ACTIVIDADES MEDICO ASISTENCIALES - Responsabilidad extracontractual.
Régimen juridico aplicable. Evolucién jurisprudencial / RESPONSABILIDAD
MEDICA - Régimen juridico aplicable. Evolucion jurisprudencial

Este aspecto que no ha sido pacifico en la jurisprudencia, comoquiera que
paralelamente a la postura que en una época propendid por cimentar la
responsabilidad estatal en estos casos sobre la falla presunta del servicio, ha
tenido acogida, igualmente, la posicién —por lo demas prohijada por la Sala en sus
mas recientes fallos— de acuerdo con la cual el titulo juridico de imputacion a tener
en cuenta en los supuestos en comento es el de la falla del servicio probada. Asi
pues, de la aceptacion —durante un significativo periodo de tiempo— de la
aplicabilidad de la tesis de la falla del servicio presunta a este tipo de casos por
entender mas beneficioso para la Administracion de Justicia que en lugar de
someter al paciente a la demostracion de las fallas en los servicios y técnicas
cientificas prestadas por especialistas, se impusiese a €stos —por encontrarse en
las mejores condiciones de conocimiento técnico y real de cuanto hubiere
ocurrido— la carga de atender los cuestionamientos que contra sus procedimientos
se formulan por los accionantes, posteriormente se pasd al entendimiento de
acuerdo con el cual el planteamiento en mencién condujo a que en todos los
litigios originados en los dafios causados con ocasion de la prestacion del servicio
meédico asistencial se exigiese, a las entidades publicas demandadas, la prueba
de que dicho servicio hubiere sido prestado debidamente, para posibilitarles la
exoneracion de responsabilidad, cuando en realidad “... no todos los hechos y
circunstancias relevantes para establecer si las entidades publicas obraron
debidamente tienen implicaciones técnicas o cientificas. Habra que valorar, en
cada caso, si éstas se encuentran presentes 0 no. Asi, habra situaciones en las
que, sin duda, es el paciente quien se encuentra en mejor posicién para demostrar
ciertos hechos relacionados con la actuacion de la entidad respectiva. Alli esta,
precisamente, la explicacion del dinamismo de las cargas, cuya aplicacién se hace
imposible ante el recurso obligado a la teoria de la falla del servicio presunta,
donde simplemente se produce la inversion permanente del deber probatorio”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el régimen juridico aplicable en casos de
responsabilidad extracontractual del Estado por las actividades médico
asistenciales, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias de marzo 10 de
2011, exp. 19347; 30 de julio de 1992, C.P. Daniel Suarez Hernandez; 24 de
agosto de 1992, exp. 6754; 7 de diciembre de 2004, exp. 14421.

ACTIVIDADES MEDICO ASISTENCIALES - Falla probada del servicio. Carga
de la prueba / RESPONSABILIDAD MEDICA - Falla probada del servicio.
Carga de la prueba / FALLA MEDICA - Falla probada del servicio. Carga de la
prueba / FALLA DEL SERVICIO MEDICO ASISTENCIAL - Falla probada. Carga
de la prueba

Con fundamento en dicha consideracién, se determiné que la demostracion de la
falla en la prestacion del servicio médico asistencial corre por cuenta de la parte
demandante, por manera que sera el régimen de la falla probada del servicio, con
las consecuencias probatorias que le son propias, aquél de conformidad con el
cual debera estructurarse la responsabilidad del Estado, con lo cual ésta
solamente podra resultar comprometida como consecuencia del incumplimiento,
por parte de la entidad demandada, de alguna obligacion legal o reglamentaria, de
suerte que sea dable sostener que la mencionada entidad cumplié insatisfactoria,
tardia o ineficientemente con las funciones a su cargo o las inobservé de manera
absoluta (...).



NOTA DE RELATORIA: Sobre la falla probada del servicio en casos de
responsabilidad extracontractual del Estado por las actividades médico
asistenciales, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de diciembre 7 de
2004, exp. 14421; octubre 3 de 2007, exp. 16402

FALLA MEDICA - Prueba indiciaria del nexo causal. Reiteracion
jurisprudencial / FALLA DEL SERVICIO MEDICO ASISTENCIAL - Prueba
indiciaria del nexo causal. Reiteracion jurisprudencial / RESPONSABILIDAD
MEDICA - Prueba indiciaria del nexo causal. Reiteracion jurisprudencial /
NEXO CAUSAL - Prueba indiciaria en responsabilidad médica. Reiteraciéon
jurisprudencial / NEXO DE CAUSALIDAD - Prueba indiciaria en
responsabilidad médica. Reiteracion jurisprudencial

Ahora bien, no pueden perderse de vista las dificultades que caracterizan la
actividad probatoria en procesos como el que mediante el presente
pronunciamiento se decide, habida cuenta de que la actividad médica entrafia
conocimientos técnicos y cientificos de dificil constatacion que, en determinados
supuestos, le impiden al juez tener plena certeza sobre el nexo de causalidad
existente entre un especifico procedimiento médico y el resultado que al mismo se
le pretende imputar. No obstante, la dificultad que conlleva el analisis de las
pruebas en materia médica no faculta al juez para presumir la existencia del
aludido nexo causal. Empero, también se ha sostenido y asi se reitera que, en
aplicacion del principio de libertad probatoria, el juez de la causa puede recurrir a
cualquier medio demostrativo que le resulte Gtil para formar su convencimiento en
relacion con la existencia y las particularidades de los presupuestos facticos
relevantes para resolver de fondo la litis, mecanismos acreditativos entre los
cuales el articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil consagra el indicio como
uno de los que validamente puede apreciar el operador judicial con el proposito de
formar su intima conviccién (...). En consonancia con lo anterior, esta Corporacion
estimo procedente que los sujetos procesales, en juicios en los cuales se discute
la responsabilidad extracontractual del Estado por razéon del despliegue de
actividades médicas, procuren la demostracion de la existencia del nexo causal
entre éstas y el dafio irrogado a los demandantes a través de la prueba indiciaria

(..).
FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 175

NOTA DE RELATORIA: Sobre la prueba indiciaria, Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencias de 3 de octubre de 2007, exp. 30155

FALLA MEDICA - Atencién médica inadecuada / FALLA DEL SERVICIO
MEDICO ASISTENCIAL - Atencion médica inadecuada

La Corporacidon encuentra igualmente la existencia de la deprecada falla en el
servicio, por cuanto se probd en el proceso que la atencion médica suministrada al
paciente fue inadecuada en el sentido de que se dispuso su salida del centro
hospitalario, no obstante que no se habia recuperado completamente de las
dolencias que lo aquejaban y ademas no se habia determinado, de manera
concreta, cual era la patologia que presentaba. (...) De conformidad con lo
expuesto, la Sala estima que la prestacion del servicio médico-asistencial
suministrado por la entidad demandada al paciente fue indebido —e incluso
denegado—, dado que se dispuso su salida del centro asistencial, no obstante que
no habia recuperado su salud y, lo que es peor, con desconocimiento de cual era
la patologia que presentaba, todo lo cual comporta una evidente falla en el



servicio, por virtud de la cual el I.S.S., si estd llamado a responder
patrimonialmente.

FALLA MEDICA - Historia clinica integral. Historia clinica completa / FALLA
DEL SERVICIO MEDICO ASISTENCIAL - Historia clinica integral. Historia
clinica completa / RESPONSABILIDAD MEDICA - Historia clinica integral.
Historia clinica completa / HISTORIA CLINICA - Elaboracion integral

La Seccidn Tercera de la Corporacion se ha pronunciado insistentemente respecto
de la necesidad de elaborar historias clinicas claras, fidedignas y completas, las
cuales permitan garantizar el adecuado seguimiento y el acierto en el diagnostico
y en la atencion de los pacientes, aspecto que no fue tenido en cuenta en este
caso por la entidad demandada, comoquiera que dentro del historial clinico de la
victima no se detall6 su salida del centro hospitalario ni mucho menos las razones
que llevaron a tal determinacion por parte del personal médico, omision que
constituye una inobservancia a lo dispuesto en la Resolucion 1995 de 1999 del
Ministerio de Salud (...).

FUENTE FORMAL: RESOLUCION 1995 DE 1999 DEL MINISTERIO DE SALUD

NOTA DE RELATORIA: Sobre el deber de elaborar historias clinicas adecuadas,
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2000, exp.
11878

FALLA MEDICA - Pérdida de oportunidad de recuperar la salud / FALLA DEL
SERVICIO MEDICO ASISTENCIAL - Pérdida de oportunidad de recuperar la
salud

Debe precisar igualmente la Sala que frente a este asunto podria predicarse la
pérdida de oportunidad de la victima en recuperar su salud (...), ello ante la
conducta irregular de la entidad que al disponer el retiro del paciente le impidi6 ser
objeto de otros analisis y de estudios mas especiales para determinar cual era su
enfermedad vy, por ende, cual debia ser el tratamiento a seguir frente a la misma
para tratar de salvarle su vida o al menos concederle el chance de recuperar su
salud; sin embargo, en este caso se encuentra acreditada una falla en el servicio
atribuible al ente demandado.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la pérdida de oportunidad de recuperar la salud,
Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de agosto 11 de 2006, exp.
18593.

IMPUTACION JURIDICA - Analisis juridico de imputacion

Ahora bien, aunque podria sostenerse que causalmente la mencionada falla no se
erige en la fuente determinante del dafio, lo cierto es que la responsabilidad que le
asiste al I.S.S., no emerge de la simple existencia de una relacion puramente
naturalistica de causalidad entre la actuacion médico-asistencial y la muerte del
paciente, sino que surge del andlisis juridico de imputacion que explica como la
falla en el servicio cuya ocurrencia se ha puesto de presente, hace juridicamente
atribuible el resultado lesivo de los derechos e intereses de la parte actora, a la
Administracién accionada.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la imputacién juridica del dafio en casos de
responsabilidad extracontractual del Estado por las actividades médico



asistenciales, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de marzo 10 de
2011, exp. 19347

DICTAMEN PERICIAL - Valoracion. Reiteracion jurisprudencial / PRUEBA
PERICIAL - Valoracion. Reiteracion jurisprudencial

Pues bien, en primer lugar debe precisarse que la prueba a la cual alude la
entidad demandada no es propiamente un dictamen pericial, dado que en realidad
se trata de un informe elaborado por un médico forense en respuesta a unos
interrogantes elaborados por ambas partes. Aun si en gracia de discusion se
acogiere esa prueba como un dictamen pericial, ello tampoco constituiria 6bice
para desestimarla, pues como lo ha sostenido esta Seccién del Consejo de
Estado, de conformidad con el articulo 241 del Codigo de Procedimiento Civil, el
juez, al valorar o apreciar el dictamen, tendr4 en cuenta la firmeza, precision y
calidad de sus fundamentos y la competencia de los peritos (...).

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 241

NOTA DE RELATORIA: Sobre la valoracion de la prueba pericial, Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia de agosto 19 de 2009, exp. 17957.

FUNCIONARIO LLAMADO EN GARANTIA - Responsabilidad

Como una manifestacion del principio de la responsabilidad estatal, el inciso
segundo del articulo 90 de la Constitucion Politica sefiala que “en el evento de ser
condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios que haya
sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aquel debera repetir contra éste”. De acuerdo con lo previsto en los articulos
77 y 78 del Cdbdigo Contencioso Administrativo, los funcionarios seran
responsables por los dafios que causen en el ejercicio de sus funciones por culpa
grave o dolo, sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda al Estado. En
todo caso, cuando prospere la demanda contra la entidad, la sentencia dispondra
gue ésta satisfaga los perjuicios y si el funcionario ha sido llamado al proceso
(articulo 57 del C.P.C.), determinara la responsabilidad de aquél. En tal sentido, la
accion de repeticibn se consagré en el articulo 78 del Codigo Contencioso
Administrativo, declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-430 de 2000, como un mecanismo para que la entidad condenada judicialmente
en razon de una conducta dolosa o gravemente culposa de un funcionario o ex
funcionario suyo o de un particular en ejercicio de funciones publicas pueda
solicitar de éste el reintegro de lo que ha pagado como consecuencia de una
sentencia. De conformidad con la disposicién anotada, el particular afectado o
perjudicado con el dafio antijuridico por la accion u omision estatal se encuentra
facultado para demandar a la entidad publica, al funcionario o a ambos. En este
altimo evento, la responsabilidad del funcionario habra de establecerse durante el
proceso. El mandato constitucional del inciso segundo del articulo 90 de la
Constitucion Politica encuentra hoy su desarrollo en la Ley 678 del 3 de agosto de
2001, “por medio de la cual se reglamenta la determinacion de responsabilidad
patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accion de
repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticion”. Esta ley defini6 la
repeticion como una accion de caracter patrimonial que debera ejercerse en contra
del servidor o ex servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa o
gravemente culposa haya dado lugar al reconocimiento indemnizatorio por parte
del Estado, proveniente de una condena, conciliaciéon u otra forma de terminacién
de un conflicto. La misma accion se ejercera contra el particular que investido de



una funcion publica haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la
reparacion patrimonial.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION DE 1991 - ARTICULO 90 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 77 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 78 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL -
ARTICULO 57 / LEY 678 DE 2001

NOTA DE RELATORIA: Sobre la valoracion de la prueba pericial, Consejo de
Estado, Seccidn Tercera, sentencia de abril 28 de 2010, exp. 17537; de agosto 11
de 2010, exp. 16074

LLAMAMIENTO EN GARANTIA CON FINES DE REPETICION - Régimen legal

La Ley 678 de 2001 reguld tanto los aspectos sustanciales como los procesales de
la accién de repeticion y del llamamiento en garantia, fijando, bajo la égida de los
primeros, generalidades como el objeto, nocion, finalidades, deber de ejercicio, y
especificidades, al igual que las definiciones de dolo y culpa grave con las cuales
se califica la conducta del agente y el establecimiento de presunciones legales,
con obvias incidencias en materia de la carga probatoria dentro del proceso; y con
el cobijo de los segundos, asuntos relativos a la jurisdiccion y competencia,
legitimacién, desistimiento, procedimiento, caducidad, oportunidad de Ila
conciliacion judicial o extrajudicial, cuantificacion de la condena y determinacion de
Su ejecucion, asi como lo atinente al llamamiento en garantia con fines de
repeticion y las medidas cautelares en el proceso. Sin embargo, los hechos y
actos ocurridos bajo el régimen juridico anterior a la expedicion de la Ley 678 de
2001, potencialmente constitutivos de la accion de repeticion y del llamamiento en
garantia contra funcionarios o exfuncionarios o particulares en ejercicio de funciéon
publica, tenian un régimen integrado por varias disposiciones tanto sustanciales
como procesales, que aunque dispersas, permitian exigir la responsabilidad del
agente del Estado en los términos consagrados en el inciso segundo del articulo
90 de la Carta Politica.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA CON FINES DE REPETICION - Transito
legislativo / ACCION DE REPETICION - Transito legislativo

Asi las cosas, para dilucidar el conflicto de leyes por el transito de legislacion, la
jurisprudencia ha sido clara al aplicar la regla general segun la cual la norma
nueva rige hacia el futuro, de manera que aquella solo sera aplicable respecto de
los hechos producidos a partir de su expedicion y hasta el momento de su
derogacion; soOlo de forma excepcional, las leyes pueden tener efectos
retroactivos. Lo anterior da a entender, validamente, que los actos o hechos que
originaron la responsabilidad patrimonial del servidor publico acaecidos con
anterioridad a la Ley 678 de 2001, contindan rigiendose por la normatividad
anterior, maxime cuando la responsabilidad del agente es subjetiva, en tanto Unica
y exclusivamente compromete su patrimonio por razon de su conducta calificada
dolosa o gravemente culposa. De manera que, si los hechos o actos que
originaron la responsabilidad patrimonial del servidor publico resultan posteriores a
la entrada en vigencia de Ley 678 de 2001, para determinar y enjuiciar la falla
personal del agente publico sera aplicable esta normativa en materia de dolo y
culpa grave, sin perjuicio de que dada la estrecha afinidad y el caracter civil que se
le imprime a la accion en el articulo 2° de la misma ley, excepcionalmente se
acuda al apoyo del Cdédigo Civil y a los elementos que doctrinal vy
jurisprudencialmente se han estructurado en torno a la responsabilidad patrimonial
por el dafio, en lo que no resulte irreconciliable con aquélla y los fundamentos



constitucionales que estructuran el régimen de responsabilidad de los servidores
publicos —articulos 6, 90, 121, 122y 124 C.P.—.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION DE 1991 - ARTICULO 6 / CONSTITUCION
DE 1991 - ARTICULO 90 / CONSTITUCION DE 1991 - ARTICULO 121 /
CONSTITUCION DE 1991 - ARTICULO 122 / CONSTITUCION DE 1991 -
ARTICULO 124

LLAMAMIENTO EN GARANTIA CON FINES DE REPETICION - Dolo. Culpa
grave /| ACCION DE REPETICION - Dolo. Culpa grave / DOLO Y CULPA
GRAVE - Caracteristicas de cada caso. Incumplimiento grave de las
funciones. Reglamentos. Buena fe

Frente a estos conceptos, el Consejo de Estado ha sefialado que para determinar
la existencia de la culpa grave o del dolo el juez no se debe limitar a las
definiciones contenidas en el Codigo Civil, sino que debe tener en cuenta las
caracteristicas particulares del caso que deben armonizarse con lo previsto en los
articulos 6° y 91 de la Constitucion Politica sobre la responsabilidad de los
servidores publicos, como también la asignacion de funciones contempladas en
los reglamentos o manuales respectivos. Asi mismo, es necesario tener en cuenta
otros conceptos como los de buena y mala fe que estan contenidos en la
Constitucion Politica y en la ley, a propdsito de algunas instituciones como por
ejemplo contratos, bienes y familia. En consideracion a lo anterior, la Sala ha
explicado que para determinar la responsabilidad personal de los agentes, ex
agentes estatales o particulares investidos de funciones publicas, el analisis de
sus actuaciones dolosas o gravemente culposas comporta, necesariamente, el
estudio de las funciones a su cargo y si respecto de ellas se presentd un
incumplimiento grave. Igualmente, se requiere establecer si dicho incumplimiento
se debi6 a una actuacion consciente y voluntaria del agente, es decir con
conocimiento de la irregularidad de su comportamiento y con la intencién de
producir las consecuencias nocivas —actuacion dolosa—, o si al actuar pudo prever
la irregularidad en la cual incurriria y el dafio que podria ocasionar y aun asi lo
hizo o confié imprudentemente en poder evitarlo —actuacién gravemente culposa-.
Es claro entonces que se trata de establecer una responsabilidad subjetiva
cualificada, en la cual juega un papel decisivo el analisis de la conducta del
agente; por ello, no cualquier equivocacion, no cualquier error de juicio, no
cualquier actuacion que desconozca el ordenamiento juridico permitird deducir la
responsabilidad del agente, ex agente estatal o particular en ejercicio de funciones
publicas vy, por ello, resulta necesario comprobar la gravedad de la falla en su
conducta.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los conceptos de culpa grave y dolo, Consejo de
Estado, Seccién Tercera, sentencia de agosto 31 de 1999, exp. 10865; noviembre
27 de 2006, exp. 23049
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA - SUBSECCION A

Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ



Bogota, D.C., abril veintisiete (27) de dos mil once (2011).
RADICACION: 52001-23-31-000-1998-00157-01(19192)
DEMANDANTE: MONICA VARONA DE OSEJO Y OTROS

DEMANDADO: INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES

REFERENCIA: APELACION SENTENCIA DE REPARACION DIRECTA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacidon interpuesto por las partes
contra la sentencia que dictd el Tribunal Administrativo de Narifio el dia 14 de

septiembre de 2000, mediante la cual dispuso:

PRIMERO.- DECLARANSE no probadas las excepciones propuestas por
el Ente demandado y los llamados en garantia.

SEGUNDO.- DECLARASE al Instituto de los Seguros Sociales,
administrativa y patrimonialmente responsable por la muerte del sefior
MARIO FERNANDO OSEJO MARTINEZ acaecida en la ciudad de Pasto
el dia 28 de marzo de 1997 en la Clinica Maridiaz de dicha Entidad.

TERCERO.- Como consecuencia de la anterior declaracién, condénase
al Instituto de los Seguros Sociales, a pagar las siguientes sumas de
dinero:

A.- Por concepto de perjuicios morales a favor de LUIS ENRIQUE
OSEJO ORDONEZ, ELVIA MARTINEZ DE OSEJO, MONICA VARONA
DE OSEJO, ALEJANDRA OSEJO VARONA, MARIA PAULA OSEJO
VARONA y ANDRES FELIPE OSEJO VARONA, o0 a quien sus intereses
represente, la suma equivalente en pesos colombianos a un mil (1.000)
gramos de oro fino para cada uno y, a favor de JORGE LUIS OSEJO
MARTINEZ, MARIA MERCEDES OSEJO MARTINEZ, ARMANDO
OSEJO MARTINEZ y RUBY ALICIA OSEJO MARTINEZ, o a quien sus
intereses represente, una suma equivalente en pesos colombianos a
quinientos (500) gramos del mismo metal, para cada uno.

B.- Por concepto de perjuicios materiales y a favor de MONICA VARONA
DE OSEJO, ALEJANDRA OSEJO VARONA Y MARIA PAULA OSEJO
VARONA, o0 a quien sus derechos represente, en la modalidad de lucro
cesante, las sumas que resulten de la liquidacion incidental que se hara
conforme a lo ordenado por el articulo 172 del C.C.A., en concordancia
con los articulos 135 ss. del C. de P. C., para lo cual se tendran en
cuenta las pautas dadas en la parte motiva de este fallo. La parte
interesada presentara la liquidacion dentro de los sesenta (60) dias
siguientes a la ejecutoria de este fallo.

CUARTO.- Deniéganse las demas suplicas de la demanda.



SEXTO.- Absolver a los llamados en garantia, Doctores BYRON
NOGUERA SILVA y CARLOS ABEL CASTRO MELO, de toda
responsabilidad patrimonial frente al Ente demandado (...)".

. ANTECEDENTES:
1.- La demanda.

En escrito presentado el dia 26 de marzo de 1998 (fl. 1 ¢ 1), los ciudadanos
Ménica Varon de Osejo, en nombre propio y en el de sus menores hijos Alejandra,
Maria Paula y Andrés Felipe Osejo Varona; Luis Enrigue Osejo Ordofiez, Elba
Martinez de Osejo; Jorge Luis, Maria Mercedes, Armando Antonio y Ruby Alicia
Osejo Martinez, a través de apoderado judicial, formularon accion de reparacion
directa contra el Instituto de los Seguros Sociales - Seccional Narifio, con el fin de
que se le declare administrativamente responsable por los perjuicios materiales e
inmateriales a ellos ocasionados, como consecuencia de la muerte del sefior
Mario Fernando Osejo Martinez, acaecida el 27 de marzo de 1997, como
consecuencia de “una actuacion irresponsable, negligente, deficiente e
inadecuada del personal médico que lo atendi6é en la Clinica Maridiaz del Seguro
Social de la ciudad de Pasto, lo que constituye una clara y evidente falla del
servicio médico asistencial” (fls. 2 a 12 ¢ 1).

En este sentido, la parte actora solicité la suma de $ 50'0000.000 por concepto de
lucro cesante a favor de los demandantes; por dafilo emergente la suma de
$10°000.000 y un monto equivalente a 1.000 gramos de oro para cada actor, a
titulo de perjuicios morales.

2.- Los hechos.

La parte actora narrg, en sintesis, que el dia 27 de marzo de 1997 el sefior Mario
Fernando Osejo Martinez presentd un fuerte dolor en su pecho, el cual se extendio
hacia su brazo izquierdo, por lo cual fue conducido por su esposa a la clinica del
I.S.S., denominada Maridiaz en la ciudad de San Juan de Pasto.

Sostuvo que a las 8:00 A.M., ingresO por urgencias y al revisarse sus signos
vitales se detectd una “considerable hipotensién” y al indagar al paciente acerca
de los alimentos o bebidas por €l consumidos, se le diagnosticé una intoxicacion
etilica ante la manifestacion del sefior Osejo Martinez de que la noche anterior
habia ingerido “unos pocos tragos de aguardiente”.

Sefalo que a la esposa de la victima se le orden6 comprar unas inyecciones de
complejo “B”, a lo cual procedid, no obstante que sabia que su esposo no habia
ingerido demasiado licor; una vez se le inyectdo ese medicamento, el paciente no
mostro signos de mejoria, puesto que el dolor tanto en su pecho como en su brazo
izquierdo se tornaban cada vez mas intensos.

Posteriormente se le practicé a la victima un electrocardiograma, el cual fue
analizado mas adelante por un médico general, quien determiné que el examen
resultd satisfactorio. Dado que el dolor persistia, se le aplicaron al paciente otros
medicamentos, tales como buscapina y ranitidina para el “malestar estomacal”; a
las 2:00 P.M., se produjo el relevo del personal médico y de enfermeria.



Agrego que a las 3:00 PM., luego de que fue revisado por otro médico, se dispuso
la orden de salida del sefior Osejo Martinez del centro hospitalario, toda vez que
se consider6 que “su estado no ameritaba la reclusion ya que las molestias
estomacales eran muy leves y solo producto del ‘guayabo’, y su recuperacion
perfectamente la podia lograr en su casa”.

Manifestd, ademas, que a la esposa de la victima se le ordend adquirir mas
medicamentos para suministrarselos en su casa, pero cuando regresé de la
drogueria hall6 a su cényuge con deficiencias respiratorias, asfixia severa, dolor
en el pecho y con abundancia de vomito, frente a lo cual se le diagnosticé una
‘esofaguitis’, la cual, segun el médico tratante, “no era de preocuparse”.

Indic6 que no obstante que el dolor y las molestias en el pecho del paciente
persistian, se dispuso su salida del hospital, practicamente en contra de la
voluntad de la victima y de su esposa, sin que le hubieren sido practicados
examenes mas especializados y sin haber sido revisado por un internista o por un
cardiélogo.

Segun la parte demandante, la salud del sefior Mario Fernando Osejo Martinez
empeoraba, motivo por el cual se decidio trasladarlo nuevamente de su residencia
hasta el I.S.S., y en esa ocasion se le introdujo una sonda nasogastrica; hacia la
media noche se le practicaron unos examenes que al parecer fueron ordenados
por un meédico via telefénica y también se le suministr6 un medicamento
denominado “Demerol”, el cual le calmé el dolor y lo hizo dormir de inmediato;
luego el paciente fue llevado a una habitacion y se le ordend a la sefiora Monica
Varona —esposa de la victima— abandonar el centro asistencial, puesto que segun
el personal médico, el paciente se presentaba mejoria. Sin embargo, a las 4:00
A.M., la esposa de la victima fue notificada de que el estado de salud de este
altimo empeord y al llegar a la clinica se enterd de que el sefior Osejo Martinez
habia fallecido, sin que se le hubiere explicado la causa del deceso de su
conyuge.

3.- Contestacion de la demanda.

3.1.- Notificado del auto admisorio, el Instituto de los Seguros Sociales, actuando a
través de apoderado judicial, contesté la demanda para oponerse a las
pretensiones de la misma, por cuanto considerd que no existi6 falla alguna en el
servicio, puesto que el dafio devino de la actuacion negligente de los médicos que
atendieron al paciente, lo cual constituye una falla personal de los agentes (fls. 39
adlcl).

Propuso como excepciones i) el hecho de la victima, porque los medicamentos le
habrian sido suministrados al paciente mucho después de serle formulados, a lo
cual agreg6 que el paciente mintié al haber sostenido que sélo habia ingerido “4
copas de licor”, cuando ello no fue cierto, seflalamiento que altero los resultados
del tratamiento aplicado; ii) fuerza mayor, dado que el diagnéstico clinico se torné
en imprevisible y ajeno a la entidad demandada, debido a la version erronea del
paciente, quien ocultd el hecho de haber consumido grandes cantidades de
alcohol y ello, a su vez, impidié obtener un diagndstico “adecuado e imposible de
evitar”, pues las condiciones fisioldgicas del paciente impedian preservar su vida y
iii) la falla personal de los agentes, por cuanto el dafio habria sido causado por la
negligencia de los médicos que trataron a la victima.

3.2.- En el mismo escrito de contestacion a la demanda, el I.S.S., llamd en
garantia a los profesionales de la medicina que para la época de los hechos



habrian atendido al paciente, peticion que fue aceptada por el a quo mediante auto
de fecha 10 de septiembre de 1998 (fls. 56 a 59 c 1).

3.3.- El médico Byron Noguera Silva contesté la demanda (fls. 72 a 76 ¢ 1), y
sefalo:

Que en la historia clinica del paciente se consignaron los diagnosticos probables y
los examenes ordenados, a lo cual adicion6 que el paciente reconocié que habia
ingerido bebidas embriagantes durante los dos dias anteriores a su ingreso al
centro asistencial.

Sefald que el médico de turno ordend un electrocardiograma y la dosificacién de
amilasa sérica, con el fin de descartar una patologia cardiaca o0 una pancreatitis;
una vez desechados ambos cuadros clinicos, se formularon analgésicos y
ranitidina, por ser el tratamiento adecuado frente a una gastritis.

Indicé que su procedimiento estuvo acorde con la historia clinica y los examenes
ordenados por el médico que le precedid, puesto que los diagndsticos iniciales y
probables fueron gastritis aguda por intoxicacion etilica, pancreatitis secundaria e
isquemia cardiaca, pero una vez obtenidos los resultados del electrocardiograma y
de la dosificacion de enzima sérica, se descarto la presencia de las dos ultimas
patologias —pancreatitis secundaria e isquemia cardiaca— y, por ende, se obtuvo el
diagnéstico de gastritis aguda, patologia que fue tratada con analgésicos
endovenosos y un antiacido; finalmente se ratificd el egreso del centro asistencial,
el cual habia sido dispuesto por el médico anterior, debido a la mejoria del
paciente.

Agregd que no es cierto que encontrandose el paciente en observacion hubiere
presentado vomito y dificultad respiratoria alguna.

Sostuvo que la historia clinica demuestra que al paciente se le ordend, en dos
oportunidades, la practica de los mencionados examenes para descartar una
pancreatitis secundaria 0 una isquemia cardiaca, dado que tales evaluaciones
fueron ordenadas tanto por el médico que le precedido como por el profesional de
la medicina que lo reemplazd, obteniendo como resultado, en ambas
oportunidades, un cuadro de gastritis frente al cual se le suministro el tratamiento
adecuado.

Manifestd que si bien es cierto que en el registro de defuncion de la victima se
anoté como causa de la muerte una pancreatitis, también lo es que los examenes
de laboratorio practicados al paciente —y descritos en su historial clinico—
descartaron tal patologia, a lo cual adicion6 que la causa real del deceso del sefior
Osejo Martinez no pudo determinarse cientificamente, por cuanto sus familiares se
opusieron a la practica de la respectiva necropsia.

En relacién con el llamamiento en garantia formulado en su contra sostuvo que
resulta inaceptable la generalizacion que hace la entidad demandada respecto de
“la conducta personal de los agentes”, habida cuenta que al paciente se le
diagnosticaron tres patologias probables, pero ante los resultados obtenidos
mediante las pruebas cientificas practicadas, se descartdO una pancreatitis o un
infarto, amén de que nunca se le diagnosticé perforacion por Ulcera péptica;
agregd que tampoco es cierto que el paciente hubiese ocultado una ingestion
alcohdlica, pues ésta quedd consignada en la historia clinica; sefiald, también, que
a la victima no se le practicé la correspondiente necropsia.



Anadié que frente a este caso no puede predicarse la falla personal de los
médicos, cuando la misma no se explica por parte del ente demandado y enfatiz6
en que la mencionada culpa del agente no exime de responsabilidad a la parte
demandada, pues lo que ello permite, en caso de que se configure, es que se
repita contra el agente que dio lugar a la declaratoria de tal responsabilidad.

Indicé, finalmente, que no se incurrié en irregularidad alguna frente al tratamiento
suministrado al paciente, toda vez que se desestimaron dos diagndsticos
probables, maxime cuando se desconoce cual fue la causa de la muerte de la
victima, por cuanto no se le practicé la respectiva necropsia.

Formulé como excepcion “Falta de Nexo Causal”, puesto que el dafio no devino de
su conducta médica.

3.4.- Por su parte, el doctor Carlos Abel Castro Melo contestd igualmente la
demanda (fls. 78 a 80 c¢ 1) e indico, en primer lugar, que la practica del
electrocardiograma no obedecio a la intencidn y el querer de la enfermera de turno
sino porque ello devino de una orden médica, la cual fue dada por el mencionado
médico, quien se desempefid6 como “Especialista de llamada” para evaluar a los
pacientes en medicina interna y cardiologia.

Sefialé que en la historia clinica obran las constancias del caso y en tales hechos
no tuvo ingerencia alguna el doctor Castro Melo, por cuanto él no se hallaba de
turno en ese momento.

Indicé que al ser consultado dispuso los examenes y las pruebas de laboratorio
que constan en el historial clinico, lo cual descarté una pancreatitis y una isquemia
cardiaca, determinandose una gastritis a la cual se le imprimié un Optimo
tratamiento.

Frente al llamamiento en garantia formulado en su contra se refirido en idénticos
términos que el otro médico vinculado al proceso e igualmente propuso como
excepcion la “Falta de Nexo Causal”, la cual fue sustentada bajo los argumentos
recién expuestos.

4.- Alegatos de conclusion en primera instancia.

4.1.- La parte actora se refirid6 a los hechos materia del proceso, al material
probatorio que, segun su juicio, determina la existencia de la deprecada falla en el
servicio y a la procedencia de los perjuicios solicitados en el libelo demandatorio
(fls. 377 a 387 c 1).

4.2.- La parte demandada, a su turno, se pronuncié acerca del deber que le asiste
a su contraparte de acreditar el nexo de causalidad entre el dafio y la actuacion de
la entidad accionada, el cual, sostuvo, no fue satisfecho en este litigio.

Adicioné a lo anterior que al no haberse probado, por un lado, cual fue la causa de
la muerte de la victima y, por el otro, que el I.S.S., actué con diligencia y cuidado
frente al tratamiento impartido al paciente, no puede declararse su responsabilidad
patrimonial (fls. 388 y 389 c 1).

4.3.- El Ministerio Publico, por su parte, solicito denegar las pretensiones de la
demanda, puesto que luego de hacer un recuento de los hechos materia de litigio,
del material probatorio recaudado en el expediente y del analisis del mismo,
consider6 que no existe fundamento legal y probatorio para acceder a la



declaratoria de responsabilidad del Estado, dado que el dafio no le resultaba
imputable al ente demandado, pues ni siquiera se logré determinar cual fue la
verdadera causa del deceso del sefior Osejo Martinez (fls. 391 a 400 c 1).

5.- La sentencia apelada.

El Tribunal Administrativo de Narifio, mediante sentencia proferida el 14 de
septiembre de 2000 (fls. 444 a 492 c ppal), accedi6 a las pretensiones de la
demanda porque estimé que hubo “exceso de confianza” en el diagndstico que,
por intoxicacién etilica, se le dio al paciente, pues pese a que presentaba una
“epigastralgia” y “pirosis interna” no se dejé en observacion sino que fue dado de
alta del centro hospitalario sin descartar la presencia de otras enfermedades
mediante la practica de examenes de apoyo de diagndstico.

Agrego que no se efectuaron los estudios suficientes para identificar cual era la
enfermedad que presentaba el paciente, no obstante que en su segundo ingreso
al ente demandado se determiné una gastritis aguda y se sospechd de una
pancreatitis o de una perforacién por Ulcera péptica, cuando esta ultima patologia
se podia determinar a través de una endoscopia, la cual no fue ordenada.

Segun el Tribunal de primera instancia, dentro de la historia clinica no aparece
anotacion alguna en el sentido de que la posible existencia de una pancreatitis 0
de una perforacion por Ulcera péptica hubiere sido establecida mediante la
realizacion de examenes complementarios o la remisidn a especialistas y, no
obstante tal omision, se prescribié un tratamiento médico inapropiado debido a la
no determinacion de la patologia que presentaba el paciente.

Indicé, ademas, que el sefior Mario Fernando Osejo Martinez no fue valorado por
un especialista, pese a la persistencia de la sintomatologia y agrego en este punto
gue los examenes realizados siempre fueron analizados por médicos generales,
quienes los hallaron normales sin reparar que el hemograma practicado reportaba
cifras elevadas de leucocitos y amilasa.

Respecto de la responsabilidad de los llamados en garantia, el a quo sostuvo que
la misma no se configuraba, por cuanto sus actuaciones no pueden catalogarse
como dolosas o gravemente culposas.

6.- La apelacion.

Inconformes con la referida sentencia de primera instancia, las partes
interpusieron recurso de apelacion.

La parte actora sOlo se opuso a la determinacion que dentro de la parte
considerativa del fallo de primera instancia adopto el a quo, en el sentido de limitar
la indemnizacién por lucro cesante a la suma de $ 50'000.000, por cuanto ese
monto fue el que se solicitdé en la demanda, no obstante que el incidente de
liquidacion de perjuicios arrojase una cifra superior.

Segun la parte demandante, aunque ese monto si se indicé en la demanda,
también es cierto que alli se dejo abierta la posibilidad de que pudiere ser un valor
superior, dado que tal cifra se solicitd sin perjuicio de que en el proceso se
demostrare una suma de dinero mayor (fls. 501 y 502 c ppal).

La entidad demandada, por su parte, reprocho el hecho de que el Tribunal de
primera instancia no le hubiere concedido el mérito probatorio suficiente al
dictamen pericial rendido dentro del proceso, cuando dicha prueba *“... viene



siendo el epicentro de la actividad de valoracién y es la que precisamente sefiala
que el seguimiento que se hizo al paciente fue el adecuado...”.

Agregb que la mencionada pericia determina que la actuacion desplegada por la
entidad demandada se ajusté a derecho y que nunca se le privo a la victima del
servicio meédico e hizo todo lo que se encontraba a su alcance para tratar de salvar
al paciente.

Sefalo que si se dispuso la salida del paciente del centro asistencial, ello obedecio
a la disminucién de la sintomatologia que presentd inicialmente la victima, pero se
ignora qué sucedio después de ese hecho.

Posteriormente, la parte demandada hizo alusion a diversos pronunciamientos de
esta Corporacion en relaciébn con la responsabilidad patrimonial del Estado
derivada de los actos médicos para concluir que a pesar de la diligencia y del
cuidado con el cual actu6 el personal médico asistencial frente al paciente Osejo
Martinez, su deceso se produjo por causas desconocidas y no imputables a la
entidad demandada (fls. 506 a 516 c ppal).

7.- Alegatos de conclusidon en segunda instancia.

Los sujetos procesales guardaron silencio en esta oportunidad procesal (fl. 535 ¢
ppal).

I.L.CONSIDERACIONES
1.- Cuestion previa.

La Sala precisa, en primer lugar, que los documentos allegados por el apoderado
judicial de uno de los médicos llamados en garantia (fl. 406 ¢ 1), no seran objeto
de valoracién probatoria, toda vez que fueron aportados en copia simple y, por lo
mismo, carecen de eficacia probatoria.

En efecto, el mandatario de unos de los llamados en garantia aporté copia simple
del acta del comité ad-hoc del I.S.S., por medio de la cual se evaluo la conducta
meédica del doctor Byron Noguera en relacion con la atencion que se brindo al
paciente Mario Fernando Osejo Martinez y del auto de archivo de la investigacion
adelantada por dicha entidad en contra del mencionado médico por los hechos
materia de proceso (fls. 407 a 435 c 1), documentos que, como se dijo, carecen de
valor probatorio, pues como de manera reiterada lo ha sostenido esta
Corporacion, las copias simples no constituyen medios de conviccién que puedan
tener la virtualidad de hacer constar o de demostrar los hechos que con tales
documentos se pretenden hacer valer ante la Jurisdiccidn, en cuanto su estado
desprovisto de autenticacién impide su valoracion probatoria, de conformidad con
lo normado en los articulos 252 y 254 del Cédigo de Procedimiento Civil'.

2.- Régimen juridico aplicable a los supuestos en los cuales se reclama el
reconocimiento de responsabilidad extracontractual del Estado, ocasionada
por los dafios causados por razén de las actividades médico-asistenciales®.

' En este sentido se pronuncié, de manera reciente esta Subseccién, a través de sentencia de
marzo 10 de 2011, exp. 19.347.

? Esta Subseccion de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, de manera reciente, se pronuncié
al respecto mediante sentencia de marzo 10 de 2011, exp. 19.347.



Este aspecto que no ha sido pacifico en la jurisprudencia, comoquiera que
paralelamente a la postura que en una época propendid por cimentar la
responsabilidad estatal en estos casos sobre la falla presunta del servicio, ha
tenido acogida, igualmente, la posicion —por lo demas prohijada por la Sala en sus
mas recientes fallos— de acuerdo con la cual el titulo juridico de imputacion a tener
en cuenta en los supuestos en comento es el de la falla del servicio probada.

Asi pues, de la aceptacion —durante un significativo periodo de tiempo— de la
aplicabilidad de la tesis de la falla del servicio presunta a este tipo de casos por
entender mas beneficioso para la Administracion de Justicia que en lugar de
someter al paciente a la demostracién de las fallas en los servicios y técnicas
cientificas prestadas por especialistas, se impusiese a éstos —por encontrarse en
las mejores condiciones de conocimiento técnico y real de cuanto hubiere
ocurrido— la carga de atender los cuestionamientos que contra sus procedimientos
se formulan por los accionantes®, posteriormente se pasé al entendimiento de
acuerdo con el cual el planteamiento en mencion condujo a que en todos los litigios
originados en los dafios causados con ocasion de la prestacion del servicio médico
asistencial se exigiese, a las entidades publicas demandadas, la prueba de que
dicho servicio hubiere sido prestado debidamente, para posibilitarles la
exoneracion de responsabilidad, cuando en realidad

“... no todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las
entidades publicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas o
cientificas. Habrd que valorar, en cada caso, si éstas se encuentran
presentes o no. Asi, habra situaciones en las que, sin duda, es el
paciente quien se encuentra en mejor posicion para demostrar ciertos
hechos relacionados con la actuacién de la entidad respectiva. Alli esta,
precisamente, la explicacion del dinamismo de las cargas, cuya
aplicacién se hace imposible ante el recurso obligado a la teoria de la
falla del servicio presunta, donde simplemente se produce la inversion

permanente del deber probatorio™.

Con fundamento en dicha consideracion, se determiné que la demostracion de la
falla en la prestacion del servicio médico asistencial corre por cuenta de la parte
demandante®, por manera que sera el régimen de la falla probada del servicio, con
las consecuencias probatorias que le son propias, aquél de conformidad con el
cual deberd estructurarse la responsabilidad del Estado®, con lo cual ésta

% Especialmente a partir de la unificacién de criterios en torno al tema, la cual tuvo lugar con la
sentencia de 30 de julio de 1992, con ponencia del Magistrado Daniel Suarez Hernandez, referida,
junto con toda la evolucién hasta entonces evidenciada en relacion con este tipo de asuntos, en:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 24 de
agosto de 1992; Expediente 6754; Actor Henry Enrique Saltarin Monroy.

* Seccién Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004, exp. 14.421.

® Aunque se matizara el referido aserto con la aseveracién de acuerdo con la cual dicha regla
general se excepcionaria cuando la carga probatoria atribuida al demandante “resulte
extraordinariamente dificil o practicamente imposible y dicha carga se torne, entonces, excesiva.
Soélo en este evento y de manera excepcional, sera procedente la inversion del deber probatorio,
previa la inaplicacion del articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil —que obligaria a la parte
actora a probar siempre el incumplimiento por el demandado de su deber de prestar debidamente
el servicio mencionado—, por resultar la regla en él contenida, en el caso concreto, contraria a la
equidad, prevista en el articulo 230 de la Constitucion Politica como criterio auxiliar de la actividad
judicial”. Cfr. Seccion Tercera, sentencia del 7 de diciembre de 2004, exp. 14.421.

® Secci6n Tercera, sentencia del 3 de octubre de 2007, exp.16.402.



solamente podra resultar comprometida como consecuencia del incumplimiento,
por parte de la entidad demandada, de alguna obligacion legal o reglamentaria, de
suerte que sea dable sostener que la mencionada entidad cumplid insatisfactoria,
tardia o ineficientemente con las funciones a su cargo o las inobservé de manera
absoluta, titulo juridico subjetivo de imputacidon cuyos elementos han sido
descritos reiteradamente por esta Sala de la siguiente manera:

“En cuanto tiene que ver con los elementos cuya acreditacion resulta
necesaria en el expediente para que proceda declarar la
responsabilidad del Estado con base en el titulo juridico % subjetivo¥a
de imputacion consistente en la falla en el servicio, la jurisprudencia de
esta Corporacion ha sido reiterada y uniforme en el sentido de sefialar
gue se precisa de la concurrencia de (i) un dafio o lesién de naturaleza
patrimonial o extrapatrimonial, cierto y determinado %0
determinable¥:, que se inflige a uno o varios individuos; (i) una
conducta activa u omisiva, juridicamente imputable a una autoridad
publica, con la cual se incumplen o desconocen las obligaciones a
cargo de la autoridad respectiva, por haberle sido atribuidas las
correspondientes funciones en las normas constitucionales, legales y/o
reglamentarias en las cuales se especifique el contenido obligacional
qgue a la mencionada autoridad se le encomienda y (iii) una relacion o
nexo de causalidad entre ésta y aquél, vale decir, que el dafio se
produzca como consecuencia directa de la circunstancia consistente en
gue el servicio o la funcidn publica de la cual se trate, no funciono o lo
hizo de manera irregular, ineficiente o tardia™’.

Ahora bien, no pueden perderse de vista las dificultades que caracterizan la
actividad probatoria en procesos como el que mediante el presente
pronunciamiento se decide, habida cuenta de que la actividad médica entrafia
conocimientos técnicos y cientificos de dificil constatacion que, en determinados
supuestos, le impiden al juez tener plena certeza sobre el nexo de causalidad
existente entre un especifico procedimiento médico y el resultado que al mismo se
le pretende imputar. No obstante, la dificultad que conlleva el analisis de las
pruebas en materia médica no faculta al juez para presumir la existencia del
aludido nexo causal.

Empero, también se ha sostenido y asi se reitera que, en aplicacion del principio
de libertad probatoria, el juez de la causa puede recurrir a cualquier medio
demostrativo que le resulte Gtil para formar su convencimiento en relacion con la
existencia y las particularidades de los presupuestos facticos relevantes para
resolver de fondo la litis, mecanismos acreditativos entre los cuales el articulo 175
del Codigo de Procedimiento Civil consagra el indicio como uno de los que
validamente puede apreciar el operador judicial con el propésito de formar su
intima conviccion; en relacion con dicho medio probatorio, la mas autorizada
doctrina ha sostenido lo siguiente:

“Etimologicamente y de acuerdo con el diccionario de la Real Academia
Espafiola de la Lengua, la palabra indicio denota ‘el fendmeno que
permite conocer o inferir la existencia de otro no percibido’ (....) el
indicio parte de la base necesaria de que exista un hecho conocido,
denominado hecho indicador, el articulo 248 del C. de P.C. exige que el

" Secci6n Tercera, sentencia del 20 de febrero de 2008, exp. 16.739.



mismo ‘debera estar debidamente probado en el proceso’, con lo cual
establece que serd a través de otros medios de prueba que debera
acreditarse el hecho conocido, de ahi que tal como lo comenta el
profesor Devis Echandia ‘el indicio es una prueba que necesita ser
probada y, por tanto, si los medios empleados para este fin adolecen de
nulidad o carecen de valor procesal por vicios en el procedimiento para
su aduccién, ordenacion, admision o practica, el juez no podra
otorgarles mérito probatorio y, en consecuencia el hecho indiciario le
sera procesalmente desconocido’, sin perjuicio, claro esta, de que el
juez pueda ordenar de oficio pruebas que le permitan, corregidos los
vicios advertidos de las dejadas sin efecto, analizar los indicios.

Bien se observa entonces que el hecho conocido, o sea aquel a partir
del cual se va a realizar la inferencia, debe estar cabalmente probado
dentro del proceso por cualquier medio de prueba admisible, requisito
central para que a partir del mismo el juez pueda arribar al hecho
desconocido” ®.

En consonancia con lo anterior, esta Corporacion estimd procedente que los
sujetos procesales, en juicios en los cuales se discute la responsabilidad
extracontractual del Estado por razén del despliegue de actividades médicas,
procuren la demostracion de la existencia del nexo causal entre éstas y el dafio
irrogado a los demandantes a través de la prueba indiciaria; asi, en sentencia del
3 de octubre de 2007, se sostuvo:

“La Sala estima necesario recordar los criterios jurisprudenciales que
gobiernan la prueba del nexo causal en los casos que se pretende
imputar responsabilidad al Estado por la prestacion del servicio de salud,
para lo cual es bastante ilustrativa la sentencia del 14 de junio de 2001°,
en la cual se dijo lo siguiente al punto de la demostracién de dicho
requisito:

‘Ahora bien, observaciones similares a las anteriores, que se
refieren a las dificultades que ofrece para el demandante la
demostracion de la falla del servicio, se han hecho respecto de la
prueba de la relacion de causalidad existente entre el hecho de la
entidad demandada y el dafio del cual resultan los perjuicios cuya
indemnizacion se reclama. En efecto, también en ello estan
involucrados elementos de caracter cientifico, cuya comprension y
demostracion resulta, en ocasiones, muy dificil para el actor.

Por esta razén, se ha planteado un cierto aligeramiento de la
carga probatoria del demandante, a quien, conforme a lo
dispuesto en el articulo 177 del Cdédigo de Procedimiento Civil,
corresponde demostrar los supuestos de hecho del articulo 90 de
la Constitucion Politica, que sirve de fundamento a sus
pretensiones.

Asi, en sentencia del 3 de mayo de 1999, esta Sala manifesto:

‘En consideracion al grado de dificultad que representa para el
actor la prueba de la relacién de causalidad entre la accion del

8 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Procedimiento Civil, Pruebas, Dupré Editores, Bogota, 2001. p
271y ss.
° Expediente 11.901.



agente y el dafio en los casos en que esté comprometida la
responsabilidad profesional, no sélo por la complejidad de los
conocimientos cientificos y tecnoldgicos en ella involucrados sino
también por la carencia de los materiales y documentos que
prueben dicha relacién causal, se afirma que cuando sea
imposible esperar certeza o exactitud en esa materia ‘el juez
puede contentarse con la probabilidad de su existencia’ (Cfr.
Ricardo De Angel Yaguez. Algunas previsiones sobre el futuro de
la responsabilidad civil (con especial atencién a la reparacion del
dafo), Ed. Civitas S.A., Madrid, 1995, p. 77), es decir, que la
relacion de causalidad queda probada ‘cuando los elementos
de juicio suministrados conducen a un grado suficiente de
probabilidad’. (ibidem, p. 77). Al respecto ha dicho la doctrina:

‘En términos generales, y en relacion con el ‘grado de probabilidad
preponderante’, puede admitirse que el juez no considere como
probado un hecho més que cuando esta convencido de su
realidad. En efecto, un acontecimiento puede ser la causa cierta,
probable o simplemente posible de un determinado resultado. El
juez puede fundar su decision sobre los hechos que, aun sin estar
establecidos de manera irrefutable, aparecen como los mas
verosimiles, es decir, los que presentan un grado de probabilidad
predominante. No basta que un hecho pueda ser considerado
s6lo como una hipétesis posible. Entre los elementos de hecho
alegados, el juez debe tener en cuenta los que le parecen mas
probables. Esto significa sobre todo que quien hace valer su
derecho fundandose en la relacion de causalidad natural entre un
suceso y un dafio, no esta obligado a demostrar esa relacion con
exactitud cientifica. Basta con que el juez, en el caso en que por la
naturaleza de las cosas no cabe la prueba directa, llegue a la
conviccion de que existe una ‘probabilidad’ determinante’. (Ibidem,
p. 78, 79)....1°

En sentencia del 7 de octubre de 1999, la Sala preciso lo
siguiente:

‘... de acuerdo con los criterios jurisprudenciales resefiados, la
causalidad debe ser siempre probada por la parte demandante y
sélo es posible darla por acreditada con la probabilidad de su
existencia, cuando la complejidad de los conocimientos
cientificos y tecnoldgicos involucrados o la carencia de los
materiales y documentos que prueben dicha relacion impidan
obtener la prueba que demuestre con certeza su existencia’.*

(Se resalta)

Se observa, conforme a lo anterior, que, tratandose de la
relaciéon de causalidad, no se plantea la inversidn —ni siquiera
eventual- del deber probatorio, que sigue estando, en todos
los casos, en cabeza del demandante. No se encuentra razon
suficiente para aplicar, en tales situaciones, el citado principio de
las cargas probatorias dinamicas. Se acepta, sin embargo, que

19 Nota original de la sentencia citada: Expediente 11.169.

! Sentencia del 22 de marzo de 2001, expediente 13.284.



la demostracion de la causalidad se realice de manera
indiciaria, siempre que, dadas las circunstancias del caso,
resulte muy dificil —si no imposible— para el demandante, la
prueba directa de los hechos que permiten estructurar ese
elemento de la obligacién de indemnizar.

En la valoracion de estos indicios tendra especial relevancia
el examen de la conducta de las partes, especialmente de la
parte demandada, sin que pueda exigirsele, sin embargo, que
demuestre, en todos los casos, cual fue la causa del dafio,
para establecer que la misma es ajena a su intervenciéon”*?
(Se deja destacado en negrillas).

Efectuadas las anteriores precisiones, se impone establecer si, en el sub judice,
concurren los elementos necesarios para declarar la responsabilidad patrimonial
del Estado, esto es si en el plenario se encuentran demostrados el dafio, la lesion
o el menoscabo —de tipo patrimonial o moral, cierto y determinado—, que afecta a
los demandantes; la conducta activa u omisiva de la entidad demandada,
mediante la cual la misma desatiende las obligaciones normativamente a su cargo
y la relacion de causalidad entre ésta y aquél, la evidencia de que el dafo se
origin6 como consecuencia directa de la actuacibn u omision atribuida a la
Administracion, a lo cual vale la pena agregar que la Sala puede analizar el asunto
—en segunda instancia— sin limitacién alguna, comoquiera que ambas partes
impugnaron el proveido de primera instancia (art. 357 C. de P. C.).

3.- El caudal probatorio obrante en el expediente.

Dentro de la respectiva etapa procesal y con el lleno de los requisitos legales, se
recaudaron los siguientes elementos probatorios:

3.1.- Copia autenticada del registro civil de defuncion del sefior Mario Fernando
Osejo Martinez, quien segun dicho documento fallecio el 28 de marzo de 1997, a
causa de “PANCREATITIS AGUDA". (fl. 22 c 1).

3.2.- Copia auténtica de la historia clinica No. 2259 (fls. 102 a 116 c 1),
perteneciente al sefior Mario Fernando Osejo Martinez, de la cual se extrae la
siguiente informacion:

- Ingreso el 27 de marzo de 1997 al I.S.S. —Clinica Maridiaz— del Municipio de San
Juan de Pasto; diagnostico de ingreso: gastritis - pancreatitis; diagndstico
principal: pancreatitis aguda (fl. 103 c 1);

- Resumen de la historia clinica (fl. 104 ¢ 1):

Fecha de ingreso: 27 de marzo de 1997. Fecha de salida: 28 de marzo de 1997.
Motivo de la consulta: dolor en epigastrio y mesogastrio, nauseas. Hallazgos
fisicos de importancia: “dolor abdominal difuso que se (ilegible) a region lumbar”,
“sudoracion profusa” y palidez. Evolucion: “paciente en muy mal estado general,
algido, sudoroso, hace paro cardio respiratorio subitamente y a pesar de
maniobras de resucitacion, paciente fallece”. Diagnosticos: Pancreatitis aguda.
Laboratorio de importancia: se discriminan unos examenes, a través de formulas y

12 Seccién tercera, sentencia del 3 de octubre de 2007; exp. 30.155.



abreviaturas, las cuales resultan incomprensibles. Tratamiento: ranitidina,
buscapina y demerol.

3.3.- Copia auténtica del acta del comité ad-hoc No. 013 del I.S.S., fechada en
septiembre 8 de 1997, mediante la cual se conceptué acerca de la atencion
médico asistencial suministrada al sefior Mario Fernando Osejo Martinez, con
ocasion de la queja elevada por la sefiora Monica Varona de Osejo —conyuge de
la victima—, en la cual se efectu6 una resefia del tratamiento y de los
procedimientos practicados al paciente en las dos oportunidades en las cuales
estuvo internado en el centro hospitalario, informacién que resulta importante tener
en cuenta, puesto que proviene de la propia entidad y ademas se extrajo del
historial clinico del paciente y, por lo mismo, complementa la informacion que se
dej6 descrita anteriormente:

“HISTORIA CLINICA

NOMBRE DEL PACIENTE: MARIO FERNANDO OSEJO MARTINEZ
No. de AFILIACION: 10.527.711

Edad: 43 afos

SEXO: MASCULINO

PROCEDENCIA: PASTO (NARINO)

CLINICA DE URGENCIAS

FECHA: Marzo 27 de 1997

HORA: 8:27 A.M.

M.C. Dolor en pecho, vomito ‘Ingiri6 alcohol’. T.A. 70/50

P62X: Vomito, malestar y parestesia en Mil post ingesta de alcohol,
hace mas o menos 18 horas que no ingiere alimentos.

EF: Palido hipotenso. ORL normal, aliento etilico; FC 60 por minuto;
ritmico informa dolor retroesternal.

IDX: Intoxicacion etilica.

PLAN: 5% SS mil, pasar en cuatro horas

1:30 P.M. Paciente refiere pertinencia de Epigastralgia y pirosis
intensa. Resto normal.

1. 1.500 c.c. de ringer

2. Buscapina Compuesta IV

3. Milanta 30 c.c. cada 4H

4. Continuar con ranitidina.

Dr. Byron Noguera Silva

Temperatura 36C

TA 140/100

Pulso no se registra

M.C. Dolor en epigastrico, nauseas, vOmito y mareo

Paciente palido, afébril, sudoroso, escleras palidas, boca y mucosas
normales, cardiopulmonar. C.N. abdomen dolorido, depresible, tiene
dolor al palpar en todo el abdomen especialmente en EPI y
mesogastrico. El paciente estd intranquilo no se alivia en ninguna
posicion. Permanece en posicion fetal.

IDX: Gastritis aguda?

Pancreatitis?

Perforacion de ulcera péptica?

CONDUCTA: 2 ringer
Ranitidina ampolla-Buscapina compuesta



C.H. Amilasas Séricas
Hospitalizar
Dr. Lis Checa

HOSPITALIZACION

M.C. Dolor abdominal

Paciente que consulta esta mafana por dolor al pecho y vomito;
parestesias de miembros inferiores, post ingesta de alcohol (18 horas y
no ingiere alimentos); ahora regresa por continuar con dolor abdominal
y vomito. Esta mafiana le aplicaron DAD 10% y complejo B, Ranitidina-
Buscapina compuesta, le tomaron EKG y amilasa 117.8 UA/di VN
(120).

E.F. T.A. 140/100 T°36C

A. General: Paciente palido, sudoroso, afébril, intranquilo, no le calma
el dolor, adopta varias posiciones algidas.
Piel y Faneras: Pélido.

ABDOMEN: Blando, depresible, doloroso al palpar en todo el abdomen
especialmente en epi y mesogastrio, peristaltismo normal.

Impresion Diagndstica:

1° Gastritis aguda.

2° Pancreatitis.

3° Perforacion Ulcera Péptica.
Dr. Luis Checa

Hora: 11:30 P.M. Se comenta el caso con el Dr. Castro, ordena se
realice enzimas cardiacas y se evolucione al paciente con resultados
de éstos.

Al momento pasa estable, igual.

Dr. Luis Martinez

Fecha: Marzo 28 de 1997

Hora: 0.30 horas. Paciente algido, sudoroso, refiere dolor intenso
abdominal difuso que irradia a region lumbar, drena liquido espumoso
en poca cantidad por sonda nasogastrica. T.A. 130/80 F.C. 78 por
minuto.

Hora: 3:30 A.M. Paciente en mal estado general, hace paro
subitamente y a pesar de maniobras de resucitacion, paciente fallece.
Dra. Narcisa Luna.

ORDENES MEDICAS



Marzo 27 de 1997

1. Hospitalizar en Medicina Interna

2. Informar al internista de turno

3. Canalizar vena con ringer 1500 c.c. DAD 5% 1.500 c.c.
4. Buscapina mas dipirona IV cada 8h

6. CH. Amilasas

7. SVR

8. Modo por V.O.

9

. Pasar sonda Nasogastrica

Hora: 11:30 P.M.

1. CH. CKMB TGO LDH

2. Subir a piso (Orden telefonica por el Dr. Castro)

3. Sigue igual dr. Martinez

4. Valoracion de resultados por el médico hospitalario. Dr. Martinez

Marzo 28 de 1997

Hora: 0:30 A.M.

1. Demerol 3 amp. Diluidas en 10 c.c. en SSN y aplicar 4 c.c. cada 4
horas EV lento

2. Pendiente valoracion internista turno

Hora: 3:30 A.M. Paciente en muy mal estado general, sudoroso,
persistente dolor intenso en abdomen en forma generalizada. Hace
paro cardiorespiratorio, a pesar de realizar maniobras de resucitacion
fallece.

NOTAS DE ENFERMERIA
Marzo 27 de 1997

Hora. 10:00. Ingresa paciente de 43 afios de edad, estado civil casado,
refiere que hace mas o menos 17 horas presentdé dolor a nivel de
epigastrico, vomito en varias ocasiones, que no sede al tratamiento
médico. Ademas presenta palidez generalizada, sudoracion. Dr. Checa
valora paciente y ordena hospitalizar; Diagnostico: Gastritis aguda,
Pancreatitis, se observa paciente bastante algido, no refiere alergias a
medicamentos, paciente estuvo ingiriendo licor hace 24 horas; su T.A.
130/80. T 36 C.

Hora: 10:45. Se pasa sonda nasogastrica, pero paciente no colabora.

Hora: 11:30. Se pasa sonda nasogastrica, paciente colabora
procedimiento, liquido de retorno blancoespumoso mas o menos 40
c.c., se reciben reportes de los examenes de laboratorio y se informa al
Dr. Castro, ordenando subir a piso, tomar pruebas de funcidon cardiaca
e informarle el resultado. Se informa a jefe de piso P/resultado de
Laboratorio (Beatriz E).

Hora 12:30. Se reciben érdenes de Laboratorio las cuales se muestran
al meédico hospitalario, el paciente continda con mucho dolor
abdominal. La Dra. Narcisa ordena aplicarle demerol, 1 amp. Diluida
hasta 10 c.c. y aplicar 4 c.c. IV c/4h. Se cumple orden y el paciente se
tranquiliza.



Hora 12:35. Recibe paciente en camilla canalizando vena con sonda
No. 6, con drenaje liquido blanco en poca cantidad, dolor intenso
abdominal, sudoroso, palido.

Hora. 1:00 A.M. Por orden del Médico hospitalario se aplica demerol 4
c.c. diluido en agua 10 c.c. de A.D., afébril. Pendiente valoracion por
internista, que esta informando del caso del paciente.

Hora: 1:40 Se observa calmado, afébril, refiere presentar dolor leve
T.A. 150/90 P. 75

Hora. 3:00 A.M. Paciente refiere intenso dolor, se informa a médico
hospitalario, quien valora paciente, ordena llamar a internista de turno.

Hora: 3:25 A.M. Paciente en mal estado al realizar maniobras de
resucitacion por presentar paro, se coloca oxigeno, paciente muere,
hospitalario certifica muerte. Se arregla cadaver y se informa a los
familiares. Por orden de la enfermera jefe se aplica Formol 60 c.c. en
abdomen”.

De conformidad con la anterior informacion, el Comité del |.S.S., designado para
estudiar el caso, considero:

“‘ANALISIS DE LA INFORMACION

(...) Al inicio por clinica se debi6 solicitar electrolitos; sin embargo segun
la historia clinica, el manejo fue adecuado hasta las 2:20 P.M. Luego se
desconoce la conducta que se tomd ya que no hay constancia en la
historia clinica; aparentemente el paciente fue dado de alta. Por lo
anteriormente expuesto, si fue dado de alta, esta conducta no era la
mas pertinente, pues se debié complementar su estudio con otros
examenes de apoyo diagnoéstico, segun la evolucion y dejar en
observacion. El tratamiento instaurado por el Médico General a las 10
P.M., hora de su reingreso fue pertinente ... En la Clinica Maridiaz la
especialidad de medicina interna realiza turnos de disponibilidad, lo que
implica que solo viene ante la solicitud del médico general, si lo
considera necesario; pero creemos que el especialista de turno debid
evaluar al paciente en el momento en el que se solicitd su valoracion
(...).

CONCEPTO

Es desfavorable por falla institucional, por no tener turnos de estancia
en medicina Interna y falla profesional de los Doctores: BYRON
NOGUERA, por el no registro de las conductas seguidas y CARLOS
CASTRO MELO, por no responder a la interconsulta”. (Se destaca) - (fls.
169 a 1175c1).

3.4.- Copia autenticada de la ampliacion al concepto emitido por el comité ad-hoc
de la entidad, en la cual se indico: “El Comité Ad-Hoc ratifica que la falta
institucional se motiva por el hecho de que el Seguro Social en la Clinica Maridiaz,
no cuenta con el Médico Internista permanente en Urgencias, pues soélo dispone



de especialistas en Medicina Interna, bajo la modalidad de turnos de disponibilidad
y tiempos parciales”. (fl. 176 c 1).

3.5.- Testimonio de la sefiora Nicolasa Francia Segura de Noguera (fls. 304 a 314
c 1), quien relato:

“Tuve la oportunidad de recogerlo [a la victima directa] en el Seguro
cuando le dieron de alta a las 3:30 de la tarde del dia jueves Santo, no
recuerdo la fecha, creo que era el 27 de marzo de 1997, a razén de que
MONICA mi amiga me llamé para pedirme ayuda porque la habian
sacado de la urgencia (sic) queria saber si conocia a alguien del Seguro
para hacerla entrar a urgencias a ver a MARIO, que lo habian sacado
porque ella estaba pidiendo que le hicieran mas exadmenes, una
ecografia, en vista de que no le podian hacer el examen, ella se enojo
mucho y la sacaron de urgencias, el médico que lo estaba atendiendo
era de apellido NOGUERA para que hablara con él y la hiciera pasar,
bajé pero en realidad yo no conocia al médico, busqué un enfermero
conocido en el Seguro y le pedimos el favor de que vaya a mirar cOmo
estaba MARIO, él bajé a urgencias y la hizo entrar a MONICA; luego
salié dejando MONICA a adentro y me informé que ya le iban a dar de
alta que estaban esperando que se le termine el suero y que lo tenian
por intoxicacion etilica, que tan pronto termine el suero ya salia. Ante eso
me quedé esperando que le dieran la salida para llevarlos a la casa,
unos veinte minutos después ya sali6 MARIO yo lo veia muy malo decia
gue estaba con dolor, lo acompafié hasta el carro para que quedara mas
comodo y regresé con MONICA a recibir la droga, luego los llevé a la
casa de MARIO se guejaba de dolor en todo momento y me despedi de
ellos y luego la siguiente noticia fue a las cuatro pasadas de la
madrugada del 28 en que MONICA me llamoé para informarme que el
marido habia muerto (...)".

3.6.- Declaracion de la sefiora Maria Elena Hernandez Arcos (fls. 324 a 330 c 1),
quien sefalo:

“Yo llegué a recibir turno a la una de la tarde, el paciente se encontraba
en una camilla con una vena canalizada, no sabria informar a qué horas
llegd en la mafana, pero cuando yo llegué el paciente ya estaba, en la
entrega de turno mi comparfera me informa que se trata de un paciente
con un diagnostico de una intoxicacion etilica. Se le habian realizado
examenes de laboratorio, un electrocardiograma. Una hora mas tarde fue
valorado por el médico de la tarde que se encontraba de turno, se le
volvid a repetir un electrocardiograma, inclusive esos electros se los
indicé a un médico internista que era el Dr. HUMBERTO DAVILA donde
él dijo que eran normales que no tenia ninguna alteracion y en vista de
eso se le dio salida al paciente. El paciente sale caminando, consciente,
alentado, acompafiado de la esposa y como que se le dio una formula
esto no lo tengo muy presente (...)".

3.7.- Concepto emitido por un médico forense del Instituto de Medicina Legal,
calendado en agosto 12 de 1999 (fls. 341y 342 c 1), segun el cual:

“1l.- El hoy occiso se le diagnosticO una gastritis aguda, pancreatitis
interrogada (sic) y perforacion de Ulcera gastrica. No existiendo causas
concomitantes que determinen la muerte. Ademas no se le practico
necropsia en el Seguro Social o en Medicina Legal.



2.- Se revisa historia clinica del Seguro Social en donde no se encuentra
soporte alguno o diagndstico que hagan pensar en patologia de grandes
vasos.

3.- Segun historia clinica del Seguro Social al hoy occiso se le aplicaron
analgésicos, antiespasmodicos y recibio antiacidos. No se puede
determinar patologia especifica que desencadene la muerte ya que no
se practico la necropsia.

4.- La informacion del pancreas comprende una amplia gama de
trastornos que varia desde una pancreatitis hemorragica aguda, un
cuadro catastroéfico, con una elevada mortalidad, hasta una pancreatitis
cronica recidivante, una patologia caracterizada por episodio de dolor en
hemiabdomen superior y en ultima instancia insuficiencia pancratica. Las
causas de la pancreatitis son multiples. El tratamiento en la mayoria de
los pacientes (aproximadamente el 85 al 90%) con pancreatitis aguda, la
enfermedad cura espontdneamente, 3 a 7 dias después de iniciado el
tratamiento. El objetivo del tratamiento médico es disminuir la secrecion
pancreatica y esencialmente dejar que el pancreas descanse. Las
medidas convencionales consisten. En 1) analgésicos para el dolor. 2)
Liquidos intravenosos para mantener el volumen intravascular normal. 3)
No dar alimentos por boca. 4) Aspiracion nasogastrica que es electivo y
no obligatorio. Si se piensa ademas en una sobreinfeccion agregada
secundaria al proceso se deben agregar antibiéticos. Con lo anterior se
puede decir que el paciente Mario Osejo recibid el tratamiento adecuado
para este diagnostico (pancreatitis).

5.- Al paciente en mencion se le realiza el diagndéstico de pancreatitis y
gastritis que son de tratamiento quirdrgico inmediato; si se complica con
la formacion de absceso, flemdn o seudoquistes se lleva a cirugia. El
otro diagnostico fue de Ulcera duodenal para lo cual primero se debe
realizar una endoscopia y asi decidir el tratamiento.

6.- Segun notas de control de medicamentos recibid Suero, Buscapina,
Ranitidina y Demerol. La Buscapina es analgésico, antiespasmadico,
como efectos secundarios puede producir hipersensibilidad como la
urticaria (ronchas) y raros casos de reacciones de Shock. La Ranitidina
es un antagonista H2 (inhibe la secrecién de acido clorhidrico a nivel
gastrico) por lo general es bien tolerado, pero puede presentar cambios
en la funcion hepatica. EI Demerol (meperidina) administrado por via
intravenosa produce descenso de la presion arterial y discreta
disminucibn de la frecuencia cardiaca y respiratoria, y accion
espasmolitica (disminucion de contracciones) del estomago, e intestino.
La intoxicacion aguda por meperidina (Demerol) provoca a dosis
elevadas alteraciones nerviosas, respiratorias y cardiovasculares. En
general es una droga no muy toxica, y sujetos que habian recibido hasta
dos (2) gramos han podido salvarse.

7.- Como no se realizd necropsia médico legal o clinica no se puede
determinar causa de muerte y por lo tanto si la ingesta o negligencia en
aplicarse los medicamentos le ocasionaron complicacién en su cuadro”.

El anterior informe fue ampliado en el siguiente sentido: <<No se puede
determinar sin necropsia si la ingesta o no ingesta de medicamentos influyen en la
muerte del occiso Mario Osejo ya que no se tiene diagndstico conclusivo, son
presuntivos los diagnadsticos realizados>> (fls. 353 ¢ 1).



4.- Los hechos probados.

De conformidad con el anterior conjunto probatorio, la Sala encuentra probado lo
siguiente:

- El dia 27 de marzo de 1997, el sefior Mario Fernando Osejo Martinez ingreso al
I.S.S., —Clinica Maridiaz— de San Juan de Pasto, aproximadamente a las 8:00
A.M., por presentar dolor en su pecho y dolor epigéastrico, vomito abdominal, con
una tension arterial de 70/50 y le fue diagnosticada, en ese momento, una
intoxicacion etilica.

- La salud del paciente no mejoraba, puesto que el dolor persistia y por ello se
precisO que no <<sede al tratamiento meédico>>; se le introdujo una sonda
nasogastrica; se recibieron los resultados de los exadmenes de laboratorio y por
disposicion médica se practicaron “pruebas de funcion cardiaca”;

- Se obtuvo un nuevo registro de enfermeria en el sentido de que el paciente
<<continta con mucho dolor abdominal>>, motivo por el cual se le aplicé una
ampolleta de un medicamento denominado demerol;

- A las 2:20 P.M. el sefior Mario Fernando Osejo Martinez presenté un cuadro
clinico de “Epigastralgia y pirosis intensa”, frente a lo cual se le aplicoO buscapina
compuesta, milanta y ranitidina (fl. 6 vto. c 1);

- No se registraron datos adicionales, especialmente relacionados con la salida del
paciente del centro asistencial y las razones médicas que dieron lugar a ese
hecho; es decir que existe un vacio en la historia clinica a partir de las 2:00 P.M.,
altimo registro de la primera atencidén hasta las horas de la noche, momento en el
cual ingreso por segunda vez al centro hospitalario;

- Posteriormente la historia clinica demuestra un segundo ingreso de la victima al
I.S.S, con la misma sintomatologia de la primera ocasion <<ahora regresa por
continuar con dolor abdominal y vomito>> (se destaca);

- A las 11:30 P.M. se ordend la practica de enzimas cardiacas, sin mejoria y
aproximadamente a las 3:00 A.M., sufrié un paro respiratorio y fallecio;

- Se desconoce la causa del deceso del sefior Osejo Martinez, por cuanto no se le
practico necropsia.

5.- Responsabilidad de la parte demandada.

La Sala encuentra probado el dafio antijuridico causado a los demandantes,
consistente en la muerte del sefior Mario Fernando Osejo Martinez, acaecida el 28
de marzo de 1997 dentro de las instalaciones del I.S.S., de San Juan de Pasto.

La Corporacion encuentra igualmente la existencia de la deprecada falla en el
servicio, por cuanto se probé en el proceso que la atencion meédica suministrada al
paciente fue inadecuada en el sentido de que se dispuso su salida del centro
hospitalario, no obstante que no se habia recuperado completamente de las
dolencias que lo aquejaban y ademas no se habia determinado, de manera
concreta, cual era la patologia que presentaba.



En efecto, el material probatorio evidencia que la victima ingreso en dos ocasiones
al I.S.S., debido a que tenia unas dolencias abdominales; la primera de ellas en la
mafana, frente a lo cual recibio la atencion médico-asistencial antes sefalada y
una segunda en horas de la noche, porque las deficiencias iniciales no se
combatieron y persistieron, lo cual dio lugar a que la victima debiese acudir
nuevamente al centro asistencial, sin que obren en el historial clinico las razones
por las cuales se dispuso la salida del paciente de la entidad hospitalaria, vacio
que también se encuentra reflejado en el acta del Comité ad-hoc de la entidad,
toda vez que alli tampoco se registré cual fue la causa que dio lugar a que el sefior
Osejo Martinez hubiere sido dado de alta del hospital y que, a juicio de la propia
entidad <<... no era la mas pertinente, pues se debi6 complementar su estudio
con otros examenes de apoyo diagndéstico, segun la evolucion y dejar en
observacion>>.

La Seccidn Tercera de la Corporacion se ha pronunciado insistentemente respecto
de la necesidad de elaborar historias clinicas claras, fidedignas y completas, las
cuales permitan garantizar el adecuado seguimiento y el acierto en el diagnostico
y en la atencién de los pacientes®, aspecto que no fue tenido en cuenta en este
caso por la entidad demandada, comoquiera que dentro del historial clinico de la
victima no se detall6 su salida del centro hospitalario ni mucho menos las razones
que llevaron a tal determinacion por parte del personal médico, omision que
constituye una inobservancia a lo dispuesto en la Resolucién 1995 de 1999 del
Ministerio de Salud, segun la cual:

“‘“ARTICULO 1. DEFINICIONES.

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

b. Estado de salud: El estado de salud del paciente se registra en los
datos e informes acerca de la condicion somatica, psiquica, social,
cultural, econémica y medioambiental que pueden incidir en la salud del
usuario.

“ARTICULO 3. CARACTERISTICAS DE LA HISTORIA CLINICA.
Las caracteristicas basicas son:

Integralidad: La historia clinica de un usuario debe reunir la informacién
de los aspectos cientificos, técnicos y administrativos relativos a la
atencion en salud en las fases de fomento, promocién de la salud,
prevencion especifica, diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion de la
enfermedad, abordandolo como un todo en sus aspectos biologico,
psicoldgico y social, e interrelacionado con sus dimensiones personal,
familiar y comunitaria.

3 Seccién Tercera, sentencia del 10 de febrero de 2000, exp. 11.878, entre muchas otras.



Secuencialidad: Los registros de la prestacion de los servicios en
salud deben consignarse en_la_secuencia cronolégica en que
ocurrio la atencion. Desde el punto de vista archivistico la historia
clinica es un expediente que de_ manera cronolégica debe acumular
documentos relativos a la prestacion de servicios de salud
brindados al usuario.

Racionalidad cientifica: Para los efectos de la presente resolucion, es la
aplicaciéon de criterios cientificos en el diligenciamiento y registro de las
acciones en salud brindadas a un usuario, de modo que evidencie en
forma logica, clara y completa, el procedimiento que se realizé en la
investigacion de las condiciones de salud del paciente, diagndstico y
plan de manejo.

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

Oportunidad: Es el diligenciamiento de los registros de atencion de
la historia clinica, simultanea o inmediatamente después de que
ocurre la prestacion del servicio.” (Se deja destacado en negrillas y en
subrayas)

Ahora bien, en el proceso se probo, con la declaracion de la sefiora Nicolasa
Francia Segura de Noguera, que la victima fue dada de alta del centro
hospitalario, no obstante que el dolor que lo afligia se mantenia y esa informacion,
a juicio de la Sala, resulta creible y coherente con lo que se desprende de la
historia clinica del paciente, pues segun los diversos reportes que alli se dejaron
consignados, el paciente no presentd una evolucion satisfactoria sino que, por el
contrario, el dolor se tornaba cada vez mas intenso y no respondia al tratamiento y
a los medicamentos que le habian sido suministrados, cuestibn que permite
concluir que en realidad la victima fue dada de alta sin que hubiere recuperado su
salud.

Asi se deduce de la informacién contenida en la historia clinica, pues si a las 12.30
P.M., el paciente <<continla con mucho dolor abdominal>> y a las 2:20 P.M.,
<<refiere pertinencia de Epigastralgia y pirosis intensa>>, no puede entenderse
como en menos de un hora —porque segun la testigo Segura de Noguera, la
victima y su esposa salieron del I.S.S., alrededor de las 3:00 P.M.— se dispuso su
salida del centro asistencial, cuando, se insiste, su estado de salud momentos
antes era deficiente, de alli que la propia entidad hubiere rechazado tal actuacion
por considerarla irregular.

Conviene igualmente destacar que frente a la(s) patologia(s) que habria
presentado la victima no existio realmente una conclusion médica al respecto; al
menos ello es lo que refleja la historia clinica del paciente, dado que si bien es
cierto que se le practicaron un ecocardiograma y unos examenes de laboratorio,
también lo es que no aparece establecido cuales fueron los hallazgos de los
mismos, pues lo Unico que aparece al respecto es que los resultados se obtuvieron
y que los mismos habrian sido analizados por un médico, sin que se hubieren
detallado los hallazgos por parte del profesional de la medicina encargado de
estudiar tales pruebas.

Notese como en la historia clinica se indicé frente a ese aspecto Unicamente lo
siguiente: <<Hora: 11:30 P.M. Se comenta el caso con el Dr. Castro, ordena se



realice enzimas cardiacas y se evolucione al paciente con resultados de éstos>>;
<<... se reciben reportes de los examenes de laboratorio y se informa al Dr.
Castro, ordenando subir a piso, tomar pruebas de funcion cardiaca e informarle el
resultado. Se informa a jefe de piso P/resultado de Laboratorio (Beatriz E)>>;
<<Hora 12:30. Se reciben oOrdenes de Laboratorio las cuales se muestran al
médico hospitalario, el paciente continda con mucho dolor abdominal>>.

Ocurre, sin embargo, que no se describieron cuales fueron esos resultados de los
examenes y, por esa misma razon, la Sala concluye que frente a esa persona no
existio, de manera cierta, un diagndstico frente al cuadro clinico que presentaba,
aspecto que cobra mayor fortaleza en la misma historia clinica, dentro de la cual se
describieron, a titulo de interrogante, tres (3) patologias distintas, a saber: “1.
Gastritis aguda?”; “2. Pancreatitis?” y/o “3. Perforacién de Ulcera péptica?”, sin que
sea cierto, como lo manifestaron los médicos llamados en garantia, que gracias a
los exdamenes practicados se hubiere logado descartar la existencia de esos
‘posibles’ cuadros clinicos, pues, se reitera, ello no aparece descrito en modo
alguno en la historia clinica.

Por el contrario, lo que esa prueba documental revela es que aunque se
practicaron unos examenes técnicos y de laboratorio, sus resultados —que al
parecer se obtuvieron— no se describieron pese a que se habrian puesto en
conocimiento del médico de turno, quien no elaboré —o al menos asi lo refleja el
acervo probatorio— informe alguno acerca de cuales hallazgos le encontraron al
paciente con ocasién de tales evaluaciones y, por ende, cual(es) era(n) la(s)
patologia(s) por €l presentada(s).

De conformidad con lo expuesto, la Sala estima que la prestacion del servicio
meédico-asistencial suministrado por la entidad demandada al paciente fue indebido
—e incluso denegado—, dado que se dispuso su salida del centro asistencial, no
obstante que no habia recuperado su salud y, lo que es peor, con desconocimiento
de cudl era la patologia que presentaba, todo lo cual comporta una evidente falla
en el servicio, por virtud de la cual el I.S.S., si esta llamado a responder
patrimonialmente.

Debe precisar igualmente la Sala que frente a este asunto podria predicarse la
pérdida de oportunidad de la victima en recuperar su salud —situacion frente a la
cual la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha declarado la responsabilidad
patrimonial de la Naci6n por casos similares**—, ello ante la conducta irregular de la
entidad que al disponer el retiro del paciente le impidié ser objeto de otros analisis
y de estudios mas especiales para determinar cual era su enfermedad y, por ende,
cudl debia ser el tratamiento a seguir frente a la misma para tratar de salvarle su
vida o al menos concederle el chance de recuperar su salud; sin embargo, en este
caso se encuentra acreditada una falla en el servicio atribuible al ente demandado.

Ahora bien, aunque podria sostenerse que causalmente la mencionada falla no se
erige en la fuente determinante del dafo, lo cierto es que la responsabilidad que le
asiste al 1.S.S., no emerge de la simple existencia de una relacion puramente
naturalistica de causalidad entre la actuacion médico-asistencial y la muerte del
paciente, sino que surge del andlisis juridico de imputacién que explica como la
falla en el servicio cuya ocurrencia se ha puesto de presente, hace juridicamente

' Sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 18.593.



atribuible el resultado lesivo de los derechos e intereses de la parte actora, a la
Administracién accionada®.

Finalmente, la Sala debe explicar por qué el informe emitido por el médico forense
de Medicina Legal (fls. 341 y 342 ¢ 1) no modifica las conclusiones a las cuales se
ha arribado en este proveido respecto de la atencién irregular concedida a la
victima por parte del I.S.S., pues en esa prueba se afianza el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada, la cual sostiene que en la prueba “pericial” se
habria determinado que la prestacion del servicio médico-asistencial habria sido
adecuada.

Pues bien, en primer lugar debe precisarse que la prueba a la cual alude la entidad
demandada no es propiamente un dictamen pericial, dado que en realidad se trata
de un informe elaborado por un médico forense en respuesta a unos interrogantes
elaborados por ambas partes (fls. 10,41y 92 c 1).

Auln si en gracia de discusion se acogiere esa prueba como un dictamen pericial,
ello tampoco constituiria dbice para desestimarla, pues como lo ha sostenido esta
Seccion del Consejo de Estado, de conformidad con el articulo 241 del Cédigo de
Procedimiento Civil, el juez, al valorar o apreciar el dictamen, tendra en cuenta la
firmeza, precision y calidad de sus fundamentos y la competencia de los peritos,
por lo cual ha considerado que

“[e]l juez es autonomo para valorar el dictamen y verificar la l0gica de sus
fundamentos y resultados, toda vez que el perito es un auxiliar de la
justicia, pero él no la imparte ni la administra, de manera que el juez no
esta obligado a ‘...aceptar ciegamente las conclusiones de los peritos,
pues si ello fuese asi, estos serian falladores ...".

En suma, el juez estd en el deber de estudiar bajo la sana critica el
dictamen pericial y en la libertad de valorar sus resultados; si lo
encuentra ajustado y lo convence, puede tenerlo en cuenta total o
parcialmente al momento de fallar; o desechar sensatamente y con
razones los resultados de la peritacién por encontrar sus fundamentos
sin la firmeza, precision y claridad que deben estar presentes en el
dictamen para ilustrar y transmitir el conocimiento de la técnica, ciencia o
arte de lo dicho™®.

La razones esenciales por las cuales la Sala se aparta de esa prueba consisten, de
un lado, en que alli no se concluyé realmente que la atencion suministrada a la
victima hubiere sido adecuada, tal como lo pretende hacer valer la parte
accionada, pues lo Unico que a ese respecto refiere la mencionada prueba
documental es que frente a la supuesta patologia de pancreatitis se habria
otorgado un tratamiento acertado, segun se desprende de lo siguiente:

“4.- La informacién del pancreas comprende una amplia gama de
trastornos que varia desde una pancreatitis hemorragica aguda, un
cuadro catastrofico, con una elevada mortalidad, hasta una pancreatitis
cronica recidivante, una patologia caracterizada por episodio de dolor en
hemiabdomen superior y en dltima instancia insuficiencia pancrética. Las

' En esa linea de pensamiento se pronuncié recientemente esta Subseccion, tal como lo refleja la
sentencia proferida el 10 de marzo de 2011, dentro del expediente 19.347.

18 Sentencia de 19 de agosto de 2009, exp. 17.957.



causas de la pancreatitis son multiples. El tratamiento en la mayoria de
los pacientes (aproximadamente el 85 al 90%) con pancreatitis aguda, la
enfermedad cura espontdneamente, 3 a 7 dias después de iniciado el
tratamiento. El objetivo del tratamiento médico es disminuir la secrecion
pancreatica y esencialmente dejar que el pancreas descanse. Las
medidas convencionales consisten. En 1) analgésicos para el dolor. 2)
Liquidos intravenosos para mantener el volumen intravascular normal. 3)
No dar alimentos por boca. 4) Aspiracion nasogastrica que es electivo y
no obligatorio. Si se piensa ademas en una sobreinfeccién agregada
secundaria al proceso se deben agregar antibiéticos. Con lo anterior se
puede decir que el paciente Mario Osejo recibid el tratamiento
adecuado para este diagnoéstico (pancreatitis). (Se destaca).

Al respecto debe recordarse que de acuerdo con lo registrado en el historial clinico
se logré establecer que esa posible patologia —pancreatitis— no fue concretamente
determinada y, por lo mismo, no pudo ser descartada, de modo que si el médico
legista considerd lo contrario, pues en todo caso lo hizo s6lo frente a un cuadro
clinico que, segun su juicio, obtuvo un adecuado tratamiento sin que por ello deba
acogerse que su criterio hubiese comprendido la totalidad de la atencion
suministrada a la victima.

De otro lado, se encuentra que el informe emitido por Medicina Legal apunto
basicamente al establecimiento de si la muerte del sefior Osejo Martinez habria
derivado del consumo de los medicamentos suministrados en el centro hospitalario
y no a la determinacion de si la atencion concedida resulté adecuada o irregular, tal
como lo reflejan las conclusiones de la aludida prueba: “Como no se realizo
necropsia médico legal o clinica no se puede determinar causa de muerte y por lo
tanto si la ingesta o negligencia en aplicarse los medicamentos le
ocasionaron complicaciéon en su cuadro”; <<No se puede determinar sin
necropsia si la ingesta o no ingesta de medicamentos influyen en la muerte
del occiso Mario Osejo ya que no se tiene diagnéstico conclusivo, son
presuntivos los diagndsticos realizados>> (Se destaca).

6.- Indemnizacion de perjuicios.

6.1.- Perjuicios morales.

Respecto del primer grupo familiar que demando por la muerte del sefior Mario
Fernando Osejo Martinez, integrado por su esposa, hijos, padres y hermanos, se
allegaron las siguientes pruebas documentales: i) certificado del registro civil de
nacimiento de la victima directa (fl. 15 ¢ 1), en el cual consta que es hijo de los
demandantes Luis Enrigue Osejo Ordéfniez y Elba Martinez de Osejo; ii) copia
auténtica de los registros civiles de nacimiento de Andrés Felipe Osejo Varona y
Maria Paula Osejo Varona (fls. 20 y 23 c¢ 1); iii) certificado del registro civil de
nacimiento de Alejandra Osejo Varona (fl. 21 ¢ 1); iv) copia autenticada del registro
civil de matrimonio del sefior Mario Fernando Osejo Martinez y la demandante
Méonica Varon Silva; v) certificados de los registros civiles de nacimiento de Maria
Mercedes Osejo Martinez (fl. 16 ¢ 1), Armando Osejo Martinez (fl. 17 ¢ 1), Ruby
Alicia Osejo Martinez (fl. 18 ¢ 1) y vi) copia auténtica del registro civil de
nacimiento de Jorge Luis Osejo (fl. 14 c 1).

Por consiguiente, se encuentra acreditado el parentesco de todos los actores para
con la victima directa, en sus condiciones de padres, hijos, conyuge y hermanos,
respectivamente, razon por la cual cuentan con legitimacion en la causa por activa



y ademas son beneficiarios de la indemnizacién —a titulo de perjuicios morales—
por la muerte del sefior Mario Fernando Osejo Martinez.

En relacién con el perjuicio moral padecido por los demandantes, la prueba del
parentesco para con la victima resulta suficiente para tenerlo por configurado,
pues en aplicacion de las reglas de la experiencia se puede inferir que la muerte
de su hijo, padre, esposo y hermano les debié causar un profundo dolor moral, el
cual seré reconocido, asi:

A favor de los sefiores Luis Enrigue Osejo Ord6fiez y Elba Martinez de Osejo
(padres de la victima directa), una suma equivalente a cien (100) S.M.L.M.V., para
cada uno;

A favor de la sefiora Monica Varén Silva (esposa de la victima directa) y de los
jovenes Andrés Felipe Osejo Varona, Maria Paula Osejo Varona y Alejandra Osejo
Varona (hijos), una suma equivalente a cien (100) S.M.L.M.V., para cada uno;

A favor de Maria Mercedes Osejo Martinez, Armando Osejo Martinez, Ruby Alicia
Osejo Martinez y Jorge Luis Osejo (hermanos de la victima), una suma
equivalente a cincuenta (50) S.M.L.M.V., para cada uno.

6.3.- Perjuicios materiales.
6.3.1.- Dafio emergente.

Por este concepto se solicitaron “las sumas de dinero que debieron invertirse en la
atencion inmediata de la tragedia, tales como gastos médicos, hospitalarios,
funerarios, de transporte, honorarios de abogado, etc.”. (fl. 3 ¢ 1). Sin embargo, la
Sala no accedera a este rubro, por cuanto no se acredit6 en el proceso, tal como lo
considero el Tribunal de primera instancia (fl. 483 c ppal).

6.3.2.- Lucro cesante.

En este punto son dos los aspectos que deben analizarse: el primero la condena
en abstracto dispuesta por el a quo; el segundo dice relacion con la limitacion que
frente a esta indemnizacion se dispuso hasta el monto de $50'000.000 y que
constituyo el reproche efectuado por la parte actora en su recurso de alzada.

> Condena in genere.

La razén que llevo al Tribunal de primera instancia a proferir condena en abstracto
frente a este rubro consistio en la falta de aporte del registro civil de nacimiento de
la conyuge de la victima, cuestién que impedia determinar quién de los dos —ella o
su esposo fallecido— era mayor para efectos de cuantificar el lucro cesante con la
correspondiente expectativa de vida de quien fuere mayor que el otro.

Ocurre que la parte actora, con su recurso de apelacién, allego el certificado del
registro civil de nacimiento de la conyuge de la victima (fl. 503 ¢ ppal) y aunque su
aporte debe analizarse con sujecién a lo normado en el articulo 214 del C.C.A,, la
Sala, con el fin de evitar un desgaste innecesario del Aparato Jurisdiccional del
Estado con ocasion del incidente de liquidacién de perjuicios que tuviere que
promover la parte actora ante la confirmacion de la condena en abstracto, lo tendra
en cuenta amén de que tal decision consulta, entre otros principios, los de



economia, eficacia, eficiencia y celeridad que gobiernan las actuaciones
jurisdiccionales.

Por lo tanto, la mencionada prueba sera tenida en cuenta mas adelante para
efectos de la liquidacion del lucro cesante futuro.
> Limitacion del quantum indemnizatorio.

La parte actora solicité en la demanda:

“Condénase al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - SECCIONAL
NARINO a pagar a [todos los demandantes] de las condiciones civiles
antes referidas, por medio de su apoderado, todos los perjuicios tanto
morales como materiales que se les ocasionaron con los hechos que se
demandan, conforme a la siguiente liquidacion o a la que se
demostrase en el proceso asi:

CINCUENTA MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE
$50.000.000 por concepto de Lucro Cesante, correspondientes a las
sumas que MARIO FERNANDO OSEJO MARTINEZ dej6 de producir en
razon de su muerte tragica y prematura, habida cuenta de su edad al
momento del insuceso (44) afos, y la esperanza de vida calculada
conforme a las tablas de Mortalidad aprobadas por la Superintendencia
Bancaria”. (Se destaca).

Si bien es cierto que la parte demandante efectué una cuantificacion del lucro
cesante en un monto de $ 50'000.000, también lo es que por tal concepto se
solicitd, de manera simultanea, aquello <<que se demostrase en el proceso>>, lo
cual incluye un valor superior a dicha cifra.

Por consiguiente, la Sala procedera a calcular, con fundamento en las férmulas
aritméticas que usualmente se utilizan para cuantificar esta clase de rubros, la
indemnizacion por lucro cesante, sin que con ello se vulnere el principio de
congruencia, pues se reitera que la parte actora, al solicitar que su indemnizacién
se efectle también con lo base en lo acreditado en el proceso, abrio la posibilidad
de reconocer una suma superior al monto de $50’000.000, maxime si se tiene en
cuenta que la reparacion de tal perjuicio debe realizarse bajo los postulados del
articulo 16 de la Ley 446 de 1996, esto es bajo los lineamientos del principio de
reparacion integral.

Ahora bien, en el proceso se acreditd que la victima ejercia una actividad
econémica como empleado de la compafiia DATACENTRO DE NARINO Ltda., tal
como lo acreditan la copia autenticada del contrato de trabajo que obra a folio 24
del cuaderno 1, la certificacion laboral emitida por dicha empresa el 30 de abril de
1999 (fl. 117 ¢ 1) y las declaraciones de los sefiores Francisco del Castillo
Ordo6fiez y German Alberto Zambrano Patifio (fls. 315 a 323 ¢ 1). Asimismo se
probd, con fundamento en dichos testimonios, que del salario devengado por el
seflor Osejo Martinez, derivaban igualmente su sustento su esposa e hijos; de
conformidad con la mencionada certificacion laboral, la victima devengaba un
salario de $681.266 (fl. 117 c 1).

> Indemnizacién debida o consolidada:

S=Rax(1+)"-1
i



En donde,

S = Es la indemnizacién a obtener;

Ra = Es el ingreso percibido por el sefior Osejo Martinez, actualizado a valor
presente de acuerdo con la férmula aceptada por la jurisprudencia ($1'799.250)"7,
mas el incremento en un 25% por concepto de prestaciones sociales ($449.813),
arroja un monto de $ 2'249.063; a esta cifra se le descontara un 25%, el cual se
presume la victima destinaba para su propio sostenimiento ($562.266). De esta
manera se tiene que, para la fecha de su muerte, la victima percibia unos ingresos
mensuales de $ 1'686.797.

A favor de la sefiora Monica Varona Silva (conyuge de la victima):

Entonces:

Ra = $ 843.399".

| = Interés puro o técnico: 0.004867

N = NUmero de meses que comprende el periodo indemnizable (169'°).

S = $843.399 x (1+ 0.004867)*° - 1
0.004867

S= $220'371.765.

Total indemnizacién debida a favor de la conyuge de la victima = $220'371.765.

A favor de Andrés Felipe Osejo Varona (hijo de la victima):

Entonces:

Ra = $ 210.850%
| = Interés puro o técnico: 0.004867

N = NGmero de meses que comprende el periodo indemnizable (49)%.

" Ra = $ 681.266 x 106.83 (IPC Final)
40.45 (IPC Inicial)

18 Este valor equivale al 50% de $ 1'686.797. (Ra).

¥ Nimero de meses transcurridos entre la muerte de la victima (marzo 1997) y la fecha de la
presente decision.

2 Este valor equivale al 25% de $ 843.399 (Ra).

2l Numero de meses transcurridos entre la muerte de la victima (marzo 1997) y la fecha en la cual
el demandante adquirié 25 afios de edad (abril 29 de 2001).



S=$210.850 x (1+0.004867)* -1
0.004867

S= $11'635.873.

Total indemnizacion debida a favor de Andrés Felipe Osejo Varona = $11'635.873.

A favor de Maria Paula Osejo Varona (hija de la victima):

Entonces:

Ra = $ 210.850%

| = Interés puro o técnico: 0.004867

N = Numero de meses que comprende el periodo indemnizable (169).

S=$210.850 x (1+ 0.004867)*%° -1
0.004867

S= $55'093.007.

Total indemnizacion debida a favor de Maria Paula Osejo Varona = $55'093.007.
A favor de Alejandra Osejo Varona (hija de la victima):

Ra = $ 210.850%

| = Interés puro o técnico: 0.004867

N = NUmero de meses que comprende el periodo indemnizable (111)%.

S=$210.850 x (1+ 0.004867)**!-1
0.004867

S= $30'939.361
Total indemnizacién debida a favor de Alejandra Osejo Varona = $30'939.361

Total indemnizacién debida = $ 318°040.006.

% Este valor equivale al 25% de $ 843.399 (Ra).
% Este valor equivale al 25% de $ 843.399 (Ra).

# Numero de meses transcurridos entre la muerte de la victima (marzo 1997) y la fecha en la cual
la demandante adquiri6é 25 afios de edad (1° de junio de 2006).



> Indemnizacion futura:

De conformidad con el cotejo de los certificados de registros civiles de nacimiento
de la victima y su esposa, se puede determinar que esta Ultima era menor y, por
consiguiente, se tendra en cuenta la expectativa de victima del sefior Osejo
Martinez por ser inferior a la de su conyuge.

Para la fecha de ocurrencia de los hechos la victima tenia 43 afios de edad y, por
ende, una probabilidad de vida adicional de 33.99 afos, equivalentes a 407.88
meses, de los cuales se descontara el nUmero de meses que fueron liquidados por
el periodo debido o consolidado (169), es decir 238.88 meses.

A favor de la sefiora Monica Varona Silva (conyuge de la victima):

La indemnizacion futura se calculara con base en la siguiente formula:

S=Rax(1+i)"-1
i (1+0)"
En donde,

S = Es la indemnizacion a obtener
Ra = $ 843.399%°

| = Interés puro o técnico: 0.004867

N = Numero de meses que comprende el periodo indemnizable, el cual se
extiende desde la fecha de la sentencia y hasta el limite de la vida probable del
sefior Mario Fernando Osejo Martinez (238.88 meses).

Reemplazando, se tiene que:

S = $843.399 x (1+ 0.004867)%%%% - 1
0.004867 (1+ 0.004867)>38%8

S=$118955.111

A favor de Maria Paula Osejo Varona (hija de la victima):

La indemnizacion futura se calculara con base en la siguiente férmula:

S=Rax(1+i"-1
i (1+0)"
En donde,

S = Es la indemnizacion a obtener

 Este valor equivale al 50% de $ 1'686.797 (Ra).



Ra = $ 210.850

| = Interés puro o técnico: 0.004867

N = Numero de meses que comprende el periodo indemnizable, el cual se
extiende desde la fecha de la presente sentencia y hasta que la demandante
adquiera 25 afos de edad (91 meses), lo cual habria de ocurrir el 13 de octubre de
2018, pues segun la copia auténtica de su registro civil de nacimiento, la joven
nacio el 13 de octubre de 1993 (fl. 23 ¢ 1).

Reemplazando, se tiene que:
91

S = $210.850 x (1+ 0.004867) -1
0.004867 (1+ 0.004867)**

S =% 15471.997

Total indemnizacion futura = $ 134°427.108

Total perjuicios materiales: $ 452’467.114.

7.- Responsabilidad del llamado en garantia y aspectos relativos a la
mismaZ®.

Como una manifestacion del principio de la responsabilidad estatal, el inciso
segundo del articulo 90 de la Constitucion Politica sefiala que “en el evento de ser
condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios que haya
sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aquel debera repetir contra éste”.

Asi mismo, de acuerdo con lo previsto en los articulos 77 y 78 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, los funcionarios seran responsables por los dafios
gue causen en el ejercicio de sus funciones por culpa grave o dolo, sin perjuicio de
la responsabilidad que corresponda al Estado. En todo caso, cuando prospere la
demanda contra una entidad publica, la sentencia dispondra que ésta satisfaga los
perjuicios y si el funcionario ha sido llamado al proceso —articulo 57 C. de P. C.%" —
, determinard la responsabilidad de aquél.

*® Se reiteran las consideraciones expuestas en diferentes pronunciamientos de la Sala, tales como
sentencias de abril 28 de 2010, exp. 17537; de agosto 11 de 2010, exp. 16.074.

2" Articulo 57 C de P. C.-. Quien tenga derecho legal o contractual de exigir a un tercero la
indemnizacion de los perjuicios que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que
tuviere que hacer como resultado de la sentencia, podra pedir la citacion de aquél, para que con el
mismo proceso se resuelva sobre tal relacion. El llamamiento se sujetara a lo dispuesto en los dos
articulos anteriores.

Articulo 56 ibidem-. (...) En la sentencia se resolvera, cuando fuere pertinente, sobre la relaciéon
sustancial que existe entre denunciante y denunciado, y acerca de las indemnizaciones o
restituciones a cargo de éste.



En tal sentido, la accién de repeticion se consagré en el articulo 78 del C. C. A,,
declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-430 de
2000, para que la entidad condenada judicialmente en razén de una conducta
dolosa o gravemente culposa de uno de sus funcionarios o ex funcionarios o de un
particular en ejercicio de funciones publicas, pudiere solicitar de éste el reintegro
de lo que hubiere pagado como consecuencia de una sentencia judicial o de una
conciliaciéon. De conformidad con la disposicién anotada, el particular afectado o
perjudicado con el dafio derivado de una accién u omision estatal, se encuentra
facultado para demandar a la entidad publica o a ésta y al respectivo funcionario.
En este Ultimo evento, la responsabilidad del servidor puablico habra de
establecerse durante el proceso.

El mandato constitucional del inciso segundo del articulo 90 C. P., encuentra hoy
su desarrollo en la Ley 678 de 2001, “por medio de la cual se reglamenta la
determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a traves
del ejercicio de la accién de repeticion o de llamamiento en garantia con fines
de repeticion” (se destaca). Esta ley definio la repeticion como una accion de
caracter patrimonial que debera ejercerse en contra del servidor o ex servidor
publico que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa
hubiere dado lugar al reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado,
proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de un
conflicto. La misma accion se ejercera contra el particular que investido de una
funcién publica hubiere ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la
reparacion patrimonial.

La Ley 678 de 2001 regulé tanto los aspectos sustanciales como los procesales de
la accion de repeticion y del llamamiento en garantia y fijo bajo la égida de los
primeros, generalidades tales como el objeto, nocion, finalidades, deber de
ejercicio y especificidades, al igual que las definiciones de dolo y culpa grave con
las cuales habra de calificarse la conducta del agente y el establecimiento de
presunciones legales, con obvias incidencias en materia de la carga probatoria
dentro del proceso; al amparo de los segundos, determiné asuntos relativos a la
jurisdiccion y competencia, legitimacion, desistimiento, procedimiento, caducidad,
oportunidad de la conciliacion judicial o extrajudicial, cuantificacién de la condena
y determinacion de su ejecucion, asi como lo atinente al llamamiento en garantia
con fines de repeticion y las medidas cautelares al interior del proceso.

Sin embargo, los hechos y actos ocurridos bajo el imperio y vigencia del régimen
juridico anterior a la expedicion de la Ley 678 de 2001, potencialmente
constitutivos de la accion de repeticion y del llamamiento en garantia contra
funcionarios o ex funcionarios del Estado o particulares en ejercicio de funcion
publica, tenian un régimen integrado por varias disposiciones tanto sustanciales
como procesales, que aunque dispersas, permitian exigir la responsabilidad del
agente del Estado en los términos consagrados en el inciso segundo del articulo
90 de la Constitucion Politica.

Asi las cosas, para dilucidar el conflicto de leyes por el transito de legislacion, la
jurisprudencia ha sido clara al aplicar la regla general segun la cual la norma
nueva rige hacia el futuro, de manera que aquella solo sera aplicable respecto de
los hechos producidos a partir de su expedicion y hasta el momento de su
derogacion; soOlo de forma excepcional, las leyes pueden tener efectos
retroactivos.

Lo anterior da a entender, validamente, que los actos o hechos que originaron la
responsabilidad patrimonial del servidor publico acaecidos con anterioridad a la



Ley 678 de 2001, contindan rigiéndose por la normatividad anterior, maxime
cuando la responsabilidad del agente es subjetiva, en tanto Unica vy
exclusivamente compromete su patrimonio por razon de su conducta calificada
dolosa o gravemente culposa.

De manera que, si los hechos o actos que originaron la responsabilidad
patrimonial del servidor publico resultan posteriores a la entrada en vigencia de
Ley 678 de 2001, para determinar y enjuiciar la falla personal del agente publico
sera aplicable esta normativa en materia de dolo y culpa grave, sin perjuicio de
gue dada la estrecha afinidad y el caracter civil que se le imprime a la accion en el
articulo 2° de la misma ley, excepcionalmente se acuda al apoyo del Cédigo Civil y
a los elementos que doctrinal y jurisprudencialmente se han estructurado en torno
a la responsabilidad patrimonial por el dafio, en lo que no resulte irreconciliable
con aquélla y los fundamentos constitucionales que estructuran el régimen de
responsabilidad de los servidores publicos —articulos 6, 90, 121, 122 y 124 C.P.—.

En el presente caso, los hechos o actuaciones que dieron lugar al llamamiento en
garantia fueron anteriores a la expedicién de la Ley 678 de 2001, por manera que
las normas sustanciales aplicables para dilucidar si el llamado actu6é con culpa
grave o dolo, seran las vigentes al tiempo de la comisién de la conducta del
agente publico, que es la que constituye la fuente de su responsabilidad
patrimonial frente al Estado, casos en los cuales resulta necesario remitirse
directamente al criterio de culpa grave y dolo que recoge el Cadigo Civil:

“Articulo 63 C. C.-. Clases de culpa y dolo. La ley distingue tres
especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las
personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus
negocios propios. Esta culpa en materia civil equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus
negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa
0 descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o
cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es
responsable de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia
que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios
importantes. Esta especie de culpas se opone a la suma diligencia o
cuidado.

El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la
persona o propiedad de otro”. (Se destaca).



Frente a estos conceptos, el Consejo de Estado?® ha sefialado que para
determinar la existencia de la culpa grave o del dolo el juez no se debe limitar a las
definiciones contenidas en el Codigo Civil, sino que debe tener en cuenta las
caracteristicas particulares del caso que deben armonizarse con lo previsto en los
articulos 6° y 91 de la Constitucion Politica sobre la responsabilidad de los
servidores publicos, como también la asignacién de funciones contempladas en
los reglamentos o manuales respectivos. Asi mismo, es necesario tener en cuenta
otros conceptos como los de buena y mala fe que estdn contenidos en la
Constitucién Politica®® y en la ley, a propésito de algunas instituciones como por
ejemplo contratos, bienes y familia.

En consideracién a lo anterior, la Sala® ha explicado que para determinar la
responsabilidad personal de los agentes, ex agentes estatales o particulares
investidos de funciones publicas, el andlisis de sus actuaciones dolosas o
gravemente culposas comporta, necesariamente, el estudio de las funciones a su
cargo y si respecto de ellas se presentd un incumplimiento grave. Igualmente, se
requiere establecer si dicho incumplimiento se debié a una actuacion consciente y
voluntaria del agente, es decir con conocimiento de la irregularidad de su
comportamiento y con la intencidn de producir las consecuencias nocivas —
actuacion dolosa—, o si al actuar pudo prever la irregularidad en la cual incurriria y
el dafo que podria ocasionar y aun asi lo hizo o confido imprudentemente en
poder evitarlo —actuacién gravemente culposa-—.

Es claro entonces que se trata de establecer una responsabilidad subjetiva
cualificada, en la cual juega un papel decisivo el analisis de la conducta del
agente; por ello, no cualquier equivocaciéon, no cualquier error de juicio, no
cualquier actuacion que desconozca el ordenamiento juridico permitird deducir la
responsabilidad del agente, ex agente estatal o particular en ejercicio de funciones
publicas vy, por ello, resulta necesario comprobar la gravedad de la falla en su
conducta.

Pues bien, la Sala estima que dentro del presente asunto los llamados en garantia
no actuaron con culpa grave y mucho menos en forma dolosa frente a la
produccion del dafo, por las razones que se exponen a continuacion.

Respecto de la actuacion del doctor Carlos Abel Castro Melo, la Sala encuentra
gue ese médico no participé directamente en la prestacion del servicio frente a la
victima, por cuanto no le correspondié atenderla, amén de que su intervencion se
produjo dentro de la segunda oportunidad en que la victima requirid del servicio
meédico, en tanto que la declaratoria de responsabilidad patrimonial que aqui se
dispone frente al ente demandado deviene de la primera de esas ocasiones,
puesto que fue alli donde se incurri6 en las irregularidades ya anotadas,
basicamente al permitir la salida del paciente sin que hubiere recobrado su salud y
ante el desconocimiento de su patologia.

*® Seccién Tercera, sentencia de agosto 31 de 1999, exp. 10865, reiterada en muchas otras
decisiones.

# E| articulo 83 Constitucional reza: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante estas”.

*® Secci6n Tercera, sentencia de noviembre 27 de 2006, exp. 23049.



En cuanto al doctor Byron Noguera Silva, la Sala observa que este profesional de
la medicina si atendié a la victima y fue quien dispuso la practica de unas
evaluaciones en horas de la mafana; sin embargo, la Sala no encuentra que su
comportamiento hubiere estado prevalido de la intencion de producir las
consecuencias nocivas que se generaron, puesto que del material probatorio
allegado no puede arribarse a tal consideracion.

8.- Condena en costas.

Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo, el articulo 55 de la
ley 446 de 1998 indica que sélo hay lugar a la imposicion de costas cuando alguna
de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna actué de
esa forma, en el presente asunto no habr& lugar a imponerlas.

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

FALLA:

PRIMERO: Modificar la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Narifio
el dia 14 de septiembre de 2000, la cual quedara asi:

1.- Declarar, administrativa y patrimonialmente responsable, al Instituto de
los Seguros Sociales por la muerte del sefior Mario Fernando Osejo
Martinez, ocurrida el 28 de marzo de 1997, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta sentencia.

2.- Condenar al Instituto de los Seguros Sociales a pagar a los sefiores Luis
Enrique Osejo Ordofiez y Elba Martinez de Osejo (padres de la victima
directa), una suma equivalente a cien (100) S.M.L.M.V., para cada uno, a
titulo de perjuicios morales.

3.- Condenar al Instituto de los Seguros Sociales a pagar a los actores
Modnica Varén Silva (esposa de la victima directa), Andrés Felipe Osejo
Varona, Maria Paula Osejo Varona y Alejandra Osejo Varona (hijos), una
suma equivalente a cien (100) S.M.L.M.V., para cada uno, por perjuicios
morales.

4.- Condenar al Instituto de los Seguros Sociales a pagar a los sefores
Maria Mercedes Osejo Martinez, Armando Osejo Martinez, Ruby Alicia
Osejo Martinez y Jorge Luis Osejo (hermanos de la victima), una suma
equivalente a cincuenta (50) S.M.L.M.V., para cada uno, por concepto de
perjuicios morales.

5.- Condenar al Instituto de los Seguros Sociales a pagar a la sefiora
Ménica Varona Silva (conyuge de la victima), la suma de $339'326.876, por
perjuicios materiales.

6.- Condenar al Instituto de los Seguros Sociales a pagar al joven Andrés
Felipe Osejo Varona, el monto de $ 11'635.873, por perjuicios materiales.



7.- Condenar al Instituto de los Seguros Sociales a pagar a la joven Maria
Paula Osejo Varona, el monto de $ 70'565.004, a titulo de perjuicios
materiales.
8.- Condenar al Instituto de los Seguros Sociales a pagar a la joven
Alejandra Osejo Varona, el monto de $ 30'939.361, a titulo de perjuicios
materiales.

SEGUNDO: Absolver de responsabilidad a los llamados en garantia, doctores
Byron Noguera Silva y Carlos Abel Castro Melo.

TERCERO: Sin condena en costas.
CUARTO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLADYS AGUDELO ORDONEZ

HERNAN ANDRADE RINCON MAURICIO FAJARDO GOMEZ



