CADUCIDAD DE LA ACCION - Nocion / CADUCIDAD DE LA ACCION -
Definicion / CADUCIDAD DE LA ACCION - Sancion / CADUCIDAD DE LA
ACCION - Pérdida de una oportunidad procesal

La caducidad es la sancion que consagra la ley por el no ejercicio oportuno del
derecho de accion, en tanto al exceder los plazos preclusivos para acudir a la
jurisdiccion, se ve limitado el derecho que le asiste a toda persona de solicitar que
sea definido un conflicto por el aparato jurisdiccional del poder publico. Es decir,
las normas de caducidad tienen fundamento en la seguridad juridica que debe
imperar en todo ordenamiento, en el sentido de impedir que situaciones
permanezcan en el tiempo, sin que sean definidas judicialmente. En otros
términos, el legislador establece unos plazos razonables para que las personas,
en ejercicio de una determinada accion y, con el fin de satisfacer una pretension
especifica, acudan al aparato jurisdiccional a efectos de que el respectivo litigio o
controversia, sea resuelto de manera definitiva por un juez de la republica con
competencia para ello. Asi las cosas, es la propia ley la que asigna una carga a
los integrantes del conglomerado social para que, ante la materializaciéon de un
determinado hecho, actien con diligencia en cuanto a la reclamaciéon efectiva de
los derechos reconocidos sustancialmente por las disposiciones juridicas que de
dichos supuestos facticos se desprenden, sin que las partes puedan convenir en
su desconocimiento, modificacién o alteracion. (...) debe entenderse la caducidad
como un fenémeno juridico en virtud del cual el administrado pierde la facultad de
accionar ante la jurisdiccion, por no haber ejercido su derecho dentro del término que
sefala la ley. Ello ocurre cuando el plazo concedido por el legislador para formular
una demanda vence sin que se haya hecho ejercicio del derecho de accion. Dicho
lapso esté edificado sobre la conveniencia de sefalar un plazo objetivo, invariable,
para que quien considere ser titular de un derecho opte por accionar o no.

CADUCIDAD DE LA ACCION - Regulacion normativa / CADUCIDAD DE LA
ACCION - Computo / CADUCIDAD DE LA ACCION - Reiteracion
jurisprudencial

En relacion con la caducidad de la accion de reparacién directa, el numeral 8 del
articulo 136 del C.C.A. - modificado por el articulo 44 de la ley 446 de 1998-
establece lo siguiente: (...) En ese contexto, la Sala ha sefalado, en reiteradas
ocasiones, que el término de caducidad de la accién de reparacion directa debe
computarse a partir del dia siguiente a la fecha en que tuvo ocurrencia el hecho, la
omision o la operacion administrativa fuente o causa del perjuicio. De otro lado, es
posible que, en especificas ocasiones, el dafio se prolongue en el tiempo, con
posterioridad al momento de acaecimiento de los hechos dafiosos que sirven de
fundamento de la accidn, sin embargo, lo cierto es que ello no puede significar que
el término de caducidad se postergue de manera indefinida, por cuanto la norma
no consagra dicho supuesto. Es decir, la disposicién no establece que el computo
de la caducidad empieza a correr en el momento en que el dafio se concreta por
completo, sino que por el contrario determina que el mismo debe empezar a partir
del dia siguiente al hecho que le sirve de basamento a la pretension, esto es, la
fecha en que acaece el suceso o fendmeno que genera el dafio, de no ser asi se
confundiria a aquél con las secuelas o efectos del mismo. Cosa distinta es que la
parte demandante so6lo haya tenido conocimiento del dafio tiempo después de la
ocurrencia del hecho, omision u operacion, pues en tales eventos, en aplicacion
del principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el formal (articulo 228
C.P.), el conteo debe iniciarse a partir de la fecha en que la persona -0 personas-
tuvieron conocimiento del dafio; una interpretacion contraria supondria cercenar el
mencionado derecho fundamental, asi como el derecho de accién, y el supuesto



l6gico de que lo que no se conoce soélo existe para el sujeto cuando lo advierte o
se pone de manifiesto.

FUENTE FORMAL: CONSITITUCION POLITICA - ARTICULO 228 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 136. NUMERAL 8/ LEY 446 DE
1998 - ARTICULO 44

NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia de 11 de mayo de 2000, expediente
namero 12200; sentencia de 10 de noviembre de 2000, expediente nimero 18805;
sentencia de 10 de abril de 1997, expediente nimero 10954 y sentencia de 3 de
agosto de 2006, expediente numero 32537. En el mismo sentido ver auto de 3 de
agosto de 2006, expediente numero 32537 y auto de 7 de febrero de 2007,
expediente nimero 32215.

FALLA MEDICA - Caducidad de la accion [/ FALLA DE LA ACTIVIDAD
MEDICA - Caducidad de la accion / FALLA DEL SERVICIO MEDICO
HOSPITALARIO - Caducidad de la accion / RESPONSABILIDAD MEDICA -
Caducidad de la accién / CADUCIDAD DE LA ACCION EN FALLA MEDICA -
Presupuestos / CADUCIDAD DE LA ACCION EN LA FALLA DE LA
ACTIVIDAD MEDICA - Presupuestos / CADUCIDAD DE LA ACCION EN FALLA
DEL SERVICIO MEDICO HOSPITALARIO - Presupuestos / CADUCIDAD DE
LA ACCION EN RESPONSABILIDAD MEDICA - Presupuestos / CADUCIDAD
DE LA ACCION - Computo / CADUCIDAD DE LA ACCION - Supuestos /
CADUCIDAD DE LA ACCION - Falla médica. Reiteraciéon jurisprudencial /
CADUCIDAD DE LA ACCION - Falla de la actividad médica. Reiteracion
jurisprudencial / CADUCIDAD DE LA ACCION - Falla del servicio médico
hospitalario. Reiteraciéon jurisprudencial / CADUCIDAD DE LA ACCION -
Responsabilidad médica. Reiteracion jurisprudencial

En materia médico - sanitaria la regla general se mantiene inalterable, esto es,
que el coémputo del término inicia a partir del dia siguiente de la ocurrencia del
hecho, omision u operacion que desencadena el dafio, lo cierto es que existen dos
supuestos en los cuales el citado principio de la prevalencia de lo sustancial sobre
lo formal hace que se aligere o aliviane la disposicion del numeral 8 del articulo
136 del C.C.A.; estos dos hipétesis son: i) hasta tanto la persona no tenga
conocimiento del dafo, al margen de que el hecho o la omisidon médica se haya
concretado en un dia distinto o afios atrds del momento en que se establece la
existencia de la lesion antijuridica y ii) cuando existe un tratamiento médico que se
prolonga en el tiempo y respecto del cual se le genera al paciente una expectativa
de recuperacion. En el segundo escenario el paciente tiene pleno conocimiento del
dafio pero el servicio médico le brinda esperanzas de recuperacion al someterlo a
un tratamiento que se prolonga en el tiempo. En este tipo de circunstancias, el
conteo de la caducidad no inicia hasta tanto no se haya proferido el diagndstico
definitivo del paciente; entonces, si el paciente padece el dafio y, por lo tanto,
conoce el hecho o la omision y el dafio antijuridico, pero no ha sido expedido un
diagnéstico concluyente, sino que, por el contrario es parcial o temporal, no es
posible radicar en cabeza de la persona el deber de demandar o accionar puesto
que no conoce, hasta el momento, las condiciones de la lesidn, esto es, si es
definitiva, temporal, parcial, total, reversible o irreversible, etc. Es necesario insistir
que el matiz introducido solo tiene aplicacion sobre la base de que la demanda se
relaciona con la responsabilidad extracontractual del servicio sanitario, salvedad
que quedd contenida en la sentencia de 14 de abril de 2010. (...) en el caso
concreto la caducidad no hace parte del debate probatorio y, ademas, la
interposicion de la accién fue en tiempo porque los dos afios empezaron a
contarse desde noviembre de 1994, fecha en la que fue extraido el oblito



quirurgico que fue dejado en la humanidad de William Humberto al ser intervenido
por el ISS.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
136. NUMERAL 8

NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia de 14 de abril de 2010, expediente
namero 19154

FALLA MEDICA - Oblito quirdargico / FALLA DEL SERVICIO MEDICO
HOSPITALARIO - Oblito quirdrgico / RESPONSABILIDAD MEDICA - Oblito
quirdargico / OBLITO QUIRURGICO - Falla probada del servicio / SISTEMA DE
ALIGERAMIENTO PROBATORIO - Regla res ipsa loquitur / REGLA RES IPSA
LOQUITUR - Las cosas hablan por si mismas

El criterio de la Corporacion, en relacion con los casos de oblito quirdrgico, ha
tenido por establecido que esos olvidos se consideran una culpa o falla probada a
partir de la aplicacion del sistema de aligeramiento probatorio del res ipsa loquitur,
es decir, las cosas hablan por si solas. (...) en criterio de esta Subseccion, en este
tipo de escenarios resulta pertinente detenerse en el estudio de los diferentes
dafios asociados con el oblito quirargico; lo anterior, en la medida que sera posible
en esta clase de asuntos invocar de manera autbnoma o conjunta dos tipos de
detrimentos o lesiones antijuridicas que se pueden o no presentar de forma
autonoma o conjunta, circunstancia de la que dependera qué tipo de régimen de
responsabilidad gobierna el caso. En efecto, si el dafio deprecado consiste en el
hecho mismo de que se haya verificado la existencia de un cuerpo extrafio en el
organismo del paciente, sin que se presenten dafios o perjuicios adicionales, la
responsabilidad estara regida por el concepto de falla del servicio probada a partir
de la maxima res ipsa loquitur, lo que generara un acercamiento o aligeramiento
probatorio entre el dafio y la imputacion. (...) en este tipo de demandas el juez
tendra que establecer la naturaleza del dafio por el que se reclama, ya que
aguellos constituidos por el oblito quirdrgico en si mismos estan gobernados por la
falla probada del servicio como titulo juridico por excelencia, porque evidencian y
ponen de presente un yerro en la prestacion del servicio médico - asistencial, toda
vez que el hecho de que a un paciente se le deje en su organismo un cuerpo
extrafio configura un palmario descuido que no requiere mayor acreditacion pues
se pone de presente desde la sola constatacion del dafio.

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la regla res ipsa loquitur y su
procedencia, consultar sentencia de 19 de agosto de 2009, expediente numero
18364

FALLA MEDICA - Oblito quirdargico / FALLA DEL SERVICIO MEDICO
HOSPITALARIO - Oblito quirurgico / RESPONSABILIDAD MEDICA - Oblito
quirargico / OBLITO QUIRURGICO - Régimen de responsabilidad objetivo

Si en la demanda se solicitan o reclaman dafios irrogados por la cosa misma, en
virtud de la peligrosidad que le es intrinseca, y que han desencadenado patologias
como por ejemplo infecciones, gangrenas, obstrucciones, etc., la responsabilidad
de la administracion sanitaria bajo estas hipotesis estara presidida por un régimen
objetivo en el que no es posible eximirse o exonerarse de responsabilidad con la
acreditacion del comportamiento diligente y cuidadoso. Este tipo de situaciones se
rige por un régimen de responsabilidad objetivo ya que poco interesa determinar si
el comportamiento de la entidad fue diligente o cuidadoso, por cuanto es el cuerpo
extrafio y el riesgo asociado al mismo lo que produjo en el plano factico o material



el dafio antijuridico por el que se demanda. En efecto, el régimen objetivo se
impone en este tipo de hipotesis porque en aras de exonerarse de responsabilidad
no deviene relevante que la entidad publica demuestre que se comporté de
manera diligente y cuidadosa. En otros términos, el fundamento de la objetividad
en el régimen de responsabilidad dimana de la peligrosidad que es inherente al
oblito y de los efectos dafinos que de él se desprenden. Por lo tanto, la entidad
demandada s6lo podra exonerarse si se acredita una causa extrafia, esto es, una
fuerza mayor o el hecho determinante y exclusivo de la victima o de un tercero.
(...) en los casos en que la reclamacion judicial se estructura sobre la existencia
de patologias que han sido ocasionadas por los efectos que irroga el hecho de
que el cuerpo extrafio se encuentre depositado en el cuerpo humano, o cuando se
reclama de manera simultanea por ambos dafios —esto es, por el oblito quirdrgico
y por las patologias por él desencadenadas— la responsabilidad se torna objetiva
como quiera que esta directamente relacionada con el riesgo o peligrosidad de la
cosa. En situaciones de esta naturaleza, no se imbrica la cosa con el actuar
humano a diferencia de otros eventos (v.gr. dafios causados por bisturis o por
agujas) porque en los oblitos quirargicos el dafio no se desprende del acto médico
o paramédico, sino lo que se cuestiona es la afectacion que se genera a partir de
la cosa misma o cuerpo extrafio que se encuentra depositada en el organismo. Es
decir, el dafio esta directamente asociado a la cosa y no es el acto médico el que
desencadena el mismo sino un instrumento o material que desprendido del
procedimiento cientifico al haber quedado olvidado en el cuerpo humano
representa la lesion antijuridica que debe ser reparada.

NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia de 19 de agosto de 2009,
expediente nimero 17733

FALLA MEDICA - Aplicacion régimen objetivo de responsabilidad.
Procedencia / FALLA DEL SERVICIO MEDICO HOSPITALARIO - Aplicacion
réegimen objetivo de responsabilidad. Procedencia / RESPONSABILIDAD
MEDICA - Aplicacién régimen objetivo de responsabilidad. Procedencia /
REGIMEN OBJETIVO DE RESPONSABILIDAD - Supuestos

En consecuencia, no pretende esta postura desconocer que la responsabilidad
médico - hospitalaria se encuentra asentada sobre la base de un criterio
culpabilista en el que mal haria la jurisprudencia administrativa en tildar a la
medicina como una actividad riesgosa; no obstante, se insiste, existen varios
escenarios en los que es posible predicar la existencia de un régimen objetivo. A
modo ilustrativo se pueden destacar los siguientes supuestos: i) en virtud de la
peligrosidad de la cosa, del procedimiento o del tratamiento empleado, siempre y
cuando la herramienta riesgosa cause el dafio de manera directa o por ella misma,
pues si la lesion es producto de una ejecucion irregular del acto médico, aunque
medie un instrumento que represente peligro o riesgo, el caso especifico estara
regido por la responsabilidad subjetiva o culposa, ii) cuando respecto de un
medicamento, tratamiento o procedimiento que implica o conlleva un progreso en
la ciencia y, por lo tanto, se considera novedoso, se desconocen las
consecuencias o secuelas a largo plazo del mismo, iii) cuando en el acto médico
se emplean quimicos o sustancias peligrosas (v.gr. eventos de medicina nuclear),
iv) en supuestos de vacunas porque se asume de manera implicita su eventual
peligrosidad y reacciones adversas en los diferentes organismos, v) cuando el
dafio es producto de una infeccidbn nosocomial o intrahospitalaria, vi) cuando el
dafio se irroga por la cosa misma sin que medie el acto humano, circunstancias en
las que, al margen del riesgo del elemento la responsabilidad es de tipo objetiva.



PERJUICIOS - Acreditacion / PERJUICIOS MORALES - Acreditacion /
PERJUIQIOS MORALES - Liquidacion / CONDICION DE CONYUGE O
COMPANERO PERMANENTE - Requiere de prueba solemne y documental

En el proceso sélo obran los registros civiles de William Humberto Melguizo y de
David Melguizo Ocampo, motivo por el cual la presuncion de afliccion que ha
reconocido la jurisprudencia de esta Corporacion, sélo puede predicarse respecto
de este ultimo y no frente a Luz Dary Ocampo y Catalina Melguizo. Y, si bien, el
hecho de que repose en el proceso el registro civil de nacimiento de David
Melguizo que acredita que su madre es la sefiora Luz Dary Ocampo, ello por si
mismo no demuestra el vinculo social, afectivo o juridico que existe entre el
demandante principal William Humberto y Luz Dary; de alli que, en el caso sub
examine, era imprescindible que, ante la ausencia de prueba del vinculo
matrimonial o de unién marital, se probara la afliccion y el sufrimiento que significo
para Luz Dary y Catalina la lesion de William Humberto Melguizo. En otros
términos, al no operar la inferencia o presuncion de sufrimiento —para lo cual se
insiste es necesario establecer el parentesco o el vinculo existente entre los
demandantes— la carga de la prueba del dafio moral se radicaba en cabeza de las
dos citadas demandantes quienes contaban con todos los medios probatorios que
consagra el ordenamiento juridico para su constatacion. De otro lado, el hecho de
que el sefior Alvaro de Jesls Carvajal Sosa haya mencionado en su declaracion
que conocid en una ocasion a la sefiora Luz Dary Ocampo, ello no permite dar por
establecido la congoja o la afliccion de ésta respecto a la lesidon inguinal que
padecié William Humberto Melguizo debido al oblito quirdrgico, puesto que lo
manifestado por el testigo no constituye prueba de la afliccion constitutiva del
perjuicio moral y, ademas, esa naturaleza de medio probatorio no permite dar por
establecido el vinculo matrimonial, puesto que tanto la condicion de conyuge como
de compafiera permanente requieren de prueba solemne y documental en los
términos del Decreto 1260 de 1970 y la ley 979 de 2005.

NOTA DE RELATORIA: CON ACLARACION DE VOTO DEL DOCTOR JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil once (2011)
Radicaciéon numero: 05001-23-24-000-1996-02181-01(20836)
Actor: WILLIAM HUMBERTO MELGUIZO MARQUEZ Y OTROS

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA



Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia del 15 de febrero de 2001, proferida por el Tribunal Administrativo de

Antioquia, en la que se decidio lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARAR la responsabilidad patrimonial de
naturaleza extracontractual del INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL
(SECCIONAL ANTIOQUIA), por la falla en la prestacion médica
brindada al sefior WILLIAM HUMBERTO MELGUIZO MARQUEZ
desde el 11 de junio de 1990 hasta el 11 de noviembre de 1994,
cuando al hacerse la uUltima intervencién quirdrgica se encontré en su
interior un cuerpo extrafio dejado en otro procedimiento meédico; y
por consiguiente, es responsable de los perjuicios ocasionados.

“SEGUNDO: En consecuencia, CONDENAR al INSTITUTO DEL
SEGURO SOCIAL (SECCIONAL ANTIOQUIA) a pagar a WILLIAM
HUMBERTO MELGUIZO MARQUEZ por concepto de perjuicios
morales, la suma equivalente, en moneda nacional, a SEISCIENTOS
(600) GRAMOS ORO. El valor del oro de acuerdo con certificacion
del Banco de la Republica al momento de la ejecutoria del fallo.

“TERCERO: CONDENAR al INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL
(SECCIONAL ANTIOQUIA) a pagar a DAVID MELGUIZO OCAMPO
por concepto de perjuicios morales, la suma equivalente, en moneda
nacional, a TRESCIENTOS (300) GRAMOS ORO. El valor del oro de
acuerdo con la certificacion del Banco de la Republica al momento
de la ejecutoria del fallo.

“CUARTO: Se dara cumplimiento a los articulos 176, 177 y 178 del
C.C.A.” (fl. 138 cdno. ppal. 22 instancia —mayusculas del original)

|. ANTECEDENTES

1. Demanda y tramite de primera instancia

1.1. En demanda presentada el 8 de noviembre de 1996, William Humberto
Melguizo Marquez y Luz Dary Ocampo Gallego, quienes actian en nombre propio
y en representacion de sus hijos menores: Catalina y David Melguizo Ocampo,
solicitaron, por intermedio de apoderado judicial, que se declare al Instituto de los
Seguros Sociales “ISS” patrimonialmente responsable de los perjuicios que les
fueron ocasionados con motivo de las lesiones padecidas por el primero (fls. 34 a
cdno. ppal.).



En consecuencia, deprecaron que se condenara a la entidad demandada, asi: i)
por concepto de perjuicios morales, el valor equivalente a 1.000 gramos de oro
para cada uno, ii) al pago de los dafios materiales padecidos por los demandantes
de conformidad con lo acreditado en el proceso, y con estricta aplicacion de las
reglas de la equidad establecidas en el preambulo de la Constitucion Politica y en
la ley 153 de 1887, y iii) a la cancelacion de los honorarios profesionales en que se
incurrié para la presentacion de la demanda, que se tasaran conforme a las tablas

de los colegios de abogados.

En apoyo de las pretensiones se expusieron, en sintesis, los siguientes hechos (fl.

35 a 39 cdno. ppal.):

1.1.1. El 1° de junio de 1990, el sefior William Humberto Melguizo se presentd en
la clinica del ISS para solicitar una revisibn a causa de un fuerte dolor que
presentaba en un testiculo. Una vez valorado se le programo una cita para acudir

a consulta con cirujano el 10 de julio de esa anualidad.

1.1.2. El paciente fue intervenido quirargicamente el 11 de de julio de 1990 por el
doctor Augusto Romero, médico encargado para el efecto por el ISS.

1.1.3. Esa noche y durante los diez dias siguientes, la fiebre y los intensos dolores
le hacian imposible su recuperacion, razén por la que visitd varios galenos del ISS,
entre ellos a quien lo opero, y todos ellos le manifestaron que esos sintomas eran

normales, se le medico con penicilina , diclosil y sal de magnesio.

1.1.4. Como el dolor continuaba y la herida se iba hinchando con el paso del
tiempo, el paciente en un acto de desesperacién se punzo la misma con una aguja

desinfectada y se evacuaron casi 100 c.c. de materia o podre.

1.1.5. Luego de drenar la herida se presentd el 24 de julio ante el doctor Romero
quien le manifesté que continuara con el antibidtico y le asigndé una cita para
septiembre de 1990, oportunidad esta en la que se le ordend continuar el

tratamiento con antibiotico.

1.1.6. En mayo de 1991, fue valorado por la doctora Marta Luz Estrada, quien

conceptud que el paciente debia ser evaluado por cirugia general.



De nuevo el actor se hizo una puncién para liberarse de la materia infecciosa. El
27 de junio de 1991, asistié a consulta por cirugia general con el doctor Romero

quien continuo recetandole antinflamatorios y antibiéticos.

1.1.7. Dos afios y un mes después de la operacion, el 24 de agosto de 1992, el
sefior Melguizo fue atendido por el doctor Jairo Campuzano quien encontrd la
herida bastante infectada, como consta en la historia clinica y de nuevo lo remitié

a valoracion por cirugia general.

1.1.8. En mayo de 1993 la herida una vez mas se abri6 y empez6é a supurar
materia, y por ello se ordend realizar una ecografia y efectuar un cultivo, lo que
arrojo como resultado la existencia de una fistula inguinal posquirurgica e infeccion

localizada.

1.1.9. El 2 de junio de 1993, el doctor Herrera Valenzuela hizo una evaluacion
general del paciente, le introdujo una pinza para determinar la profundidad de la

herida y concluyé que era de seis centimetros.

1.1.10. EI 5 de mayo de 1994, casi cuatro afios después de la primera
intervencion, volvié a ser valorado por el doctor Augusto Romero quien le sefialo
gue era imperioso una vasectomia, la cual se le practicé, y asi mismo se le hizo un

desbridamiento inguinal izquierdo.

1.1.11. Con posterioridad, el sefior Melguizo interpuso accion de tutela contra el
ISS en aras de que le solucionara, de manera definitiva, sus quebrantos de salud

gue se venian presentando desde el afio 1990, por la deficiente atencion médica.

1.1.12. En cumplimiento de la sentencia proferida el 24 de junio de 1994, el
paciente fue remitido y valorado en Profamilia, y se ordend practicarle una nueva

ecografia.

El 13 de julio de 1994, en la ecografia se encuentra un cuerpo extrafo.

Finalmente, el 11 de noviembre de 1994, fue intervenido por el doctor Jaime
Restrepo Cuartas, quien le realiz6 un orificio fistuloso y le extrajo siete hilos de
color verdoso, bastante grandes y rodeados de cuerpos infectados y un copo de

algododn.



El 17 de noviembre de 1994, le fueron retirados los puntos y se verificd que la

herida habia sanado completamente.

1.2. El Tribunal Administrativo de Antioquia admitié la demanda en auto del 22 de
noviembre de 1996 (fl. 46 cdno. ppal.); el 10 de octubre de 1997, se decretaron las
pruebas solicitadas por las partes (fls. 72 y 73 cdno. ppal.) y, por ultimo, en
proveido del 15 de febrero de 2000, se corrid traslado para alegar de conclusion
(fl. 103 cdno. ppal.).

1.3. La institucion demanda se opuso a las suplicas del libelo demandatorio, en los

siguientes términos (fls. 63 a 70 cdno. ppal.):

1.3.1. Mal hace el apoderado de la parte demandante al solicitar dafios morales en
favor de los familiares de William Humberto Melguizo, pues ello seria tanto como
afirmar que ese perjuicio es transmisible, o lo que es lo mismo, que los
padecimientos intimos que sufrid el paciente durante cuatro afios a consecuencia
de un supuesto tratamiento clinico inadecuado, asi como la imposibilidad de
procrear a que se ha visto sometido, sean también reconocidos en cabeza de su
familia, toda vez que eso seria tanto como pretender que una patologia ademas de

ser padecida por el enfermo lo es por su familia.

1.3.2. Los dafios materiales no fueron acreditados y, ademas, si las incapacidades
se encontraran establecidas, habria que concluir que la accion de la victima fue
temeraria pues como se reconoce en la demanda el paciente en varias

oportunidades se hizo a si mismo filtraciones y punciones en la herida.

1.3.3. La accion de reparacion directa, en los términos del articulo 136 del C.C.A.,
se encuentra prescrita en el caso concreto, razén por la que es procedente
declarar la caducidad por haber sido interpuesta de forma extemporanea, es decir,
con posterioridad a los dos afios desde la ocurrencia del dafio, ya que el coOmputo

de ese plazo se inicio el 11 de julio de 1990.

1.4. Corrido el traslado para alegar de conclusién, intervino la parte actora para
reiterar los argumentos desarrollados en el libelo petitorio (fls. 104 a 110 cdno.

ppal.).



2. Sentencia de primera instancia

En sentencia del 15 de febrero de 2001, el Tribunal Administrativo de Antioquia
accedié parcialmente a las suplicas de la demanda. El a quo, declaré la
responsabilidad del ISS pues, en su criterio, existi6 una falla del servicio
consistente en dejar en un procedimiento quirdrgico un objeto extrafio en la
humanidad de William Melguizo, asi como un error al no haber diagnosticado de
manera oportuna la existencia de ese material que fue extraido en noviembre de
1994.

De otro lado, el a quo deneg6 los perjuicios reclamados por Luz Dary Ocampo y
Catalina Melguizo por no encontrar acreditada su legitimacion en la causa por

activa.

Entre otros aspectos, el tribunal puntualizo:

“(...) De acuerdo con el material probatorio recaudado y que fue
relacionado en el acapite correspondiente de esta providencia, se
establecid con certeza la ocurrencia de una falta o falla en el servicio
médico. Es claro que hubo un diagnéstico equivocado, al igual que el
tratamiento médico dado al paciente desde la primera operacion,
realizada el 11 de julio de 1990, hasta que se intervino por ultima
vez, el 11 de noviembre de 1994, cuando le extrajeron 7 hilos
trenzados de color verde muy grandes y un hilo de algodon.

“No hay duda que en la atencién médica otorgada al sefior William
Humberto Melguizo Marquez hubo negligencia o impericia por parte
de los médicos que lo atendieron e intervinieron quirdrgicamente en
dos oportunidades, pues nada puede explicar que hayan dejado un
cuerpo extrafio en el paciente y que no hayan podido detectarlo en
mas de cuatro afios de atencion y observacion. El dictamen pericial
practicado y obrante en autos es contundente: el 5 de mayo de 1994
se hace diagnéstico de fistula espermocutanea y se interviene
quirargicamente, sin que este diagnostico sea debidamente
comprobado y realmente éste no era el verdadero problema del
paciente. El cirujano que lo intervino no logré dar con la causa real
del asunto y que no fue otra que la propia falla médica en una
intervencién quirdrgica, pues se habia dejado un cuerpo extrafio. Es
claro que durante todo este tiempo se presentd una omision por
parte del personal médico adscrito a la entidad demandada y que
genero gran sufrimiento para el paciente.

“Por ello, al estar claramente probada la falta o falla del servicio, se
declarard la responsabilidad del Instituto del Seguro Social en la
ocurrencia del hecho y por los perjuicios ocasionados.

“(...)" (fls. 119 a 139 cdno. ppal.)



3. Recurso de apelacién y trdmite procesal en la segunda instancia

Inconforme con la decision, la parte actora la recurrié en apelacion (fls. 140 a 144
cdno. ppal. 22 instancia); en providencia del 8 de mayo de 2001, fue concedido el
recurso por el a quo y admitido por esta Corporacion en auto del 26 de julio de
2001 (fls. 145y 149 cdno. ppal. 22 instancia).

El fundamento de la impugnacién fue desarrollado con el siguiente razonamiento:

3.1.1. Manifiesta el Tribunal que no esta probado que el sefior William Humberto
haya redujo sus ingresos en razon de la enfermedad que padecia, como quiera
qgue no presentd la documentacién correspondiente a las incapacidades ni las
relaciones laborales que se afirma tuvo, ni los contratos que celebraba, ni las

condiciones en que se realizan y el dinero que ganaba.

Aduce el impugnante que fue precisamente por esta razén que solicitd una
condena en equidad, a efectos de compensar la merma que indudablemente tuvo
en sus ingresos durante el periodo de incapacidad, o cuando pese a no estarlo,

los mismos se disminuian por su improductividad.

3.1.2. El actor disminuy6 su rendimiento laboral el que dicho sea le permitia ser
contratado de manera permanente hasta antes de sufrir esa penosa enfermedad,;
y con su trabajo obtenia ingresos que, de acuerdo con la declaracién de los
testigos, eran para los afios 1988 y 1991 aproximadamente de $400.000,00

mensuales.

3.1.3. De otro lado, se debieron reconocer en favor de los demandantes las sumas
en que tuvieron que incurrir por concepto de honorarios de abogado, para lo cual
era pertinente emplear las tarifas del Colegio Antioqueiio de Abogados y la de la
Corporaciéon Nacional de Abogados “CONALBOS”".

3.1.4. Por ultimo, si el certificado del menor David Melguizo Ocampo, como dice el
honorable Tribunal, sirve para demostrar la condiciéon de hijo de William Humberto
Melguizo porgue en él estd el nombre de sus padres, es imperioso concluir que
Luz Dary Ocampo Gallego es la conyuge o comparfiera permanente de aquél,

aunado al hecho de que los testigos son coherentes al sefialar que conocen a la



esposa y los dos hijos del afectado, razén por la que se impone el reconocimiento
de perjuicios morales a favor de la cényuge y de la hija del demandante principal.

4. Alegatos de conclusion en la segunda instancia

El 30 de agosto de 2001, se corrid a las partes y al Agente del Ministerio Publico
traslado para alegar de conclusion (fl. 151 cdno. ppal. 22 instancia), etapa en la
que las partes guardaron silencio, pero intervino la Procuradora Quinta Delegada
ante esta Corporacion para emitir concepto en los términos que se desarrollan a

continuacion:

4.1. Como la parte demandada no impugné la sentencia de primera instancia y la
condena no alcanza para que proceda el grado jurisdiccional de consulta, la
apelacién se debe circunscribir a los puntos de inconformidad contenidos en el
recurso, es decir, el reconocimiento de perjuicios materiales y morales para los

demandantes.

4.2. El hecho de que la sefiora Luz Dary Ocampo sea madre del menor David
Melguizo Ocampo, como se encuentra plenamente demostrado en el documento
visible a folio 4 del cuaderno principal, y de que igual calidad ostenta respecto de
la menor Catalina Melguizo Ocampo como asi lo reconocid expresamente al
otorgar poder al abogado para que los representara dentro de la presente accion
indemnizatoria, no admite discusion, sin embargo tal calidad per se no legitima en
la causa para demandar la indemnizacion de los perjuicios sufridos como
consecuencia del errado y prolongado tratamiento meédico quirurgico al que debid
someterse William Humberto Melguizo Marquez, ni siquiera en su condicion de
compafera permanente como lo pretende el recurrente, toda vez que al proceso
no se allegd ni siquiera prueba sumaria que permite inferir tal calidad, pues a
pesar de que los testimonios visibles a folios 75 y siguientes, refieren conocer a la
familia del sefior Melguizo Marquez, mas exactamente a la esposa y los hijos,
unicamente Alvaro de JesUs Carvajal Sosa la menciona para afirmar que “a la Sra.
Luz Dary muy poco la conoci, en una reunion de integracion de los trabajadores”,
manifestacion que no tiene la suficiente fuerza de conviccion para dar por
demostrada su calidad de compariera permanente del lesionado, de suerte que

sus pretensiones indemnizatorias no estan llamadas a prosperar.



4.2. No se encontré en el plenario, prueba de la ocurrencia o generaciéon de
perjuicios materiales, ya que no existe evidencia de que con ocasion del
tratamiento médico el paciente haya debido suspender el ejercicio de su actividad
como mecanico automotriz, o que tal situacion le hubiera ocasionado una merma

en sus ingresos.

No es posible solicitarle al juzgador que emplee la equidad y las reglas de la
experiencia para establecer el término de incapacidad, los ingresos de la victima,
la disminucion de la capacidad laboral, etc., y con base en esos supuestos
cuantificar el perjuicio sufrido, lo que supondria que el fallador supliera las

falencias probatorias a cargo de la parte actora.
[I. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites propios de la segunda instancia, sin que exista causal de
nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto sometido a su
consideracion, a través del siguiente derrotero: 1) competencia de la Sala; 2) los
hechos probados, 3) valoracion probatoria y conclusiones, y 4) condena en costas.

1. Competencia de la Sala

La Sala es competente para conocer del asunto en segunda instancia, como
quiera que la pretensién mayor, individualmente considerada ($23.774.740,00)%,
supera la necesaria para que un proceso iniciado en 1996 tuviera esa vocacion,
esto es, $13.460.000,00.

De otro lado, por no existir una condena superior a 300 SMMLV en contra de la
entidad demandada, la Sala se abstendra de tramitar el grado jurisdiccional de

consulta en los términos del articulo 184 del C.C.A.

Asi las cosas, tal y como lo sefald el Ministerio Publico, el ambito de la
impugnacion se circunscribira o limitara a los argumentos contenidos en el recurso

de apelacion, razén por la que tiene plena vigencia el principio constitucional de la

! Suma que corresponde a la deprecada a titulo de dafios materiales por lucro cesante, segin lo
establecido en el acapite de la demanda de estimacion razonada de la cuantia y que obra a folio 43
del cuaderno principal.



no reformatio in pejus, sin que sea posible hacer mas gravosa la situacion del

apelante unico.

2. Los hechos probados

Del acervo probatorio allegado al expediente, se destacan los siguientes aspectos:

2.1. Experticia rendida por los médicos Ernesto Botero Ramirez y Augusto Antonio

Arias Hurtado, designados por el a quo, en la que se consigno:

“(...) Resumen de la historia clinica del paciente:

“Este es un paciente operado en el ISS el 11-07-90 por una hernia
inguinal indirecta izquierda, de forma ambulatoria, el cual el dia 13
postoperatorio presenta tumefaccion dolor local intenso con drenaje
espontaneo de material purulento.

“Nota de septiembre de 1990 o sea dos meses despues, refiere
herida quirtrgica de buen aspecto, leve hipertrofia de genitales.

“Aparece otra nota de nueve meses después de la Ultima revision o
sea el 28-05 de 1991 donde el paciente se queja de protrusion a ese
nivel y dolor especialmente con las relaciones sexuales, al otro dia
es evaluado por cirugia general donde se describe salida de masa
en el punto orificio inguinal profundo, el paciente refiere haber
presentado salida de puntos en el momento del drenaje, se le
prescriben antibioticos y antiinflamatorios.

“Catorce meses después o sea el 24 de agosto de 1992 vuelve a
consultar por el problema y se le palpa masa blanda renitente se le
da cita para cirugia e incapacidad, el 14 de septiembre que tenia cita
para cirugia el paciente no asiste a la consulta, pues segun relata el
con los antibidticos y antiinflamatorios que se le prescribieron por el
meédico que lo evalud en esa oportunidad el proceso se enfrid y se
calmo6 nuevamente y el paciente penso que ya estaba bien y por eso
en la evaluacibn me manifesté que esa era la razén de no haber
asistido en esa oportunidad, vuelve a consultar el 7 de mayo de
1993 o0 sea 9 meses después, consultando por dolor y supuracion en
el sitio de la herida quirurgica. Y se hace el diagnéstico presuntivo de
la fistula inguinal postquirargica.

“El 5 de mayo de 1994, se hace diagnostico de fistula
espermocutanea, diagnoéstico que no fue comprobado debidamente
y el 20 de mayo de 1994 es intervenido quirdrgicamente para
vasectomia y desbridamiento inguinal izquierdo el cual se le realiza
con el propésito de que el paciente mejore definitivamente lo cual no
se logra, pues al parecer y como se vera mas adelante éste no era el
verdadero problema u origen de sus constantes evaluaciones, y el
cirujano que lo intervino fue el mismo que lo operd y que no logro dar
con la causa real del asunto.



“El paciente ya cansado de esta situacion y obviamente buscando
una atencion que le resolviera definitivamente el problema, mediante
accibn de tutela logra que sea evaluado e intervenido
quirargicamente por otro cirujano diferente al que lo operé en dos
oportunidades sin lograr resolver en forma definitiva el asunto y es
asi como llega a las manos del doctor Jaime Restrepo Cuartas.

“El 11-11 de 1994 es operado nuevamente por el Dr. Jaime Restrepo
Cuartas, que describe abrir parcialmente el trayecto fistuloso y se
extraen siete hilos de color verde y un hilo de algodon. Y se cierra la
fistula.

“O sea se extrajo el material que estaba haciendo el efecto de
cuerpo extraflo y que no permitia la resolucién definitiva del
problema, se cierra la fistula y el paciente se recupera totalmente
después de esta intervencion.

“Cuestionario:

“Pregunta: evaluacion de la incapacidad permanente parcial de
William Humberto Melguizo Marquez.

“Respuesta: segun el manual Unico de calificacién de invalidez, y
teniendo en cuenta la historia clinica y la evaluacion del paciente la
incapacidad permanente parcial del paciente en mencion es de
6,9%.

“Pregunta: qué consecuencias acarrea la inasistencia sistemética de
un paciente a las consultas.

“Respuesta: la inasistencia sistematica de un paciente a la consulta,
acarrea que al no poder ver al paciente con mas frecuencia se
pierdan detalles que impidan seguir la evolucion de su estado de
salud y, en consecuencia, no poder tomar las medidas correctivas a
tiempo.

“En el caso que nos ocupa el paciente asistia cada que presentaba
sintomatologia, solo dejé de asistir en una oportunidad pues la causa
gue lo habia hecho consultar habia desaparecido con el tratamiento
de antibidticos y antiinflamatorios que un mes antes, cuando
consultd, le habian prescrito en el ISS.

“Pregunta: puede ello conducir a dificultades en el diagnostico de
una dolencia determinada.

“Respuesta: obviamente que al no poder ver al paciente y no poder
ver su estado o condicidon de salud se dificulta el diagndstico preciso,
y mas que el diagnostico preciso el diagnostico oportuno de una
dolencia determinada.” (fls. 85 a 88 cdno. ppal.).



2.2. Declaracién del sefior Alvaro de Jesls Carvajal Sosa, rendida ante el a quo,
quien interrogado sobre los supuestos facticos que se debaten en el proceso

puntualizo:

“(...) Preguntado por el Despacho luego de que se le pusiera de
presente el objeto de su testimonio: Diga si conoce al sefior
WILLIAM HUMBERTO MELGUIZO MARQUEZ, LUZ DARY
OCAMPO GALLEGO y a los menores CATALINA Y DAVID
MELGUIZO OCAMPO. En caso positivo desde cuando, por qué y
gué nexos ha tenido con ellos? Contestd: si conozco a WILLIAM
como mecanico que fue de mi compafia SUMAR Ltda. A la Sra. LUZ
DARY muy poco la conoci, es una reunion de integracion de
trabajadores de la compaiiia. Preguntado: cuanto tiempo laboré el
sefior Melguizo en su compafiia y como fue el comportamiento
laboral? Contesto: él labor6 con la compafiia alrededor de unos tres
0 cuatro afios, no recuerdo exactamente. El era mecanico general en
el ramo Diesel y gasolina. Eso fue por los afios 1988, 1989 y 1990 o
1991, algo asi. El se ganaba unos cuatrocientos mil pesos
mensuales por esa época y tenia bonificaciones que le hacian variar
su salario... yo no recuerdo la fecha exacta hasta la que trabaj6 pero
si recuerdo que fue como hasta finales de 1991...” (fls. 75y 76 cdno.
ppal. - mayusculas del original).

2.3. Testimonio recibido por el Tribunal de primera instancia del sefior Jorge
Hernando Pérez Reyes, quien manifesto:

“(...) A WILLIAM MELGUIZO lo conoci cuando trabajaba en obras
publicas, de una compafia que se llama Tratecsa y ahi tuve la
oportunidad de conocer a la familia de él, la esposa y los hijos.
Luego ya €l se retiré de alli y empezo a trabajar independiente como
contratista. PREGUNTADO: recuerda de qué época a qué época
trabaj6 en FRATECSA? CONTESTO: Por 1991 y 1992, mas o
menos. Fratecsa es como una filial de GECOLSA donde tienen
personal calificado, técnicos y se los suministraban a GECOLSA por
determinado tiempo. Yo en GECOLSA era el jefe de servicios.
Tratecsa me suministraba a mi los técnicos de acuerdo a las
necesidades que yo tuviera en el taller. William era el administrador
de las oficinas de Tratecsa en Medellin y yo me entendia con €l para
esos efectos. PREGUNTADO: sabe si WILLIAM MELGUIZO padecié
alguna enfermedad que le diera dificultades en su trabajo?
CONTESTO: cuando WILLIAM decidi6 independizarse como
contratista, en varias oportunidades tuve la necesidad de sus
servicios. GECOLSA es distribuidor exclusivo de Caterpilar en
Colombia. Yo adquiria un compromiso con un contratista para la
reparacion de un componente en determinado tiempo y los
resultados que yo obtuve con WILLIAM como contratista en ese
tiempo no fue el mejor de todos se le notaba digamos deficiencia
fisica y en algunas oportunidades mas bien decidi no darle trabajo
porgue estaba quedando con los trabajos adquiridos... En algunas
oportunidades por incumplimiento, no puedo decir que por enfermo
no me consta, le quedaba yo mal al contratista. Fuera WILLIAM yo



manejaba otros contratistas que si me suplian las necesidades de
tiempo... Yo diria que él dejo de percibir dinero por ineficiencia
digamos asi, por no entregarme los trabajos a tiempo...” (fls. 76 a 78
cdno. ppal. - mayusculas del original).

2.4. Historia clinica del sefior William Humberto Melguizo en la que se lee:

“(...) Nota operatoria:

“11-XI-94 Bajo anestesia general se abre parcialmente el orificio
fistular y se extraen 7 hilos trenzados de color verde muy grandes y
1 hilo de algodon. Cirujano Jaime Restrepo.” (fl. 27 cdno. ppal.)

3. Valoracion probatoria y conclusiones

Analizados los medios probatorios que integran el proceso, la Sala revocara
parcialmente la decision apelada, para confirmar la responsabilidad de la
demandada y hacer algunos reconocimientos, conversiones y actualizaciones

frente a la condena.

3.1. Sea lo primero advertir que al margen de que la caducidad no haya sido un
aspecto objeto de apelacion y, por lo tanto, sobre este tema recaiga la limitacion
que impone el derecho fundamental de la no reformatio in pejus respecto del
apelante Unico, lo cierto es que, en aras de suministrar claridad en la materia, y
debido a las particularidades facticas del proceso, la Sala efectuara algunas
precisiones relevantes respecto a esta figura procesal y su operatividad frente a

supuestos de responsabilidad médico - sanitaria.

La caducidad es la sanciéon que consagra la ley por el no ejercicio oportuno del
derecho de accion, en tanto al exceder los plazos preclusivos para acudir a la
jurisdiccion, se ve limitado el derecho que le asiste a toda persona de solicitar que

sea definido un conflicto por el aparato jurisdiccional del poder publico.

Es decir, las normas de caducidad tienen fundamento en la seguridad juridica que
debe imperar en todo ordenamiento, en el sentido de impedir que situaciones
permanezcan en el tiempo, sin que sean definidas judicialmente. En otros
términos, el legislador establece unos plazos razonables para que las personas,
en ejercicio de una determinada accion y, con el fin de satisfacer una pretension

especifica, acudan al aparato jurisdiccional a efectos de que el respectivo litigio o



controversia, sea resuelto de manera definitiva por un juez de la republica con

competencia para ello.

Asi las cosas, es la propia ley la que asigna una carga® a los integrantes del
conglomerado social para que, ante la materializacion de un determinado hecho,
actuen con diligencia en cuanto a la reclamacién efectiva de los derechos
reconocidos sustancialmente por las disposiciones juridicas que de dichos
supuestos facticos se desprenden, sin que las partes puedan convenir en su

desconocimiento, modificacién o alteracion.

Ahora bien, en relacion con la caducidad de la accién de reparacion directa, el
numeral 8 del articulo 136 del C.C.A. - modificado por el articulo 44 de la ley 446
de 1998- establece lo siguiente:

“La de reparacion directa caducara al vencimiento del plazo de dos
(2) afios, contados a partir del dia siguiente al acaecimiento del
hecho, omision u operacion administrativa o de ocurrida la ocupacion
temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por acusa
de trabajo publico o por cualquier otra causa.”

En ese contexto, la Sala ha sefialado, en reiteradas ocasiones®, que el término de
caducidad de la accion de reparacion directa debe computarse a partir del dia
siguiente a la fecha en que tuvo ocurrencia el hecho, la omision o la operacion

administrativa fuente o causa del perjuicio.

De otro lado, es posible que, en especificas ocasiones, el dafio se prolongue en el
tiempo, con posterioridad al momento de acaecimiento de los hechos dafiosos que
sirven de fundamento de la accién, sin embargo, lo cierto es que ello no puede
significar que el término de caducidad se postergue de manera indefinida, por
cuanto la norma no consagra dicho supuesto. Es decir, la disposicion no establece
qgue el computo de la caducidad empieza a correr en el momento en que el dafio
se concreta por completo, sino que por el contrario determina que el mismo debe

empezar a partir del dia siguiente al hecho que le sirve de basamento a la

2 «(...) durante la marcha del proceso son innumerables las ocasiones en que corresponde a la parte
ejercitar determinado acto, cuya omision le traerd la pérdida de una oportunidad procesal; es lo
gue se denomina cargas procesales.” DEVIS Echandia, Hernando “Teoria General del Proceso”, Ed.
Universidad Editores, Buenos Aires, Pag. 44.

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias de: 11 de mayo de 2000 exp. 12200; 10 de
noviembre de 2000 exp. 18805; 10 de abril de 1997 exp. 10954, y de 3 de agosto de 2006, exp.
32537. Autos de: 3 de agosto de 2006, exp. 32537; 7 de febrero de 2007, exp. 32215.



pretensién, esto es, la fecha en que acaece el suceso o fenbmeno que genera el

dafio, de no ser asi se confundiria a aquél con las secuelas o efectos del mismo.

Cosa distinta es que la parte demandante solo haya tenido conocimiento del dafio
tiempo después de la ocurrencia del hecho, omisién u operacién, pues en tales
eventos, en aplicacion del principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el
formal (articulo 228 C.P.), el conteo debe iniciarse a partir de la fecha en que la
persona -0 personas- tuvieron conocimiento del dafio; una interpretacion contraria
supondria cercenar el mencionado derecho fundamental, asi como el derecho de
accion, y el supuesto l6gico de que lo que no se conoce soélo existe para el sujeto

cuando lo advierte o se pone de manifiesto.

De otra parte, debe entenderse la caducidad como un fenédmeno juridico en virtud del
cual el administrado pierde la facultad de accionar ante la jurisdiccién, por no haber
ejercido su derecho dentro del término que sefiala la ley. Ello ocurre cuando el plazo
concedido por el legislador para formular una demanda vence sin que se haya hecho
ejercicio del derecho de accidn. Dicho lapso esta edificado sobre la conveniencia de
sefalar un plazo objetivo, invariable, para que quien considere ser titular de un

derecho opte por accionar o no.

La facultad potestativa de accionar comienza con el término prefijado por la ley, y
nada obsta para que se ejercite desde el primer dia, pero fenece definitivamente al
caducar o terminar el plazo, momento en el que se torna improrrogable y, por

ende, preclusivo.

Y, si bien en materia médico - sanitaria la regla general se mantiene inalterable,
esto es, que el computo del término inicia a partir del dia siguiente de la ocurrencia
del hecho, omisién u operacion que desencadena el dafio, lo cierto es que existen
dos supuestos en los cuales el citado principio de la prevalencia de lo sustancial
sobre lo formal hace que se aligere o aliviane la disposicion del numeral 8 del
articulo 136 del C.C.A.; estos dos hipoétesis son: i) hasta tanto la persona no tenga
conocimiento del dafo, al margen de que el hecho o la omisidon médica se haya
concretado en un dia distinto o afios atras del momento en que se establece la
existencia de la lesion antijuridica y ii) cuando existe un tratamiento meédico que se
prolonga en el tiempo y respecto del cual se le genera al paciente una expectativa

de recuperacion.



En el segundo escenario el paciente tiene pleno conocimiento del dafio pero el
servicio médico le brinda esperanzas de recuperacion al someterlo a un
tratamiento que se prolonga en el tiempo. En este tipo de circunstancias, el conteo
de la caducidad no inicia hasta tanto no se haya proferido el diagndéstico definitivo
del paciente; entonces, si el paciente padece el dafo y, por lo tanto, conoce el
hecho o la omision y el dafio antijuridico, pero no ha sido expedido un diagndstico
concluyente, sino que, por el contrario es parcial o temporal, no es posible radicar
en cabeza de la persona el deber de demandar o accionar puesto que no conoce,
hasta el momento, las condiciones de la lesion, esto es, si es definitiva, temporal,

parcial, total, reversible o irreversible, etc.

Es necesario insistir que el matiz introducido solo tiene aplicacion sobre la base de
gue la demanda se relaciona con la responsabilidad extracontractual del servicio
sanitario, salvedad que quedo6 contenida en la sentencia de 14 de abril de 2010,

oportunidad en la que esta Seccion discurrio asi:

“Por consiguiente, la valoracion meédica y la finalizacion del
tratamiento, en el asunto especifico, no modifica el conteo de la
caducidad, ya que como se sefiald, los demandantes fueron
conscientes y, por lo tanto, advertidos del dafio desde la fecha en
gue se produjo el incidente, esto es, el 19 de mayo de 1996, sin que
en el caso concreto el conocimiento de las secuelas del mismo, ni la
cesacion del servicio médico influyan en el computo del plazo de
caducidad, maxime si se tiene en cuenta que la demanda se
dirige a que sean indemnizadas las lesiones producto del
accidente, no las que devienen de un yerro médico.” (Se
destaca).

Como se aprecia, la excepcion referida a la “valoracion médica final” o de
“diagndstico definitivo”, soélo tiene la virtualidad de prolongar el computo de la
caducidad en asuntos de responsabilidad médica - hospitalaria, es decir, cuando
el dafio se concretd en desarrollo del servicio de salud bien a través de un acto

meédico, paramédico o extrameédico.

No obstante las anteriores precisiones, se insiste, en el caso concreto la
caducidad no hace parte del debate probatorio y, ademas, la interposicion de la
accion fue en tiempo porque los dos afios empezaron a contarse desde noviembre
de 1994, fecha en la que fue extraido el oblito quirdrgico que fue dejado en la

humanidad de William Humberto al ser intervenido por el ISS.

“ Consejo de Estado, Seccion Tercera, expediente No. 19.154.



3.2. De otro lado, la Sala mantendra la decision apelada en cuanto se refiere a la
responsabilidad patrimonial de la demandada porque: i) no es un aspecto que
haga parte del objeto de la apelacion en los términos del articulo 357 del C.P.C., y
i) la atribuciébn del dafio en cabeza del ISS se encuentra absolutamente
establecido toda vez que se dej6é un objeto en el cuerpo del demandante principal,
compuesto por siete hilos de color verde y un hilo de algoddn, circunstancia que
generd un dafio antijuridico imputable a la administracion publica por ser la que
intervino al paciente y dejo ese oblito quirdrgico que sdlo vino a ser extraido el 11
de noviembre de 1994.

El criterio de la Corporacion, en relacion con los casos de oblito quirdrgico, ha
tenido por establecido que esos olvidos se consideran una culpa o falla probada a
partir de la aplicacion del sistema de aligeramiento probatorio del res ipsa

loquitur®, es decir, las cosas hablan por si solas. Asi lo ha sefialado la doctrina:

“Entendemos por oblito quirdrgico aquellos casos en los cuales con
motivo de una intervencion quirdrgica, se dejan olvidados dentro del
cuerpo del paciente instrumentos o materiales utilizados por los
profesionales intervinientes. Por lo comudn los elementos olvidados
son instrumental quirdrgico (pinzas, agujas, etc.) y, mas
frecuentemente, gasas o compresas.

“Este tipo de irregularidades quirurgicas - a veces justificadas - por lo
general ocasionan un dafio al paciente, quien con seguridad debera
como minimo someterse a una nueva intervencion al solo efecto de
la extraccion del material olvidado...

“Estos supuestos, en consecuencia, se han transformado en
frecuente causa de responsabilidad civil médica, por lo que han sido
objeto de tratamiento por la doctrina en forma reiterada®.

“Bueres, en la primera edicion de su clasica obra sobre
responsabilidad de los meédicos, recordaba que en Francia

® En sentencia de 19 de agosto de 2009, exp. 18364, la Seccién Tercera del Consejo de Estado
puntualiz6: “1. La regla res ipsa loquitur, la cosa que habla por si misma; es el nombre dado a
una forma de evidencia circunstancial que crea una deduccion de negligencia. Procede de los
ordenamientos de common law donde cada dia tiene mayor aceptacion; el demandante solo tiene
que probar el dafio anormal o excepcional sufrido y la imputacion del mismo a una entidad de
derecho publico; en su esencia indica que los dafios producidos no se verifican normalmente si no
existe una culpa, el hecho habla por si como prueba de la culpa. A modo de ejemplo, no sera
necesario demostrar la negligencia del médico o del hospital en el que amputaron al enfermo la
pierna equivocada o le extirparon un érgano distinto al que debian, o en el que muri6é un nifio como
consecuencia de una operacion corriente.”

® Adorno - Garrido, El art. 1113 del Céd. Civil. Comentado. Anotado, cit., p. 252 y ss.; Bueres,
Responsabilidad civil de los médicos, cit., p. 244; Mosset Iturraspe - Lorenzetti, Contratos médicos,
cit., p. 199; Trigo Represas, Félix, Responsabilidad civil de los médicos por el empleo de las cosas
inanimadas en el ejercicio de la profesion, LL, 1981-B-777 y siguientes.



originariamente los tribunales admitieron, en ciertos casos, la
exoneracion de la responsabilidad médica, partiendo de la base de
gue en el estado en que se encontraba la cirugia no resultaba
factible utilizar procedimientos infalibles para evitar este tipo de
accidentes, pero luego la justicia se fue mostrando cada vez mas
severa en situaciones de esta indole, por entender que existen
mecanismos adecuados a fin de evitar los olvidos’.

“(-)

“Respecto a la frecuencia de este tipo de olvidos, en un fallo, con cita
de un tratado de medicina legal se ha dicho que "... lo que acabamos
de manifestar no es una exencion de culpa para todos los casos de
olvidos de gasas. Hay casos en que el olvido sera un error, pero hay
otros, y los hemos visto en nuestra practica, que son indiscutibles
casos de responsabilidad médica, por la impericia, la imprudencia o
la negligencia demostrada por el médico tanto durante la
intervencién quirdrgica como después, durante el postoperatorio,
frente a la sintomatologia del paciente progresivamente agravada sin
aparente causa, y en donde el todo arrancaba no sélo de la
existencia de una gasa o compresa olvidada sino, y en grado mas
importante aun, en no haberse preocupado por esclarecer las
causas de esa deficiente evolucién y en no haber llevado a cabo, en
Gltima instancia, una reintervencion para aclarar el porqué de esa
evolucién atipica..."®.

La jurisprudencia de esta Seccion también ha sido enfatica al respecto y ha

razonado de la siguiente forma:

"El hecho de haber dejado una aguja quirdrgica en el cuerpo de la
paciente, constituye sin lugar a dudas una evidente falla en la
prestacion del servicio médico, porque esa situacion no puede
obedecer sino al descuido con que se actud en tal intervencion y no
obra en el proceso prueba que pueda exonerar a la administracion

de la responsabilidad que le corresponde”.’

"Sobre el particular, encuentra la Sala que las entidades
demandadas en ningin momento desvirtuaron la negligencia que
predican los actores, la cual tuvo lugar en la cirugia de la victima al
dejar dentro de su humanidad cuerpos extrafios "gasas y agujas” (fl.
28 cdno. Ppal), que dieron lugar a una peritonitis abdominal, shock
séptico, insuficiencia renal aguda y trombolismo pulmonar (fl. 5 cdno

ppal).

“Afirmacion que se corrobora con el testimonio del doctor Carlos
Escobar Génima, ginecologo del Hospital Universitario San Vicente
de Paul de Medellin, quien atendié de urgencia a la paciente en esa
institucion cuando fue remitida por el hospital San Juan de Dios de

" Bueres, Responsabilidad civil de los médicos, cit., p. 244 - 245.

8 Vazquez Ferreyra, Roberto. Dafios y perjuicios en el ejercicio de la medicina. 12 edici6n
colombiana 1993. Editorial Dike. Pag. 199 a 201.

° Sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado proferidas el 3 de septiembre y 3 de
noviembre de 1992, expedientes 7221 y 7336, respectivamente.



Yarumal, y el cual manifesté que aquella:

"...ingreso al servicio de urgencias de ginecologia en malas
condiciones y a quien se le encontré hallazgos pulmonares y una
masa abdominal. El diagnostico de quien la ingres6 que fui yo,
fueron tres diagnosticos: un hematoma abdominal por
anticoagulacion o "souvenir® que es el nombre que damos a un
cuerpo extrafio y una sepsis o infeccion generalizada. La sefiora ese
mismo dia en las horas de la noche, fue intervenida quirargicamente,
encontrdndose un cuerpo extrafio en el abdomen. La cirugia fue la
extraccion de la gasa y una recepcion intestinal y de colén izquierdo
y lavado de la cavidad."°

No obstante lo anterior, en criterio de esta Subseccién, en este tipo de escenarios
resulta pertinente detenerse en el estudio de los diferentes dafios asociados con el
oblito quirargico; lo anterior, en la medida que sera posible en esta clase de
asuntos invocar de manera auténoma o conjunta dos tipos de detrimentos o
lesiones antijuridicas que se pueden o no presentar de forma autbnoma o
conjunta, circunstancia de la que dependera qué tipo de régimen de

responsabilidad gobierna el caso.

En efecto, si el dafio deprecado consiste en el hecho mismo de que se haya
verificado la existencia de un cuerpo extraifio en el organismo del paciente, sin que
se presenten dafios o perjuicios adicionales, la responsabilidad estara regida por
el concepto de falla del servicio probada a partir de la maxima res ipsa loquitur, lo
gue generara un acercamiento o aligeramiento probatorio entre el dafio y la
imputacion. A contrario sensu, si en la demanda se solicitan o reclaman dafos
irrogados por la cosa misma, en virtud de la peligrosidad que le es intrinseca, y
que han desencadenado patologias como por ejemplo infecciones, gangrenas,
obstrucciones, etc., la responsabilidad de la administracion sanitaria bajo estas
hipétesis estara presidida por un régimen objetivo en el que no es posible eximirse
0 exonerarse de responsabilidad con la acreditacion del comportamiento diligente

y cuidadoso.

Este tipo de situaciones se rige por un régimen de responsabilidad objetivo®* ya

que poco interesa determinar si el comportamiento de la entidad fue diligente o

0 Sentencia proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado proferida el 16 de marzo de
2000, expediente 11.890.

A modo de ejemplo, en la sentencia de 19 de agosto de 2009, exp. 17733, la Seccién Tercera de
esta Corporacion diserté de la siguiente forma: “Asi mismo, se hace claridad en que los dafios
derivados de: infecciones intrahospitalarias 0 nosocomiales, la aplicacion de vacunas, el suministro
de medicamentos, o el empleo de métodos terapéuticos nuevos y de consecuencias poco conocidas
todavia, constituyen lesiones antijuridicas que se analizan dentro de los actos médicos y/o



cuidadoso, por cuanto es el cuerpo extrafio y el riesgo asociado al mismo lo que
produjo en el plano factico o material el dafio antijuridico por el que se demanda.

Sobre el particular, la doctrina sobre la materia ha sefialado:

“Es claro que la mera presencia de la cosa no transporta la
responsabilidad al ambito objetivo; menos aun cuando ésta se
subsume dentro del acto del hombre, perdiendo trascendencia,
adoptando un mero caracter instrumental. Cuando la cosa ha sido
una extension de la mano del hombre, como ocurre con el bisturi o la
jeringa de la enfermera, o la anestesia del especialista, no desplaza
al actuar humano.

“(...) Cuando se utiliza un bisturi eléctrico por ejemplo, y éste
produce una descarga dafiosa para el enfermo, es notorio que la
cosa ha excedido el actuar humano, interviniendo activamente en la
relacion causal, por lo que se tratara del supuesto de
responsabilidad por riesgo contemplado en el articulo 1113...

“Por ultimo, dentro de los dafos causados por la cosa, podrian
caer los supuestos tan comunes de olvidos en que incurren los
cirujanos (oblitos quirdrgicos), en tanto éstos sean fuente de
dafios.”? (Negrillas de la Sala).

En efecto, el régimen objetivo se impone en este tipo de hipbtesis porque en aras
de exonerarse de responsabilidad no deviene relevante que la entidad publica
demuestre que se comporté de manera diligente y cuidadosa. En otros términos,
el fundamento de la objetividad en el régimen de responsabilidad dimana de la
peligrosidad que es inherente al oblito y de los efectos dafiinos que de él se
desprenden. Por lo tanto, la entidad demandada sélo podra exonerarse si se
acredita una causa extrafia, esto es, una fuerza mayor o el hecho determinante y

exclusivo de la victima o de un tercero.

En consecuencia, no pretende esta postura desconocer que la responsabilidad

meédico - hospitalaria se encuentra asentada sobre la base de un criterio

paramédicos, y que, por consiguiente, se rigen por protocolos cientificos y por la lex artis; en
consecuencia, si bien gravitan de manera cercana a la obligacion de seguridad hospitalaria, no
pueden vincularse con la misma, motivo por el que en su produccién no resulta apropiado hacer
referencia técnicamente a la generaciébn de un evento adverso. Por el contrario, aquéllos
constituyen dafios antijuridicos que tienden a ser imputados o endilgados —y asi ha sido aceptado
por la mayoria de la doctrina y jurisprudencia extranjeras— desde una perspectiva objetiva de
responsabilidad, razén por la que no tendra relevancia juridica la acreditacion de que la entidad
hospitalaria actu6 de manera diligente o cuidadosa, sino que lo determinante es la atribucion
factica o material del dafio en cabeza del servicio médico y sanitario brindado, asociado con el
factor de riesgo que conllevan las mencionadas circunstancias.”

12| ORENZETTI, Ricardo Luis “Responsabilidad Civil de los Médicos”, Ed. Rubinzal — Culzoni, Buenos
Aires, 424 y 428.



culpabilista en el que mal haria la jurisprudencia administrativa en tildar a la
medicina como una actividad riesgosa; no obstante, se insiste, existen varios
escenarios en los que es posible predicar la existencia de un régimen objetivo. A
modo ilustrativo se pueden destacar los siguientes supuestos: i) en virtud de la
peligrosidad de la cosa, del procedimiento o del tratamiento empleado, siempre y
cuando la herramienta riesgosa cause el dafio de manera directa o por ella misma,
pues si la lesidon es producto de una ejecucion irregular del acto médico, aunque
medie un instrumento que represente peligro o riesgo, el caso especifico estara
regido por la responsabilidad subjetiva o culposa, ii) cuando respecto de un
medicamento, tratamiento o procedimiento que implica o conlleva un progreso en
la ciencia y, por lo tanto, se considera novedoso, se desconocen las
consecuencias 0 secuelas a largo plazo del mismo, iii) cuando en el acto médico
se emplean quimicos o sustancias peligrosas (v.gr. eventos de medicina nuclear),
iv) en supuestos de vacunas porque se asume de manera implicita su eventual
peligrosidad y reacciones adversas en los diferentes organismos, v) cuando el
dafio es producto de una infeccibn nosocomial o intrahospitalaria, vi) cuando el
dafo se irroga por la cosa misma sin que medie el acto humano, circunstancias en

las que, al margen del riesgo del elemento la responsabilidad es de tipo objetiva.

Asi las cosas, en este tipo de demandas el juez tendra que establecer la
naturaleza del dafio por el que se reclama, ya que aquellos constituidos por el
oblito quirdrgico en si mismos estan gobernados por la falla probada del servicio
como titulo juridico por excelencia, porque evidencian y ponen de presente un
yerro en la prestacion del servicio meédico - asistencial, toda vez que el hecho de
que a un paciente se le deje en su organismo un cuerpo extrafio configura un
palmario descuido que no requiere mayor acreditacion pues se pone de presente
desde la sola constatacion del dafio. En consecuencia, radicar en cabeza del
demandante el deber de acreditar esos elementos constitutivos de la falla del
servicio es inadmisible porque seria imponerle una carga en extremo dificil para la
demostracion de ese elemento de la responsabilidad, razén por la que, con base
en criterios de equidad y justicia, se ha empleado el citado criterio de
aligeramiento probatorio de la culpa basado en la contundencia de los hechos que

constituyen el dafo antijuridico.

De otro lado, en los casos en que la reclamacion judicial se estructura sobre la
existencia de patologias que han sido ocasionadas por los efectos que irroga el

hecho de que el cuerpo extrafio se encuentre depositado en el cuerpo humano, o



cuando se reclama de manera simultanea por ambos dafios —esto es, por el oblito
quirdrgico y por las patologias por €l desencadenadas— la responsabilidad se torna
objetiva como quiera que esta directamente relacionada con el riesgo o
peligrosidad de la cosa. En situaciones de esta naturaleza, no se imbrica la cosa
con el actuar humano a diferencia de otros eventos (v.gr. dafios causados por
bisturis o por agujas) porque en los oblitos quirdrgicos el dafio no se desprende
del acto médico o paramédico, sino lo que se cuestiona es la afectacion que se
genera a partir de la cosa misma o cuerpo extrafio que se encuentra depositada
en el organismo. Es decir, el dafio esta directamente asociado a la cosa y no es el
acto médico el que desencadena el mismo sino un instrumento o material que
desprendido del procedimiento cientifico al haber quedado olvidado en el cuerpo

humano representa la lesion antijuridica que debe ser reparada.

3.3. En cuanto se refiere a la indemnizacion por dafios morales, la Sala modificara
la decision adoptada para, en principio, acoger los planteamientos desarrollados
por la sefiora agente del Ministerio Publico, en la medida que no se encuentran
demostrados los perjuicios cuyo reconocimiento se pretende alcanzar con el
recurso de alzada, pero, de otro lado, incrementar los reconocidos a favor de
William Humberto y su hijo David Melguizo.

En efecto, en el proceso sélo obran los registros civiles de William Humberto
Melguizo y de David Melguizo Ocampo, motivo por el cual la presuncion de
afliccion que ha reconocido la jurisprudencia de esta Corporacion, solo puede
predicarse respecto de este ultimo y no frente a Luz Dary Ocampo y Catalina

Melguizo.

Y, si bien, el hecho de que repose en el proceso el registro civil de nacimiento de
David Melguizo que acredita que su madre es la sefiora Luz Dary Ocampo, ello
por si mismo no demuestra el vinculo social, afectivo o juridico que existe entre el
demandante principal William Humberto y Luz Dary; de alli que, en el caso sub
examine, era imprescindible que, ante la ausencia de prueba del vinculo
matrimonial o de unién marital, se probara la afliccion y el sufrimiento que significo
para Luz Dary y Catalina la lesion de William Humberto Melguizo. En otros
términos, al no operar la inferencia o presuncién de sufrimiento —para lo cual se
insiste es necesario establecer el parentesco o el vinculo existente entre los

demandantes— la carga de la prueba del dafio moral se radicaba en cabeza de las



dos citadas demandantes quienes contaban con todos los medios probatorios que

consagra el ordenamiento juridico para su constatacion.

De otro lado, el hecho de que el sefior Alvaro de Jests Carvajal Sosa haya
mencionado en su declaracién que conocio en una ocasion a la sefiora Luz Dary
Ocampo, ello no permite dar por establecido la congoja o la afliccibn de ésta
respecto a la lesion inguinal que padecié William Humberto Melguizo debido al
oblito quirargico, puesto que lo manifestado por el testigo no constituye prueba de
la aflicciébn constitutiva del perjuicio moral y, ademas, esa naturaleza de medio
probatorio no permite dar por establecido el vinculo matrimonial, puesto que tanto
la condicion de conyuge como de compafiera permanente requieren de prueba
solemne y documental en los términos del Decreto 1260 de 1970 y la ley 979 de
2005.

Por la anterior circunstancia, ante la falta de los documentos legales que
permitieran acreditar la relacion de parentesco entre las demandantes Luz Dary
Ocampo y Catalina Melguizo Ocampo, se impone la confirmatoria de la decisién
apelada en cuanto deneg6 el reconocimiento y pago de perjuicios morales a favor
de ellas.

Asi mismo, como se precisé, se otorgara en el caso concreto el maximo de 100
salarios minimos mensuales legales vigentes a favor del demandante principal, en
atencion a las particularidades del caso, esto es, cuatro afios de sufrimiento, una
vasectomia obligatoria y la necesidad de tener el paciente que infiltrarse a si
mismo para obtener un halito de tranquilidad frente a los fuertes dolores que le
producia la purulencia radicada en sus 6rganos genitales. De igual forma, se
reconoceran 50 SMMLV a David Melguizo Ocampo a titulo de perjuicios morales.

Ademas, huelga sefalar que si bien, en el caso concreto, se podria llegar a
reconocer otro tipo de perjuicio inmaterial como por ejemplo el dafio a la salud,
méaxime si existieron multiples afecciones que alteraron de manera significativa la
integridad psicofisica de William Humberto, lo cierto es que al no haber sido
solicitado en el libelo demandatorio hace imposible proceder a su reconocimiento

con apego al principio de congruencia que rige la materia.

3.4. De otro lado, en cuanto se refiere al pago de dafios materiales, en la

modalidad de lucro cesante, la Sala revocara parcialmente la providencia apelada



por las siguientes razones: i) de conformidad con el dictamen pericial practicado
en el proceso, la incapacidad laboral del paciente corresponde al 6,9% por tal
motivo se reconocera y liquidara el lucro cesante teniendo como referencia ese
referencia; ii) ademas, en aplicacion del principio de equidad, invocado en la
demanda y en el recurso de apelacion, y sin que se hubiera deprecado un monto
determinado para la liquidacion del dafio, se tomara como base de liquidacién un

salario minimo mensual legal vigente.

En ese sentido, la Sala se aparta del criterio contenido en la sentencia de 20 de
mayo de 2009, caso en el que se constat6 la pérdida anatomica testicular de un
paciente y la incapacidad del 12,85% pero se denego la indemnizacion por dafio
material, en la modalidad de lucro cesante, al considerar que el hecho de perder
una de las gonadas no implicaba disminucion laboral porque la actividad
econOmica del lesionado no estaba relacionada con esa parte especifica del

cuerpo.

En efecto, en la citada oportunidad la Sala sefal6:

“En el presente asunto, la Sala estima necesario precisar que si bien
la Junta de Calificacion de Invalidez del Ministerio de Proteccion
Social, Seccional Valle del Cauca, certificd la invalidez del sefior
Fabian Vicente Benavides por la pérdida de uno de sus testiculos,
en un porcentaje equivalente al 12.85%, lo cierto es que dicha
pérdida anatdmica no implica necesariamente el detrimento o
disminucién de la capacidad laboral, salvo, claro esta, en aquellos
eventos en los cuales dicha glandula fuera utilizada en algun tipo de
labor productiva, circunstancia que no se encuentra acreditada en el

proceso.”?

Para la Sala el razonamiento alli contenido limita de manera injustificada el
principio de reparacion integral, toda vez que el juez no tenia elementos técnicos o
cientificos para apartarse de la calificacion de invalidez que habia sido realizada
por los peritos. En ese orden de ideas, al asociar la pérdida anatomica con la
actividad lucrativa que al momento del dafio desempefiaba el paciente, se
introduce una restriccion injustificada que impide la reparacion plena del perjuicio
causado, ya que la prueba idénea estd dando cuenta de la existencia del dafio y el
porcentaje que aqueja al respectivo demandante.

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 20 de mayo de 2009, exp. 16925.



En otros términos, deviene inadmisible que verificada de manera técnica la
incapacidad laboral y su porcentaje, el fallador se aparte de ese hecho probado
con el argumento de que la pérdida anatdmica o la lesion (v.gr. un ojo, una mano,
un testiculo, una lesion inguinal, etc.) no estaba asociada o relacionada con la
actividad productiva del paciente. Asi las cosas, la afectacion a la pérdida laboral
genérica en el porcentaje que se encuentre establecida en el proceso, salvo
prueba en contrario, debe ser reparada en el respectivo porcentaje si es inferior al
50%, o de manera plena si es superior a ese porcentaje, segun los lineamientos
del articulo 38 de la ley 100 de 1993.

En relacién con la aplicacion de la equidad en la valoracion y cuantificacion del
dafio, la Seccidn con apoyo en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

ha discurrido sin ambages en los términos que se trascriben*:

“En conclusién, las entidades demandadas deberan garantizar el
pago de una indemnizacidon que se traduzca en una “pension de
invalidez”, la cual debera ser cancelada desde el momento en que
cumpla 18 afos (7 de junio del afio 2015), hasta que suceda el
desafortunado momento de su fallecimiento, pension que
correspondera a un (1) SMMLYV, y que refleja una obligacién de dar a
la cual quedan vinculadas las entidades demandadas de forma
solidaria. Y, si bien, no existe en el expediente un medio probatorio
del que se desprenda la valoracion del citado dafio, ni su
cuantificacion monetaria precisa, lo cierto es que el juez cuenta con
el principio de equidad para la ponderacion y valoracion del dafio, tal
y como lo precisé la Corte Suprema de Justicia, en los siguientes
términos:

“En efecto, ante la configuracion de excepcionales
circunstancias facticas que imposibiliten o hagan en extremo
dificil deducir un equivalente exacto entre el monto de la
indemnizacioén y el dafio material padecido por las victimas y
por cuanto “dicho monto no viene a desempefiar, en la
generalidad de los casos, sino la funcion de satisfacer,
enfrente de los beneficiarios, cierto bienestar que reemplace
al que fue arrebatado por la muerte de una persona”’, se
colige, siguiendo otros precedentes jurisprudenciales, que la
simple dificultad de tipo probatorio, per se, no puede cerrar el
paso a la merecida indemnizacion, pues “si ello fuere asi, los
perjuicios morales de tan inasible evaluaciéon, no podrian
jamas representarse en cantidades pecuniarias”, lo que, en el
entendido de que “la ley no dice cual es el criterio adoptable
para tales justiprecios”, lleva ineluctablemente a concluir que
“en esta labor es indispensable acudir a las reglas
generales del derecho”, admitiendo que “el juez esta
dotado de alguna relativa libertad para llegar a conclusiones

14 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 1° de octubre de 2008, exp. 27268.



gue consulten la equidad, siendo, como es, irrealizable a
todas luces una justicia de exactitud matematica”, y que,
tratandose de dafios ciertos que se proyectan en el futuro, “la
prestacion de la indemnizacion debe consultar una
compensaciéon equitativa que ponga a los damnificados en
una situacion patrimonial mas o menos equivalente a la que
tenian antes del acontecimiento que les causd el
menoscabo” (XLVI, pags. 689 y 690).

“Y no esta por demas recordar que la equidad se erige en
uno de los mas caros criterios teleoldgicos que debe
caracterizar la gestion judicial, no sdélo para interpretar la ley
cual lo disponen los articulos 32 del Cédigo Civil y 8° de la
Ley 153 de 1887, sino para definir topicos ajenos a la labor
hermenéutica propiamente dicha, inclusive de naturaleza
probatoria, pues, v. gr., de conformidad con la Ley 446 de
1998, dentro de cualquier proceso que se surta ante la
administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a
las personas, “atendera los principios de reparacion
integral y equidad y observara los criterios técnicos

actuariales” (art. 16, se subraya)™.

“Y, por su parte, la Sala en reciente oportunidad puntualizo:

“El ingreso calculado para los afectados, con base en el
ingreso promedio de profesionales universitarios, se realiza
en aplicacion del principio de reparacion integral, establecido
en el articulo 16 de la ley 446 de 1998. Debe sefalarse que
No es un recurso extrafio a la jurisprudencia de la Sala. En
sentencia del 18 de junio de 1997, no se consideraron los
ingresos del afectado al momento de su muerte sino los
calculados con base en su trayectoria profesional...”*®

En esa linea de pensamiento, se acogera el planteamiento del recurrente al indicar
gue el dafio se encuentra probado y debe ser reparado en equidad con apoyo en
las reglas de la experiencia, razon por la que se empleara el salario minimo

mensual vigente para liquidar el citado perjuicio.

Asi las cosas, se liquidara el lucro cesante consolidado que comprende la
indemnizacion sobre el porcentaje de incapacidad correspondiente al periodo
existente entre la fecha del dafio y la de expedicion de la sentencia. De otro lado,
se liquidard el lucro cesante futuro desde la fecha del fallo hasta la vida probable
del lesionado, para lo que se tendra en cuenta que el demandante principal nacio

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del cinco de octubre de 2004,
expediente: 6975, Magistrado Ponente: Pedro Octavio Munar Cadena.

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 31 de mayo de 2007, exp. 15170, M.P. Enrique
Gil Botero.



el 24 de enero de 1962 y las tablas de mortalidad expedidas por la
Superintendencia Bancaria de Colombia (hoy Financiera), de manera concreta la
resolucion 497 de 1997.

3.4.1. Lucro cesante consolidado:

L @1

S=R

En donde se tiene que: (Ra) es la renta actualizada, en el caso concreto
corresponde al salario minimo mensual legal vigente con el que se liquidara el
perjuicio y sobre ese porcentaje se tomara el de 6,9% que corresponde a la
incapacidad reconocida. (N) comprende el nimero de meses transcurridos desde

el momento del dafio y la fecha de la sentencia, e (i) es una constante.

S = $36.956,00, (1+ 0.004867)%4"1° -1
0.004867

S=$%$17.613.638,00

3.4.2. Lucro cesante futuro

S= Ra (1+i)" -1
i (1+i)"
S = $36.956,00 (1+0.004867)%°® - 1

0.004867 (1+ 0.004867) %8

S=$999.827,00

3.5. Por dltimo, la Sala confirmara el proveido impugnado en cuanto denegé la

indemnizacion por concepto de dafio emergente consistente en el pago de



honorarios de abogado conforme a las tablas de los colegios de abogados, puesto
gue no se acreditd el hecho de que se haya sufrido ese dafio o detrimento
patrimonial y, por lo tanto, al no acreditarse la existencia de la afectaciéon mal haria
el juzgador en emplear la equidad en la presuncion de un perjuicio cuya prueba se

encontraba a cargo de la parte actora en los términos del articulo 177 del C.P.C.

En consecuencia, a diferencia de lo ocurrido con el lucro cesante deprecado, se
impone la negativa del dafio emergente reclamado porque se desconoce la

existencia del dafio alegado.

4. Condena en costas

Como quiera que el recurso de apelacion prosper6 de manera parcial, de
conformidad con lo reglado en el articulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo
55 de la ley 446 de 1998, no habra lugar a condenarla en costas; de otro lado, no

se evidencia que las partes hayan actuado con temeridad o mala fe.

En mérito de lo expuesto, EI Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. Modificase la sentencia apelada, esto es, la proferida del 15 de febrero
de 2001, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia.

Segundo. Como consecuencia de lo anterior, declarase administrativa y
extracontractualmente responsable a la entidad demandada de los perjuicios
causados a los demandantes, sefialados en la parte motiva de esta providencia.

Tercero. Condénase al Instituto de los Seguros Sociales “ISS”, a pagar las

siguientes sumas de dinero:

1) A titulo de lucro cesante para William Humberto Melguizo Marquez la suma de

dieciocho millones seiscientos trece mil cuatrocientos sesenta y cinco pesos m/cte



$18.613.465,00

2) Por dafio moral, las sumas de dinero que se determinan a continuacion, todas

ellas expresadas en salarios minimos mensuales legales vigentes:

Para William Humberto Melguizo Marquez: 100 SMMLV
Para David Melguizo Ocampo: 50 SMMLV

Cuarto. Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.

Quinto. Cumplase lo dispuesto en esta providencia, en los términos establecidos en

los articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Sexto. En firme este fallo devuélvase el expediente al Tribunal de origen para su
cumplimiento y expidanse a la parte actora las copias auténticas con las constancias

de las que trata el articulo 115 del Cadigo de Procedimiento Civil.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente de la Sala

OLGA VALLE DE LA HOZ

ACLARACION DE VOTO DEL DR. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

FALLA MEDICA - Caducidad de la accion [/ FALLA DE LA ACTIVIDAD
MEDICA - Caducidad de la accion / FALLA DEL SERVICIO MEDICO
HOSPITALARIO - Caducidad de la acciéon / RESPONSABILIDAD MEDICA -
Caducidad de la accion / CADUCIDAD DE LA ACCION EN FALLA MEDICA -
Fundamento constitucional de la caducidad y del termino fijado en la ley y la
Constitucion / CADUCIDAD DE LA ACCION EN FALLA DE LA ACTIVIDAD
MEDICA - Fundamento constitucional de la caducidad y del término fijado en
la ley y la Constitucion / CADUCIDAD DE LA ACCION EN LA FALLA DEL
SERVICIO MEDICO HOSPITALARIO - Fundamento constitucional de la
caducidad y del término fijado en la ley y la Constitucion / CADUCIDAD DE
LA ACCION EN RESPONSABILIDAD MEDICA - Fundamento constitucional de
la caducidad y del término fijado en la ley y la Constitucion / CADUCIDAD DE



LA ACCION - COlmputo / CADUCIDAD DE LA ACCION - Precedente
constitucional jurisprudencial

La caducidad como instituto procesal debe examinarse en el marco de su
fundamento constitucional, que no es otro que el articulo 228 de la Constitucién en
el que se apoya la ratio de los términos procesales, los cuales deben responder al
principio de diligencia de todos los sujetos que actian en el proceso. (...) Dicho
fundamento constitucional orienta la aplicacion de los términos procesales desde
una perspectiva social, propia a la justicia distributiva [Rawls, Dworkin, Dobson],
cuyo sustento se encuentra en la efectiva proteccion de los derechos y en la
resolucion definitiva de los conflictos que surgen a diario en el complejo tejido
social. (...) Lo anterior plantea una primera distincion necesaria respecto a lo
fallado por la Sala, ya que se esta poniendo de presenta la necesidad de
considerar que el derecho de acceso a la administracion de justicia debe ser
considerado, valorado y apreciado sin que haya lugar a su deformacion y/o
distorsién, porque seria como admitir su propia negacién al colapsar el sistema
juridico, restarle eficacia y eficiencia al juez y plantear una suerte de ruptura al
principio de confianza legitima. Sin duda, los supuestos considerados por la Sala
relativos al computo del término de caducidad para eventos de responsabilidad
derivada de falla en la actividad médica es contradictoria, especialmente el
segundo de ellos, puesto que produce un retroceso en la concepcion individualista
del derecho procesal, desestimandose el avance que vino a producirse con la
constitucionalizacion del derecho de acceso a la administracion de justicia, cuya
vocacion es eminentemente colectiva, o que daria cabida al cumplimiento de la
justicia distributiva, que permite que todos los ciudadanos tengan posibilidades
reales de ver resueltos sus conflictos, y no que se vean limitados o prolongados en
la decision por la admision de criterios de flexibilizacion que serian contrarios a la
Constitucion, como se resalta por el precedente jurisprudencial constitucional.

FALLA MEDICA - Caducidad de la accion [/ FALLA DE LA ACTIVIDAD
MEDICA - Caducidad de la acciéon / FALLA DEL SERVICIO MEDICO
HOSPITALARIO - Caducidad de la accion / RESPONSABILIDAD MEDICA -
Caducidad de la accion / OBLITO QUIRURGICO - Caducidad de la accion /
CADUCIDAD DE LA ACCION - Improcedencia de la flexibilizacion del
término. Precedente jurisprudencial constitucional

Es claro que la tutela constitucional del derecho al acceso a la administracion de
justicia en el que estd inmersa la consideracion del término de caducidad no
puede pretender que se ampare la “inaccion o negligencia del titular”, pese a que
se revelen circunstancias que pongan en cuestion no la causa sino el
desencadenamiento continuado de las consecuencias, como sucede en el asunto
decidido por la Sala, donde la determinacion de los efectos de la etiologia que
venia padeciendo se viene a establecer con ocasion de la ecografia realizada el
13 de julio de 1994 y de la intervencion realizada el 11 de noviembre de 1994 en
las que se encontrd el oblito quirdrgico. No se puede, en cualquier caso, prodigar
el abandono del ejercicio de los derechos, porgue seria tanto como respaldar el
ejercicio indiscriminado de las acciones judiciales en cualquier tiempo sin que se
manifieste la verdadera voluntad de conservar o0 no su derecho. (...) la
flexibilizacién que se pretende operar se hace sustentada en la invocacion de la
denominada “expectativa de recuperacion” que es una manifestacion, sin, duda,
de la afirmacion de un derecho subjetivo como prevalente, cuando, como lo resalta
el precedente jurisprudencial constitucional el sentido del instituto procesal de la
caducidad es la proteccion del interés general. Ademas, porgue lo que justifica la
aplicacion de la caducidad es precisamente evitar la incertidumbre respecto al
deber o0 no que cabria achacar al estado de reparar un dafio antijuridico causado.



(...) los términos de caducidad, en especial para el ejercicio de la accion de
reparacion directa, estan fijados para ofrecer la certeza juridica a todo ciudadano
que se crea con la posibilidad de invocar la tutela judicial, pero también a toda la
colectividad, especialmente cuando se trata del respeto que merece proteger
frente a la estabilidad cuando se trata de dafos antijuridicos cuya causa y
ocurrencia se consolidé en un momento temporal preciso, sin perjuicio del caracter
continuado del mismo. En ese sentido, permitir la aplicacion de la flexibilizacion del
término de caducidad en materia de responsabilidad de la administracion publica
por falla en la actividad médica, que implica el ejercicio en cualquier tiempo de la
accion, puede vulnerar los derechos al debido proceso y a la pronta administraciéon
de justicia, tal como se ha sostenido por el precedente jurisprudencial
constitucional.

NOTA DE RELATORIA: Precedente jurisprudencial constitucional. Consultar
Corte Constitucional. Sentencia SC - 165 de 1993; sentencia SC - 351 de 1994;
sentencia SC - 418 de 1994; sentencia SC - 115 de 1998; sentencia SC - 832 de
2001; sentencia C - 394 de 2002; sentencia C - 1033 de 2006 y sentencia C- 410
de 2010

FALLA MEDICA - Caducidad de la accion /[ FALLA DE LA ACTIVIDAD
MEDICA - Caducidad de la accion / FALLA DEL SERVICIO MEDICO
HOSPITALARIO - Caducidad de la accién / RESPONSABILIDAD MEDICA -
Caducidad de la accion / CADUCIDAD DE LA ACCION - Improcedencia de la
flexibilizacion del término. Precedente jurisprudencial

Se afirma para no abrir la puerta a una suerte de flexibilizaciéon de los términos de
caducidad cuando no se tiene plenas garantias de las circunstancias que
motivaron al accionante a o ejercer la accion de reparacion cuando se manifesto el
afloramiento del hecho dafioso, y no de sus efectos o consecuencias continuadas,
sin perjuicio de dividir el iter causal y considerar el ultimo evento como un dafo
autonomo de su origen. Teniendo en cuenta lo anterior, la posicion mas reciente
de la Sala en la sentencia de 14 de abril de 2010 (Exp.19154), se encamina por
los mismos postulados del precedente de 1985, y contrario a lo decidido en el fallo
que es objeto de aclaracion, ya que plantea: i) que el computo de la caducidad
“empieza a correr a partir de la ocurrencia del hecho y no desde la cesaciéon de
sus efectos perjudiciales”; ii) siendo esto asi, “cuando no puede conocerse, en ese
momento su existencia o realidad, debe tenerse en cuenta la fecha en la que se le
determina y el paciente tiene conocimiento de ello”; iii) pero no operara lo anterior,
cuando se pueda determinar el inicio del computo a partir de la certeza del
conocimiento del dafio producido, siempre que su ocurrencia sea simultanea; iv)
asi mismo, “la valoracién médica y la finalizacién del tratamiento no modifica el
conteo de la caducidad “cuando la victima fue consciente y estuvo advertida del
dafo desde que se produce el evento o incidente, sin que las secuelas”, “ni la
cesacion del servicio médico” influya en el computo del plazo de caducidad”; v) por
lo que, se concluye, la “caducidad es un fenédmeno que tiene por objeto consolidar
situaciones juridicas, que de lo contrario permaneceria indeterminadas en el
tiempo, creando con ello inseguridad juridica, ya que una vez configurada impide
el acudir ante la Jurisdiccion para que sea definida por ella determinada
controversia”. En mi criterio, es este el precedente jurisprudencial al que debe
darse continuidad ya que de lo contrario se estaria enviando un mensaje equivoco
a la sociedad y a los operadores juridicos, de manera que no se garantice la
seguridad juridica, la certeza y la prevalencia del interés general, puesto que la
linea sefialada por la Sala en el fallo, induce a pensar que se esta configurando un
supuesto adicional del momento a partir del cual se debe producir el computo,



elemento adicional que pone en cuestion su afirmacion en sede judicial, ya que
esta competencia es privativa del legislador.

NOTA DE RELATORIA: Precedente jurisprudencial. Consultar sentencia de 14 de
abril de 2010, expediente numero 19154 y sentencia de 10 de diciembre de 2009,
expediente nimero 35528, entre otras.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 05001-23-24-000-1996-02181-01(20836)
Actor: WILLIAM HUMBERTO MELGUIZO MARQUEZ Y OTROS

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

ACLARACION DE VOTO

Aungue comparti la decision adoptada en sentencia de 24 de marzo de 2011, me
permito aclarar voto en cuanto al alcance que se quiere dar a la aplicacién de la
caducidad en los eventos en los que se discute la responsabilidad derivada de la
falla de la administracion publica en la actividad médica. En mi criterio la
consideracion de la caducidad en un caso de este tipo de responsabilidad debe
analizar: 1) el fundamento constitucional de la caducidad y del término fijado en
funcidn del articulo 228 de la Carta Politica; y; 2) el fundamento que la Sala en

materia de caducidad, y su proyeccién al caso.

1) Fundamento constitucional de la caducidad y del término fijado en el
articulo 136 numeral 8° del Cédigo Contencioso Administrativo, en funciéon

del articulo 228 de la Carta Politica.

1 La caducidad como instituto procesal debe examinarse en el marco de su
fundamento constitucional, que no es otro que el articulo 228 de la Constitucién en
el que se apoya la ratio de los términos procesales, los cuales deben responder al
principio de diligencia de todos los sujetos que actuan en el proceso. En cuanto a

este primer argumento, el precedente jurisprudencial constitucional sefala,



la Constitucion no sélo pretende que los derechos de los
ciudadanos se hagan efectivos, esto es, que se borre la consabida
brecha entre normas validas y normas eficaces, también pretende que
los mecanismos por medio de los cuales los ciudadanos ven
garantizados sus derechos sean efectivos. De ahi el énfasis en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad de la funciébn administrativa consagrada en el
articulo 209 y la exigencia contemplada en el articulo 228 de que los
términos procesales se observen con diligencia so pena de sanciones.
(..

Dicho precepto legal, por lo demas, expresa nitidamente el interés
general que todos los ciudadanos tienen en la buena y pronta marcha
de la justicia.

... La constitucionalidad de la sancion en cuestion no puede ser vista
desde la estrecha 6éptica de la relacion individual de autoridad entre
juez y parte. Ello, por cuanto su "justicia" es la resultante n6 de su
conformidad con las expectativas -siempre cambiantes, variables e
inciertas- de los individuos considerados como sujetos de una relacion
procesal, sino por su correspondencia con los valores que el propio
Constituyente priorizo en la Carta de 1991, entre los cuales se cuenta
el restablecimiento de la confianza ciudadana en la justicia, y su

prestacion recta y eficaz™’.

Dicho fundamento constitucional orienta la aplicacion de los términos procesales
desde una perspectiva social, propia a la justicia distributiva [Rawls, Dworkin,
Dobson], cuyo sustento se encuentra en la efectiva proteccion de los derechos y
en la resolucion definitiva de los conflictos que surgen a diario en el complejo

tejido social. Lo anterior ratifica el precedente jurisprudencial constitucional segun

el cual,

“Desde esta perspectiva, es claro que la justicia, entendida como la
resultante de la efectiva y recta mediacion y resolucion con caracter
definitivo de los conflictos surgidos en el transcurso del devenir social, se
mide en términos del referente social y no de uno de sus miembros™.

Con base en estos presupuestos, la el precedente jurisprudencial constitucional ha

sefalado que,

“Para nadie es desconocido que la sociedad entera tiene interés en que los
procesos y controversias se cierren definitivamente, y que atendiendo ese
propdésito, se adoptan instituciones y mecanismos que pongan término a la
posibilidad de realizar intemporal o indefinidamente actuaciones ante la
administracion de justicia, para que las partes actuen (sic) dentro de ciertos
plazos y condiciones, desde luego, con observancia plena de las garantias

7 Corte Constitucional, SC-165 de 1993.
18 Corte Constitucional, SC-165 de 1993.



constitucionales que aseguren amplias y plenas oportunidades de defensa y

de contradiccién del derecho en litigio™”.

2 Lo anterior plantea una primera distincion necesaria respecto a lo fallado por la
Sala, ya que se esta poniendo de presenta la necesidad de considerar que el
derecho de acceso a la administracion de justicia debe ser considerado, valorado
y apreciado sin que haya lugar a su deformacién y/o distorsién, porque seria como
admitir su propia negacion al colapsar el sistema juridico, restarle eficacia y
eficiencia al juez y plantear una suerte de ruptura al principio de confianza

legitima. En este sentido, el precedente jurisprudencial constitucional considera,

“El derecho de acceso a la administracion de justicia, sufriria grave
distorsion en su verdadero significado si, como lo desean los demandantes,
este pudiera concebirse como una posibilidad ilimitada, abierta a los
ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie. Semejante
concepcion conduciria a la pardlisis absoluta del aparato encargado de
administrar justicia. Implicitamente supondria ademas la exoneracion del
individuo de toda ética de compromiso con la buena marcha de la justicia, y
con su prestacion recta y eficaz. Y, en fin (sic), el sacrificio de la
colectividad, al prevalecer el interés particular sobre el general. En suma,
esa concepcion impediria su funcionamiento eficaz, y conduciria a la
imposibilidad de que el Estado brindara a los ciudadanos reales
posibilidades de resoluciéon de sus conflictos. Todo lo cual si resultaria

francamente contrario a la Carta’®.

A lo que se agrega por le precedente jurisprudencial constitucional,

“El derecho de acceso a la administracion de justicia, sufriria grave
distorsion en su verdadero significado si, como lo desean los demandantes,
éste pudiera concebirse como una posibilidad ilimitada, abierta a los
ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie. Semejante
concepcion conduciria a la pardlisis absoluta del aparato encargado de
administrar justicia... En suma, esa concepcion impediria su funcionamiento
eficaz, y conduciria a la imposibilidad de que el Estado brindara a los
ciudadanos reales posibilidades de resolucion de sus conflictos. Todo lo
cual si resultaria francamente contrario a la Carta™.

Sin duda, los supuestos considerados por la Sala relativos al computo del término
de caducidad para eventos de responsabilidad derivada de falla en la actividad
meédica es contradictoria, especialmente el segundo de ellos, puesto que produce
un retroceso en la concepcioén individualista del derecho procesal, desestimandose
el avance que vino a producirse con la constitucionalizacién del derecho de

acceso a la administracion de justicia, cuya vocacién es eminentemente colectiva,

19 Corte Constitucional, SC-351 de 1994.
2 Corte Congtitucional, SC-351 de 1994.
2L Corte Congtitucional, SC-418 de 1994.



lo que daria cabida al cumplimiento de la justicia distributiva, que permite que
todos los ciudadanos tengan posibilidades reales de ver resueltos sus conflictos, y
no que se vean limitados o prolongados en la decision por la admision de criterios
de flexibilizacion que serian contrarios a la Constitucion, como se resalta por el

precedente jurisprudencial constitucional.

3 Desde la perspectiva propiamente del instituto de la caducidad, su alcance,
conforme al fundamento constitucional que se expreso, debe considerarse en los

términos que el precedente constitucional ofrece,

“... la institucion juridica de la caducidad de la accion se fundamenta en
gue, como al ciudadano se le imponen obligaciones relacionadas con el
cumplimiento de los deberes de colaboracion con la justicia para tener
acceso a su dispensacion, su incumplimiento, o lo que es lo mismo, su no
ejercicio dentro de los términos sefialados por las leyes procesales -con
plena observancia de las garantias constitucionales que integran el debido
proceso y que aseguran plenas y amplias posibilidades de ejercitar el
derecho de defensa-, constituye omisiébn en el cumplimiento de sus
obligaciones de naturaleza constitucional y, por ende, acarrea para el
Estado la imposibilidad juridica de continuar ofreciéndole mayores recursos
y oportunidades, ante la inactividad del titular del derecho en reclamar el
ejercicio que le corrresponde (sic).

De ahi que tampoco sea sostenible el argumento segun el cual la caducidad
frustra el derecho de acceso a la justicia pues, mal podria violarse este
derecho respecto de quien gozando de la posibilidad de ejercerlo, opta por
la via de la inaccién. Es imposible que pueda desconocerse o vulnerarse el
derecho de quien ha hecho voluntaria dejacién del mismo, renunciando a su
ejercicio o no empleando la vigilancia que la preservacion de su integridad

demanda”?.

En este marco, es claro que la tutela constitucional del derecho al acceso a la
administracion de justicia en el que esta inmersa la consideracion del término de
caducidad no puede pretender que se ampare la “inaccion o negligencia del
titular”, pese a que se revelen circunstancias que pongan en cuestion no la causa
sino el desencadenamiento continuado de las consecuencias, como sucede en el
asunto decidido por la Sala, donde la determinacién de los efectos de la etiologia
qgue venia padeciendo se viene a establecer con ocasion de la ecografia realizada
el 13 de julio de 1994 y de la intervencion realizada el 11 de noviembre de 1994 en
las que se encontrd el oblito quirdrgico. No se puede, en cualquier caso, prodigar
el abandono del ejercicio de los derechos, porque seria tanto como respaldar el

ejercicio indiscriminado de las acciones judiciales en cualquier tiempo sin que se

manifieste la verdadera voluntad de conservar o no su derecho.

22 Corte Constitucional, SC-351 de 1994.



Y cabe resaltar, que el ejercicio de la accion de reparacion directa dentro de los
términos fijados por el articulo 136 numeral 8° del C.C.A., representa una
manifestacion clara del principio de seguridad juridica y de la prevalencia del
interés general, por lo que el precedente jurisprudencial constitucional considera
que la caducidad se constituye en el,

“... limite dentro del cual el ciudadano debe reclamar del Estado determinado
derecho; por ende, la actitud negligente de quien estuvo legitimado en la
causa no puede ser objeto de proteccion, pues es un hecho cierto que quien,

dentro de las oportunidades procesales fijadas por la ley ejerce sus derechos,

no se vera expuesto a perderlos por la ocurrencia del fenémeno indicado™?>.

A lo que se agrega, siguiendo el precedente jurisprudencial constitucional,

“La caducidad es una institucion juridico procesal a través del cual, el
legislador, en uso de su potestad de configuracién normativa, limita en el
tiempo el derecho que tiene toda persona de acceder a la jurisdiccion con el
fin de obtener pronta y cumplida justicia. Su fundamento se haya en la
necesidad por parte del conglomerado social de obtener seguridad
juridica, para evitar la paralizacion del trafico juridico. En esta medida, la
caducidad no concede derechos subjetivos, sino que por el contrario apunta
a la proteccion de un interés general. La caducidad impide el ejercicio de la

accion, por lo cual, cuando se ha configurado no puede iniciarse
n24

validamente el proceso™".
Todo lo anterior no encuentra correspondencia con lo sostenido por la Sala en el
fallo, donde claramente se busca conceder derechos subjetivos a aquellos que
encontrandose en determinadas circunstancias y/o condiciones médicas puedan
invocar en cualquier tiempo la accion de reparacion directa, como cuando se
afirma que “cuando existe un tratamiento médico que se prolonga en el tiempo y
respecto del cual se genera una expectativa de recuperacion” derivada del
suministro de un tratamiento prolongado, el computo de la caducidad “no inicia

hasta tanto no se haya proferido el diagndstico definitivo del paciente”.

Esta claro, en mi criterio, que la flexibilizacion que se pretende operar se hace
sustentada en la invocacion de la denominada “expectativa de recuperacion” que
es una manifestacion, sin, duda, de la afirmacion de un derecho subjetivo como
prevalente, cuando, como lo resalta el precedente jurisprudencial constitucional el
sentido del instituto procesal de la caducidad es la proteccion del interés general.
Ademas, porque lo que justifica la aplicacién de la caducidad es precisamente

2 Corte Constitucional, SC-115 de 1998.
24 Corte Constitucional, SC-832 de 2001. Puede verse también sentencias C-394 de 2002, C-1033 de 2006, C-
410 de 2010.



evitar la incertidumbre respecto al deber o no que cabria achacar al estado de
reparar un dafio antijuridico causado. En este sentido, el precedente

jurisprudencial constitucional sefala,

“La justificacion de la aplicacion de la figura de la caducidad en las acciones
contencioso administrativas, tiene como fundamento evitar la incertidumbre
gue podria generarse ya sea por la eventual anulaciobn de un acto
administrativo, o el deber que podria recaer sobre el Estado de reparar el
patrimonio del particular afectado por una accion u omision suya. Asi, en
esta materia, se han establecido plazos breves y perentorios para el

ejercicio de estas acciones, transcurridos los cuales el derecho del

particular no podra reclamarse en consideracion del interés general”?.

4 En mi criterio, los términos de caducidad, en especial para el ejercicio de la
accion de reparacion directa, estan fijados para ofrecer la certeza juridica® a todo
ciudadano que se crea con la posibilidad de invocar la tutela judicial, pero también
a toda la colectividad, especialmente cuando se trata del respeto que merece
proteger frente a la estabilidad cuando se trata de dafios antijuridicos cuya causa y
ocurrencia se consolidé en un momento temporal preciso, sin perjuicio del caracter
continuado del mismo. En ese sentido, permitir la aplicacion de la flexibilizacion del
término de caducidad en materia de responsabilidad de la administracion publica
por falla en la actividad médica, que implica el ejercicio en cualquier tiempo de la
accion, puede vulnerar los derechos al debido proceso y a la pronta administraciéon
de justicia, tal como se ha sostenido por el precedente jurisprudencial

constitucional,

“De ahi que, la posibilidad de ejercer la accion de reparacion directa en
cualquier tiempo, como lo pretende el actor, no solo vulneraria los derechos

al debido proceso y a la pronta administracion de justicia, sino la seguridad

y certeza juridicas en que se fundamenta el Estado de derecho™’.

2) El fundamento que la Sala en materia de caducidad, y su proyeccion al

caso.

Partiendo del precedente de la Sala, cuando se de determinar el computo de la
caducidad de la accion [en similares condiciones a la prescripcion extintiva que

opera en materia civil]

% Corte Constitucional, SC-832 de 2001.
% Corte Constitucional, SC-115 de 1998.
2" Corte Constitucional, SC-115 de 1998.



“Si la prescripcion extintiva de una accién no se cuenta sino desde el dia en
gue ésta nace, o como dice Chiovenda, desde «el dia en que tenga el poder
de pedir la actualizacion de la ley», una accion de responsabilidad
comienza a prescribir desde el dia en gue la victima sufre el perjuicio,
desde el dia en que se causa el dafio, porgue es en este momento cuando
nace el derecho a obtener la reparacién. Mas, no quiere ello decir que
después de una primera demanda, la victima no puede reclamar una nueva
indemnizacién _mediante el ejercicio de una accién nacida de un nuevo
perjuicio, porgue precisamente ésta no empieza a prescribir sino desde el
dia en que el perjuicio se realiza. Y esto no solo es exacto cuando se trata
de dafos repetidos, sino también cuando el perjuicio es continuado. Ahora
bien, los perjuicios que causa la abstenciéon u omision de un deber no se
producen siempre en forma instantanea, pues, cuando se trata de bienes
juridicos no susceptibles de destruccion o disminucion, los efectos nocivos
de la omisidn no surgen ni se agotan en un instante, porque ella apenas
viene a hacer un obstaculo en el disfrute de tales bienes. Después de la
lesion que se realiza en el primer momento, la violacién del derecho y el
dafio o perjuicio consiguiente, se renuevan continuamente, mientras dura o
permanece el estado de abstencién u omision, en relacién con tal clase de
bienes juridicos. Asi, por ejemplo, la omision o abstencion para resolver una
solicitud de licencia para exportar banano, que es un bien susceptible de
destruccién, puede causar el dafio de la pérdida del cargamento en un
instante dado; en cambio la omisién, 0 abstencién en resolver sobre una
licencia para edificar, constituye apenas un obstaculo para el disfrute del
inmueble, mediante edificacidon y por eso el dafio que causa no se produce
de una vez, sino que se renueva en forma indefinida, mientras dura o
permanece la omisién. En este caso los perjuicios son continuados, la
accion de resarcimiento nace desde que principian a causarse, pero no
prescribe al mismo tiempo respecto de todos, porgue no se realizan o
consuman en un mismo instante. Bien puede decirse que si la accion es la
misma_en su haturaleza, cada vez que se renueva el perjuicio nace el
derecho a obtener la reparacion y comienza desde que el nuevo dafo se
produce”® (subrayado fuera de texto).

Lo anterior, incluso, se afirma para no abrir la puerta a una suerte de flexibilizacion
de los términos de caducidad cuando no se tiene plenas garantias de las
circunstancias que motivaron al accionante a o ejercer la accién de reparaciéon
cuando se manifestd el afloramiento del hecho dafioso, y no de sus efectos o
consecuencias continuadas, sin perjuicio de dividir el iter causal y considerar el

altimo evento como un dafio autbnomo de su origen

Teniendo en cuenta lo anterior, la posicion mas reciente de la Sala en la sentencia
de 14 de abril de 2010 (Exp.19154), se encamina por los mismos postulados del
precedente de 1985, y contrario a lo decidido en el fallo que es objeto de
aclaracién, ya que plantea: i) que el cdmputo de la caducidad “empieza a correr a
partir de la ocurrencia del hecho y no desde la cesacion de sus efectos

perjudiciales”; ii) siendo esto asi, “cuando no puede conocerse, en ese momento

% Sentencia de 27 de junio de 1985.



su existencia o realidad, debe tenerse en cuenta la fecha en la que se le determina
y el paciente tiene conocimiento de ello”; iii) pero no operara lo anterior, cuando se
pueda determinar el inicio del coOmputo a partir de la certeza del conocimiento del
dafio producido, siempre que su ocurrencia sea simultanea; iv) asi mismo, “la

valoracién médica v la finalizacién del tratamiento... no modifica el conteo de la

caducidad “cuando la victima fue consciente y estuvo advertida del dafio desde

que se produce el evento 0 incidente, sin que las secuelas”, “ni la cesacion del

servicio médico” influya en el computo del plazo de caducidad” (subrayado fuera

de texto); v) por lo que, se concluye, la “caducidad es un fenbmeno que tiene por

objeto consolidar situaciones juridicas, que de lo contrario permaneceria

indeterminadas en el tiempo, creando con ello insequridad juridica, ya que una vez

configurada impide el acudir ante la Jurisdiccion para que sea definida por ella

determinada controversia”.

En mi criterio, es este el precedente jurisprudencial al que debe darse continuidad
ya que de lo contrario se estaria enviando un mensaje equivoco a la sociedad y a
los operadores juridicos, de manera que no se garantice la seguridad juridica, la
certeza y la prevalencia del interés general, puesto que la linea sefialada por la
Sala en el fallo, induce a pensar que se esta configurando un supuesto adicional
del momento a partir del cual se debe producir el computo, elemento adicional que
pone en cuestion su afirmacion en sede judicial, ya que esta competencia es

privativa del legislador.

Ahora bien, y en gracia de discusion, ni siquiera en el supuesto de desaparicion
forzada el precedente de la Sala ha modificado la esencia del instituto de la
caducidad, sino que plegdndose a la modificacion operada por el legislador
respecto al momento en que inicia el cdmputo de la misma ha ratificado que una
vez se produce la aparicion de la victima, o la ejecutoria del fallo definitivo en la
jurisdiccion penal, se empezara a contar el término de caducidad el cual no varia.

En ese sentido el precedente de la Sala sostiene,

“La Sala reitera que la ocurrencia de los eventos consignados en la norma
en cita no implica que no opere la caducidad para la reclamacion de los
perjuicios causados con el evento de “desaparicion forzada”, toda vez que
lo que el legislador hizo fue introducir una variacion en relacion con el
momento en que se inicia el conteo del término para intentar la accion, el
cual queda pues sometido al acaecimiento de una de dos condiciones: i) el
aparecimiento de la victima; o ii) la ejecutoria del fallo definitivo adoptado en
el proceso penal. Por manera que el término de dos afios previstos en la



norma, no varia”?°.

En este sentido dejo presentada mi aclaracion de voto.

Fecha ut supra

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

# Sentencia de 10 de diciembre de 2009. Exp.35528.



