PRUEBA - Valor probatorio. Valoracion probatoria / PRUEBA TRASLADADA -
Valor probatorio. Valoracion probatoria / PRUEBA TRASLADADA -
Requisitos / PRUEBA TRASLADADA - Documentos / DOCUMENTOS -
Apreciacion probatoria

El Cdodigo Contencioso Administrativo dispone, en materia de pruebas, que en los
procesos seguidos ante esta Jurisdiccion se aplicaran, en cuanto resulten
compatibles con sus normas, las del Estatuto de Procedimiento Civil en lo
relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba, forma de practicarlas y
criterios de valoracion (articulo 168). Por su parte, el articulo 185 de ese ultimo
Estatuto prevé que las pruebas trasladadas serian apreciables, sin mayores
formalidades, siempre que en el proceso primitivo se hubieren practicado a
peticion la parte contra quien se aducen o con audiencia de ella. La Sala se ha
pronunciado en reiteradas ocasiones en el sentido de indicar que aquellas pruebas
trasladadas que no cumplan con los requisitos previstos en el articulo 185 del
Cddigo de Procedimiento Civil o que no hubieren sido solicitadas en el proceso
contencioso administrativo por la parte contra quien se aducen o no hubieren sido
practicadas con audiencia de aquélla, no podran ser valoradas en el primer
proceso. No obstante lo anterior, la Sala también ha sostenido que en los eventos
en los cuales el traslado de las pruebas recaudadas dentro de otro proceso
hubiere sido solicitado por ambas partes o la entidad contra la cual se pretende
hacer valer dicha prueba trasladada hubiere aceptado o hubiere adherido a las
pruebas solicitadas por su contraparte, habra lugar a tener en cuenta dichas
pruebas en el proceso contencioso administrativo, aun cuando hubieren sido
practicadas sin citacion o intervencion de alguna de las partes en el proceso
original y no hubieren sido ratificadas en el nuevo proceso contencioso
administrativo, considerando que, en tales casos, resulta contrario a la lealtad
procesal que una de las partes solicite que la prueba haga parte del acervo
probatorio pero que, en el evento de resultar desfavorable a sus intereses, invoque
las formalidades legales para su inadmision. (...) En el caso que ahora se examina
ocurre que las pruebas trasladadas antes mencionadas no cumplen con lo
prescrito en el articulo 185 del Cédigo de Procedimiento Civil, referente al traslado
de pruebas, por lo cual de los medios de acreditacion que alli reposan solo podran
valorarse en este juicio las pruebas documentales, puesto que si bien frente a
eéstas no se surtio el traslado respectivo para garantizar el derecho de
contradiccion de la parte contra la cual se aducen, tal omision fue convalidada,
segun lo normado en el paragrafo del articulo 140 del C. de P. C.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
140 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 168 / CODIGO
DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 185

NOTA DE RELATORIA: En relacion con las pruebas trasladadas, ver sentencias
del Consejo de Estado, de julio 7 de 2005, exp. 20300 y de febrero 21 de 2002,
exp. 12789.

DANO ANTIJURIDICO - Muerte de recluso por sepsis / DANO ANTIJURIDICO
- No resulta imputable a la Policia Nacional / LESIONES PROVOCADAS EN
LA CAPTURA - No constituye agresion desproporcionada de la fuerza
publica

De conformidad con el conjunto probatorio antes descrito, la Subseccién
encuentra acreditado el dafio antijuridico sufrido por los actores, consistente en la
muerte del sefior Pedro Nel Parra Jiménez, acaecida el dia 13 de noviembre de
1996, como consecuencia de una sepsis mientras se encontraba interno en el



Hospital San Juan de Dios de la ciudad de Bogotd, previa remisidbn que a ese
centro asistencial efectu6 la Carcel La Modelo el dia 29 de octubre de ese mismo
afo, habida cuenta que sobre el paciente pesaba una medida de aseguramiento
dispuesta por el Fiscal que adelantaba una investigacion penal en su contra.
Ahora bien, a juicio de la Sala, el acervo probatorio impone concluir que el dafio
padecido por los demandantes no le resulta atribuible a la Policia Nacional, por
cuanto se acreditdo que el deceso del sefior Parra Jiménez no fue consecuencia
directa de la actuacion desplegada por los agentes de esa entidad el 12 de
septiembre de 1996, fecha en la cual la victima fue capturada en el Municipio de
Fusagasuga por cometer, en flagrancia, varios hechos punibles de manera
simultanea. En efecto, de acuerdo con el oficio 1660 de septiembre 12 de 1996, el
Comando Noveno del Distrito de Policia de Fusagasuga dej6é a disposicién de la
Coordinacion de Fiscalias de ese municipio 3 personas que habian sido detenidas
por la comisién de varios delitos; sin embargo, también existia una cuarta persona
gue por resultar herida, al parecer en la confrontacion armada producida al
momento de su captura por parte de los uniformados, fue remitida al Hospital San
Rafael de Fusagasuga y que corresponde, de manera clara, al sefior Pedro Nel
Parra Jiménez, quien fue judicializado posteriormente por la Fiscalia Primera
Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de ese municipio. Los elementos
de conviccion antes reseflados y que consisten en aquellos cuya valoracion en
este litigio resulta procedente, no arrojan informacion alguna que permita
establecer la supuesta agresion, desproporcionada y deliberada, que habria
existido por parte de la Fuerza Publica hacia la victima y muchos menos que el
sefior Parra Jiménez hubiere sido torturado, tal como lo ha planteado la parte
actora.

DANO ANTIJURIDICO - No resulta imputable a la Policia Nacional /
DEFICIENTE PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD A RECLUSO -
Responsabilidad imputable al INPEC / DANO ANTIJURIDICO - Pérdida de la
oportunidad del recluso de recuperar su salud / PERDIDA DE LA
OPORTUNIDAD DE RECUPERAR LA SALUD - Omision en la practica del
procedimiento quirdrgico de cierre de la colostomia

Carece de todo fundamento y ademas de veracidad el argumento planteado por la
parte actora en el sentido de que la victima no habria sido conducida de manera
inmediata a un centro hospitalario el dia en que resultdé herido sino que, al igual
gue sus compaferos, habria sido presentado ante la Fiscalia General de la Nacion
y después de ello si se habria dispuesto su remisién a un centro asistencial. Asi
las cosas, la Subseccidn estima que las imputaciones efectuadas en contra de la
Policia Nacional no estan llamadas a prosperar y, en esa medida, no le asiste
responsabilidad alguna por el dafio causado a los actores. En cuanto a la
responsabilidad que se demandd respecto del INPEC, derivada de la deficiente
prestacion del servicio de salud a favor del sefior Parra Jiménez, la Sala estima
gue dicho ente si esta llamado a responder patrimonialmente en este proceso,
pero no por la muerte de dicha persona sino por la pérdida de la oportunidad en
recuperar su salud.(...) la Corporacién encuentra que el recluso, desde su ingreso
a la céarcel La Modelo, fue objeto de la respectiva valoracion médica y se dispuso
su hospitalizacion a partir de tal dia —20 de septiembre de 1996— y asimismo
recibié la atencion por parte del personal médico y de enfermeria del centro
carcelario durante casi dos (2) meses, pero lo cierto es que el sefor Parra
Jiménez no recobro su salud. Ciertamente, a la Sala no le queda el menor asomo
de duda de que el recluso recibié un tratamiento médico continuo, pues el historial
clinico aportado por el INPEC asi lo demuestra; sin embargo, nétese cémo en el
oficio 245 de octubre 8 de 1996, el médico jefe del centro penitenciario informd
acerca de la necesidad de practicarle una cirugia a la victima, consistente en el



cierre de la colostomia que le fue practicada en el Hospital San Rafael de
Fusagasugd, sin que en el proceso obren pruebas que determinen que tal
procedimiento se efectudé y mucho menos de que el requerimiento elevado hubiere
sido respondido por parte del personal directivo o juridico de la carcel La Modelo
de Bogota. La Sala estima que de haberse realizado la cirugia advertida por el
personal médico del INPEC, la cual, segun lo anotado por el médico jefe de la
institucion dentro del aludido oficio 245 de 1996, el cierre de la colostomia se
habria podido efectuar de acuerdo con la programacion que tenia dispuesta la
Seccién Médica de la carcel La Modelo; sin embargo, ello no se produjo, pues, se
insiste, en el proceso no obran pruebas que determinen que tal procedimiento se
realiz6 y mucho menos de que el requerimiento elevado hubiere sido respondido
por parte del personal directivo o juridico de la carcel La Modelo de Bogota, por lo
cual se le privé a la victima de poder recobrar su salud a través de la remision
oportuna a un centro hospitalario para tal efecto, pero ello sélo se produjo un mes
y nueve dias después de haber ingresado a la penitenciaria y no obstante que casi
durante todo ese tiempo el recluso estuvo en la unidad de sanidad de la carcel La
Modelo, sin recuperar su salud.

DERECHO A LA SALUD - Recluso / DERECHO A LA SALUD DE PERSONA
RECLUIDA - Deber del Estado / TRASLADO DE RECLUSO A CENTRO
ASISTENCIAL - Normatividad / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
INPEC - Pérdida de la oportunidad del recluso de recuperar su salud /
PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD DE RECUPERAR LA SALUD - Omision en la
préactica del procedimiento quirurgico de cierre de la colostomia

La Sala ha precisado <<que es deber del Estado procurar atencién en salud a
quien se encuentre privado de la libertad, en las mismas condiciones de calidad,
oportunidad y eficiencia que supone la prestacion de este servicio para quienes no
se encuentran en esa particular situacion>>, por manera que ante un hecho
evidente, como lo era la falta de recuperacion de la salud del interno Parra
Jiménez, la entidad demandada debio disponer su traslado a un centro asistencial
antes de que su estado empeorare, lo cual precisamente no ocurrid, maxime
cuando el ordenamiento juridico vigente para la época de los hechos permitia tal
actuacion, segun lo normado en el inciso tercero del articulo 106 de la Ley 65 de
1993 -Régimen Penitenciario y Carcelario-, segun el cual: “El director del
establecimiento de reclusién queda autorizado, previo concepto del médico de
planta, a ordenar el traslado de un interno a un centro hospitalario en los casos de
enfermedad grave o intervencion quirdrgica, bajo las medidas de seguridad que
cada caso amerite”. La situacion que se ha advertido, precisa la Sala, no puede
catalogarse como constitutiva de la causa directa del dafo, toda vez que no existe
certeza alguna en el proceso de que a través de un tratamiento distinto al
suministrado por el INPEC o mediante la remision oportuna al centro asistencial,
antes de la agravacion del estado de salud del interno, se hubiere logrado salvar
su vida; sin embargo, no por ello debe exonerarse de responsabilidad patrimonial
al INPEC, pues como se dejo indicado anteriormente, dicha responsabilidad
resulta comprometida, con fundamento en la figura denominada como pérdida de
oportunidad o de chance.

FUENTE FORMAL: LEY 65 DE 1993 - ARTICULO 106

NOTA DE RELATORIA: En relacion con el deber del Estado de procurar al
recluso una atencion en salud de calidad y eficiencia, consultar sentencia de
agosto 10 de 2001, exp. 12947, M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Sobre la
pérdida de la oportunidad, ver sentencias de la misma Corporacion, exp. 20139; y
exp. 18593.



PERDIDA DE OPORTUNIDAD - Nocion. Definicion. Concepto / PERDIDA DE
OPORTUNIDAD - Definicion jurisprudencial / PERDIDA DE CHANCE U
OPORTUNIDAD - Autbnomo

La Subsecciéon A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado se ha referido a la
pérdida de oportunidad como un perjuicio de naturaleza autbnoma, en los
siguientes términos: <<(...) 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 autbnomo que, no obstante, es indemnizable, diferente al
dafio final padecido por el paciente>>.

NOTA DE RELATORIA: Acerca del concepto de pérdida de la oportunidad, ver
sentencias del Consejo de Estado, de abril 27 de 2011, exp. 18714. M.P. Gladys
Agudelo Ordéiiez; y de junio 8 de 2011, exp. 19360. M.P. Hernan Andrade Rincon.

DEFICIENTE PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD A RECLUSO -
Responsabilidad imputable al INPEC / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL INPEC - Pérdida de la oportunidad del recluso de recuperar su salud /
PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD DE RECUPERAR LA SALUD - Omision en la
practica del procedimiento quirdrgico de cierre de la colostomia

La omision de la entidad demandada en disponer el traslado del interno a un
centro asistencial antes de que su estado de salud empeorare y mucho menos de
gue la atencién médica concedida por el centro penitenciario al recluso hubiere
sido indebida o inadecuada y, por ende, que esos aspectos pudieren erigirse en la
causa determinante del deceso del sefior Parra Jiménez, no es menos cierto que
dicha omision excluye la diligencia y cuidado con que debié actuar la entidad para
dispensar una eficaz prestacion del servicio publico, puesto que no obstante que
se trataba de un recluso, tal servicio debia tratar de <<prestarse en las mismas
condiciones de calidad, oportunidad y eficiencia que supone la prestacion de este
servicio para quienes no se encuentran en esa particular situacion>>. Y aunque
tampoco existe certeza de que aun si la Administracion hubiere actuado con la
mencionada diligencia la victima hubiere recuperado su salud, lo cierto es que si el
centro carcelario hubiese obrado de esa manera, no le habria hecho perder al
interno el chance o la oportunidad de recuperarse dentro del centro hospitalario
respectivo. Asi las cosas, dado que la actuacion de la entidad le restd
oportunidades a la victima de sobrevivir, porque no obstante que su propio
personal médico advirtio la necesidad de practicarle una cirugia —cierre de
colostomia— y que para ello contaban con la programacion respectiva, lo cierto es
gue tal requerimiento no fue atendido en su debida oportunidad y cuando se
remitié el paciente-recluso al centro hospitalario, éste no pudo recobrar su salud y
fallecio dias después; por lo tanto, la Sala declarara la responsabilidad del INPEC
por la pérdida de la oportunidad de curacion y de sobrevivir, la cual si tiene nexo
directo con la actuacién de dicha entidad.

PERJUICIOS - Valoracion en equidad / EQUIDAD - Principio / REPARACION
INTEGRAL DEL DANO - Equidad / DERECHO DE DANOS - principio pro
damnato

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 informacién objetiva y contrastada, la cuantia del



dafio que por concepto de pérdida de oportunidad le fue irrogado a la parte
demandante, la Sala acudira 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 accién 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 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, puesto que resulta
altamente improbable —por no decir que materialmente imposible— recaudar
elementos demostrativos que permitan cuantificar de forma técnica, con apoyo en
elementos matematicos y/o estadisticos, el monto del perjuicio a indemnizar.

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 16

DANO ANTIJURIDICO - Pérdida de la oportunidad del recluso de recuperar la
salud / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Nocion. Definicién. Concepto /
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Aplicacién

El dafio que se ha de indemnizar no sera propiamente el que corresponde a la
muerte del sefior Parra Jiménez, sino el de la pérdida de oportunidad de recuperar
su salud y poder sobrevivir por un tiempo adicional, no por ello se desconocera el
principio de congruencia en cuya virtud el juez en sus decisiones debe ceiirse
estrictamente al petitum de la demanda o a las razones de defensa y las
excepciones que invoque o alegue el demandado, porque en el presente caso una
interpretacion l6gica y racional de la demanda permite advertir con claridad que la
causa petendi no se circunscribié exclusivamente a identificar el hecho dafioso
con la muerte de esa persona, sino que también se expuso, como configurativo del
mismo, la omision o la abstencion del personal médico y de enfermeria del INPEC
gue se encontraban en la obligacion legal de otorgarle al paciente la asistencia
médica correspondiente, inaccion que, precisamente, equivale a la negaciéon de la
oportunidad que se ha venido destacando, de lo cual se infiere sin dificultad
alguna que sobre esa base factica se encuentran edificadas las pretensiones de la
demanda, que la Sala aqui acogera en punto de la aludida pérdida de oportunidad.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Bogota, D.C., agosto veinticinco (25) de dos mil once (2011).
Radicacion numero: 25000-23-26-000-1997-03994-01(19718)

Demandante: CARMEN ELISA FORERO Y OTROS

Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL Y
OTRO



Referencia: APELACION SENTENCIA DE REPARACION DIRECTA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia que dict6 el Tribunal Administrativo de
Descongestion - Seccion Tercera - Sede Bogota, el dia 23 de noviembre de 2000,

mediante la cual se denegaron las suplicas de la demanda.

.LANTECEDENTES

1.- La demanda.

En escrito presentado el dia 13 de mayo de 1997 (fl. 31 vto. ¢ 1), la sefiora
Carmen Elisa Forero Rodriguez, en nombre propio y en el de sus menores hijas
Paola Andrea y Claudia Marcela Parra Forero; los ciudadanos Maria Adelina
Jiménez, Jasbleidy Parra Jiménez, Luis Alejandro Parra Jiménez y José Arnulfo
Parra Jiménez, a través de apoderada judicial, formularon demanda en ejercicio
de la accién de reparacion directa contra la Nacion - Ministerio de Defensa -
Policia Nacional y el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), con el
fin de que se les declare administrativamente responsables por los perjuicios
materiales e inmateriales a ellos ocasionados, como consecuencia de la muerte
del sefior Pedro Nel Parra Jiménez, acaecida el dia 13 de noviembre de 1996,

mientras se hallaba recluido en la Carcel la Modelo de Bogota (fls. 5a 31 c 1).

2.- Los hechos.

La parte actora narrd, en sintesis, que el dia 13 de noviembre de 1996, el sefior
Pedro Nel Parra Jiménez fue aprehendido por una patrulla de la Policia Nacional
en el Municipio de Fusagasuga; la victima portaba un arma de fuego y al notar la
presencia de los uniformados, <<tir6 la pistola al piso, levanté los brazos en senal

de rendicion y les manifesté que no lo fueran a matar que él se entregaba>>.

Agrego6 que

“Acto seguido, el Policia compafiero de AYALA PEDRO ANTONIO,
recogio la pistola e introdujo la punta del cafién o boca de fuego en la
boca de PEDRO NEL PARRA JIMENEZ, a la vez que le decia ‘esta
pistola va a servir para matarte’. Sequidamente dispar6é contra él en 3



ocasiones, sin que se haya podido establecer hasta el momento por
parte de mis poderdantes o del suscrito apoderado, si los disparos fueron
hechos con la pistola que portaba el civil o con el arma de Dotacion
Oficial del Policia, pero lo cierto es que en ese momento, PEDRO NEL
PARRA JIMENEZ estaba en estado de indefension, rendido, capturado y
el arma que él portaba ya estaba en poder de la autoridad.

El agente de policia que disparé por tres ocasiones, quiso seguirle
disparando para matarlo, pero de inmediato el agente AYALA PEDRO
ANTONIO, quien conducia el vehiculo, intervino diciéndole a su
comparfero que no lo fuera a rematar, que él conocia a PEDRO NEL
PARRA que tenia dos nifias y que si lo mataba ellas quedaban
desamparadas.

PEDRO NEL PARRA JIMENEZ, herido fue dejado a disposicion de la
Fiscalia de Fusagasuga y por su pésimo estado de salud, a
consecuencia de las heridas de bala que le propind el policia, el Fiscal
decidio remitirlo a la Carcel del Distrito Judicial Modelo de Bogota, para
que fuera atendido por los médicos de la sanidad carcelaria.

El herido PEDRO NEL PARRA JIMENEZ, fue recibido en la Carcel del
Distrito Judicial Modelo de Santafé de Bogota y no se le dio el
tratamiento, que como humano debio recibir en las condiciones de herido
en que fue dado de alta en dicha prision. Ni siquiera se le asigné una
celda donde pudiera descansar y menos, fue llevado a la enfermeria

(...).

Ni los médicos de la sanidad, ni el capellan, ni la trabajadora social, ni el
propio Director, haciendo gala de la insolidaridad, falta de
profesionalismo y responsabilidad en el cumplimiento de sus deberes, lo
abandonaron y cuando ya lo vieron casi agonizante, ahi si decidieron
trasladarlo al Hospital San Juan de Dios (Hortua) y el Médico que alli lo
atendio, le manifesté a la esposa de él, CARMEN ELISA FORERO, que
al paciente lo habian descuidado desde el principio, siendo que por las
lesiones que presentaba debié ser hospitalizado desde el comienzo, es
decir, desde cuando fue lesionado.

PEDRO NEL PARRA JIMENEZ, falleci6 el 13 de Noviembre de 1996, por
SEPSIS segun certifico el Médico Dr. DOMINGO E. PEREZ Licencia No.
8617

3.- Contestacion de la demanda.

3.1.- Notificada del auto admisorio, la Nacion - Ministerio de Defensa - Policia
Nacional, actuando a través de apoderado judicial, contesté la demanda y sefal6
gue le corresponde a la parte actora acreditar los elementos que configuran la
responsabilidad patrimonial del Estado, a lo cual agregd que carece de
legitimacion en la causa por pasiva, <<toda vez que segun lo narrado en la
demanda ... la muerte del sefior PARRA JIMENEZ, se produjo por falta de



atencion médica después de dos meses de ser aprehendido y supuestamente

lesionado por la autoridad policial>>. (fls. 49 a 51 c 1).

3.2.- El INPEC no contesté la demanda, no obstante que le fue notificado, de

manera personal, el auto admisorio de la misma (fl. 48 c 1).

4.- Alegatos de conclusion en primera instancia.

4.1.- La Policia Nacional sostuvo en esta ocasion que dentro del proceso no se
acredito falla alguna en el servicio, pues se probé que la victima fue retenida por
agentes de la entidad pero se dejé a disposicion de la Fiscalia General de la
Nacion, razén por la cual no existe actuacion alguna que le resulte atribuible
porque el deceso del sefior Parra Jiménez se produjo dos meses despues, cuando

estaba recluido en la Céarcel La Modelo, por disposicion del Fiscal competente.

Finalmente, esta entidad demandada rebati6 los perjuicios solicitados en el libelo
introductorio (fls. 87 a 89 c 1).

4.2.- De otra parte, el Ministerio Publico solicitd denegar las pretensiones de la
demanda, por cuanto estimé que no se cumplen en este caso los presupuestos
exigidos para declarar la responsabilidad patrimonial y extracontractual del Estado
(fls. 92 a 101 c1).

4.3.- A su turno, el INPEC sefial6 que si bien es cierto que el sefior Parra Jiménez
fallecio en el Hospital San Juan de Dios, previa remision que se hizo a ese centro
hospitalario por parte de la Céarcel La Modelo, también lo es que recién se produjo
su ingreso a dicha penitenciaria, se le practicé la valoracion médica respectiva y
se logré determinar que habia sido objeto de una cirugia reciente —colostomia— a
causa de unas heridas que le propinaron con un arma de fuego y a lo largo de su
permanencia en el centro carcelario, se le brind6 la atencion médica necesaria y

también se le suministraron los medicamentos a que hubo lugar.

Sostuvo que los hechos expuestos en la demanda carecen de veracidad, por
cuanto el deceso de la victima se produjo <<por empeoramiento de su cuadro
clinico y no respuesta al tratamiento ordenado en la seccion de sanidad de la

Carcel La Modelo>>.



Y afadio que

“...) a pesar de que el Estado [debe] guardar el cuidado y la proteccion
debidas que le permite su condicion de administrador pobre (sic), la
muerte de PEDRO NEL PARRA JIMENEZ, no es responsabilidad del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, fue una situacion que se
presenté y oportunamente atendida. Culpar al INPEC, por el fallecimiento
del mencionado interno, seria igualmente facil imputarle la
responsabilidad penal a todos aquellos que de una u otra manera
tuvieron que ver con el fatal deceso.

No se puede convertir, estos casos sencillamente en una
responsabilidad objetiva, que por el solo hecho de estar detenido o
condenado en un centro carcelario y suceda cualquier acto como el
presente, se tenga necesariamente una responsabilidad ‘automatica’ de
la administracion, por cuanto ello conllevaria o se prestaria, para que los
mismos reclusos y familiares de éstos, se ocasionen lesiones en su
integridad fisica o hasta el punto de matar, para posteriormente, exigir
del Estado, jugosas indemnizaciones”. (fls. 102 a 107 c 1).

4.4.- La parte actora, finalmente, solicitdé declarar la responsabilidad patrimonial del
Estado, por cuanto en el proceso se demostr6 que la victima se hallaba
cometiendo un ilicito al momento de ser sorprendido por las autoridades policiales
y resultdé herido pero no se le prestd la atencibn médica de manera inmediata,
dado que los uniformados optaron por trasladarlo a la Fiscalia y no a un centro
asistencial dejandolo alli por mas de dos horas.

Sefiald6 que mas delante fue conducido a un hospital en el Municipio de
Fusagasuga y luego recluido en un centro carcelario de esa misma municipalidad;
posteriormente fue remitido a la carcel La Modelo de Bogot4 debido a su estado
de salud, sin embargo, alli tampoco se le suministrd el cuidado y la atencion
necesaria y cuando su salud se hallaba bastante deteriorada fue remitido al

Hospital San Juan de Dios, en el cual fallecio.

Indicé, ademas, lo siguiente:

“Nos encontramos frente a un abuso de autoridad, torturas y lesiones
personales, donde son sindicados miembros de la Policia Nacional
pertenecientes al Noveno Distrito de Fusagasuga ... si bien es cierto que
en cumplimiento de las funciones propias del servicio, se hicieron
presente en el sitio donde PEDRO NEL PARRA JIMENEZ y sus
comparieros procedian a violar un domicilio, hurtar objetos y valores a
mano armada, no es menos cierto, que los asaltantes se rindieron,
fueron desarmados, se les redujo a la impotencia; y en forma
inexplicable hubo disparos de arma de fuego. La Policia rindié su informe



sobre los hechos en forma amafada. Es decir, manifestando hechos que
nunca ocurrieron, ello con el fin de justificar sus excesos en el
procedimiento, donde hirieron con arma de fuego a PEDRO NEL PARRA
JIMENELZ, le torturaron sicoldgica y fisicamente, obligandolo a delatar a
sus companeros y demorando injustificadamente la atencion médica que
requeria él con urgencia.

En lo que respecta al ... INPEC ... omiti6 prestarle adecuada y
oportunamente la atencion médica que requeria ... con la pasividad de
los funcionarios administrativos del INPEC y la falta de profesionalismo y
ética médica de los galenos y paramédicos, se dio lugar a que la herida
que presentaba en el estomago PEDRO NEL PARRA JIMENEZ se
infectara ... hasta llegar al punto de producir septicemia y a la postre su
muerte. Practicamente con el descuido vale decir, la nula prestacion del
servicio de sanidad en las instalaciones de la Carcel Modelo, que
permitio que la infeccion avanzara; y cuando esto ya habia ocurrido
dispusieron su traslado al Hospital pero ya no habia nada qué hacer (...)”
-(fls. 114 a 125 c 1).

5.- La sentencia apelada.

El Tribunal Administrativo de Descongestion - Seccion Tercera - Sede Bogota,

mediante sentencia proferida el 23 de noviembre de 2000, denego

pretensiones de la demanda (fls. 126 a 142 c ppal), porque considerd que

<<Los demandantes pretenden una indemnizacion respecto de hechos
de los cuales no podia generarse responsabilidad administrativa, es
decir, estan solicitando una reparacion por dafio no imputable a las
entidades demandadas, acudiendo para ello a formas impropias de
gjercer las acciones judiciales, pues basaron sus pretensiones en hechos
que no son ciertos>>,

Tribunal Administrativo a quo sostuvo:

“(...) la conducta desarrollada por los agentes de la Policia Nacional el
12 de septiembre de 1996, quienes se desplazaron hasta las
inmediaciones de la finca objeto de la accion delictiva, y una vez dentro
del perimetro de la misma, los delincuentes quisieron enfrentarlos ...
debiendo entonces repeler el ataque, accionar en el cual resulté herido el
sefior PEDRO NEL PARRA JIMENEZ, conducta que no merece
reproche, pues la ejecutaron en cumplimiento de un deber Constitucional
y legal, dentro de su jurisdicciéon y en forma proporcional a la agresion
recibida.

Lo anterior aleja entonces la posibilidad de situar la muerte de PEDRO
NEL PARRA como dafio antijuridico y por ende exonerar a la Policia
Nacional de cualquier compromiso de responsabilidad por posterior
muerte de PARRA JIMENEZ, ocurrida el 13 de noviembre de 1996.

las

En relacién con la responsabilidad deprecada frente a la Policia Nacional, el



No debe sin embargo darse pie para deducir que siempre que una
persona sea sorprendida por agentes del Estado cometiendo algun
delito, éstos puedan dispararle, herirla o dafiarla de algun modo, pues
dentro de la obligacion del agente estatal esta la de proteger la integridad
y la vida de todos, incluso al delincuente, quien en caso de ser atacado
por los miembros de la fuerza publica tal proceder debe ser proporcional
con la agresion recibida y siempre en busca de hacer el menor dafio
posible”.

Respecto de la responsabilidad atribuida al INPEC por la parte actora, el Tribunal

de primera instancia, sefalo:

“EL INPEC probo haber brindado al paciente-interno, la atencion
requerida, en forma constante, hasta cuando por recomendacion de uno
de sus médicos, fue trasladado a otra institucion (hospital la Hortua)
donde podia obtener un servicio mas integral, demostrando con ello
interés en la mejoria y curacion del mismo”.

6.- La apelacion.

Inconforme con la referida sentencia de primera instancia, la parte demandante
interpuso recurso de apelacion (fls. 151 a 157 ¢ ppal), con el propdsito de obtener

Su revocatoria y, por consiguiente, acceder a las pretensiones de la demanda.

Sefiald que la Policia Nacional incurrid en un exceso de fuerza al efectuar la
captura de la victima, dado que si bien el sefior Parra Jiménez portaba un arma de
fuego, lo cierto es que nunca la acciond, pues por el contrario la depuso y se
sometio a las autoridades, por lo cual resultaba innecesario el despliegue de la
fuerza realizado en el sentido de torturar, fisica y psicologicamente, a la victima,
maxime cuando los uniformados superaban en niamero a quienes fueron hallados

en la comisién del ilicito.

Adiciono a lo anterior que

“La Policia Nacional se apart6 de la mision que le confiere la
Constitucion Nacional, de actuar en forma preventiva para evitar la
comision de delitos, sino que al ser informado el Comandante de Policia
de Fusagasuga, que en la casa quinta de marras, se iba a efectuar un
hurto, se abrogé el derecho de actuar en forma represiva. No se tomaron
las medidas preventivas para que los individuos fueran aprehendidos y
decomisada el arma que portaba PEDRO NEL PARRA JIMENEZ. Luego
dejarlos capturados y el arma a disposicion de la autoridad competente



para que los judicializara y actuara de acuerdo a las normas
procedimentales’.

Indicé, ademas, que el Tribunal Administrativo a quo no tuvo en cuenta unas
declaraciones rendidas por personas ajenas a la Policia Nacional y que tuvieron
conocimiento directo de los hechos, a lo cual agregd que la circunstancia de que
una persona resulte sorprendida en la comision de un delito no autoriza, de
manera alguna, a la Fuerza Pulblica a <<dispararle, torturarlo y demorar
injustificadamente su traslado al Hospital para que recibiera la atencion médica de

urgencia>>.

También sostuvo:

“En lo que respecta a la responsabilidad administrativa y patrimonial de
la Policia Nacional en el caso sub examine, esta probada con el exceso
que desplegaron al capturar a PEDRO NEL PARRA JIMENEZ, y sus
acompanantes, disparando contra €l sin ser necesario, porque ni en la
investigacion disciplinaria que adelanto la propia entidad demandada, ni
en la penal que adelantd la Fiscalia de Fusagasuga, se ha dicho que el
extinto haya disparado el arma de fuego que portaba, contra los
miembros de la Policia, entonces no se puede exculpar en forma
olimpica a la demandada, pasando por alto las probanzas que hacen
parte del plenario.

El nexo causal esta probado en forma tal que si los miembros de la
Policia Nacional no hubiesen disparado sin justa causa sus armas de
fuego de dotacion oficial, no se habrian causado las lesiones que
ocasionaron la muerte de PEDRO NEL PARRA JIMENEZ (....)".

En relacion con la responsabilidad atribuida al INPEC, la parte impugnante

manifesto:

“(...) aunque aparezcan las historias clinicas como una minuta perfecta
de la forma como segun esa Entidad, atendié al lesionado, mejor que en
cualquier centro piloto del pais y es de conocimiento publico que el
servicio médico en las carceles y especialmente en la Modelo de Bogota,
no son precisamente los mas eficientes, pero, sin pecar de suspicacia,
son agentes presuntamente inculpados de la falla, quienes elaboran las
historias clinicas y éstas quedaron en su poder desde la muerte de
PARRA JIMENEZ, hasta cuando fueron enviadas al Honorable Tribunal
Contencioso Administrativo de Cundinamarca. Pero no por ello se puede
dejar de aplicar la tesis de la falla presunta en la prestacion de los
servicios medicos.

Ademas fuera de las historias no hay otra prueba que merezca
exculpacion de responsabilidad administrativa y patrimonial del INPEC”.



7.- Alegatos de conclusién en segunda instancia.

7.1.- La Policia Nacional, en esta ocasion, insistié en la ausencia de nexo causal
entre la muerte del sefior Parra Jiménez y la actuacion de la entidad, por cuanto
su actuacion radico en el ejercicio de <<su actividad legal de detencion sobre un
ciudadano y dejarlo a disposicion de la autoridad competente que ordend su

reclusion en el penal>>.

Sefiald que los actores soélo lograron demostrar la muerte de su familiar y no la
responsabilidad de la parte demandada frente a ese hecho, por manera que no se
configuran en este caso dos de los presupuestos exigidos para que opere la

responsabilidad patrimonial y extracontractual del Estado (fls. 162 y 163 c ppal).

7.2.- Finalmente, la parte actora se refiri6 a los argumentos expuestos en el
recurso de alzada y solicitdé revocar la sentencia apelada y acceder a la
indemnizacion de perjuicios en un 70%, habida cuenta de la participacion que
habria tenido la victima en la produccién del dafio, a causa de la comision del

ilicito que perpetraba cuando fue detenido (fls. 164 a 166 c ppal).

I.L.CONSIDERACIONES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Descongestion - Seccion
Tercera - Sede Bogotd, el dia 23 de noviembre de 2000, mediante la cual se

denegaron las suplicas de la demanda.

1.- El caudal probatorio obrante en el expediente.

Dentro de la respectiva etapa procesal y con el lleno de los requisitos legales, se

recaudaron los siguientes elementos probatorios:

1.1.- Copia autenticada del registro civil de defuncion del sefior Pedro Nel Parra
Jiménez, quien segun dicho documento fallecio el dia 13 de noviembre de 1996, a
causa de una <<SEPSIS>>, en la ciudad de Bogota D.C. (fl. 13 ¢ 2).



1.2.- También se allegd copia autenticada (fl. 55 ¢ 2) del proceso disciplinario No.
034-020/97, adelantado por la Procuraduria Provincial de Fusagasuga por las
heridas causadas al sefior Pedro Nel Parra Jiménez. La anterior prueba trasladada
fue solicitada en el libelo introductorio (fl. 22 ¢ 1) y su préactica se dispuso a través
del auto fechado en abril 15 de 1998 (fl. 53 ¢ 1), para lo cual la Secretaria del
Tribunal a quo libré el oficio correspondiente No. 99-365-2 de abril 15 de 1999 (fl.
79 c 1). La entidad requerida, mediante oficio 034-673 de mayo 31 de 1999 (fl. 55
c 2), remitioé copia autenticada del referido proceso (fls. 56 a 262 c 2).

Al respecto, el Cédigo Contencioso Administrativo dispone, en materia de pruebas,
gue en los procesos seguidos ante esta Jurisdiccidon se aplicaran, en cuanto
resulten compatibles con sus normas, las del Estatuto de Procedimiento Civil en lo
relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba, forma de practicarlas y
criterios de valoracion (articulo 168). Por su parte, el articulo 185 de ese ultimo
Estatuto prevé que las pruebas trasladadas serian apreciables, sin mayores
formalidades, siempre que en el proceso primitivo se hubieren practicado a

peticion la parte contra quien se aducen o con audiencia de ella.

La Sala se ha pronunciado en reiteradas ocasiones en el sentido de indicar que
aquellas pruebas trasladadas que no cumplan con los requisitos previstos en el
articulo 185 del Codigo de Procedimiento Civil o que no hubieren sido solicitadas
en el proceso contencioso administrativo por la parte contra quien se aducen o no
hubieren sido practicadas con audiencia de aquélla, no podran ser valoradas en el

primer proceso?.

No obstante lo anterior, la Sala también ha sostenido que en los eventos en los
cuales el traslado de las pruebas recaudadas dentro de otro proceso hubiere sido
solicitado por ambas partes o la entidad contra la cual se pretende hacer valer
dicha prueba trasladada hubiere aceptado o hubiere adherido a las pruebas
solicitadas por su contraparte, habra lugar a tener en cuenta dichas pruebas en el
proceso contencioso administrativo, aun cuando hubieren sido practicadas sin
citacion o intervencion de alguna de las partes en el proceso original y no hubieren
sido ratificadas en el nuevo proceso contencioso administrativo, considerando que,
en tales casos, resulta contrario a la lealtad procesal que una de las partes solicite
gue la prueba haga parte del acervo probatorio pero que, en el evento de resultar

1 Sentencia de julio 7 de 2005, expediente 20.300, entre muchas otras providencias.



desfavorable a sus intereses, invoque las formalidades legales para su

inadmision?.

Sobre este mismo tema, la Seccion Tercera de la Corporacién ha sostenido que?:

“De no cumplirse alguno de los mencionados requisitos, la posibilidad de
apreciar tales pruebas dependera de si en el proceso al cual se
trasladan se atienden las formalidades que la ley ha establecido
respecto de cada una de éstas, asunto ya precisado por la Sala en los
siguientes términos*:

‘... el articulo 229 del mismo codigo dispone:

‘Solo podran ratificarse en un proceso las declaraciones de

testigos:
1. Cuando se hayan rendido en otro, sin citacibn o
intervencion de la persona contra quien se aduzcan en el
posterior.
2. Cuando se hayan recibido fuera del proceso en los

casos y con los requisitos previstos en los articulos 298 y 299.

Se prescindira de la ratificacion cuando las partes lo soliciten de
comun acuerdo, mediante escrito autenticado como se dispone
para la demanda o verbalmente en audiencia, y el juez no la
considera necesaria.

Para la_ratificacion _se repetira el interrogatorio _en la forma
establecida para la recepcion del testimonio en el mismo proceso,
sin_permitir que el testigo lea su declaracion anterior”. (Se
Subraya).

Conforme a lo anterior, se tiene que los testimonios practicados
en un proceso diferente de aquél en el que se pretende su
valoracion solo pueden ser tenidos en cuenta por el juzgador
cuando son trasladados, en copia auténtica, y siempre que hayan
sido practicados con audiencia de la parte contra la cual se
aducen, o cuando, sin cumplir este ultimo requisito, son
ratificados en el nuevo proceso, siguiendo el procedimiento
previsto en el articulo 229 del C. de P. C. Si no se dan estas
condiciones, las pruebas aludidas no podran apreciarse
validamente.

En relacién con la indagatoria de un _agente estatal, practicada
dentro de un proceso penal, debe tenerse en cuenta,

2 Sentencia de febrero 21 de 2002, expediente 12.789, entre otras.

3 Sentencia de febrero 4 de 2010, exp. 18.320, reiterada por esta Subseccion en sentencias de julio
7 de 2011, expedientes 16.590 y 19.496.

4 Sentencia de 13 de abril de 2000, expediente 11.898.



adicionalmente, que no puede ser trasladada a un proceso
administrativo, ya que no puede valorarse, en ningun caso, como
prueba testimonial ni someterse a ratificacion. En efecto, si bien
se trata de una declaracion rendida por un tercero, que no se
identifica con la entidad estatal que tiene la calidad de parte
dentro del proceso administrativo, no cumple los requisitos del
testimonio, porque no se rinde bajo juramento. Asi las cosas,
siempre que se quiera hacer valer la declaracion del respectivo
agente estatal, dentro de este tipo de procesos, debe ordenarse
la practica de su testimonio.

En cuanto a los documentos, publicos o privados autenticados,
podran ser valorados en el proceso contencioso administrativo al
cual son trasladados, siempre que se haya cumplido el tramite
previsto en el articulo 289 del Cédigo de Procedimiento Civil. En
efecto, una vez allegado el documento, debera expedirse un auto
que ordene tenerlo como prueba; la parte contra la cual se aduce
podra tacharlo de falso dentro de los cinco dias siguientes a su
notificacion. Debe tenerse en cuenta que, segun lo dispuesto en
la misma norma, no se admitira la tacha de falsedad cuando el
documento impugnado carezca de influencia en la decision, o se
trate de un documento privado no firmado ni manuscrito por la
parte a quien perjudica.

Sobre los _informes técnicos y peritaciones de entidades y
dependencias _oficiales, el articulo 243 del Cobdigo de
Procedimiento Civil establece que deberan ponerse en
conocimiento de las partes por el término de tres dias, para que
puedan pedir su complementacion o aclaracion, de manera que,
una vez trasladados a un proceso administrativo, debera surtirse
este tramite para garantizar el derecho de contradiccion de la
parte contra la que se pretenden hacer valer.

Finalmente, las _inspecciones judiciales y los dictamenes
periciales no pueden trasladarse a procesos distintos de aquéllos
en los que fueron practicados, cuando ello no se hizo a peticion o
con audiencia de la parte contra la cual se aducen. En efecto,
para garantizar el derecho de contradiccion, estas pruebas deben
practicarse, en todo caso, dando oportunidad a las partes de
estar presentes, segun se desprende de lo dispuesto en los
articulos 237 y 246 del Coédigo de Procedimiento Civil, lo que,
obviamente, no podra lograrse con el simple traslado posterior del
acta o del informe respectivos. Por lo anterior, la inspeccion o el
peritazgo deberan practicarse nuevamente en el nuevo proceso.”

Aplicando estos criterios al caso presente, se tiene que las pruebas en el
proceso primitivo (penal) no fueron solicitadas ni practicadas a peticion
de la parte contra quien se aducen ni con su audiencia; su traslado
tampoco fue solicitado a éste proceso de manera conjunta por las
partes, ni la entidad demanda se allané a la peticion probatoria elevada
por la parte demandante en el sentido de que se allegare a este proceso
la respectiva investigacion penal por la muerte del soldado Ardila
Lozano.



Aun cuando ésta prueba fue decretada por el Tribunal y para cuyo
efecto se libro el oficio No. 0206-00 de marzo 18 de 1999 solicitando el
traslado en copia auténtica del correspondiente proceso penal, lo cierto
es que no se agotaron las formalidades del traslado que cada medio de
prueba exige y en cuanto se refiere especificamente a las pruebas
documentales antes descritas® no se surtio el traslado de los mismos
para garantizar el derecho de contradiccion de la contraparte contra la
cual se aducen.

No obstante lo anterior, para el especifico caso de las pruebas
documentales advierte la Sala que si bien se incurri6 en una
irregularidad al haberse omitido dicho traslado, la misma no
configura vicio de nulidad alguno a la luz del articulo 140 del C. de
P. C., razén por la cual resulta procedente dar aplicacion a lo
dispuesto en el paragrafo de dicho articulo, segun el cual las
irregularidades no constitutivas de nulidad procesal ‘se tendran por
subsanadas, si no se impugnan oportunamente por medio de los
recursos que este Codigo establece’, solucion claramente aplicable
en este caso. Ciertamente, se advierte que durante la etapa
probatoria ninguna de las partes se pronuncio al respecto y que
dentro del traslado para alegar de conclusion el apoderado de la
entidad publica demandada no hizo sefalamiento alguno en
relacion con dicho asunto®”. (Subrayas del original, negrillas de la
Sala en esta oportunidad).

En el caso que ahora se examina ocurre que las pruebas trasladadas antes
mencionadas no cumplen con lo prescrito en el articulo 185 del Cédigo de
Procedimiento Civil, referente al traslado de pruebas, por lo cual de los medios de
acreditacion que alli reposan sélo podran valorarse en este juicio las pruebas
documentales, puesto que si bien frente a éstas no se surtio el traslado respectivo
para garantizar el derecho de contradiccion de la parte contra la cual se aducen,
tal omision fue convalidada, segun lo normado en el paragrafo del articulo 140 del

C. de P. C., tema que fue explicado dentro de la sentencia antes transcrita.

Ahora bien, en dicha prueba trasladada responsan los siguientes documentos:

- Historia clinica del sefior Pedro Nel Parra Jiménez, expedida por el Hospital San

Rafael de Fusagasuga, segun la cual dicha persona permanecio hospitalizada en

5 Diligencia de inspeccion al cadaver de la victima No. 1582-0657; Informe emitido por el Cabo
Primero Carlos Mufioz Sierra — Suboficial de Administracion del Ejército Nacional; Informe emitido
por el soldado Oscar Vidales Benitez; Decisién proferida el 1° de octubre de 1997 por la Oficina de
Instruccién Penal Militar de la Décima Sexta Brigada del Ejército, mediante la cual se ordend la
cesacion del procedimiento adelantado en contra del soldado Oscar Vidales Benitez por el
homicidio del sefior Luis Fernando Lozano Ardila; Providencia dictada el 12 de noviembre de 1997
por el Tribunal Superior Militar, a través de la cual se confirmé la anterior decision.

5 En ese sentido se pronuncio la Sala en sentencia de junio 5 de 2008, exp. 16.589.



ese centro asistencial del 12 al 20 de septiembre de 1996 (fls. 69 a 72 ¢ 2); de su

contenido soélo se extrae:

<<Pcte traido por la Policia al servicio de urgencias. Consciente con HAF
#1 Abdomen, #1 Gluteo izq. #1 Muslo izq.>>.

- Oficio No. 2701, emitido por el INPEC el 29 de mayo 29 de 1997 (fl. 93 ¢ 2),

segun el cual:

“(...) revisado el archivo de Bajas de este establecimiento se encontro
que el Sefior PARRA JIMENEZ PEDRO ... ingresé el 20 de septiembre
de 1.996 y en Noviembre 19 de 1.996, con oficio 7970 se da de Baja por
Fallecimiento hechos ocurridos el 13 de noviembre; fue atendido en el
HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS (...)". (Se deja destacado en negrillas).

- Oficio No. 1660 de septiembre 12 de 1996 (fls. 100 a 102 c 2), mediante el cual
el Comando Noveno del Distrito de Policia de Fusagasuga dejo a disposicion de la
Coordinacion de Fiscalias de ese municipio a tres (3) personas retenidas por la
comision de algunos delitos, a saber: porte ilegal de armas y hurto dentro de un

bien inmueble denominado la ‘llusién’.

Las personas dejadas a disposicion de la Fiscalia General de la Nacion fueron los
sefiores Carlos Enrique Jiménez, Mario Sanabria Prieto y Alfonso Goéngora
Guevara; en dicho oficio se aludié a una cuarta persona, esto es la victima Pedro
Nel Parra Jiménez, quien segun la autoridad policial <<se encuentra recluido en el
Hospital de esta localidad>> (fl. 100 c 2).

En dicho informe se indicé:

“Los antes mencionados fueron capturados en la finca la llusion, vereda
Cucharal baja Municipio de Fusagasuga de propiedad de la sefiora
FABIOLA SANDOVAL, residente de Santa Fe de Bogota, cuando
efectuaban un atraco a la mencionada finca.

Una vez la Policia tuvo informacion mediante una llamada telefénica de
una persona que no se identifico donde manifesté de que en la finca la
ilusion aproximadamente cinco sujetos se encontraban atracando a la
finca, se procedi6 a montar un operativo llegando hasta el sitio
encontrando que estos sujetos en una habitacion de la casa del
Mayordomo tenian encerradas a la sefiora GRACIELA MELO, JULIO
HERNANDEZ, MANUEL ALFONSO AMAYA, ISABEL MONTENEGRO
DE MAYA, y el menor RAFAEL HERNANDEZ, procediendo de inmediato
a efectuar las capturas de estos individuos produciéndose un intercambio
de disparos con estos delincuentes quedando herido el sujeto PEDRO
NEL PARRA JIMENEZ alias ‘RAMBO”.



- Actas de notificacion de derechos de los detenidos Mario Sanabria Prieto,

Alfonso Gongora Guevara y Carlos Enrique Jiménez (fls. 106 a 108 c 2).

- Actas de incautacion de armas, municiones y explosivos, dentro de las cuales se
hallaba la pistola marca Browin, calibre 7.65 y un proveedor, retenida al sefior
Pedro Nel Parra Jiménez (fl. 109 c 2).

- Boletas de encarcelacion de los sefiores Mario Sanabria Prieto, Alfonso Gongora
Guevara y Carlos Enrique Jiménez en la carcel del circuito de Fusagasuga,
fechadas en septiembre 13 de 1996, por orden del Fiscal Primero Delegado ante
el Juzgado Penal del Circuito de ese municipio (fls. 122 a 124 c 2).

- Oficio No. 3398 de septiembre 13 de 1996, a través del cual el Fiscal 1°
Delegado ante el Juzgado Penal del Circuito de Fusagasuga le solicité al
Comandante de la Policia de dicho municipio <<ordenar a quien o quienes
corresponda, presten vigilancia al detenido PEDRO NEL PARRA JIMENEZ quien

[se] encuentra detenido en el Hospital de esta localidad>> (fl. 142 c 2).

- Oficio No. 403 de septiembre 17 de 1996, por medio del cual el INPEC —Carcel
del Circuito Judicial de Fusagasuga— certifico que el sefior Pedro Nel Parra
Jiménez tenia antecedentes en dicho centro penitenciario por el delito de porte
ilegal de armas, cuyo ingreso se produjo el 20 de agosto de 1996 y quedd en
libertad el 28 de agosto siguiente (fl. 152 c 2).

- Auto proferido el 19 de septiembre de 1996, mediante el cual el Fiscal de la
causa le impuso a la victima, y a las demas personas detenidas, medida de
aseguramiento de detencién preventiva, por los delitos de hurto calificado y

agravado, secuestro simple y porte ilegal de armas (fls. 161 a 166 c 2).

- Oficio fechado en septiembre 20 de 1996, a través del cual la Fiscalia encargada
de adelantar la investigacion, le solicit6 al Comandante de la Policia de
Fusagasuga disponer el traslado del sefior Pedro Nel Parra Jiménez desde el
Hospital San Rafael hasta la carcel del circuito de dicho municipio <<toda vez que

en su contra pesa medida de aseguramiento>> (fl. 167 c 2).



- Boleta de encarcelacion No. 059 de septiembre 20 de 1996 del sefior Pedro Nel

Parra Jiménez en la carcel del Circuito de Fusagasuga (fl. 168 c 2).

- Oficio No. 3204 de septiembre 20 de 1996, mediante el cual la Fiscalia
encargada de adelantar la investigacion le comunicé al Director de la carcel La
Modelo de Bogota que, a partir de ese dia, el sefior Pedro Nel Parra Jiménez
<<queda recluido en ese centro carcelario, a disposicion de la FISCALIA
SECCIONAL 02 DELEGADA ANTE LOS JUECES PENALES DEL CIRCUITO de
Fusagasuga>> (fl. 216 c 2).

- Boleta de encarcelacion No. 117 de septiembre 20 de 1996 del sefior Pedro Nel

Parra Jiménez en la carcel Nacional La Modelo de Bogota (fl. 217 ¢ 2).

- Oficio No. 245 de octubre 8 de 1996, emitido por el médico jefe de la carcel
Nacional La Modelo de Bogot4, por medio del cual le informé al asesor juridico de
dicho centro penitenciario que el sefior Pedro Nel Parra Jiménez, <<quien ingresé
procedente del centro carcelario de Fusagasuga para tratamiento médico, tiene
pendiente que se le practique cirugia (CIERRE DE COLOSTOMIA) procedimiento
que se puede realizar de acuerdo a la programacion que se lleva en esta seccion
o remitirse a su lugar de origen para que sea realizada en el centro hospitalario de
la localidad>> (fl. 219 c 2).

- Oficio No. 4008 fechado en octubre 23 de 1996, remitido por el Fiscal Quinto -
Unidad Seccional de Fusagasuga al Director de la Carcel Nacional La Modelo de
Bogota, por medio del cual le solicito trasladar “... a la carcel del Circuito de esta
ciudad al sefior PEDRO NEL PARRA JIMENEZ ... quien fue recluido en ese
centro carcelario el dia 20 de septiembre de 1996 (...)". (fl. 220 c 2).

- Resumen del historial clinico de la victima, elaborado por el Hospital San Juan de
Dios —Departamento de Informética y Admisiones—, el cual contiene la siguiente

informacion:

- Fecha de ingreso: 29 de octubre de 1996.
- Fecha de egreso: 13 de noviembre de 1996.
- Causa de egreso: muerte.

- Ingreso: por urgencias.



- hora de ingreso: 19:10.

Alli también se consigno:

“(...) Paciente procedente de la carcel Modelo quien recibié hace dos
meses herida por arma de fuego, intervenido quirdrgicamente en el
Hospital de Fusagasuga donde le realizaron Colostomia. Hace una
semana presenta dolor abdominal en hipocondrio derecho, fiebre
no calificada y escalofrio.

Al examen de ingreso se encontro: Paciente en mal estado en
general elevacion de los nitrogenados, colostomia funcional,
secrecion fétida y eritema en zona de colostomia, abdomen
doloroso a la palpacion, aunque sin signos de irritacion peritoneal,
resto de examen dentro de los limites normales.

El Diagnéstico inicial fue: Dolor abdominal a estudio
Obstruccion intestinal parcial

A continuacion se presenta un resumen de su evaluacion: Paciente
presenta orinas oscuras, hace un mes anorexias, 5 dias de secrecion
fétida amarilla por colostomia, dificultada para pronunciacion desde
hace mes y medio.

Se da manejo por la Unidad Renal por sospecha de insuficiencia renal
aguda, se da manejo médico pero el paciente esta en pésimo estado
general, estupuroso.

Se solicita cama en Unidad de Cuidados Intensivos; pero el 13 de
Noviembre de 1996 a las 6:05 horas presenta paro cardiorespiratorio que
no responde a maniobras de reanimacion y FALLECE”. (fls. 252 y 253 ¢
2). (Destaca la Subseccion).

1.3.- Respuesta —oficio 7028— dada por el Hospital San Juan de Dios al
requerimiento hecho por el Tribunal Administrativo a quo, en relacion con el
resumen del historial clinico de la victima (fls. 269 a 270 c¢ 2); dentro de ese

documento se indico:

“Motivo de ingreso.

Paciente con antecedente de colostomia por antecedente de herida por
arma de fuego hace dos meses, refiere de 15 dias de evolucion dolor
en area de colostomia, tos seca, fiebre, diuresis, hematuria, vomito
en cuatro ocasiones. Cuadro de 4 dias de anorexia.

Al examen de ingreso se encontro.

Deshidratacion grado IlI, colostomia permeable con antecedente de
herida por arma de fuego hace dos meses, intervenido quirdrgicamente



en el hospital de Fusagasuga donde le realizan colostomia. Se encuentra
colostomia en flanco derecho drenando material amarillento liquido,
eritema, dolor, y edema en flanco, ruidos intestinales disminuidos,
dolor a la palpacion generalizada de oredinino hemiabdomen
derecho”. (Negrillas adicionales).

1.4.- Copia auténtica de la historia clinica del sefior Pedro Nel Parra Jiménez,
remitida al proceso por el INPEC, la cual contiene el registro de la atencion médica
y asistencial suministrada al recluso durante el tiempo de permanencia en el

centro carcelario La Modelo de Bogota (fls. 454 a 479 c 2).

En cuanto a las anotaciones elaboradas por el personal de enfermeria, se lee lo

siguiente:

- Fecha: septiembre 2 de 1996; hora: 7:00 P.M.; <<recibo pte que viene de la jaula
primaria con laparotomia exploratoria y colostomia. Manifiesta dolor, se le
administra buscapina tbl. P/ Laboratorios y Val x cx>>; <<a las 19:00 Recibo Pte
en la unidad en regular estado (ilegible) colostomia pendiente. Laboratorios

valoracion por cirugia>> (fl. 458 c 2);

- Fecha: septiembre 21 de 1996; hora: 8:00 A.M.; <<paciente en la unidad cama 7
= con colostomia de hace 8 dias funcionando bien, asepsia y curacion, no hay la
ampicilina formulada en hospitalizados>> (se destaca); <<1 pm. Recibo turno
con pte en la unidad estable p/ pedir ampicilina en farmacia. Manifiesta dolor, se
le administra acetaminofén>>; <<19:00 = Recibo turno con paciente en la unidad

en igual estado general>> (fl. 458 c 2).

- Fecha: septiembre 22 de 1996; hora: 7:00 A.M. <<recibo pte en unidad con
colostomia en = estado general>>; <<1 pm. Recibo turno con pte en la unidad en
buen estado genera. P/ ampicilina en la farmacia y Val x cx. P/ Laboratorios>>;
<<19:00, recibo pte en la unidad en buen estado general, pendiente pedir
ampicilina en Ila farmacia y valoracion médica por cumplir y laboratorios>> (Se
destaca) - (fl. 458 c 2).

- Fecha: septiembre 23 de 1996; hora: 7:00 A.M. <<pte alerta (ilegible) no presenta
cambios>>; <<1 pm pte en iguales condiciones generales>>; <<19:00 = Recibo

turno con paciente en la unidad en igual estado general>> (fl. 458 vto. ¢ 2).



- Fecha: septiembre 24 de 1996; hora: 7:00 A.M. (ilegible); <<71 pm Recibo turno

con pte en la unidad en aceptables condiciones generales>> (fl. 458 vto. ¢ 2).

- Fecha: septiembre 25 de 1996; hora: 7:00 A.M. (ilegible); <<7 pm Recibo turno
con pte en buen estado general>>; <<19:00. Recibo turno con paciente en la
unidad en igual estado en general>> (fl. 458 vto. c 2).

- Fecha: septiembre 26 de 1996; hora: 7:00 A.M. <<pte no presenta cambios en
cuadro clinico>>; <<1 pm Recibo turno con pte en la unidad en aceptables
condiciones generales>>; <<19:00 Recibo pte en la unidad en aceptables

condiciones generales (fl. 458 vto. ¢ 2).

- Fecha: septiembre 27 de 1996; hora: 7:00 A.M. (ilegible); <<1 pm Recibo turno
con pte en la unidad en buen estado general. Se retiran puntos intermedios>>;
<<19:00. Recibo turno con paciente en la unidad en igual estado general>> (fls.
458 vto. y 459 c 2).

- Fecha: septiembre 28 de 1996; hora: 7:00 A.M. <<pte no presenta cambios,
mejor estado gral>>; <<1 pm Recibo pte en la unidad en mejor estado. Se retiran
puntos intermedios>>; <<19:00. Recibo Pte en la unidad en mejor estado
general>> (fl. 459 c 2).

En similares condiciones a las anotadas y sin sufrir alteracién alguna en su cuadro
clinico, el paciente se mantuvo hasta el dia 13 de octubre de 1996, dia que, segun
la nota de enfermeria registrada a las 2:00 P.M., presentd un desmayo (fl. 461 c 2)

y se le aplicé complejo B.

No obstante lo anterior, las anotaciones de enfermeria que a partir de ese dia
fueron registradas en la historia clinica del recluso no evidencian alteracion o
complicacion alguna y se mantienen concordantes en relaciéon con lo que habria
sido el buen estado de salud del paciente hasta el dia 16 de octubre siguiente,

fecha en la cual se dispuso su salida al patio, a las 4 P.M. (fl. 461 vto. c 2).

El dia 21 de octubre de 1996, aparece un nuevo registro de enfermeria en relacion
con la atencion suministrada a la victima dentro del centro penitenciario; debi6 ser
de nuevo hospitalizado hasta el 23 de octubre siguiente, fecha en la cual se
dispuso otra vez su salida al patio a las 8: 00 A.M (fl. 465 ¢ 2); sin embargo, dos
dias més tarde ingres6é a las 3:30 P.M., por presentar deshidratacion, diarrea,



vomito, frente a lo cual se le aplicaron unos medicamentos y se ordendé la practica

de examenes de laboratorio (fl. 466 c 2).

Obra igualmente dentro del referido historial clinico, la préactica de diferentes
examenes de laboratorio de fecha 23 de septiembre de 1996 (fl. 456 c 2); reposa
también el control de medicamentos suministrados al paciente-recluso Parra
Jiménez, desde el dia 20 de septiembre de 1996 hasta el 28 de octubre de ese
afno (fl. 457 c 2);

Finalmente, el 29 de octubre de 1996 se dispuso el traslado del sefior Parra

Jiménez al Hospital San Juan de Dios (fl. 461 vto. ¢ 2).

2.- Responsabilidad de las entidades demandadas.

De conformidad con el conjunto probatorio antes descrito, la Subseccion
encuentra acreditado el dafio antijuridico sufrido por los actores, consistente en la
muerte del sefior Pedro Nel Parra Jiménez, acaecida el dia 13 de noviembre de
1996, como consecuencia de una sepsis’ mientras se encontraba interno en el
Hospital San Juan de Dios de la ciudad de Bogotd, previa remisién que a ese
centro asistencial efectu6 la Carcel La Modelo el dia 29 de octubre de ese mismo
afo, habida cuenta que sobre el paciente pesaba una medida de aseguramiento

dispuesta por el Fiscal que adelantaba una investigacion penal en su contra.

Ahora bien, a juicio de la Sala, el acervo probatorio impone concluir que el dafio
padecido por los demandantes no le resulta atribuible a la Policia Nacional, por
cuanto se acreditdo que el deceso del sefior Parra Jiménez no fue consecuencia
directa de la actuacion desplegada por los agentes de esa entidad el 12 de
septiembre de 1996, fecha en la cual la victima fue capturada en el Municipio de
Fusagasuga por cometer, en flagrancia, varios hechos punibles de manera

simultanea.

En efecto, de acuerdo con el oficio 1660 de septiembre 12 de 1996 (fls. 100 a 102

¢ 2), el Comando Noveno del Distrito de Policia de Fusagasuga dejo a disposicion

" “En medicina, se entiende por sepsis al sindrome de respuesta inflamatoria sistémica (SRIS)
provocado por una infeccién, altamente sospechada o documentada y caracterizada por lesién
generalizada del endotelio vascular (el endotelio se encuentra tapizando el interior de los vasos
sanguineos). Esta grave respuesta del organismo frente al dafio endotelial se desarrolla como
respuesta a microbios en la sangre, orina, pulmén, piel u otros tejidos (...)". http://es.wikipedia.org



de la Coordinaciéon de Fiscalias de ese municipio 3 personas que habian sido
detenidas por la comisiéon de varios delitos; sin embargo, también existia una
cuarta persona que por resultar herida, al parecer en la confrontacibn armada
producida al momento de su captura por parte de los uniformados, fue remitida al
Hospital San Rafael de Fusagasuga y que corresponde, de manera clara, al sefor
Pedro Nel Parra Jiménez, quien fue judicializado posteriormente por la Fiscalia

Primera Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de ese municipio.

Los elementos de conviccidn antes resefiados y que consisten en aquellos cuya
valoracion en este litigio resulta procedente, no arrojan informacion alguna que
permita establecer la supuesta agresion, desproporcionada y deliberada, que
habria existido por parte de la Fuerza Puablica hacia la victima y muchos menos
gue el sefior Parra Jiménez hubiere sido torturado, tal como lo ha planteado la

parte actora.

En el proceso se acreditd, sin dubitacién alguna, que la victima result6é herida el 12
de septiembre de 1996 al ser sorprendido por agentes de la Policia al cometer
varios delitos; no obstante, en el proceso no se halla completamente claro que las
heridas le hubieren sido causadas con las armas de fuego de los uniformados que
participaron en el operativo y, en el evento en que ello hubiere sido asi, debe
precisarse que tal hecho no se erige en este caso como la causa determinante o
eficiente del dafio®, dado que la victima falleci6 dos meses después, a lo cual
conviene agregar que una vez el sefior Pedro Nel Parra Jiménez resulté herido, se
dispuso su remisiébn a un centro hospitalario, en el cual le fue practicada una
colostomia y permanecio interno en dicho lugar hasta el dia 20 de septiembre de
1996, segun se dej6 consignado en el respectivo historial clinico, expedido por el

Hospital San Rafael de Fusagasuga (fls. 69 a 72 c 2).

De alli que la victima no hubiere sido presentado el mismo 12 de septiembre de
1996 ante la autoridad competente junto con las demas personas capturadas v,
por supuesto, que su reclusion en el centro carcelario del circuito de Fusagasuga
se hubiere producido el mismo dia que sali6 del referido hospital, esto es el 20 de
septiembre de 1996, segun lo demuestran de manera clara i) el oficio fechado ese

dia, a través del cual la Fiscalia encargada de adelantar la investigacion, le solicitd

8 “ .. conforme a la cual, de todos los hechos que anteceden la produccion de un dafio sélo tiene
relevancia aquel que, segun el curso normal de los acontecimientos, ha sido su causa directa e
inmediata”. Sentencia de 19 de agosto de 2009, exp. 17.957.



al Comandante de la Policia de Fusagasuga disponer el traslado del sefior Pedro
Nel Parra Jiménez desde el Hospital San Rafael hasta la céarcel del circuito de
dicho municipio <<toda vez que en su contra pesa medida de aseguramiento>> (fl.

167 c 2) y ii) la consiguiente boleta de encarcelacion No. 059 (fl. 168 c 2).

Por consiguiente, carece de todo fundamento y ademas de veracidad el
argumento planteado por la parte actora en el sentido de que la victima no habria
sido conducida de manera inmediata a un centro hospitalario el dia en que resulté
herido sino que, al igual que sus compaferos, habria sido presentado ante la
Fiscalia General de la Nacion y después de ello si se habria dispuesto su remision

a un centro asistencial®.

Asi las cosas, la Subseccion estima que las imputaciones efectuadas en contra de
la Policia Nacional no estan llamadas a prosperar y, en esa medida, no le asiste

responsabilidad alguna por el dafio causado a los actores.

En cuanto a la responsabilidad que se demando respecto del INPEC, derivada de
la deficiente prestacion del servicio de salud a favor del sefior Parra Jiménez'?, la
Sala estima que dicho ente si esta llamado a responder patrimonialmente en este
proceso, pero no por la muerte de dicha persona sino por la pérdida de la

oportunidad en recuperar su salud, tal como se pasa a exponer.

Dentro del proceso se probd que el mismo dia en que el sefior Parra Jiménez
ingresd a la penitenciaria del circuito de Fusagasuga se dispuso, a su vez, la
remision del recluso a la carcel La Modelo de Bogota, sin que se halle
completamente clara la razon por la cual se adopté tal decision; al parecer habria
sido por aspectos relacionados con la atencion médica que debia brindarsele a la
victima debido a su estado de salud y a la reciente cirugia que le habia sido

% En la demanda se indico: “PEDRO NEL PARRA JIMENEZ, herido fue dejado a disposiciéon de la
Fiscalia de Fusagasuga (...)” (fl. 13 ¢ 1).

10 En el libelo introductorio se estructurd la imputacion en contra del INPEC, en los siguientes
términos:

“Hubo fallas también en la prestaciéon del servicio oficial por parte del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario (INPEC), que recibié al detenido PEDRO NEL PARRA JIMENEZ en la
Carcel Distrital Modelo de Santa Fe de Bogota y fue descuidado en su salud hasta cuando lo vieron
agonizante, dispusieron su evacuacion al Hospital san Juan de Dios”. (fl. 15 c 1).



practicada, cuestion que se infiere del oficio 3204 de septiembre 20 de 1996,
mediante el cual la Fiscalia de conocimiento le comunico al Director de la carcel
La Modelo que a partir de ese dia el sefior Pedro Nel Parra Jiménez <<queda
recluido en ese centro carcelario, a disposicion de la FISCALIA SECCIONAL 02
DELEGADA ANTE LOS JUECES PENALES DEL CIRCUITO de Fusagasuga>>
(fl. 216 ¢ 2), toda vez que en ese mismo oficio se indicG, por parte del Fiscal
Seccional 02, que adjuntaba <<el dictamen meédico legal relacionado con [el]
examen al sefior PEDRO NEL PARRA JIMENEZ>>, evaluacién que no fue
allegada al expediente, pero que le permite a la Sala deducir que esa habria sido
la razén para trasladar al recluso, tal como lo expuso la parte actora en la

demandall.

Ahora bien, al margen de esa situacion —que en modo alguno incide en la
conclusién a la cual habra de arribarse— la Corporacion encuentra que el recluso,
desde su ingreso a la carcel La Modelo, fue objeto de la respectiva valoracion
médica y se dispuso su hospitalizacion a partir de tal dia —20 de septiembre de
1996— y asimismo recibié la atencion por parte del personal meédico y de
enfermeria del centro carcelario durante casi dos (2) meses, pero lo cierto es que

el sefior Parra Jiménez no recobré su salud.

Ciertamente, a la Sala no le queda el menor asomo de duda de que el recluso
recibié un tratamiento médico continuo, pues el historial clinico aportado por el
INPEC asi lo demuestra; sin embargo, noétese como en el oficio 245 de octubre 8
de 1996, el médico jefe del centro penitenciario informé acerca de la necesidad de
practicarle una cirugia a la victima, consistente en el cierre de la colostomia que le
fue practicada en el Hospital San Rafael de Fusagasuga, sin que en el proceso
obren pruebas que determinen que tal procedimiento se efectué y mucho menos
de que el requerimiento elevado hubiere sido respondido por parte del personal

directivo o juridico de la carcel La Modelo de Bogota.

La Sala estima que de haberse realizado la cirugia advertida por el personal
médico del INPEC, la cual, segun lo anotado por el médico jefe de la institucién
dentro del aludido oficio 245 de 1996, el cierre de la colostomia se habria podido

efectuar de acuerdo con la programacion que tenia dispuesta la Seccién Médica

11 “PEDRO NEL PARRA JIMENEZ, herido fue dejado a disposicién de la Fiscalia de Fusagasuga y
por su pésimo estado de salud, a consecuencia de las heridas de bala que le propiné la policia, el
Fiscal decidié remitirlo a la Carcel del Distrito Judicial Modelo de Bogota, para que fuera atendido
por los médicos de la sanidad carcelaria” (fl. 13 ¢ 1).



de la céarcel La Modelo (fl. 219 ¢ 2); sin embargo, ello no se produjo, pues, se
insiste, en el proceso no obran pruebas que determinen que tal procedimiento se
realiz6 y mucho menos de que el requerimiento elevado hubiere sido respondido
por parte del personal directivo o juridico de la carcel La Modelo de Bogota, por lo
cual se le privé a la victima de poder recobrar su salud a través de la remision
oportuna a un centro hospitalario para tal efecto, pero ello sélo se produjo un mes
y nueve dias después de haber ingresado a la penitenciaria y no obstante que casi
durante todo ese tiempo el recluso estuvo en la unidad de sanidad de la carcel La

Modelo, sin recuperar su salud.

A lo anterior se adiciona, como ya se indicd, que no obstante que en los registros
de enfermeria aparece consignado de manera periédica y casi calcada, el normal o
buen estado de salud del paciente-recluso, lo cierto es que los hechos hablan por
si solos y demuestran, sin ambages, que el interno nunca logré recuperar su salud
y, por consiguiente, se le privé de la posibilidad de poder hacerlo, mediante la
practica de la aludida cirugia.

Corrobora lo anterior, esto es el grave estado de salud que tenia el interno al
momento de ser recibido en el centro asistencial, el resumen del historial clinico
elaborado por el Hospital San Juan de Dios, que en lo que respecta al ingreso del
paciente, se consigné: <<Paciente en mal estado en general>>; reportd, ademas,
desde una semana atras <<dolor abdominal en hipocondrio derecho, fiebre no
calificada y escalofrio>>; también se indico que el paciente se hallaba en estado de
deshidratacion grado 1l y desde hacia 15 dias presentaba <<dolor en area de
colostomia, tos seca, fiebre, diuresis, hematuria, vomito en cuatro ocasiones.
Cuadro de 4 dias de anorexia>>, cuestion que evidencia que la victima, se insiste,
no logro recuperar su salud durante el paso de los dias y, por consiguiente, ante
ese hecho debié disponerse su traslado al centro asistencial desde mucho antes
para efectos de que recibiere una mejor atencién y, de esa manera, contar con el
‘chance’ de recuperar su salud, habida cuenta que dentro del centro carcelario no

lo habia ni lo estaba logrando.

En relacién con este tema, la Sala ha precisado <<que es deber del Estado
procurar atencion en salud a quien se encuentre privado de la libertad, en las
mismas condiciones de calidad, oportunidad y eficiencia que supone la prestacion

de este servicio para quienes no se encuentran en esa particular situacion>>2, por

12 Sentencia de 10 de agosto de 2001, exp. 12.947; M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.



manera que ante un hecho evidente, como lo era la falta de recuperacién de la
salud del interno Parra Jiménez, la entidad demandada debi6 disponer su traslado
a un centro asistencial antes de que su estado empeorare, lo cual precisamente no
ocurrid, maxime cuando el ordenamiento juridico vigente para la época de los
hechos permitia tal actuacion, segun lo normado en el inciso tercero del articulo
106 de la Ley 65 de 1993 —Régimen Penitenciario y Carcelario—, segun el cual: “E/
director del establecimiento de reclusion queda autorizado, previo concepto del
medico de planta, a ordenar el traslado de un interno a un centro hospitalario en
los casos de enfermedad grave o intervencion quirurgica, bajo las medidas de

seguridad que cada caso amerite”.

La situacion que se ha advertido, precisa la Sala, no puede catalogarse como
constitutiva de la causa directa del dafio, toda vez que no existe certeza alguna en
el proceso de que a través de un tratamiento distinto al suministrado por el INPEC
o mediante la remision oportuna al centro asistencial, antes de la agravacion del
estado de salud del interno, se hubiere logrado salvar su vida; sin embargo, no por
ello debe exonerarse de responsabilidad patrimonial al INPEC, pues como se dejo
indicado anteriormente, dicha responsabilidad resulta comprometida, con
fundamento en la figura denominada como pérdida de oportunidad o de chance,
frente a la cual la Seccion Tercera del Consejo de Estado, mediante sentencia de
agosto 11 de 20102 —reiterada por esta Subseccion en sentencia de 7 de julio de
2011%—, elaboré importantes precisiones acerca de su nocion, aplicacién e
indemnizacibn como un rubro autbnomo del dafio, en los términos que a

continuacién se acogen nuevamente por la Subseccion, in extenso:

“2.- La “pérdida de oportunidad” o “pérdida de chance” como
modalidad del dano a reparar.

Se ha senalado que las expresiones “chance” u “oportunidad” resultan
proximas a otras como “ocasion”, “probabilidad” o “expectativa” y que
todas comparten el comun elemento consistente en remitir al calculo de
probabilidades, en la medida en que se refieren a un territorio ubicable
entre lo actual y lo futuro, entre lo hipotético y lo seguro o entre lo cierto y
lo incierto, a una zona limitrofe que se corresponde con “ ... una
situacion en que hay un comportamiento antijuridico que ha interferido en
el curso normal de los acontecimientos, de manera que ya no puede
saberse si el afectado por ese comportamiento ..., habria o no obtenido
cierta ganancia o evitado cierta pérdida. Es decir que para un
determinado sujeto habia probabilidades a favor y probabilidades en

13 Expediente 18.593.

14 Expediente 20.139.



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 definicién 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 ofro sujeto, acontecer o conducta éste 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 dario caracterizada porque en ella coexisten un elemento de certeza y
otro de incertidumbre: la certeza de que en caso de no haber mediado el
hecho dariino 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 Ila
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 dario algo actual, cierto e indiscutible
consistente en la efectiva pérdida de la probabilidad de lograr un
beneficio o de evitar un detrimento; no ofrece lugar a la menor hesitacion
que ‘“esa oportunidad esta definitivamente perdida, la situacion es
irreversible y la ‘carrera’ de concatenacion causal y temporal hacia la
ventaja se ha detenido de manera inmodificable. Hay un dafio cierto solo
desde el punto de vista de Ila certeza de Ila probabilidad
irremediablemente truncada. Esa probabilidad tenia un determinado
valor, aunque dificil de justipreciar, que debe ser reparado”®.

5 CAZEAUX, Pedro, “Darfio actual. Dafio futuro. Dafio eventual o hipotético. Pérdida de chance”,
en Temas de responsabilidad civil. En honor al doctor Augusto M. Morello, N° 10, p. 23 y ss., apud
TRIGO REPRESAS, Felix Alberto, Pérdida de chance. Presupuestos. Determinacion.
Cuantificacion, Astrea, Buenos Aires, 2008, pp. 25-26.

6 MAYO, Jorge, “El concepto de pérdida de chance”, en Enciclopedia de la responsabilidad civil.
Tomo I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 207.

7 En esa direccion sostiene Zannoni que esta modalidad de dafio “lesiona un interés y, por ende,
priva al sujeto de esa facultad de actuar, que aunque no constituyera el sustento de un derecho
subjetivo, era una facultad que ciertamente, integraba la esfera de su actuar licito —el acere licere,
es decir de su actuar no reprobado por el derecho. La lesion de ese interés —cualquiera sea éste—
produce en concreto un perjuicio” (énfasis en el texto original). Cfr. ZANNONI, Eduardo, El dafio en
la responsabilidad civil, Astrea, Buenos Aires, 1987, p. 36.

8 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Resarcimiento de dafios. Dafios a las personas, Hammurabi,
Buenos Aires, 1990, p. 274, apud TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 30.



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 danoso 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
economico incuestionable que sera mayor, cuanto mayores hayan sido
las probabilidades de conseguir el beneficio que se pretendia, habida
consideracioén de las circunstancias facticas de cada caso’®.

La pérdida de oportunidad como rubro autbnomo del dafio demuestra
que éste no siempre comporta la transgresion de un derecho subjetivo,
pues la sola esperanza probable de obtener un beneficio o de evitar una
pérdida constituye un bien juridicamente protegido cuya afectacion
confiere derecho a una reparacion que debe limitarse a la extension del
“chance” en si mismo, con prescindencia del resultado final incierto,
frente a lo cual resulta légico 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

“... se requiere, ante todo, como en los demas casos de darios

patrimoniales, una operacion de calculo, comparando la situacion

real del patrimonio después del evento darioso y el estado

imaginario que podria haber presentado si este ultimo no hubiese

sucedido. Pero a continuacion, como solo se trata de la frustracion

de un beneficio potencial, la doctrina ha aconsejado llevar a cabo

un razonado balance de sus perspectivas en pro y en contra, de

cuyo resultado podra entonces deducirse la procedencia o no del

resarcimiento de aquella y, en caso afirmativo, posibilitar también

la fijacion de la cuantia de un monto indemnizable, que guarde

proporcion con la ganancia esperada y que se perdiera, como

igualmente con las demas circunstancias del caso™.

De acuerdo con lo anterior, puede sostenerse que los requisitos cuya
concurrencia se precisa con el proposito de que pueda considerarse
existente la pérdida de oportunidad como dafio indemnizable en un caso
concreto, son los siguientes:

% En la anotada direccién, se ha sostenido lo siguiente en punto de aquello en lo que consiste la
pérdida de oportunidad: “La desaparicion de la probabilidad de un evento favorable, siempre y
cuando esta oportunidad aparezca suficientemente seria. Cuando la pérdida de una oportunidad es
establecida, constituye un perjuicio indemnizable. Pero este se limita a dicha pérdida; sdlo la
pérdida de la oportunidad sera compensada, y no la totalidad del beneficio que la victima habria
obtenido en caso de que hubiese ocurrido el evento cuya realizacion ha sido impedida por culpa
del deudor”. Cfr. LE TORNEAU, Philippe, La responsabilidad Civil Profesional, Legis, Bogota, 2006,
p. 85.

20 TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 35.



(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 dario da lugar a un resarcimiento a pesar de que el
bien lesionado no tiene la entidad de un derecho subjetivo —pues se trata
de un mero interés legitimo, de la frustracion de una expectativa, sin que
ello suponga que se trata de un dafio puramente eventual—, siempre y
cuando se acredite inequivocamente la existencia de “una esperanza en
grado de probabilidad con certeza suficiente™?’ de que de no haber
ocurrido el evento dafioso, la victima habria mantenido la expectativa de
obtener la ganancia o de evitar el detrimento correspondientes??;

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

Tal circunstancia es la que permite diferenciar la ‘pérdida de oportunidad’
del ‘lucro cesante’ como rubros diversos del dario, pues mientras que la
primera constituye una pérdida de ganancia probable —dado que, segun
se ha visto, por su virtud habran de indemnizarse las expectativas
legitimas y fundadas de obtener unos beneficios o de evitar una pérdida
que por razon del hecho dafoso nunca se sabra si habrian de

21 Idem, pp. 38-39.

22 A este respecto se ha sostenido que “... la_chance u oportunidad, es una posibilidad concreta
que existe para obtener un beneficio. El incierto es el beneficio pero la posibilidad de intervenir es
concreta, pues existe de forma indiscutible. Por eso sostenemos que existe dafio juridicamente
indemnizable cuando se impide esa oportunidad o esa chance: se presenta el dafio... Las
dificultades pueden presentarse en la evaluacion, porque légicamente ésa no puede ser la del
beneficio que posiblemente se habria obtenido sino ofra muy distinta” (énfasis afiadido). Cfr.
MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO, Catalina, Responsabilidad civil
extracontractual, Temis, Bogota, 2003, p. 260.

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

La pérdida de chance es, pues, un dafio 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
econdmico que resulta frustrada por el responsable, pudiendo valorarsela en si_misma con
prescindencia del resultado final incierto, en su_intrinseco valor econdémico de probabilidad”
(subrayas fuera del texto original). Cfr. TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit.,
p. 263.

23 HENAO, Juan Carlos, El dafio. Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del
Estado en derecho colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, pp.
159-160.



conseguirse, o nho—, el sequndo implica una pérdida de ganancia cierta
—se dejan de percibir unos ingresos que ya se tenian®—;

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

Frente a la descrita conceptualizacion de la pérdida de oportunidad como
una modalidad del dafio provista de las antedichas singularidades,
también se ha caracterizado la figura en comento como una técnica de
facilitacion probatoria respecto de la causalidad en tanto que elemento
de cuya concurrencia se precisa en el juicio de responsabilidad, por
entender que la operatividad de la mencionada nociéon de pérdida de
chance permite corregir el desequilibrio en el cual, en algunas ocasiones,
se encuentra la victima dadas las dificultades probatorias a las que debe
hacer frente y que la ubican “en una situacion de desigualdad respecto
del agente porque carece de conocimientos y medios para apreciar Si
hubo o no causalidad?®, de suerte que la nocién de pérdida de
oportunidad “entra en juego, habilitando un resarcimiento, cuando se
tiene, no la certeza juridica de que un sujeto ha privado de un beneficio a
un sujeto, pero si una fuerte intuicion, sospecha o certeza moral de que
lo hizo™’; desde esta perspectiva, la pérdida de oportunidad se
constituye en una técnica a utilizar en eventos en los cuales existe
incertidumbre causal, por manera que

“... garantiza una indemnizacion a la victima cuando no puede
acreditarse que la pérdida de una determinada ventaja entronca
derechamente con el hecho licito, si las posibilidades de que
hubiera conseguido la ventaja no eran desdefiables. Se trata, en
definitiva, de una teoria que extiende la tutela resarcitoria a una
serie de supuestos en los que la causalidad es solo posible o
probable, pero no cierta o sequra.

(...)

Lo que interesa subrayar ahora es, sencillamente, que la doctrina
de la pérdida de oportunidad, al igual que la técnica presuntiva y

“

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

25 ZANNONI, Eduardo, El dafio en la responsabilidad civil, cit., pp. 110-111.

26 MEDINA ALCOZ, Luis, La teoria de la pérdida de oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial
de derecho de darios publico y privado, Thomson-Civitas, Madrid, 2007, p. 79.

27 Idem, p. 79.



la teoria del incremento del riesgo, pretende auxiliar a la victima
que se encuentra en dificultades a la hora de probar que el dario
padecido es consecuencia del hecho ilicito; y que, a diferencia de
éstas, no persigue una estricta facilitacion del nexo causal, sino
indemnizar a la victima, precisamente, cuando el lazo etiolégico
no se tenga por cierto y demostrado.

(...)

En conclusién (...) una hipotesis de pérdida de chance puede
plantearse cuando haya dejado de demostrarse la causalidad
fisica o, lo que es lo mismo, cuando no se haya acreditado que el
hecho licito fue condicion necesaria de la pérdida del beneficio
esperado. Esta apreciacion es de orden factico y se llega a ella
aplicando las reglas y estandares probatorios que impone el
Derecho procesal y el Derecho de la responsabilidad civil. La
cuestion de la presencia o ausencia de la causalidad (y, por ende,
la de la pérdida de oportunidad) se traslada asi, basicamente, a la
teoria general del conocimiento judicial o de la valoracion de la
prueba, que es la que escudrifia los criterios con que apreciar la
certeza de un hecho que ha podido acaecer efectivamente (hecho
real) o que habria podido acaecer en otras circunstancias (hecho
hipotético) 28,

Desde la postura a la cual se viene haciendo alusion se sostiene que la
doctrina de la pérdida de oportunidad constituye un instrumento de
facilitacion probatoria de creacion jurisprudencial cuya consolidacion
recientemente se ha dado en el ambito del derecho de darios
—especialmente ftratandose de la responsabilidad medico-sanitaria—,
pero que realmente se origind en el derecho de contratos —y se cita
como fuente el caso Chaplin v. Hicks, de 1911, en el Reino Unido, en el
cual se reconocio a la demandante, una de las cincuenta finalistas de un
concurso de belleza, una indemnizacion por la pérdida de la oportunidad
de optar a uno de los premios del certamen como consecuencia de no
haberle sido notificado por el demandado el dia en el cual se celebraba
la final—; de acuerdo con este enfoque,

“... la doctrina de la pérdida de oportunidad se entiende como una
teoria de causalidad probabilistica (Probabilistic Causation),
conforme a la cual, en los casos de incerteza causal
mencionados, es posible afirmar que la actuacion médica privo al
paciente de determinadas expectativas de curacion o de
supervivencia, consideradas a la luz de la ciencia médica, que
deben ser indemnizadas. En tal caso, es posible condenar al
facultativo por el dafio sufrido por el paciente pero se reduce el
montante de la indemnizacion en razén de la probabilidad de que
el dafio se hubiera producido igualmente de haber actuado aquél
diligentemente” (énfasis afadido)?®.

De acuerdo con esta concepcion, entonces, “la doctrina de la pérdida de
oportunidad se emplea en supuestos de estricta incertidumbre

28 |bidem, pp. 87 y 264.

2 | UNA YERGA, Alvaro, “Oportunidades perdidas. La doctrina de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civil médico sanitaria”, en Indret. Revista para el analisis del Derecho, 288, pp. 3-4;
accesible en http.//www.indret.com/pdf/288 es.pdf.




causal™’, por manera que no deben catalogarse como ‘“pérdida de
chance” ni los eventos en los cuales si existe la razonable certeza de
que el agente dafioso provoco el darfio —pues alli estaréa demostrada la
causalidad en virtud de que la alta probabilidad da lugar a la aludida
razonable certeza y el dafio sufrido en tales circunstancias no es la
pérdida de la probabilidad sino la desaparicion de la ventaja o provecho
esperado, luego la integra reparacion sera lo juridicamente procedente—,
ni aquellos supuestos en los que las probabilidades de que asi hubiere
ocurrido resultan insignificantes —pues la escasa probabilidad da lugar a
que la victima no tenga derecho a indemnizacion alguna—; por
consiguiente, sélo hay lugar a la aplicacion de la figura de la pérdida de
chance “... cuando el coeficiente de probabilidades de que el agente
danoso fuera causante rebasa un minimo despreciable y no llega a la
alta cota que lleva a hacer coincidir el dafio ocasionado con la pérdida de
la ventaja frustrada™’. (Destaca la Sala).

No obstante las aparentemente irreconciliables diferencias a las cuales
conduciria la anotada disparidad de enfoques respecto del ambito en el
cual procede estudiar la naturaleza y los alcances de la nocion de
‘pérdida de oportunidad” —esto es, si se ftrata de un elemento
relacionado con el examen de la relacibn causal o si, en cambio,
constituye una modalidad de darfio autonoma—, llama la atencion que
incluso quienes defienden que la operatividad de la figura en comento
tiene lugar en el territorio de la causalidad, concluyen que la pérdida de
chance da lugar a que se repare un dafio que no coincide con la plena
ventaja que se esperaba obtener o con el detrimento cuya evitacion se
pretendia, sino que, por el contrario, la aludida atenuacion o facilitacion
de la prueba del nexo causal da lugar ora a una indemnizacion siguiendo
la regla de la responsabilidad proporcional —lo cual evidencia, en criterio
de la Sala, que es la oportunidad perdida el dafio que realmente se
repara, en proporcion al monto de la indemnizacion que procederia si se
dispusiere la reparacion con referencia al beneficio perdido—, ora, sin
ambages, a la indemnizacion de un rubro del dafio respecto del cual la
relacion causal con el hecho dafino si se encuentra acreditada —la
pérdida del chance—; asi se expone la primera alternativa en mencion:

“Acotado asi, relativamente, el ambito dentro del cual entra en
juego la doctrina de la chance, la indemnizacion que se propugna
desde estos postulados tiene como limite insuperable el valor de
la ventaja dejada de obtener, tanto cuando ésta es de indole
economica como cuando es de indole personal. El resarcimiento
por la pérdida de una chance ha de ser siempre inferior al que
procederia por la pérdida de la ventaja, si el dafno causado
hubiera _consistido_efectivamente en esta pérdida. Quien es
privado de patrticipar en una competicion, en un sorteo o en un
concurso, siempre de resultado incierto, sufre un perjuicio que,
segun la doctrina de la pérdida de oportunidad, ha de ser

30 Fjusdem, p. 88.

31 Cfr. MEDINA ALCOZ, Luis, La teoria de la pérdida de oportunidad, cit., p. 88. En el mismo
sentido, el autor citado —p. 89— expresa lo siguiente en relacion con el tipo de supuestos en los
cuales la nocién de pérdida de oportunidad debe tener aplicacion: “Cuando la probabilidad no es
insignificante, pero tampoco es alta, es decir, cuando las posibilidades de que la victima hubiera
conseguido la ventaja son serias y reales, pero insuficientes para tener por cierto el hecho causal,
la victima puede tener derecho a un resarcimiento (parciall en concepto de chance
irreversiblemente sacrificada” (énfasis afiadido).




resarcido, pero la indemnizacion no puede ser igual al monto de la
ventaja pretendida.

Sentado el referido limite, para concretar la indemnizacion, la
inmensa mayoria de los especialistas que se han ocupado del
tema sefiala que hay que proyectar el nivel de probabilidad de que
la victima hubiera obtenido la ventaja apetecida sobre el valor del
dario final. Se adopta como parametro de referencia el valor
econdmico _de la utilidad pretendida y, a tal efecto, se fija el
quantum mediante un coeficiente de reduccion que depende del
grado _de la probabilidad con que se contaba para obtener la
ventaja, si no se hubiera privado al sujeto considerado de la
oportunidad de que gozaba. Asi pues, indemnizar la oportunidad
perdida no es mas que restar de la estimacion pecuniaria del dafio
final [del daro incierto (...), es decir, de la ventaja frustrada] el
margen de incertidumbre respecto a su enlace causal con la
conducta del agente dafoso. Por eso se dice que ‘la
incertidumbre del resultado se refleja en el valor econémico de la
posibilidad perdida™?? (Subraya la Sala).

La explicacion transcrita pone en evidencia que si bien es cierto que se
insiste en sefialar que el examen respecto de la existencia de pérdida de
chance u oportunidad comporta un asunto de incertidumbre causal entre
el dafio y el hecho que lo origina, no es menos veridico que se efectua
igualmente acentuado énfasis en sefalar que el dafio a reparar por este
concepto no es la ventaja esperada —o el detrimento no evitado— sino,
exclusivamente, la oportunidad o probabilidad perdida, cuyo valor
necesariamente ha de ser inferior al del “dafio final”; la distincion entre
las dos referidas modalidades del dafio va a condicionar, entonces, las
consecuencias que se anudan a la calificacion de la pérdida de
oportunidad como un mecanismo de facilitacion probatoria en punto de
causalidad, segun lo refleja la siguiente reflexion realizada en relacion
con la pérdida de chance en el especifico ambito de la responsabilidad
meédica:

“Con ello se facilita la carga probatoria del demandante sobre la
base de una causalidad aleatoria que permite presumir que el
facultativo, con su accién u omision, causé un dafio abstracto (la
oportunidad perdida, Lost Chance) del que debe responder. De
este modo, no se considera la conexion directa entre la
neqgligencia _médica y la produccion del darfio sino, por un
razonamiento a contrario, entre el hipotético comportamiento
diligente que hubiera impedido la pérdida de oportunidad y la no
produccion del dafio. Se dice asi que esta conexion hipotética
entre el comportamiento adecuado, no negligente, y la no
produccion del dafio conduce a una causalidad aleatoria entre la
accion u omision medica y el dafo: un hecho cierto ha hecho
perder a la victima de un dario cierto una oportunidad hipotética
de su no produccion (ya que, en toda hipdtesis, la certidumbre que
puede afectar a la oportunidad en el plano estadistico muda en
incertidumbre en el plano individual).

32 Cfr. MEDINA ALCOZ, Luis, La teoria de la pérdida de oportunidad, cit., pp. 106-107.



El dano viene asi constituido por la oportunidad de curacion
0 _supervivencia perdida a consecuencia de la actividad
médico-sanitaria establecida en funcion de la experiencia
comun (dano intermedio) y no por los totales perjuicios
sufridos por el paciente (dano final), con los cuales resulta en
todo punto imposible establecer un nexo de causalidad
debido a los umbrales de certeza determinados en cada caso™?
(énfasis anadido).

A juicio de la Sala, el panorama expuesto permite concluir que la nocién
de pérdida de oportunidad no puede constituirse en un mecanismo que
posibilite la declaracion de responsabilidad del demandado en ausencia
de acreditacion del vinculo causal entre el hecho darino y la ventaja
inexorablemente frustrada o el detrimento indefectiblemente sufrido por
la victima, de suerte que se condene —con apoyo en la figura en
cuestion— a reparar la totalidad del provecho que ya no podra obtenerse
por el perjudicado a pesar de no haber sido establecida la causalidad.
No.

El concepto de pérdida de oportunidad implica que se demuestre la
relacion causal existente entre el acontecimiento o la conducta dariosa y
la desaparicion, exclusivamente, de la probabilidad de acceder a la
ganancia o de evitar el deterioro como rubros que se integran
efectivamente en el patrimonio del afectado, con independencia de los
demas tipos de dafio cuya ocurrencia pudiere tener lugar; la pérdida de
oportunidad no representa, por tanto, una especie de dario subsidiario en
defecto de prueba respecto de la relacion causal entre el hecho o
conducta censurados y el beneficio definitivamente perdido, sino una
clase autbnoma de dafio 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 exoneracioén 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”™°,

33 | UNA YERGA, Alvaro, “Oportunidades perdidas. La doctrina de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civil médico sanitaria”, cit., pp. 5-6. Lo expuesto permite entender por qué razén el
citado autor —p. 13— critica la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol cuando en ella la
indemnizacién concedida, invocando la doctrina de la pérdida de oportunidad, comprende la
totalidad de los perjuicios sufridos por la victima, “cuando el dafio se reducia estrictamente a la
pérdida de posibilidades de curacion. En estos casos el Tribunal Supremo flexibiliza la prueba del
nexo causal y afirma que «no es necesario que el nexo causal concurra con matematica
exactitud». Si bien estos casos han sido identificados en ocasiones como supuestos de aplicacién
de la doctrina de la pérdida de oportunidad, lo cierto es que el Tribunal Supremo no sélo no se
pronuncia expresamente al respecto sino que, antes bien, considera acreditada -o acaso
presumida- la relacién de causalidad entre la negligencia médica y el perjuicio final. Sin embargo,
como se defiende en este trabajo, lo correcto hubiera sido indemnizar exclusivamente por el valor
de las oportunidades perdidas’.

34 GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe, La pérdida de oportunidad en materia médica, un tema de dafio,
no de imputacion, cit., pp. 42-57.

35 TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabilidad civil. Tomo Il, segunda edicion, Legis,
Bogota, 2007, p. 360. De hecho, en el mismo lugar y con el fin de destacar la que entiende que es
la “diferencia entre incertidumbre causal y pérdida de oportunidad —titulo numero 354 de la obra
aludida— el citado autor afirma que “el mayor problema que tiene la institucién de la pérdida de una
oportunidad radica en la permanente confusién entre incertidumbre causal de un dafio que ya
ocurrio y la pérdida de la oportunidad”.



El correcto entendimiento y la adecuada utilizacion de la teoria de la
pérdida de chance u oportunidad presupone, consiguientemente, la
necesidad de distinguir entre dos tipos de dario y dos cursos causales
nitidamente diferenciables: (i) el dano consistente en la imposibilidad
definitiva de acceder a una ganancia o de evitar un perjuicio y la relacion
causal entre la pérdida de ese provecho buscado o la ocurrencia de ese
deterioro patrimonial no querido y el hecho que se cuestiona si fue, o no,
el desencadenante del respectivo dario; y (ii) el dafio consistente en la
pérdida de la probabilidad de obtener el aludido provecho o de eludir el
referido detrimento y el ligamen causal existente entre la desaparicion de
tales posibilidades y el mismo hecho o conducta enjuiciados. Para que
opere la nocion de pérdida de oportunidad el primero de los dos darios
aludidos —la pérdida de la ventaja esperada— sélo resulta de interés al
momento de cuantificar la indemnizaciéon que haya de ordenarse y el
primer vinculo causal mencionado carece de toda relevancia juridica en
el caso concreto, por el contrario, los segundos dafio y ligamen causal en
mencion, si deben hallarse acreditados en el proceso, pues de no ser asi
resultara inviable la imposicion de una condena a reparar el tipo de dario
del cual ahora se ocupa la Sala —la pérdida de chance—.

En otros términos, la nocion de pérdida de oportunidad si comporta un
analisis en sede de causalidad, pero se trata de un examen circunscrito a
la existencia de vinculo causal entre la conducta o el hecho dafiino y la
desaparicion de las probabilidades de ganancia o de evitacion del
deterioro, sin que en manera alguna deba extenderse al estudio de la
relacion de causalidad entre tales acontecer o proceder enjuiciados y el
beneficio que finalmente perseguia la victima.

Soélo esta comprension respecto de los alcances de la figura de la
pérdida de oportunidad evita convertirla en fuente de decisiones
erréneas, como lo seria el derivar del proceder antijuridico del
demandado una presuncion de causalidad respecto del dano finalmente
producido, aun cuando la correspondiente relacion causal no se
encuentre debidamente demostrada o, también, disminuir los montos
indemnizatorios con fundamento en el reconocimiento de
irresponsabilidades parciales, en eventos en los cuales realmente
deberia ordenarse una indemnizacion integra. El entendimiento de la
nocion de pérdida de oportunidad que la Sala comparte y que ha dejado
expuesta, corresponde por tanto, en sus principales lineamientos, con la
siguiente descripcion que de la tantas veces nombrada figura se realiza
con referencia al ambito de la responsabilidad médica:

“Hay, ademas, posturas intermedias, que tienen en comun los
siguientes puntos: a) distinguen la llamada chance de sobrevida y
de curacion, de las tradicionalmente admitidas en la jurisprudencia
y en la doctrina; b) recalcan la autonomia del dano producido
por la pérdida de la chance, como daino diferente del
resultado lesivo en si (muerte, enfermedad, etc); c) identifican
con claridad que la teoria de las chances, correctamente
aplicada, se mueve en el campo del dano (su extension), y no
en el de la causalidad; d) sefialan que la chance de sobrevida y
de curacion también requieren prueba de la relacién de
causalidad adecuada entre la culpa y ese dano especifico: la
pérdida de la posibilidad u_oportunidad, y e) critican a la




jurisprudencia francesa, pero so6lo a aquellas decisiones en las
que, bajo el nombre de reparacion de chances de sobrevida, en
realidad se han indemnizado supuestos de culpa médica, sin que
estuviese acreditada con certeza la relacion causal entre esa
culpa y la pérdida de posibilidad o “chance”.

(...)

Criterio éste que, en los ultimos tiempos, ha sido defendido entre
nosotros, por HERSALIS, MAGRI y TALCO (...) y también por
PREVOT, cuando dice que, en los casos en que “se yuxtaponen
un proceso patolégico en evolucion y una conducta profesional
imperita, basta tan solo con determinar qué gravitacion causal
tuvo cada condicion en el devenir dafioso”, agregando que tal
teoria _“supone _indefectiblemente ampliar la nocion de
causalidad y distinquir o dar autonomia a dos causalidades
distintas, una, la que enlaza la culpa médica con el resultado
final _—verbigratia: muerte, incapacidad, lesiones—, ofra
(¢ virtual?), la que relaciona la impericia profesional con la
pérdida de las probabilidades de vida o curacién’.

(...)

Lo cierto es que, en los hechos, la pérdida de la chance, referida
ya, como corresponde, al dario indemnizable y a su extension,
“constituye un atenuante a la hora de la fijacion del quantum
indemnizatorio, actuando como un sustraendo del monto total a
conceder a la victima™ 3¢ (énfasis afiadido).

Todo lo dicho no quiere significar, en manera alguna, que la Sala
desconozca que la exigencia probatoria respecto de la relacion de
causalidad, en no pocos eventos, dificilmente podra comportar el acceso
a niveles de certeza absoluta o de plena prueba, comoquiera que se
admite sin titubeos que si bien en principio del ligamen causal existente
entre un hecho y un resultado puede predicarse su caracter de inmutable
en cuanto dicha relacion pende de las leyes de la naturaleza, mal podria
desconocerse que la fe del pensamiento de la ilustracion en los avances
cientificos, en el paradigma mecanicista newtoniano y en el conocimiento
empirico como herramientas aptas para proporcionar certezas
incuestionables —al amparo de la idea de que el mundo natural esta
regido por leyes causales del tipo “si X, entonces siempre Y™—, dicha fe
ha cedido el paso, particularmente a partir de los desarrollos alcanzados
por la fisica cuantica, a la idea de que el conocimiento empirico no
permite establecer con absoluta certeza si un hecho, como
acontecimiento causal, es o no verdadero y que lo maximo que el saber
cientifico posibilita es hallar el grado de probabilidad de Ila
correspondiente cuestion factica con base en los elementos de juicio
disponibles y en determinadas pautas de racionalidad.

En ese orden de ideas, el mundo fisico no esta regido por leyes causales
sino probabilisticas del tipo “si X, entonces Y en un porcentaje Z™%’; a
este respecto, en ocasion anterior la Sala expreso:

“Sin que se escape a la Sala, como con acierto lo pone de
presente Goldenberg —quien refleja de muy ilustrativa manera la

36 TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., pp. 189-196.

37 MEDINA ALCOZ, Luis, La teoria de la pérdida de oportunidad, cit., pp. 80-81.



altamente compleja idea de la relatividad desarrollada, entre otros,
por Albert Einstein—, que “la fisica moderna ha reformulado el
concepto de causalidad a partir del cuestionamiento del postulado
tradicional de “uniformidad de la naturaleza” de acuerdo al cual
dado un antecedente el resultado opera inexorablemente de la
misma manera. Actualmente no es aceptable ya un determinismo
causal rigido, en virtud de la comprobacion que la energia se
libera en saltos discontinuos e irregulares cuyo origen y direccion
no son aun conocidos.

El riguroso mecanicismo es reemplazado por el concepto de
probabilidad como medida del azar: junto al mundo de la
causalidad esta también lo fortuito, la fisica cuantica ha
combinado las ideas de causacion y azar; lo que anteriormente se
consideraban leyes comprobadas ahora se reputan verdades
aproximadas, simples posibilidades, lo que conduce a un
concepto flexibilizado de causa” (énfasis en el texto original).
GOLDENGERG, Isidoro, La relacion de causalidad en la
responsabilidad civil, cit., p. 7.

Sin embargo, la aceptacion de una nocién de causalidad probabilistica
—como corolario del reconocimiento de la innegable realidad que se ha
descrito en punto de los limites del conocimiento cientifico— en virtud de
la cual el juez puede validamente dar por demostrada la relacion de
causalidad en un supuesto especifico sin necesidad de exigir plena
prueba o certeza absoluta de la misma, de suerte que puede bastar con
la demostracion de una probabilidad preponderante o probabilidad
determinante® —baremo de exigencia probatoria que, de hecho, ha sido
admitido y aplicado por la jurisprudencia de esta Seccioén, por via de
ejemplo, frente a eventos de responsabilidad médica**—, es una cuestion
que no precisa, en modo alguno, del recurso a la figura de la pérdida de
oportunidad, cuyos alcances, propositos y ubicacion conceptual entre los

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 11 de
febrero de 2009; Radicacién No.: 050012326000-1995-01203-01; Expediente No. 17145.

39 Fl aludido recurso a la causalidad probabilistica ha sido explicado por la doctrina en los
siguientes términos:

“En términos generales, y en relacion con el grado de probabilidad preponderante, puede admitirse
que el juez no considere como probado un hecho mas que cuando esta convencido de su realidad.
En efecto, un acontecimiento puede ser la causa cierta, probable o simplemente posible de un
determinado resultado. El juez puede fundar su decisidn sobre los hechos que, aun sin estar
establecidos de manera irrefutable, aparecen como los mas verosimiles, es decir, los que se
presentan con grado de probabilidad predominante. No basta con que el hecho pueda ser
considerado sélo como una hipdtesis posible. Entre los elementos alegados, el juez debe tener en
cuenta los que le parecen mas probables. Esto significa sobre todo que quien hace valer su
derecho fundandose en la relacién de causalidad natural entre un suceso y un dafio, no esta
obligado a demostrar esa relacion con exactitud cientifica. Basta con que el juez, en el caso en que
por la naturaleza de las cosas no cabe una prueba directa, llegue a la conviccion de que existe una
probabilidad determinante” (subraya la Sala). Cfr. DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, Algunas
previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil. Con especial atencién a la reparacién del
dano, Civitas, Madrid, 1995, pp. 77-79.

40 A este respecto pueden verse los siguientes pronunciamientos, a los cuales se hara nuevamente
alusién, con mayor detenimiento, mas adelante dentro del presente proveido: Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 3 de mayo de 1999;
Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque; Radicacién numero: 11169; Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 31 de agosto de 2006, Consejera
ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacién numero: 68001-23-31-000-2000-09610-01(15772).



elementos del juicio de responsabilidad son claramente diversos, segun
se ha dejado expuesto: la causalidad probabilistica perfectamente puede
operar en el territorio del examen de la relacion causal, sin necesidad de
entreverarse o de confundirse indebidamente con el contenido de una
modalidad singular del dafio, como lo es la pérdida de chance o de
oportunidad.

Por cuanto tiene que ver con la cuantificacion de la indemnizacion a la
cual debe dar lugar el reconocimiento de la pérdida de una oportunidad,
no esta de mas reiterar que lo resarcible por este concepto es esa
oportunidad misma y no el total de la ganancia o provecho perdido o del
detrimento que se pretendia evitar; el objeto de la indemnizacion es una
probabilidad y la adecuada compensacion por la pérdida de la misma se
corresponde con la apreciacion en dinero del porcentaje de posibilidades
de que la oportunidad respectiva se hubiere concretado.

En consecuencia, tratandose de eventos en los cuales se accede a la
reparacion de la pérdida de un chance, lo indicado no puede ser el
reconocimiento, en favor de la victima, del valor total de la ventaja de la
cual fue privado o del deterioro patrimonial que no pudo evitar a raiz del
hecho del demandado, sino tener en cuenta que la oportunidad
desaparecida tenia un valor y que es éste el que debe ser restablecido;
ese valor, segun antes se indico, ha de resultar indiscutiblemente inferior
a aquél que hubiere correspondido en caso de haberse demostrado el
vinculo causal entre la pérdida del beneficio esperado por la victima y el
hecho de aquel a quien se imputa la correspondiente responsabilidad
resarcitoria; es mas, como también precedentemente se indico, el monto
de la indemnizacion por la pérdida de la oportunidad habra de
establecerse proporcionalmente respecto del provecho que finalmente
anhelaba el afectado, en funcibn de las mayores o menores
probabilidades que tuviere de haber alcanzado ese resultado en el
evento de no haber mediado el hecho dafiino.

Ahora bien, para llevar a cabo las correspondientes operaciones y
razonamientos en orden a establecer si una oportunidad perdida es
resarcible, o no y en qué monto

“... el jJuez debe realizar un analisis retrospectivo, para remontarse
a la situacion en que se hallaba el damnificado al ocurrir el hecho
darioso. Una vez situado alli, tendra que realizar un analisis
prospectivo de como podria haber evolucionado la situacion del
perjudicado, de acuerdo con las circunstancias en que se
encontraba; es decir, determinar cual de sus posibilidades era la
de mas probable realizacion. Establecido ello, se debera evaluar,
aproximadamente, cual era la proporcion estimativa de esa
posibilidad, en comparacion con los otros escenarios futuros
posibles de la victima.

Solo entonces surgira la cuantificacion definitiva del chance perdido.
Cuando se determine si era probable que se concretara y, por lo tanto,
fuese indemnizable; en su caso en qué medida o proporcion lo era o si
en definitiva no lo era verdaderamente, en cuyo caso no seria, entonces,
resarcible™.

41 TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, La pérdida de chance, cit., pp. 276-277.



Para la cuantificacion de la indemnizaciéon a reconocer por concepto de
pérdida de oportunidad, entonces, sera fundamental e ineludible el
recurso a la estadistica como herramienta que posibilita construir
inferencias sobre la base del calculo de las probabilidades que realmente
tenia la victima de conseguir el provecho esperado o de evitar la lesion a
la postre padecida.

Asi pues, podra recurrirse a reglas o elementos como la probabilidad
matematica —a partir de la denominada Ley de Laplace, en virtud de la
cual la probabilidad de un suceso puede calcularse dividiendo el numero
de casos favorables entre el total de los posibles—, la probabilidad
estadistica, frecuencial o a posteriori —la cual postula que la probabilidad
de ocurrencia de un especifico acontecimiento equivale a la proporcion
de ocasiones en las cuales el mismo sucederia segun lo refleje la
observacion de lo acontecido en un numero grande de eventos de
caracteristicas y condiciones similares—, la probabilidad bayesiana
—alternativa a la matematica y a la estadistica tradicional en la medida
en que permite interiorizar, en el calculo de probabilidades,
informaciones propias del caso concreto, de suerte que permite un
resultado singularizado frente a una hipotesis aislada—, la probabilidad
légica —que permite conjuntar el examen de resultados estadisticos o
matematicos con el analisis de ofras pruebas a partir de leyes, reglas,
criterios 0 maximas de experiencia—, entre otras*?.

Ya la jurisprudencia de esta Corporacion ha hecho alusioén a la exigencia
de que para la reparacion de la pérdida de una oportunidad se
demuestre, de manera clara, cual era la probabilidad que tenia el
perjudicado de alcanzar el beneficio que anhelaba o de evitar el
detrimento que le fue irrogado, de modo que ‘la determinacion de la
pérdida de la oportunidad no puede ser una mera especulacion, es
necesario que de manera cientifica quede establecido cual era la
posibilidad real del paciente de recuperar su salud o preservar su vida, y

42 Un ejemplo que ilustra la dinamica de la probabilidad matematica con base en la denominada
Ley de Laplace, es el consistente en que la probabilidad de que al lanzar un dado salga el nimero
cinco (5), se halla dividiendo 1 (toda vez que sélo existe un caso favorable) entre 6 (vale decir, el
numero de eventos posibles), operacion que arroja la cifra de 0,166 o del 16,6%; se trata, sin duda,
de un criterio de medicion con un elevado grado de precision pero que empleado por las ciencias
sociales debe hacer frente al inconveniente de que en la realidad los sucesos rara vez son
equiprobables, dada la multiplicidad de matices que rodean el desarrollo de los acontecimientos; la
probabilidad frecuencial, a su turno, presenta la debilidad consistente en que al efectuar en
abstracto la determinaciéon del grado de probabilidad de acierto, no tiene en cuenta las
circunstancias especificas del caso considerado, cosa que si permite la probabilidad bayesiana,
pero con un innegable riesgo de subjetividad; para la probabilidad I6gica, finalmente, el céalculo
probabilistico es “el anélisis inductivo aproximado o estimativo de la vinculacién légica entre el
hecho y las pruebas para determinar la medida en que aquél resulta confirmado por éstas”, por
manera que “tanto mas probable resulta una hipotesis cuanto mayor sea su uniéon légica con los
datos disponibles”. A este respecto véase MEDINA ALCQOZ, La teoria de la pérdida de oportunidad,
cit., pp. 289-313.

Lo cierto es que con el propdsito de reconstruir la oportunidad con la cual contaba la victima antes
del acaecimiento del hecho darino, el juez no sélo puede sino que se encuentra en el deber de
buscar indicios tanto en los elementos especificos que le ofrece el caso concreto a resolver, como
las circunstancias propias del contexto en el cual el evento tuvo ocurrencia —las normas juridicas
aplicables, la realidad social del pais o del entorno mas limitado del cual se trate, etcétera—. Sobre
este asunto véase HENAO, Juan Carlos, El dafio, cit., pp. 161-162.



que esa expectativa real haya sido frustrada por omisiones o erradas
acciones en la actuacion médica™.

En relacion con la jurisprudencia del Consejo de Estado relacionada con
la nocién de pérdida de oportunidad, debe sefalarse que la mayor parte
de los desarrollos relacionados con este toépico han tenido lugar,
siguiendo la linea que se evidencia en otras latitudes —a lo cual se hizo
alusion precedentemente— en el derecho de darios y, mas puntualmente,
en el ambito de la responsabilidad médica; es, entonces, en este terreno,
aquél en el cual principalmente puede referirse la existencia de
pronunciamientos en los cuales la Sala ha reconocido algunos de los
elementos de la figura de la pérdida de chance, como la combinacion de
elementos de certeza y de incertidumbre que comporta*t, su aparente
proximidad —que no identificacion— con la antes mencionada causalidad
probabilistica*®, asi como la distincion —también referida previamente en

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 31 de
agosto de 2006; Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacion: 15.772.

44 Asi, en pronunciamiento en el cual condené a la entidad demandada —Hospital Militar Central—
por entender que incurrié en una falla en la prestaciéon del servicio a su cargo al incurrir en una
omisioén en el deber de informacién al paciente que le impidi6 a éste optar por someterse o rehusar
la intervencién médica, con lo cual se le privo de “la oportunidad de no resultar afectado por una
intervencién que podia aceptar o no”, la Sala expreso lo siguiente en relacién con el contenido de
la nocién de “pérdida de oportunidad” que invocé como sustento de la condena:

“Asi ocurre en materia de pérdida de oportunidad y en cada caso se impone el examen de los
hechos que permita calificar el dafio. La pérdida de oportunidad en ocasiones es un perjuicio actual
y en oftras un perjuicio futuro. Invocada la posibilidad de un perjuicio cuya realizacién no puede
constatarse, la incertidumbre subsistira por siempre pero la oportunidad existia, se perdio6 y en
forma definitiva. Hipdtesis en el terreno judicial suelen concebirse como la del abogado que no
apelo y por ello se perdié la oportunidad de éxito en el recurso. Si la oportunidad aparece como
nula o practicamente nula el perjuicio se limita a los gastos resultantes para el cliente por el error
cometido por el responsable.

(...)

La pérdida de la oportunidad de curarse o de sobrevivir se toma en consideracion cuando es virtual
y atribuible al accidente, en tanto que si ella es apenas eventual no sera tenida como reparable: “Si
la victima o sus causahabientes pueden establecer que sus oportunidades de curacién hubiesen
sido mas grandes si el médico le hubiera dispensado cuidados mas atentos, ella podria obtener por
ese concepto indemnizacion de dafios y perjuicios"” —La Responsabilité Civile, Philippe Le
Tourneau, Dalloz, 1972, p. 112 —.

(...)

Se recuerda que la falla no consistié en la atencién médica propiamente dicha, la cual fue diligente
y oportuna (ver su copiosa historia clinica contenida en el c. 3), sino en la pérdida de oportunidad
del paciente, ampliamente comentada. Esto nos conduce necesariamente a reflexionar sobre el
monto de la condena.

(...)

Entonces, tomando como referencia el ya deteriorado estado de salud presentado por LUIS
ALFREDO SANCHEZ antes del 13 de mayo de 1993, y el dictamen médico laboral rendido con
posterioridad, la Sala, en aplicacién del principio de arbitrio judicial, considera justo y proporcional
al 50% del perjuicio causado, reconocer a los demandantes las siguientes sumas: ...” (énfasis
afiadido). Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 24 de enero de 2002; Consejero Ponente: Jestis Maria Carrillo Ballesteros;
Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1994-9875-01(12706).

45 Asi lo establecié la Sala en un caso en el cual considero probada la falla del servicio en la cual
incurrié el Instituto Nacional de Cancerologia al omitir la practica de examenes de laboratorio
previos a la realizacion de una biopsia, examenes cuyo recaudo se encontraba dentro de las
capacidades y posibilidades del Instituto demandado; dichos examenes habrian brindado a los
médicos una mejor informacién acerca del tipo de lesién que presentaba la paciente y, por
consiguiente, habrian aconsejado a los galenos la realizacion de procedimientos diferentes de la
biopsia que practicaron, la cual no estaba indicada en el caso concreto y gener6 el dafio cuya
reparacion se dispuso; sin embargo, el Instituto accionado sostuvo en su defensa que el vinculo de



causalidad entre la intervencion realizada por los médicos y el dafio sufrido por la paciente no
estaba probado, pues las causas que lo originaron pudieron ser varias, argumentacion frente a la
cual la Sala expuso que dicho ligamen causal puede entenderse acreditado a partir de la
demostracion de una probabilidad preponderante o determinante, para luego sefialar que la falla de
la entidad accionada privd de una oportunidad de curacion a la victima directa del dafio:

“En conclusién, no existe certeza en el sentido de que la paraplejia sufrida por Marianella Sierra
Jiménez haya tenido por causa la practica de la biopsia. No obstante, debe tenerse en cuenta que
aunque la menor presentaba problemas sensitivos en sus extremidades inferiores antes de
ingresar al Instituto Nacional de Cancerologia, se movilizaba por si misma y que después de dicha
intervencién no volvié a caminar. Esto significa que existe una alta probabilidad de que la causa de
la_invalidez de la menor sea la falla de la entidad demandada. Probabilidad que ademas fue
reconocida por los médicos de la entidad demandada.

(...)

En consideracion al grado de dificultad que representa para el actor la prueba de la relacion de
causalidad entre la accién del agente y el dafio en los casos en que esté comprometida la
responsabilidad profesional, no sélo por la complejidad de los conocimientos cientificos y
tecnolégicos en ella involucrados sino también por la carencia de los materiales y documentos que
prueben dicha relacién causal, se afirma que cuando sea imposible esperar certeza o exactitud en
esta_materia “el juez puede contentarse con la probabilidad de su existencia”, es decir, que la
relacién de causalidad queda probada “cuando los elementos de juicio suministrados conducen a
‘un grado suficiente de probabilidad’. Al respecto ha dicho la doctrina:

“En términos generales, y en relacion con el ‘grado de probabilidad preponderante’, puede
admitirse que el juez no considere como probado un hecho mas que cuando esta convencido de su
realidad. En efecto, un acontecimiento puede ser la causa cierta, probable o simplemente posible
de un determinado resultado. El juez puede fundar su decision sobre los hechos que, aun sin estar
establecidos de manera irrefutable, aparecen como los mas verosimiles, es decir, los que
presentan un grado de probabilidad predominante. No basta que un hecho pueda ser considerado
solo como una hipdtesis posible. Entre los elementos de hecho alegados, el juez debe tener en
cuenta los que le parecen mas probables. Esto significa sobre todo que quien hace valer su
derecho fundandose en la relacion de causalidad natural entre un suceso y un dafio, no esta
obligado a demostrar esa relacion con exactitud cientifica. Basta con que el juez, en el caso en que
por la naturaleza de las cosas no cabe una prueba directa lleque a la conviccion de que existe una
‘probabilidad’ determinante”.

(...)

Ahora bien, es cierto que no existe certeza en cuanto a que de no haberse producido la préactica de
la biopsia la menor no hubiera quedado invalida, pero si es cierto que la intervencion le resto la
oportunidad de aliviar 0 al menos mejorar su situacion fisica sin padecer el estado de invalidez que
sufre y por esta razén la entidad demandada debera indemnizar al actor los dafios sufridos con
ocasion de la paraplejia de su hija, derivada de la falla médica” (subrayas fuera del texto original).
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 3 de
mayo de 1999; Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque; Radicacion numero: 11169.

La argumentacioén realizada por la Sala en este pronunciamiento evidencia que se ha admitido la
demostracion del vinculo causal con apoyo en la existencia de una probabilidad determinante o de
un “grado suficiente de probabilidad”, en los eventos en los cuales resulta imposible la obtencion de
certeza absoluta o de plena prueba respecto del tal aspecto del juicio de responsabilidad, de un
lado y, de otro, que para la aceptacion de dicha tesis no fue necesario efectuar alusion o buscar
apoyo alguno en la nocién de pérdida de oportunidad, circunstancia que reitera lo expuesto
precedentemente en el presente fallo en el sentido de que la prueba de la causalidad —valiéndose
de elementos probabilisticos, o no— constituye un extremo diverso del de la existencia de una
modalidad auténoma de dario, cual es la pérdida de oportunidad.

Llama la atencién, de todos modos, que en el pronunciamiento que se acaba de traer a colacion se
haya sefialado que el dafio que se considerd causalmente vinculado con la falla en el servicio
—como lo refleja la transcripcion realizada en esta nota a pie de pagina— haya sido la pérdida de
oportunidad de mejorar la situacion fisica de la paciente y no la paraplejia —dafio “final” o
“definitivo” sufrido— que a ésta le sobrevino, pues los argumentos sustentados en la causalidad
probabilistica parecian apuntar a justificar la demostracion del vinculo causal respecto de la lesion
definitivamente sufrida por la victima directa y no respecto de la sola pérdida de chance; lo anterior
se ve reiterado con el hecho de que el Instituto Nacional de Cancerologia es condenado a
indemnizar los perjuicios derivados de la paraplejia y no de la pérdida de oportunidad, extremo que
lleva a pensar que realmente el recurso a esta ultima nocion, en el aludido pronunciamiento, podria
haber sido innecesatrio.



este proveido— entre la relacion causal del hecho considerado dafiino
con la ventaja finalmente perdida o con el detrimento a la postre
padecido por la victima, de un lado y con la desaparicion de la
probabilidad de alcanzar dicho provecho o de evitar el deterioro
patrimonial, de ofro, como modalidades de dafio claramente
diferenciables:

‘Ahora bien, la Sala se pregunta: ;ese cumulo de
deficiencias, fue la causa exclusiva del deceso del paciente ?
o fue causa de la pérdida del chance para la recuperacion del
paciente?.

- En cuanto al primer punto: “la muerte” del paciente tiene su
causa en la negligencia administrativa?.

Al respecto no existe prueba que conduzca a la Sala a afirmar lo
uno o lo otro y, en esa medida, no puede sostenerse por ejemplo,
que la falta de valoracién oportuna por un especialista de
neurologia haya sido la causa que concurrié con la patologia del
enfermo al desenlace fatal. Tampoco puede concluirse que la no
practica oportuna del scanner tenga la suficiente eficacia causal
para comprometer la responsabilidad demandada. Pero lo que si
resulta absolutamente claro, es que las omisiones en que incurrio
el grupo médico o la organizacion institucional en la prestacion del
servicio de salud, excluyen la idea de diligencia y cuidado, de
reqularidad y eficaz prestacion del servicio publico.

(...)

En cuanto al otro punto: ;la negligencia administrativa fue
causa de la pérdida de “chance” u oportunidad para la
recuperacion del paciente?.

Para la Sala no es claro que aun si la Administracion _hubiera
actuado _con diligencia el sefor Franklin _habria recuperado su
salud; pero si le es claro, con criterio _de justicia, que si el
demandado hubiese obrado con diligencia y cuidado no le habria
hecho perder al paciente el chance u_oportunidad de

recuperarse”.

La jurisprudencia ya trato antes ese punto. En sentencia dictada el
dia 26 de abril de 1999 se dijjo:

‘Si bien es cierto que no existe certeza en cuanto a que de
haberse realizado un tratamiento oportuno el paciente no
hubiera muerto pues nunca se tuvo un diagnostico
definitivo de la enfermedad que padecia, si lo es en cuanto
a que el retardo de la entidad le restd oportunidades de
sobrevivir. Se trata en este caso de lo que la doctrina ha
considerado como una ‘pérdida de una oportunidad’. Al
respecto dice Ricardo de Angel Yaguez:

‘Es particularmente interesante el caso sobre el que
tanto ha trabajado la doctrina francesa, esto es, el
denominado la perte d’une chance, que se podria
traducir como ‘pérdida de una oportunidad’.




‘CHABAS ha hecho una reciente recapitulacion del
estado de la cuestion en este punto, poniendo, junto
a ejemplos extraidos de la responsabilidad médica
(donde esta figura encuentra su mas frecuente
manifestacion), otros como los siguientes: un
abogado, por negligencia no comparece en un
recurso y pierde para su cliente las oportunidades
que éste tenia de ganar el juicio; un automovilista, al
causar lesiones por su culpa a una joven, le hace
perder la ocasion que ésta tenia de participar en
unas pruebas para la seleccion de azafatas.

‘Este autor sefiala _que en estos casos los rasqos
comunes del problema son los siquientes: 1. Una
culpa del agente. 2. Una ocasion perdida (ganar el
juicio, obtencion del puesto de azafata), que podia
ser_el perjuicio. 3. Una ausencia de prueba de la
relacion de causalidad entre la pérdida de la ocasion
y la culpa, porque por definicion la ocasion era
aleatoria*®. La desaparicion de esa oportunidad
puede ser debida a causas naturales o favorecidas
por terceros, si bien no se sabra nunca si es la culpa
del causante del dafo la que ha hecho perderla: sin
esa culpa, la ocasiéon podria haberse perdido
también. Por tanto, la culpa del agente no es una
condicion sine qua non de la frustracion del
resultado esperado.

‘En el terreno de la Medicina el autor cita el caso de
una sentencia francesa. Una mujer sufria
hemorragia de matriz. EI médico consultado no
diagnostica un céancer, a pesar de datos clinicos
bastante claros. Cuando la paciente, por fin, consulta
a un especialista, es demasiado tarde; el cancer de
utero ha llegado a su estado final y la enferma
muere. No se puede decir que el primer médico haya
matado a la enferma. Podria, incluso tratada a
tiempo, haber muerto igualmente. Si_se considera
que el perjuicio es la muerte, no se puede decir que
la_culpa del médico haya sido una condicion sine

46 Nota no incluida en la sentencia citada: En criterio de la Sala, este tercer elemento al cual hace
alusion la referencia doctrinal efectuada en el fallo citado —“Una ausencia de prueba de la relacion
de causalidad entre la pérdida de la ocasioén y la culpa™— no se corresponde con la naturaleza y
alcances de la nocién de pérdida de oportunidad que la Sala prohija ni con los parametros que
para el analisis de la responsabilidad del Estado consagra el articulo 90 de la Constitucién Politica,
pues dicho tercer elemento autorizaria que se condene al demandado a indemnizar los perjuicios
derivados de una pérdida de oportunidad, atun cuando en el proceso no se haya demostrado que
este darno resulta atribuible a la accion o a la omision del accionado; en otros términos, se avalaria
la imposiciéon de condenas sin que se haya demostrado la causalidad, conclusion a todas luces
contraria al tipo de examen que debe acometerse en el derecho de dafios a fin de dilucidar si
procede, o no, declarar la responsabilidad de quien se sefiala como agente causante del perjuicio.
El razonamiento efectuado por la Sala inmediatamente a continuacién, en el propio
pronunciamiento citado, pone de presente que la relacién causal entre la falla en el servicio y la
pérdida de la oportunidad de mejoria o de curacién, si debe estar demostrada y que es una
relacién causal diferente a la que debia demostrarse —y de hecho, en ese proceso, no fue posible
acreditar— entre dicha falla y la muerte del paciente.



qua non de la muerte. Pero si se observa que la
paciente ha perdido ocasiones de sobrevivir, la culpa
medica ha hecho perder esas ocasiones. EI mismo
razonamiento se puede aplicar a un individuo herido,
al que una buena terapia habria impedido quedar
invalido. EI médico no aplica o aplica mal aquella
terapéutica, por lo que la invalidez no puede
evitarse. El médico no ha hecho que el paciente se
invalide, solo le ha hecho perder ocasiones de no
serlo’. (RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Algunas
previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil
(con especial atencion a la reparacion del dario).
Madrid, Ed. Civitas S.A., 1995, pags. 83-84).

En conclusion la falla del servicio de la entidad demandada
que consistio _en la falta de diligencia para realizar _un
diagndstico oportuno de la enfermedad sufrida por el paciente
e iniciar de manera temprana el tratamiento adecuado, implicé
para_éste la pérdida de la oportunidad de curacion y de
sobrevivir (+).

La pérdida por parte de Franklin, de esa oportunidad para
recuperarse si tiene nexo directo con la falencia administrativa.

El elemento de responsabilidad, nexo de causalidad, se
establecié indiciariamente: ... (negrillas en el texto original;
Subrayas fuera de él).

47 Nota original de la sentencia citada: Seccién Tercera. Consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos
Duque. Exp. 10.755. Actor Elizabeth Bandera Pinzén. Demandado: I.S.S.

48 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 15
de junio de 2000; Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez, Radicacion numero: 12548. Los
indicios que en el fallo citado fueron tenidos en cuenta para entender acreditada la relacién causal
entre la falla en el servicio y la pérdida de oportunidad, fueron los siguientes:

“ Al recibo del paciente por parte del Hospital San Jorge no se dejaron anotaciones en la hoja
clinica relativas a que hubiese llegado en estado terminal o de pre muerte; de ser asi se habria
dejado constancia de ello en la historia clinica, se habria prevenido de tal circunstancia al paciente
y a sus familiares, y no se habrian hecho indicaciones médicas de evaluacién por el neurélogo y la
orden de practicar una escanografia.

- El hematoma subdural que se encontré en la necropsia, segun dicho del médico testigo, fue
relativamente “extenso en altura, en longitud, pero no en espesor, que es este ultimo el que mas
deterioro produce. Las otras dos causas como son el edema y la hemorragia subarcnoidea en
ciertos momentos puede producir complicaciones muy severas e irreversibles pero de todas formas
siendo un hematoma subdural agudo no se podia garantizar que con la cirugia el paciente se
salvara, porque la mayoria de los hematomas subdurales agudos se mueren con o sin cirugia”.

- Se constituye en indicio grave en contra del demandado el hecho relativo a que el transcurso del
tiempo en el paciente, con trauma craneoencefalico, sin recibir atencién, la “evolucién de la
comprension que a mayor sea el tiempo mayor complicaciones va a ocasionar” y eleva el riesgo;
asi lo indico el declarante médico”’.

Llama la atencién, de todos modos, que en el referido fallo, a pesar de dejarse claro que se
condena a reparar la pérdida de oportunidad y no la muerte del paciente, posteriormente, al
abordar el tema de los perjuicios, se intitula el acapite correspondiente del siguiente modo:

“G. Perjuicios morales por la muerte de Frankil Carmona Montoya” (énfasis afiadido).



En ofra ocasion la Sala formulé consideraciones que mediante el
presente pronunciamiento se reiteran en punto de la naturaleza juridica
de la nocion de pérdida de oportunidad, de su ubicacion en la estructura
del juicio de responsabilidad por fuera del examen de la causalidad —de
modo que la figura en cuestion mal podria considerarse como un
sucedaneo de la acreditacion del vinculo causal, mismo que, no
obstante, se recalcoé que puede probarse valiendose de la demostracion
de una probabilidad determinante o suficiente, con apoyo en prueba
indiciaria*®—, de la necesidad de cuantificar cientifica y estadisticamente

Ello resulta mas llamativo aun si se tiene en cuenta que la indemnizacion se fija en la sentencia de
manera proporcional respecto de la que hubiere procedido en el evento de haberse dispuesto la
reparacion por el deceso de la victima directa:

“En lo que atafie con la fijacion de la indemnizacion la Sala estima que la indicada por el Tribunal
no es proporcional a la realidad de los hechos, pues se sabe que el paciente ingresé con un trauma
craneo encefalico, ocasionado en un accidente de moto, trauma respecto del cual se desconoce, a
ciencia cierta, si su tratamiento seria exitoso. Sin embargo como las irregularidades
administrativas, que fueron varias y graves, condujeron a la pérdida de una oportunidad de chance
para la recuperacion del paciente.

Por lo tanto se modificara la condena impuesta al demandado; se reducira al 60% de lo fijado por el
a quo”.

También resulta llamativo que en la sentencia no se explicita si la reduccion en el porcentaje
referido encuentra apoyatura en datos estadisticos consignados en alguna prueba pericial o en la
literatura especializada o si se trata de una determinacion fundada en la equidad.

Algo similar ocurre en el pronunciamiento que se cita a continuacién, en el cual la
conceptualizacion respecto de la pérdida de oportunidad se reitera, en idénticos términos a los
transcritos y se reduce la condena ordenada por el a quo en un 50%, sin que se explicite si ello
obedece a la proporcién que se deriva de las probabilidades de sobrevida de conformidad con la
literatura médica, con aluna experticia técnica o si se trata de una valoracién en equidad; en dicha
sentencia, ademas, la Sala expresoé lo siguiente:

“La Sala desconoce el grado de dolencia cardiaca de la paciente y por o mismo ignora, por la falta
de conocimiento cientifico médico, si en el evento de que se le hubiese hospitalizado aquella
hubiese sobrevivido; pero lo que si conoce es que esta probado que la omisidn administrativa, en
hospitalizar la paciente, le frustro la oportunidad de intentar recuperarse.

(...)

La Sala encuentra procedente la pretension de indemnizacién del perjuicio moral, como lo concluyé
el a quo. Sin embargo encuentra que la fijacion de indemnizacién para los favorecidos con ella, en
la suma para cada uno de ellos en ochocientos gramos oro, al valor en pesos colombianos para el
dia siguiente a la ejecutoria de la sentencia, resulta excesiva.

Y lo considera de esa manera teniendo en cuenta los siguientes hechos antecedentes; que: *) se
confeso en la demanda que la paciente fue llevada a atencién médica por una “afeccién cardiaca”;
*) el diagnostico sobre la misma paciente fue “mal estado general” y otras indicaciones y *) la
muerte, segun el registro de defuncién fue por “fibrilacion ventricular’”. Estos antecedentes son
indicativos que la omisién administrativa, como ya se dijo, no puede imputarse como causa de
muerte sino como causa de pérdida de oportunidad para recuperarse. Por lo tanto la condena
impuesta en primera instancia se reducira a la mitad, es decir la indemnizacién para cada uno de
los favorecidos sera por el valor en pesos colombianos al momento de ejecutoria de la sentencia
en cuatrocientos gramos” (subrayas fuera del texto original). Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de junio de 2001; Consejera
ponente: Maria Elena Giraldo Gémez; Radicacién numero: 13006.

49 En relacion con este extremo la Sala sostuvo lo siguiente:

“En cuanto a la prueba del vinculo causal, ha considerado la Sala que cuando resulte imposible
esperar certeza o exactitud en esta materia, no sélo por la complejidad de los conocimientos
cientificos y tecnoldgicos en ella involucrados sino también por la carencia de los materiales y
documentos que prueben dicha relacion, “el juez puede contentarse con la probabilidad de su
existencia” — Cfr. RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Algunas previsiones sobre el futuro de la



la probabilidad de acceder a una ventaja o de evitar un perjuicio que
desaparecid6 como consecuencia de la accion o de la omisiéon del
demandado y, especialmente, la insoslayable exigencia de que entre el
hecho dafiino y la pérdida de chance como dario a reparar se acredite
—como no podria ser de otro modo— la existencia del correspondiente
ligamen causal, por manera que si dicha relacion entre la falla del
servicio y la peérdida de oportunidad cuya reparacion se procura no
queda debidamente probada, deben denegarse las pretensiones de la
demanda®’:

“También ha sefalado la Sala que para que haya lugar a la
reparacion no es necesario acreditar que una adecuada
prestacion del servicio médico asistencial hubiera impedido el
dafio, porque bastaria con establecer que la falla del servicio le
resto al paciente oportunidades de sobrevivir o de curarse.

Se trata en este caso de lo que la doctrina ha considerado como
la “pérdida de una oportunidad”, cuya aplicacion, a pesar de la
simplicidad en su formulacién ofrece grandes dificultades, pues el
dario en tales eventos estaria en los limites entre el dario cierto y
el eventual, dado que la oportunidad que puede tener un enfermo
de recuperar su salud es aleatoria, regularmente dificil de
establecer en términos porcentuales.

Se destaca que Ila determinacion de la pérdida de la
oportunidad no puede ser una mera especulacion, es
necesario que de manera cientifica quede establecido cual
era la posibilidad real del paciente de recuperar su salud o

responsabilidad civil (con especial atencién a la reparaciéon del dafio), Ed. Civitas S.A., Madrid,
1995, p. 42.—, es decir, que la relacién de causalidad queda probada “cuando los elementos de
juicio suministrados conducen a ‘un grado suficiente de probabilidad”, que permita tenerlo por
establecido.

De manera mas reciente se precisé que la exigencia de “un grado suficiente de probabilidad”, no
implicaba la exoneracion del deber de demostrar la existencia del vinculo causal entre el dafio y la
actuacién médica, que hiciera posible imputar a la entidad que prestara el servicio, sino que esta
era una regla de prueba, con fundamento en la cual el vinculo causal podia ser acreditado de
manera indirecta, mediante indicios — Ver, por ejemplo, sentencias de 14 de julio de 2005, exps:
156.276 y 15.332.—. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Sentencia del 31 de agosto de 2006; Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio;
Radicacion nimero: 68001-23-31-000-2000-09610-01(15.772).

%0 Como de hecho fueron denegadas en el caso concreto resuelto mediante el pronunciamiento en
cita, en el cual el analisis se centrd en establecer si existia, o no, vinculo causal entre la produccion
del paro cardiorrespiratorio que sufri6 un menor de edad en fase de pos operatorio y la prestacion
del servicio médico que la parte demandante calificaba como negligente y errada en todas sus
etapas; por el contrario, el Hospital demandado adujo en su defensa que el referido paro fue una
consecuencia natural e inevitable de la grave enfermedad que aquejaba al paciente. La Sala
considerd que si bien las pruebas testimonial y documental recaudadas en el proceso hacian
evidente la ocurrencia de irregularidades en la prestacion del servicio médico, no existia elemento
acreditativo alguno que permitiera construir un indicio en torno de la existencia de nexo causal
entre el paro cardiorrespiratorio que sufri6 el menor en el pos operatorio y la irregular atencién que
se le brind6 desde su llegada al Hospital y en el acto quirdrgico propiamente dicho. Al contrario, la
Sala estimé que obraban pruebas en el expediente que confirmaban que el dafio constituyé una
secuela natural de la propia enfermedad, la cual no pudo ser evitada por los médicos que lo
asistieron y, en consecuencia —como se ha dicho— fueron denegadas la pretensiones de la
demanda, para lo cual se argumento que la nocion de pérdida de pérdida de oportunidad no puede
ser empleada como sucedaneo de la prueba del vinculo causal entre la falla y el dafio a reparar.



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.

(...)

Ahora bien, se afirma que el hecho de que no se hubiera realizado
un diagndstico mas temprano de la enfermedad, o de que la
cirugia no se le hubiera practicado, al menos, en la fecha en que
lo recomend6 el cardidlogo, hicieron perder al paciente Ila
oportunidad de obtener el restablecimiento pleno de su salud. Sin
embargo, esas afirmaciones se quedan en el marco de la mera
especulacion pues no existe ninguna prueba directa ni indiciaria
que acredite que el paciente tenia posibilidades reales de
recuperar su Ssalud, sin que la enfermedad le dejara secuelas,
siempre que la cirugia se le hubiera practicado en los primeros
dias de su ingreso al Hospital demandado, y menos, que en el
evento de existir tales posibilidades se pudiera establecer
cudles eran éstas en términos porcentuales” (énfasis
afiadido)®’.

3.- La pérdida de oportunidad en el caso sub examine.

Las circunstancias que rodean el presente caso tienen la virtualidad de
ilustrar la dinamica de aplicacion de la nocion de pérdida de oportunidad
como una modalidad de dafio autbnomo, cuya relacion de causalidad
con el hecho dafioso debe encontrarse plenamente acreditada y que no
constituye un sucedaneo de prueba respecto del aludido nexo causal en
supuestos en los cuales se dificulta la demostracion, en el proceso
judicial, del referido ligamen.

Pues bien, aunque en este asunto, como se dejo indicado anteriormente,
no puede concluirse con certeza que la no practica oportuna de los
examenes técnicos o especializados en el paciente antes de su deceso
habria contado con la eficacia causal necesaria para comprometer la
responsabilidad de la entidad demandada, Ilo que si resulta
absolutamente claro es que las omisiones en que incurri6 el cuerpo
meédico o asistencial al momento de prestar el servicio de salud, excluyen
la diligencia y cuidado con que se debié actuar para una eficaz
prestacion del servicio publico.

Y aunque tampoco existe certeza de que aun si la Administracion
hubiere actuado con la mencionada diligencia, la victima habria
recuperado su salud, lo cierto es que si el centro hospitalario hubiese
obrado de esa manera, esto es con la pericia y el cuidado necesarios, no
le habria hecho perder al paciente el chance u oportunidad de
recuperarse.

Asi las cosas, dado que el retardo de la entidad le resté oportunidades al
paciente de sobrevivir, pues resulta importante destacar que la victima

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 31 de
agosto de 2006; Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacion nimero: 68001-23-31-
000-2000-09610-01(15772).



durdé interna en el hospital por mas de 5 horas sin practicarsele
evaluacion alguna para contar con mayor informacion para un
diagndstico mas exacto, la Sala declarara la responsabilidad de la parte
demandada por la pérdida de la oportunidad de curacion y de sobrevivir
del paciente, la cual si tiene nexo directo con la actuacion administrativa.

5.- Indemnizacién 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 informaciéon objetiva y
contrastada, la cuantia del dafio que por concepto de pérdida de
oportunidad le fue irrogado a la parte demandante, la Sala acudira 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 accion 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 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 causo, 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/o estadisticos, el monto
del perjuicio a indemnizar.

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

Dado que el perjuicio autbnomo que aqui se indemniza no deviene
exactamente de la muerte del sefior Carlos Humberto Valencia Monsalve
sino de la pérdida de oportunidad de dicha persona para recuperar su
salud y tratar de sobrevivir, 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”. (Negrillas y subrayas del original).

La Subseccién A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado se ha referido a la
pérdida de oportunidad como un perjuicio de naturaleza autonoma, en los
siguientes términos: <<(...) 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

52 Precepto cuyo tenor literal es el siguiente: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracién de Justicia, la valoracion de darios irrogados a las personas y a las cosas, atendera
los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.



hecho imputable y el dafio para estructurar la responsabilidad- y por lo mismo,
resulta ser un perjuicio autbnomo que, no obstante, es indemnizable, diferente

al dario final padecido por el paciente>>%3, (Se destaca).

3.- La pérdida de oportunidad en el presente caso.

Las circunstancias que rodean el presente caso tienen la virtualidad de ilustrar la
dinamica de aplicacion de la nocion de pérdida de oportunidad como una
modalidad de dafio autdnomo, cuya relacion de causalidad con el hecho dafoso
debe encontrarse plenamente acreditada, sin que constituya un sucedaneo de
prueba respecto del aludido nexo causal en supuestos en los cuales se dificulta la
demostracion, en el proceso judicial, del referido ligamen.

Pues bien, aungue es cierto que en este asunto no puede concluirse con la fuerza
de conviccion necesaria que la actuacion —o mejor— la omision de la entidad
demandada en disponer el traslado del interno a un centro asistencial antes de
gue su estado de salud empeorare y mucho menos de que la atencion médica
concedida por el centro penitenciario al recluso hubiere sido indebida o
inadecuada y, por ende, que esos aspectos pudieren erigirse en la causa
determinante del deceso del sefior Parra Jiménez, no es menos cierto que dicha
omision excluye la diligencia y cuidado con que debié actuar la entidad para
dispensar una eficaz prestacion del servicio publico, puesto que no obstante que
se trataba de un recluso, tal servicio debia tratar de <<prestarse en las mismas
condiciones de calidad, oportunidad y eficiencia que supone la prestacion de
este servicio para quienes no se encuentran en esa particular situacion>>% (se

destaca).

Y aunque tampoco existe certeza de que aun si la Administracion hubiere actuado
con la mencionada diligencia la victima hubiere recuperado su salud, lo cierto es
gue si el centro carcelario hubiese obrado de esa manera, no le habria hecho
perder al interno el chance o la oportunidad de recuperarse dentro del centro
hospitalario respectivo.

53 Sentencia de 27 de abril de 2011, exp. 18.714. M.P. Gladys Agudelo Ordéiiez; en ese mismo
sentido, puede consultarse la sentencia dictada el pasado 8 de junio del presente afio, exp. 19.360.
M.P. Hernan Andrade Rincon.

54 Sentencia de 10 de agosto de 2001, exp. 12.947; M.P. Alier Eduardo Hernandez Enrigquez.



Asi las cosas, dado que la actuacion de la entidad le restd oportunidades a la
victima de sobrevivir, porque no obstante que su propio personal médico advirtio la
necesidad de practicarle una cirugia —cierre de colostomia— y que para ello
contaban con la programacion respectiva, lo cierto es que tal requerimiento no fue
atendido en su debida oportunidad y cuando se remiti6 el paciente-recluso al
centro hospitalario, éste no pudo recobrar su salud y fallecié dias después; por lo
tanto, la Sala declarara la responsabilidad del INPEC por la pérdida de la
oportunidad de curacion y de sobrevivir, la cual si tiene nexo directo con la

actuacion de dicha entidad.

4.- Indemnizacién 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 acudira 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 accién 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 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 causo, puesto que resulta
altamente improbable —por no decir que materialmente imposible— recaudar
elementos demostrativos que permitan cuantificar de forma técnica, con apoyo en

elementos matematicos y/o estadisticos, el monto del perjuicio a indemnizar.

4.1.- Perjuicios derivados de la pérdida de oportunidad respecto de la victima
directa.

Dado que el perjuicio autbnomo que aqui se indemniza no deviene exactamente

de la muerte del sefior Pedro Nel Parra Jiménez sino de la pérdida de oportunidad

5 Precepto cuyo tenor literal es el siguiente: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracion de Justicia, la valoracion de darios irrogados a las personas y a las cosas, atendera
los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.



gue se cerceno de dicha persona para que pudiera recuperar su salud y tratar de
sobrevivir, la Subseccion no se pronunciarda respecto de los perjuicios materiales
solicitados en la demanda, comoquiera que ellos derivan de la muerte de dicha
persona, motivo por el cual se reconocera, con fundamento en el principio de
equidad antes mencionado, una suma genérica a cada demandante®®, habida
cuenta que casi la totalidad de ellos demostraron su interés para demandar dentro
de este litigio y su consiguiente legitimacion en la causa por activa dentro del

mismo, tal como se indicara a continuacion.

En este punto importa resaltar que si bien, de conformidad con lo expuesto a lo
largo de la presente providencia, el dafio que se ha de indemnizar no sera
propiamente el que corresponde a la muerte del sefior Parra Jiménez, sino el de la
pérdida de oportunidad de recuperar su salud y poder sobrevivir por un tiempo
adicional, no por ello se desconocerd el principio de congruencia en cuya virtud el
juez en sus decisiones debe ceiiirse estrictamente al petitum de la demanda o a
las razones de defensa y las excepciones que invoque o alegue el demandado,
porque en el presente caso una interpretacion logica y racional de la demanda
permite advertir con claridad que la causa petendi no se circunscribié
exclusivamente a identificar el hecho dafioso con la muerte de esa persona, sino
gue también se expuso, como configurativo del mismo, la omision o la abstencion
del personal médico y de enfermeria del INPEC que se encontraban en la
obligacion legal de otorgarle al paciente la asistencia médica correspondiente®’,
inaccién que, precisamente, equivale a la negacion de la oportunidad que se ha
venido destacando, de lo cual se infiere sin dificultad alguna que sobre esa base
factica se encuentran edificadas las pretensiones de la demanda, que la Sala aqui

acogera en punto de la aludida pérdida de oportunidad.

56 Asi lo determino la Sala, dentro del mencionado fallo de agosto 11 de 2010, acogida y reiterada
por esta Subseccion, mediante sentencia de 7 de julio de 2011, exp. 20.139.
57 En relacién con este punto, en la demanda se sefial6:

“El herido PEDRO NEL PARRA JIMENEZ, fue recibido en la Carcel del Distrito Judicial Modelo de
Santa Fe de Bogota y no se le dio el tratamiento, que como humano debié recibir en las
condiciones de herido en que fue dado de alta en dicha prision (...).

(...) cuando ya lo vieron casi agonizante, ahi si decidieron trasladarlo al hospital San Juan de Dios

(...).

Hubo fallas también en la prestacion del servicio oficial por parte del Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario (INPEC), que recibié al detenido PEDRO NEL PARRA JIMENEZ en la Carcel Distrital
Modelo de Santa Fe de Bogota y fue descuidado en su salud hasta cuando lo vieron agonizante,
dispusieron su evacuacion al Hospital san Juan de Dios’.



Ahora bien, el grupo familiar demandante esta integrado por la madre, las hijas,
los hermanos y la compafiera permanente del sefior Pedro Nel Parra Jiménez y
para acreditar el parentesco con dicha persona se allegaron al proceso los
siguientes documentos: i) certificado del registro civil de nacimiento del sefior
Pedro Nel Parra Jiménez (fl. 6 ¢ 1), a través del cual se acredita que era hijo de la
demandante Maria Adelina Jiménez; ii) copia auténtica de los registros civiles de
nacimiento de Paola Andrea y Claudia Marcela Parra Forero, los cuales
demuestran que son hijas de la victima directa del dafio (fls. 2 y 3 ¢ 1); iii) también
se aportaron el certificado del registro civil de nacimiento de José Arnulfo Parra
Jiménez (fl. 5 ¢ 1) y la copia autenticada del registro civil de nacimiento de Luis
Alejandro Parra Jiménez (fl. 7 ¢ 1), documentos éstos que acreditan la condicion

de hermanos de los aludidos actores y el sefior Pedro Nel Parra Jiménez.

Por consiguiente, se reconocera para cada una de las hijas y a la madre de la
victima directa, un monto equivalente a cincuenta (50) S.M.L.M.V., y para cada
uno de los hermanos, veinticinco (25) S.M.L.M.V., por concepto del dafo

consistente en la pérdida de la oportunidad.

De otra parte, la Subseccion encuentra acreditada la condiciébn de compafiera
permanente de la victima respecto de la sefiora Carmen Elisa Forero Rodriguez,
de conformidad con las declaraciones rendidas en este proceso por los
ciudadanos Rita Mendivelso de Torres (fl. 428 ¢ 2), Ana Cilia Origua de Vasquez
(fl. 430 ¢ 2) y Pedro Pablo Molina (fl. 431 ¢ 2), por lo cual resulta procedente
decretar la indemnizacion a favor de dicha actora en un monto equivalente a

cincuenta (50) S.M.L.M.V., por este mismo rubro.

Finalmente, la Sala encuentra que la demandante Jasbleidy Parra Jiménez, quien
al parecer seria hermana de la victima directa, no acredito tal condicion y, por lo
tanto, carece de legitimacion en la causa por activa, por cuanto no obra en el
proceso el respectivo certificado o copia autenticada de su registro civil de
nacimiento, para efectos de acreditar tal parentesco.

4.2.- Perjuicios morales.



Su procedencia fue aceptada por la Seccion Tercera del Consejo de Estado en el
plurimencionado fallo de agosto 11 de 2010 y también por la Subseccion A de

dicha Seccién en reciente pronunciamiento®®, 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 autéonomo consistente en la pérdida de
oportunidad que aqui se ha detallado y la aflicciéon, 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 hara un reconocimiento por este especifico
concepto (...)".

Por lo tanto, se reconocera a cada uno de los anteriores demandantes, la
indemnizacion por este rubro, asi: i) a favor de la madre, hijas y comparfiera
permanente de la victima, un monto equivalente a treinta (30) S.M.L.M.V., y ii)

para cada uno de los hermanos, quince (15) S.M.L.M.V.

5.- Condena en costas.

Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendra de condenar en costas de conformidad con lo normado 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, Seccidén Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Revécase la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Descongestion - Seccion Tercera - Sede Bogot4, el dia 23 de noviembre de 2000

y, en consecuencia, se dispone:

1. Declarase administrativamente responsable al Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario —INPEC-, por la pérdida de oportunidad de la recuperacion de la salud
del sefior Pedro Nel Parra Jiménez, de conformidad con lo expuesto

anteriormente.

58 Sentencia de 7 de julio de 2011, exp. 20.139.



2. Condénase al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —-INPEC—, a pagar a
las demandantes Maria Adelina Jiménez, Paola Andrea Parra Forero, Claudia
Marcela Parra Forero y Carmen Elisa Forero Rodriguez, la suma equivalente a
cincuenta (50) S.M.L.M.V., para cada una de ellas, a titulo de pérdida de la
oportunidad de la recuperaciéon de la salud de su hijo, padre y comparfero

permanente, respectivamente.

3. Condénase al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC—, a pagar a
los sefiores José Arnulfo Parra Jiménez y Luis Alejandro Parra Jiménez, la suma
de veinticinco (25) S.M.L.M.V., para cada uno, por concepto de la pérdida de la

oportunidad de la recuperacion de la salud de su hermano.

4. Condénase al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC—-, a pagar a
las actoras Maria Adelina Jiménez, Paola Andrea Parra Forero, Claudia Marcela
Parra Forero y Carmen Elisa Forero Rodriguez, el monto equivalente a treinta (30)
S.M.L.M.V., para cada una, a titulo de perjuicios morales.

5. Condénase al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC—, a pagar a
los demandantes José Arnulfo Parra Jiménez y Luis Alejandro Parra Jiménez, el
valor equivalente a quince (15) S.M.L.M.V., para cada uno, por concepto de

perjuicios morales.
6. Deniéganse las demas suplicas de la demanda.
7.- Sin condena en costas.

8. Cumplase lo dispuesto en esta providencia, en los términos previstos en los
articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.

9. Expidanse a la parte actora las copias auténticas con las constancias de que
trata el articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal
de origen.
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