunal Administrativo de Arauca, el 25 de julio de 2013, que negd las pretensiones de la
demanda.

1. Presupuestos de procedibilidad de la accion de reparacion directa en el caso sub examine
1.1- Competencia

El Consejo de Estado es competente para conocer del asunto citado en referencia, toda vez que se
trata de un recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida en primera instancia[19]
por el Tribunal Administrativo de Arauca.

1.2.- El ejercicio oportuno de la accion

En el presente caso, la demanda se originé en los perjuicios que habrian sufrido los accionantes
con la muerte de la menor Yécica Alejandra Bernal Sanchez, el 6 de julio de 2008, como
consecuencia de "la falla del servicio de salud en la pérdida de oportunidad o pérdida de chance"



en la atencién médica suministrada por las entidades demandadas.

El apoderado de los actores presentd solicitud de conciliacién extrajudicial ante la Procuraduria
52 Judicial Administrativa de Arauca, el 7 de julio de 2011, la cual se celebré el 17 de agosto de
ese mismo afio[20] y la demanda fue presentada el 27 de septiembre de 2011[21], por lo que se
hizo dentro del término previsto, de conformidad con lo normado en el ordinal 8° del articulo 136
del Cédigo Contencioso Administrativo.

1.3. Legitimacion en la causa de hecho por pasiva

La legitimacion en la causa tiene dos dimensiones, la de hecho y la material. La primera surge de
la formulacion de los hechos y de las pretensiones de la demanda, por manera que quien presenta
el escrito inicial se encuentra legitimado por activa, mientras que el sujeto a quien se le imputa el
dafio ostenta legitimacion en la causa por pasiva.

A su vez, la legitimacion material es condicion necesaria para, segun corresponda, obtener
decision favorable a las pretensiones y/o a las excepciones, punto que se define al momento de
estudiar el fondo del asunto, con fundamento en el material probatorio debidamente incorporado
a la actuacion.

Asi, tratdndose del extremo pasivo, la legitimacion en la causa de hecho se vislumbra a partir de
la imputacion que la demandante hace al extremo demandado y la material Gnicamente puede
verificarse como consecuencia del estudio probatorio, dirigido a establecer si se configuro la
responsabilidad endilgada desde el libelo inicial.

1.3.1.- La legitimacion en la causa de los demandantes

En el presente asunto se tiene que Victor Julio Bernal Barrera y Rosalba Sdnchez, en nombre
propio y en representacion de sus hijos menores Yeferson Andrés Bernal Sanchez, Diego
Fernando Bernal Sanchez, Erika Lorena Bernal Sanchez, Carlos Alberto Bernal Sanchez y Karol
Vaneza Bernal Sanchez fueron las personas que promovieron el proceso de la referencia, de ahi
que se encuentre probada su legitimacion en la causa de hecho.

En cuanto a la legitimacion material, la Sala estima que, de conformidad con las pruebas que
reposan en el proceso, se encuentran legitimados para actuar Victor Julio Bernal Barrera'y
Rosalba Sanchez, en calidad de padres de la victima directa del dafio y, Yeferson Andrés Bernal
Sanchez, Diego Fernando Bernal Sanchez, Erika Lorena Bernal Sanchez, Carlos Alberto Bernal
Sanchez y Karol VVaneza Bernal Sdnchez como hermanos de la victima directa del dafio y, para
acreditar su condicion, allegaron la copia auténtica de los registros civiles de nacimiento[22].

1.3.2.- Legitimacién en la causa de las entidades demandadas

Por su parte, a la Nacion — Ministerio de Salud y Proteccion Social, a la E.S.E. Departamental
Moreno y Clavijo — Hospital San Antonio de Tame se les ha endilgado responsabilidad por falla
en la prestacion del servicio de salud durante la atencion de la menor Yécica Alejandra Bernal
Sanchez, que tuvo como resultado su muerte el 6 de julio de 2010. En ese sentido, se observa que
respecto de estas se ha efectuado una imputacioén factica y juridica concreta y por tanto les asiste
legitimacion en la causa por pasiva de hecho. La legitimacién material se analizara al examinar el
fondo de la controversia.

2. Lo probado en el proceso



En atencion al material probatorio obrante en el expediente, recaudado oportunamente y con el
Ileno de los requisitos legales, se tienen debidamente demostrados en este proceso los siguientes
hechos:

La joven Bernal Sanchez consult6 en la horas de la noche del 5 de julio de 2010 en el Hospital de
San Antonio de Tame, de la E.S.E. departamental de primer nivel Moreno y Clavijo por un
cuadro de fiebre, cefalea, malestar general y tres episodios eméticos de contenido alimentario
precedidos de nduseas, motivo por el cual recibi6 la siguiente atencién, de conformidad con las
anotaciones realizadas en su historia clinica por parte de la médica que la atendi6 (se trascribe de
forma literal, incluidos los errores si los hay):

"05/07/10 — 10:24 Dr(a). Jeimy Duarte Pérez — Médico General: femenina de 16 afios con cuadro
de un dia de evolucion de fiebre y malestar general, acude en compafiia de un amigo refiere que
su madre no esta aqui, acude indocumentada.

"Plan: canalizar, lactorringel 1000 CC bolo continuar a 180 CC hora por 2 horas.
"Revalorar: acetaminofén 1 g VO ahora, curva térmica.
"Observar.

"05/07/10 22:47 — Dr(a) Jeimy Duarte Pérez — Médico General: acudo al llamado de enfermeria
paciente que presenta episodio de convulsiones tdnico clénicas generalizadas, cuadro clinico que
hace sospechar en posible intoxicacion de trata de interrogar al acompafante y refiere que no ha
tenido problema ni ha consumido ningun tipo de medicamentos de su conocimiento, se pide la
presencia de un mayor de edad o un responsable de la paciente. En nuestro centro no contamos
ahora con diazepam por lo que se indica midazolam.

"Plan: O2 al 3L/MIN por canula nasal, monitorizacion continua, hoja neurologica, midazolam 5

MG IV lento y diluido, lavado gastrico con carbono activado 58 G y dejar lavine abierto, SS CH,
PO, plaquetas, glicemia, DAD 5% 500CC bolo continuar lactorringer 180 CC hora, pasar sonda

vesical.

"05/07/10- 23:55 Dr(a) Jeimy Duarte Pérez — Médico General: informa el personal de enfermeria
que la paciente acaba de presentar relajacion de esfinter anal al EF TA 100/60 Temp 37.1 FC 130
FR 20 PSO2 con 02 99%.

"Paciente que presenta estado de inconciencia (...) con FC 130 por lo que decido no administrar
atropina aunque se sospeche intoxicacion por organofosforados por riesgo de paro cardiaco,
decido iniciar tramite de remision"[23].

La menor fue atendida por pediatria y anestesiologia con el fin de determinar si debia ser
remitida a una institucion de nivel superior por los sintomas que estaba presentado, asi lo indicd
el pediatra (se trascribe de forma literal, incluidos posibles errores):

""06/07/10 — 01:02 Dr. Carlos Covas Guzman — Pediatria: valoro a paciente de 16 afios (...) con
movimientos toniclonicos[24] generalizados con relajacion de esfinteres al examen fisico pupilas
mioticas galscow 10 sobre 15 con ruidos cardiacos ritmicos sin soplos murmullo rudo abdomen
blando sin viceromegalias (...) IDX sindrome convulsivo en estudio, intoxicacion por drogas a
determinar?

"Plan: referir a centro de mayor complejidad con ambulancia medicalizada"[25].



La menor continu6 siendo atendida en la institucion, se recibieron los resultados de los examenes
paraclinicos ordenados y se comento el caso en el hospital de Saravena, en el cual fue aceptada
por una de las médicas; ademas, se preparo el equipo para intubacién endotraqueal y se entregd
al médico de remisiones, asi como atropina en caso de que disminuyera la frecuencia cardiaca y
pudiera ser utilizada durante el traslado[26].

Sin embargo, a la 01:25 AM presentd descenso en la frecuencia cardiaca y se declaro codigo
azul, administrandole atropina y masaje compresivo extra cardiaco, no obstante recay6 en paro
cardiaco y fallecié a las 2:20 AM[27], de conformidad con la copia del registro civil de
defuncion.

De la muerte de la menor fue informada la Policia Nacional, la SIJIN y Medicina Legal ante la
sospecha de un suicidio; ademas, la médica tratante indico que los apuntes de la historia clinica
solo se hicieron a partir de las 23:40, cuando se realizé "la apertura del RIPS de urgencias en
Sdcrates™; sin embargo, dejé constancia de que la atencidn se presto desde su ingreso, de acuerdo
con la siguiente nota aclaratoria (se trascribe de forma literal, incluidos posibles errores):

"La hora de inicio de la atencion de la paciente en nuestro centro fue a las 10:24 PM (22:24
HORAS) del 05/07/2010 pero por acudir indocumentadas solo se iniciaron apuntes en historia
clinica después de las 23:40 horas cuando se realiz6 apertura del RIPS de urgencias en
Sécrates"[29].

Las anotaciones de la historia clinica por parte de la médica que atendié a la menor fueron
respaldadas por las que realizé el personal de enfermeria, con el fin de dar cumplimiento a los
procedimientos indicados, asi se advierte en los documentos denominados "érdenes médicas" y
"hoja de neurologia” (se trascribe de forma literal, incluidos posibles errores):

"05-07-10 10:30 1. canalizar
2. lactorringer 1000
bolo continuar a 180 cc/h X 2 h'y revalorar
3. acetaminofén 1 gvo ahora
4. obs.
"10:40 1. OZ a 3L/min X cénula nasal
2. midazolam 5 mg IV lento diluido
3. monitorizacion continua
4. hoja neuroldgica
5. lavado gastrico con carbdn activado 58 g
6. 55 CH, PO, plaquetas, glicemia
7. DAD 5% 500 CC bolo continuar lactorringer 180CC/k

8. sonda vesical



"06-07-10 1:10 PM (...)3. remision.
4. se diligencia ficha de notificacion (...)"[30].

La Fiscalia General de la Nacion inicio investigacion penal por la muerte de la joven Bernal
Sanchez, dentro de la cual se realiz, por parte del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, el informe pericial de necropsia, el 6 de julio de 2010, con el fin de establecer
la causa de su muerte y en el que se concluy6 (se trascribe de forma literal, incluidos posibles
errores):

"CONCLUSION PERICIAL: causa basica de muerte. En estudio.
"Manera de muerte: en estudio.
"Mecanismo de muerte: en estudio.

"Cuerpo femenino de 16 afios de edad, con presunta intoxicacion exogena por agente
desconocido, sin signos de trauma externo, al examen interno se encuentran ventriculos
cerebrales dilatados, no hay otros signos positivos, se desconocen otras circunstancias
relacionadas, por lo cual la manera, causa y mecanismo de muerte se deja en estudio, hasta
cuando se disponga de los resultados de histopatologia y de toxicologia para poder
correlacionarlos con el informe de necropsia, con la historia clinica de la atencion y con el relato
de la familia"[31].

El 21 de diciembre de 2010, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses emitid
los resultados de los examenes realizados al cuerpo de la menor Bernal Sanchez en los que se
concluyo que no se hallé etanol, e indico que los demas resultados se encontraban en
proceso[32].

La investigacién fue archivada el 30 de abril de 2012 por parte de la Fiscalia General de la
Nacion, con base en los siguientes argumentos (se trascribe de forma literal, incluidos posibles
errores):

"La presente indagacion surgié con ocasion a los hechos relacionados con el fallecimiento de
Jésica (sic) Alejandra Bernal Sanchez acaecida el 06 de julio de 2010, quien contaba con 16 afios
de edad y que de acuerdo a los E.M.P. allegados hasta ahora a la indagacion se tiene que la
misma fallecid por causas exdgenas originadas en la intoxicacion, con alimento o sustancia por
establecer.

"Revisadas las diligencias encontramos que si bien es cierto a interpretacion de los familiares de
la acé occisa se tiene que pudo haber una mala atencién por parte del personal médico del
hospital de esta ciudad, esta responsabilidad seria de caracter civil o administrativo toda vez que
la causa de la muerte no tiene que ver con la falta de atencion sino a un cuadro evolutivo
originado en intoxicacion con alimentos o sustancia por establecer”[33].

Finalmente, la parte actora allegd dos declaraciones extrajuicio de quienes se indicd
acompafiaron a la menor Bernal Sanchez el dia de los hechos; sin embargo, de conformidad con
lo establecido por esta Corporacidn en relacion con este tipo de pruebas[34], no se les dara valor
probatorio, dado que se practicé sin citacion y asistencia de la parte demandada contra la cual se
aduce; ademas, a pesar de que fue solicitado el testimonio de las dos personas que las
suscribieron dentro de este proceso, esta prueba fue denegada por cuanto no se indico el objeto y



en contra de la decision la parte no interpuso recurso alguno.
3. Del régimen de imputacién aplicable

La Sala Plena de la Seccion Tercera, en sentencia de 19 de abril 2012[36], unifico su posicion en
el sentido de indicar que, en lo que se refiere al derecho de dafios, el modelo de responsabilidad
estatal que adopto la Constitucion de 1991 no privilegid ningun régimen en particular, sino que
dejo en manos del juez definir, frente a cada caso concreto, la construccion de una motivacién
que consulte las razones, tanto facticas como juridicas, que den sustento a la decision que habra
de adoptar.

Por ello, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha dado cabida a la utilizacion de
diversos titulos de imputacion para la solucion de los casos sometidos a su consideracion, sin que
esa circunstancia pueda entenderse como la existencia de un mandato que imponga la obligacion
al juez de utilizar, frente a determinadas situaciones facticas, un especifico titulo de imputacion.

En este sentido, en aplicacion del principio iura novit curia, la Sala puede analizar el caso bajo la
dptica del régimen de responsabilidad patrimonial del Estado aplicable, de cara a los hechos
probados dentro del proceso, sin que esto implique una suerte de modificacién o alteracion de la
causa petendi, ni que responda a la formulacion de una hip6tesis que se aleje de la realidad
material del caso, o que se establezca un curso causal hipotético de manera arbitraria[37].

No obstante que el modelo de responsabilidad extracontractual del Estado colombiano no
privilegi6 un titulo de imputacion, la posicion de la Corporacion en esta época se orienta en el
sentido de que la responsabilidad médica, en casos como el presente, debe analizarse bajo el
tamiz del régimen de la falla probada, lo que impone no solo la obligacién de probar el dafio del
demandante, sino, adicional e inexcusablemente, la falla por el acto médico y el nexo causal
entre esta y el dafio, para lo cual puede valerse de todos los medios probatorios legalmente
aceptados, entre los cuales cobra particular importancia la prueba indiciaria que pueda
construirse con fundamento en las demas pruebas que obren en el proceso, sin perjuicio de que
en los casos concretos el juez pueda, de acuerdo con las circunstancias, optar por un régimen de
responsabilidad objetiva.

4. El recurso de apelacion

El recurso de apelacion esta orientado a demostrar que la médica tratante abri6 tardiamente la
historia clinica de la paciente y que someti6 su atencion a la presencia de un mayor de edad o del
ICBF, lo cual va en contravia de la Resolucidn 1995 de 1999 y es una omision constitutiva de la
falla del servicio.

La parte actora sostuvo que se sobrevaloro el contenido de la historia clinica, a pesar de que esta
solo fue registrada a partir de las 11:40 P.M., para desvirtuar las declaraciones extra proceso
allegadas con la demanda, en especial porque esta no cumplié con los requisitos establecidos en
el ley para su diligenciamiento.

Insistié en que la falencia en la cual incurrié la médica al momento de hacer las anotaciones en la
historia clinica constituye la omision, pues no se pudo establecer un diagnéstico oportuno para
medicar a la menor, situacion que fue aceptada en la contestacion de la demanda por parte de la
entidad.

4.1. La historia clinica



Uno de los puntos centrales de la apelacién por de parte los actores, lo constituye la supuesta
falla en el diligenciamiento de la historia clinica de la menor Bernal Sanchez, por parte del
personal del hospital San Antonio de Tame, lo cual, a su juicio, refleja la atencion inoportuna
que esta recibio.

En este punto vale la pena recordar que la historia clinica es definida por el diccionario de la Real
Academia de la Lengua como: "la relacion de los datos con significacion médica referentes a un
enfermo, al tratamiento al que se le somete y a la evolucion de su enfermedad"[38].

Ademas, la doctrina ha sostenido que la historia clinica constituye mucho mas que una simple
recopilacién de datos del paciente, de hecho, otorga una importancia tal a ese instrumento, que lo
considera no solo una "biografia patolégica de una persona”[39], sino también como un
"documento fundamental y elemental del saber médico, en donde se recoge la informacién
confiada por el enfermo al médico para obtener el diagnostico, el tratamiento y la posible
curacion de la enfermedad”.

Es asi como este documento, en materia de responsabilidad médica, adquiere gran importancia
en cuanto constituye el medio de prueba idoneo para determinar si las prestaciones médico
asistenciales de que fue objeto el paciente se adecuaron a los procedimientos establecidos por la
ciencia (lex artis ad hoc) en ese campo.

El articulo 34 de la Ley 23 de 1981 se refiere a la historia clinica en los siguientes términos: "(...)
el registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente. Es un documento privado
sometido a reserva gque Unicamente puede ser conocido por terceros previa autorizacion del
paciente o en los casos previstos en la ley".

El literal a) del articulo 1 de la Resolucion N° 1995 de 1999, proferida por el Ministerio de
Salud, reglamentd el manejo de las historias clinicas e introdujo una definicion més precisa, al
establecer que era un registro cronoldgico de las condiciones de salud del paciente, en el cual
ademas de su estado de salud, se deben consignar todos los actos méedicos y procedimientos que
se le realicen no solo por los galenos, sino también por el equipo paramedico que interviene en la
prestacion del servicio, al respecto la norma sefiala:

"a) La historia clinica es un documento privado obligatorio y sometido a reserva, en el cual se
registran cronoldgicamente las condiciones de salud del paciente, los actos médicos y los demas
procedimientos ejecutados por el equipo de salud que interviene en su atencion. Dicho
documento Unicamente puede ser conocido por terceros previa autorizacion del paciente o en los
casos previstos por la ley".

En este orden de ideas, la historia clinica contiene no solo la descripcién del estado de salud de
quien consulta o es atendido, sino que también refleja la secuencia de los procedimientos que se
realizan tanto por el médico tratante como por el equipo de salud (enfermeras y auxiliares). De
alli que en la historia clinica se reflejen los actos médicos (diagnostico y tratamiento), la
evolucidn del paciente, la atencion paramédica (actos paramédicos) e inclusive los actos extra
médicos o de hoteleria hospitalaria.

El citado documento tiene una importancia tal, que la resolucion mencionada establece que todo
prestador de servicios de salud que atiende por primera vez a un paciente debe realizar el proceso
de apertura de historia clinica[41] y, ademas, por disposicion expresa, en ella deben constar todos
los aspectos cientificos, técnicos y administrativos relativos a las diferentes fases de atencion



suministrada al usuario.

Determina la misma resolucion que la historia clinica debe ser diligenciada de forma clara,
legible, no puede contener tachones, enmendaduras o intercalaciones, tampoco puede presentar
espacios en blanco ni utilizar siglas. Ademas, cada anotacion debe llevar la fecha y hora en la que
se realiza, con el nombre completo y firma del autor de la misma[43].

Asi mismo, el articulo 3 de la resolucion en cita dispone que la historia clinica tenga las
siguientes caracteristicas basicas:

"Integralidad: la historia clinica de un usuario debe reunir la informacion de los aspectos
cientificos, técnicos y administrativos relativos a la atencion en salud en las fases de fomento,
promocion de la salud, prevencion especifica, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion de la
enfermedad, abordadndolo como un todo en sus aspectos biolégico, psicoldgico y social, e
interrelacionado con sus dimensiones personal, familiar y comunitaria.

"Secuencialidad: los registros de la prestacion de los servicios en salud deben consignarse en la
secuencia cronoldgica en que ocurri6 la atencién. Desde el punto de vista archivistico la historia
clinica es un expediente que de manera cronoldgica debe acumular documentos relativos a la
prestacion de servicios de salud brindados al usuario.

"Racionalidad cientifica: para los efectos de la presente resolucion, es la aplicacion de criterios
cientificos en el diligenciamiento y registro de las acciones en salud brindadas a un usuario, de
modo que evidencie en forma ldgica, claray completa, el procedimiento que se realizo en la
investigacion de las condiciones de salud del paciente, diagnéstico y plan de manejo.

"Disponibilidad: es la posibilidad de utilizar la historia clinica en el momento en que se necesita,
con las limitaciones que impone la Ley.

"Oportunidad: es el diligenciamiento de los registros de atencion de la historia clinica,
simultanea o inmediatamente después de que ocurre la prestacion del servicio”.

Por consiguiente, no basta con la sola existencia de un documento en el que se consignen los
datos personales y médicos del paciente, sino que estos deben tener una secuencia temporal y
ordenada, soportados en la ciencia médica, encontrarse disponibles y debidamente actualizados
para permitir brindarle al paciente una atencion integral, eficaz y oportuna. Todo lo anterior, en
aras de garantizar la proteccion del derecho fundamental involucrado en la atencién médico —
sanitaria, esto es, la salud.

De acuerdo con la resolucion antes referida, la historia clinica se compone de[44]:

i) La identificacion de usuario[45], la cual se conforma con los datos personales del paciente,
esto es, individualizacién (nombres y apellidos, estado civil, documento de identidad), fecha de
nacimiento, edad, sexo, ocupacion, direccion del domicilio, lugar de residencia, teléfonos de
ubicacién, empresa prestadora de salud o aseguradora a la que se encuentre afiliado y tipo de
vinculacion. Ademas de la resefia anterior, la norma exige consignar el nombre, el teléfono y el
parentesco de la persona responsable del usuario, seguin sea el caso (menores de edad, personas
incapaces, o0 con limitaciones fisicas 0 mentales, entre otros).

i) El registro especifico[46], el cual es definido como el documento en el que se consignan los
datos e informes de un tipo determinado de atencion. Es propiamente la descripcién de la



naturaleza del servicio prestado al paciente.

iii) Los anexos[47], esto es, los documentos que sustentan administrativa, técnica, cientificay de
manera legal los procedimientos y actuaciones realizadas al usuario; por ejemplo:
consentimientos informados, procedimientos, autorizaciones, exdmenes paraclinicos[48],
diagnosticos, exdmenes de laboratorio, entre otros.

En la normativa colombiana que trata lo referente a la informacion contenida en las historias
clinicas, se encuentra la Resolucion 2546 de 1998, proferida por el Ministerio de Salud, que
establecio los datos minimos, las responsabilidades y los flujos de informacion de prestaciones
de salud en el Sistema General de Seguridad Social Integral en Salud.

La resolucion indicada define en su articulo 3 el denominado registro individual de atencion
como: "el conjunto de datos relativos a la atencion individual de consulta, procedimientos,
hospitalizacidn, atencion de urgencias y acciones de promocion y prevencion”, y establece una
obligacion frente a los prestadores del servicio de salud en el sentido de que deben diligenciar los
registros individuales de informacion "como soportes Unicos de informacién de la atencién, en
forma sistematica y rutinaria de acuerdo con los contenidos minimos de datos, para el pago de
los servicios de salud por parte de las entidades administradoras de planes de beneficios".

4.2. El caso concreto

Del material probatorio recaudado, especialmente de las anotaciones manuscritas en la historia
clinica realizadas por parte del personal de enfermeria del hospital San Antonio de Tame, la Sala
advierte que la atencion brindada a la menor Bernal Sanchez se realiz6 de manera oportuna, sin
que se evidencie la falla del servicio, como consecuencia de la supuesta demora en la admisién
de la paciente para efectos de atender los sintomas que presentaba.

Si bien existe una anotacion en la historia clinica por parte de la médica que atendié a la menor,
en la cual se advirtio que "solo se iniciaron apuntes en historia clinica electronica después de las
23:40 horas cuando se realiz6 apertura del RIPS de urgencias en Socrates”, lo cierto es que dicha
afirmacion por si sola no es suficiente para acreditar la falla pregonada por los actores y el
consecuente nexo causal con la produccion del dafio alegado, esto es, la muerte de Yécica
Alejandra Bernal Sanchez.

Asi lo confirman las anotaciones realizadas por el personal de enfermeria, encargado de indicar
la evolucion del paciente y los procedimientos y atenciones que recibio durante su estadia en el
hospital, en las que se destaca, de forma manual, que la atencion se inici6 desde las 10:30 PM,
dejando constancia de cada uno de los procedimiento ordenados por la médica tratante.

La parte no acredit6 que hubiera existido una demora en la atencién y que esta se debi¢ al
supuesto requerimiento de la compafiia de un adulto o la asistencia del ICBF, lo Gnico que se
probd es que el diligenciamiento de la historia clinica de forma electrénica solo pudo iniciarse
con posterioridad, porque la menor Yécica Alejandra Bernal Sanchez acudi6 indocumentada, lo
cual, de conformidad con las normas transcritas, no puede considerarse como una falla, toda vez
que la historia clinica se diligencié cumpliendo con los requisitos establecidos para ello, si bien
hubo una demora imputable a la falta de documentacion de la menor, la misma fue subsanada
una hora despues.

Aun asumiendo que por dicha apertura tardia de la historia clinica electronica se incurri6 en un
indebido diligenciamiento de la historia clinica, para la Sala no qued6 acreditada la supuesta



demora en la atencién brindada, especialmente porque, de las anotaciones realizadas por el
personal de enfermeria y de la médica tratante, Unica prueba aportada al proceso para acreditar la
forma en la cual se le prestd atencion a la menor, se dejé constancia de que en todo momento
esta estuvo monitoreada, se le ordenaron los examenes que el personal médico considero
pertinentes de conformidad con los sintomas que present6 y el nivel de atencion de la institucion.

La Sala pudo advertir que, contrario a lo afirmado en los hechos de la demanda, dado que las
declaraciones extraproceso no pueden ser valoradas, de conformidad con las consideraciones
atras anotadas, la menor fue atendida al momento de su ingreso en la institucién, esto es,
alrededor de las 10:30 PM del 5 de julio de 2008, se diagnostico con una posible intoxicaciény,
ante la evolucion de sus sintomas en un lapso de tres horas, fue ordenada su remision a una
institucion de nivel superior con el fin de mejorar su estado.

Lo anterior, tuvo respaldo en las conclusiones a las cuales llegé la Fiscalia General de la Nacion
dentro de la investigacion penal que adelantd por la muerte de la menor Bernal Sanchez, la cual,
luego de que se practicaran varios exdmenes, archivo la indagacion, al concluir que se tratd de
una muerte por causas exdgenas originadas en una intoxicacion, con alimento o sustancia por
establecer, e indicd expresamente que "la causa de la muerte no tiene que ver con la falta de
atencidn sino a un cuadro evolutivo originado en intoxicacion™; conclusién que no fue debatida
por la parte actora.

La Sala debe aclarar que, si bien en la contestacion de la demanda la entidad indicé que en el
presente caso pudo haber una falla "al parecer por una falla de la pericia de la médico que atendio
la paciente, situacion ésta que debera probarse”, la afirmacion por si misma no es suficiente para
dar por hecho lo alegado por los actores, lo anterior, por cuanto la entidad indicé que esto debia
ser probado, lo cual, como ya se demostrd, no ocurrio.

En relacion con la pérdida de oportunidad alegada por la parte actora, la jurisprudencia de esta
Sala de Seccion ha estimado que la pérdida de oportunidad constituye un dafio de naturaleza
auténoma, al considerar que "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 autobnomo"[49].

Asi mismo, se reitera que el reconocimiento de la pérdida de oportunidad como dafio autbnomo
corresponde a una linea jurisprudencial consolidada desde el afio 2010 en esta Seccion, desde la
providencia citada en precedencia hasta la actualidad, en aquellos casos en los que cobra mayor
fuerza la incertidumbre acerca del beneficio que pudo obtener la victima, que la prueba del nexo
causal entre la pérdida de oportunidad y la actuacion de la Administracion[50], asi se ha
pronunciado:

"Se ha sefialado que las expresiones 'chance’ u 'oportunidad’ resultan préximas a otras como
‘ocasion’, ‘probabilidad’ o 'expectativa’ y que todas comparten el comin elemento consistente en
remitir al calculo de probabilidades, en la medida en que se refieren a un territorio ubicable entre
lo actual y lo futuro, entre lo hipotético y lo seguro o entre lo cierto y lo incierto (...) Es decir que
para un determinado sujeto habia probabilidades a favor y probabilidades en contra de obtener o
no cierta ventaja patrimonial, pero un hecho cometido por un tercero le ha impedido tener la
oportunidad de participar en la definicion de esas probabilidades.

"En ese orden ideas, la pérdida de oportunidad o pérdida de chance alude a todos aquellos



eventos en los cuales una persona se encontraba en situacion de poder conseguir un provecho, de
obtener una ganancia o beneficio o de evitar una pérdida, pero ello fue definitivamente impedido
por el hecho de otro sujeto, acontecer o conducta ésta que genera, por consiguiente, la
incertidumbre de saber si el efecto beneficioso se habria producido, o no, pero que al mismo
tiempo da lugar a la certeza consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una
expectativa o una probabilidad de ventaja patrimonial; dicha oportunidad perdida constituia, en
si misma, un interés juridico que si bien no cabria catalogar como un auténtico derecho subjetivo,
sin duda facultaba a quien lo ha visto salir de su patrimonio ?material o inmaterial? para actuar
en procura de o para esperar el acaecimiento del resultado que deseaba, razén por la cual la
antijuridica frustracion de esa probabilidad debe generar para el afectado el derecho a alcanzar el
correspondiente resarcimiento.

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

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

"La pérdida de oportunidad como rubro auténomo del dafio demuestra que éste no siempre
comporta la transgresion de un derecho subjetivo, pues la sola esperanza probable de obtener un
beneficio o de evitar una pérdida constituye un bien juridicamente protegido cuya afectacién
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 l6gico 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

(.)"[51].

Por tanto, se consideran como elementos esenciales para su configuracion que haya i) certeza
acerca de la existencia de una oportunidad legitima, que sea seria, veridica, real y actual; ii)
imposibilidad concluyente de obtener el provecho o evitar el detrimento y iii) que la victima se
encontrara en una situacion factica y juridicamente idénea para obtener el resultado
esperado[52].



Lo cierto es que, como lo establece la jurisprudencia de esta Corporacion, en el presente caso no
ocurrié un comportamiento antijuridico por parte del personal de las entidades demandadas que
le impidieran a la paciente acceder a un diagndstico en un menor tiempo o ser remitida a una
institucion de mayor complejidad con especialistas, las pruebas allegadas al proceso solo
permiten acreditar un registro electronico una hora después del ingreso de la paciente, debido a
que esta se encontraba indocumentada y el cual fue subsanado.

Por el contrario, de la prueba validamente aportada por la parte actora y allegada al proceso por
las entidades demandadas, la Sala concluye que a la menor se le brind6 la asistencia médica
necesaria y de manera oportuna, acorde con los sintomas que presentd y con el nivel de
complejidad de la entidad, por tanto, resulta procedente la confirmacion de la sentencia de
primera instancia, proferida por el Tribunal Administrativo de Arauca.

5. Costas

En consideracion a que no se evidencié temeridad, ni mala fe en la actuacion procesal de las
partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo establecido en el
articulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida el 25 de julio de 2013 por el Tribunal
Administrativo de Arauca, de acuerdo con la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de origen.
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