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La Sala procede a resolver el recurso de apelacién presentado por la
entidad demandada contra la sentencia de 15 de julio de 2008, dictada
por el Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante la cual accedi6

parcialmente a las pretensiones de la demanda. El fallo sera modificado.

SINTESIS DEL CASO

El 13 de septiembre de 2002, la menor Luisa Maria Arboleda Alvarez, de
ocho afios de edad, ingreso al Hospital San Rafael de Itagli con el objeto
de recibir una intervencion quirdrgica ambulatoria en la cavidad oral, por
una inflamacion de las amigdalas. Durante el procedimiento quirdrgico la
paciente resulté lesionada en la rodilla izquierda debido a un mal manejo
del equipo quirdrgico. En concreto, el electrobisturi utilizado no tenia un
polo a tierra que regulara la corriente eléctrica ni sus cables estaban en
condiciones de optimo funcionamiento, de modo que, al colocar la placa
neutra en la pierna de la menor, esta sufrid6 una quemadura de tercer

grado que hoy le genera una deformidad fisica de caracter permanente.
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ANTECEDENTES

I. Lo que se pretende

1. El 6 de noviembre de 2003, en escrito presentado ante el Tribunal
Administrativo de Antioquia, Humberto Arboleda Ocampo y Patricia Elena
Alvarez Zapata, en nombre propio y en representacion de la menor Luisa
Maria Arboleda Alvarez, en ejercicio de la accion de reparacion directa
gue establece el articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo,
presentaron demanda contra el Hospital San Rafael de Itagii con el fin

de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas (f. 5-6, c. 1):

Primero: Que se declare que la Empresa Social del Estado
Hospital San Rafael del Municipio de Itagli, Antioquia, es
responsable administrativa y extracontractualmente de los
perjuicios causados a los demandantes con motivo de la
intervencion quirargica practicada el dia 13 de septiembre de
2002, en la que la menor Luisa Maria Arboleda Alvarez resultd
con una lesion que le produjo unas secuelas de caracter
permanente con deformidad fisica.

Segundo: Que como consecuencia de la anterior declaracién, la
Empresa Social del Estado Hospital San Rafael del Municipio de
Itaglii debe pagar a los demandantes Humberto Arboleda
Ocampo y Patricia Elena Alvarez Zapata, quienes como
progenitores obran en representacién legal de la menor antes
nombrada, las siguientes cantidades con base en los siguientes
conceptos:

a) Por dafio estético o corporal y fisiolégico: La suma equivalente
a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales para cada
uno de los demandantes. Con fundamento en la sentencia del
Consejo de Estado (6 de mayo de 1993, expediente 7428), este
dafio consiste en que son las resultantes de una lesion a la
integridad funcional del individuo, que en principio sin tener
repercusiones econdémicas (dependiendo de la actividad que en
la sociedad desempeia el individuo) afectan su actividad
fisiologica, que es lo que aca acontece con la menor Luisa Maria
Arboleda Alvarez. En ese orden de ideas, el dafio estético que
perturba o rompe la anatomia fisica del cuerpo y que se hace
mas notorio por ejemplo cuando afecta la cara o el rostro, incluso
areas del cuerpo que generalmente deben exponerse a la vista
del publico, ese dafio a la integridad fisica o anatomia de la
persona debe ser indemnizado, sin consideracion a la
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productividad econémica o a la pérdida de oportunidades, que
harian parte del lucro cesante de los perjuicios patrimoniales y en
consecuencia deben ser indemnizados independientemente de
los perjuicios materiales y de los perjuicios morales.

No debe olvidarse que en el punto noveno de los hechos de este
escrito demandatorio hemos afirmado la necesidad de practicarle
una costosa cirugia a la menor Luisa Maria Arboleda Alvarez,
para aminorar un poco desde el punto de vista estético las
secuelas producidas con la lesién, cirugia plastica, que segun
diagnéstico médico solo podra realizarse cuando la menor
cumpla la edad de 15 afilos 0 mas, por razones de desarrollo
corporal.

b) Por perjuicios morales (objetivos y subjetivos o pretium doloris)
La suma equivalente a quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales para cada uno de los demandantes. Este perjuicio es
la angustia que ha sufrido el perjudicado directo y sus familiares
MAs cercanos, Y que a raiz de la lesidbn o quemadura en la pierna
izquierda ha tenido que padecer el dolor, los quebrantamientos
fisico, el complejo social (recuérdese que su vida social, escolar y
recreativa en su circulo de amigas ya no es la misma), producto
del hecho dafioso; el dolor moral o psiquico debe indemnizarse,
puesto que es justo pensar que una persona, como en el caso de
Luisa Maria, que sufri6 multiples dolores debido a la quemadura
con el electrobisturi, causada por la falta de previsién y cuidado
durante la intervencién quirargica en el centro hospitalario y luego
en su casa, no hay lugar a duda que este hecho la colocé en
situacion aflictiva y en depresién sentimental tanto a ella como a
sus progenitores, por lo que debe recibir una indemnizacion por
parte de los demandados que en actitud culposa e injusta la
colocaron en esa situacion, hecho valorativo para cuya tasacion
debera tenerse en cuenta lo estipulado en el articulo 97 del
Cddigo Penal colombiano y la interpretacion jurisprudencial.

c) Condena en costas: Que se condene en costas a la entidad
demandada, la Empresa Social del Estado Hospital San Rafael
del Municipio de Itagui, Antioquia, tal como lo dispone la Ley 446
de 1998.

d) Cumplimiento: Que la Empresa Social del Estado Hospital San
Rafael debe dar cumplimiento a lo establecido por los articulos
176, 177 y 178 del Cbdigo Contencioso Administrativo.

2. Mediante memorial del 30 de junio de 2004, la parte actora reformé
la demanda en el sentido de incluir como demandante a la menor Luisa
Maria Arboleda Alvarez, representada por su madre, con las siguientes

pretensiones (f. 27-28, c. 1):
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Primero: Que se declare que la Empresa Social del Estado
Hospital San Rafael del Municipio de Itagli, Antioquia, es
responsable administrativa y extracontractualmente de los
perjuicios causados a la menor Luisa Maria Arboleda Alvarez,
debido a la intervencién quirargica practicada el 13 de septiembre
de 2002 y en la que por culpa de la entidad hospitalaria, le
produjeron una lesién con secuelas de caracter permanente y
deformidad fisica.

Segundo: Que como consecuencia de la anterior declaracion, la
Empresa Social del Estado Hospital San Rafael del Municipio de
ltagiii debe pagar a la menor Luisa Maria Arboleda Alvarez
(representada legalmente por su progenitora Patricia Elena
Alvarez Zapata), las siguientes cantidades con base en los
siguientes conceptos:

a) Por dafio estético o corporal y fisioldgico: La suma equivalente
a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales. (...)

b) Por perjuicios morales (objetivos y subjetivos o pretium doloris)
La suma equivalente a mil (1.000) salarios minimos legales
mensuales. (...)

3. Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora alegd que
el 13 de septiembre de 2002, a las siete y media de la mafana, la menor
Luisa Maria Arboleda Alvarez ingresé al Hospital San Rafael de ltagiii
para recibir una intervencion quirargica ambulatoria en la cavidad bucal,
debido a complicaciones en las amigdalas. Sefalé que a las once de la
mafiana los padres de la menor recibieron de un médico la noticia de que
hubo “un pequefo accidente con la nifa” y se enteraron de que la menor
habia sufrido una quemadura de tercer grado en la pierna izquierda, de
cinco centimetros de largo y bastante profunda, que amerité una sutura
de ocho puntos en el proceso de curacion. Manifestd que esta lesion se
debid a la falta de prevision y cuidado del personal médico, asi como al
mal estado de la placa del electrobisturi utilizado en la operacion. Afirmé
gue debido a este hecho se presentdé denuncia penal contra el director
del centro médico por el delito de lesiones personales culposas, aunque
los padres de la menor no se constituyeron en parte civil en ese proceso.
Agrego que la lesion le ha producido a la menor una afectacion sobre el
goce normal de su vida y que la deformidad fisica necesita ser corregida

con una cirugia plastica por cuenta de la entidad demandada (f. 4-8, c. 1).
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[I. Trdmite procesal

4, Admitida la demanda por parte del Tribunal (f. 16-17, 176, c. 1) y
notificado en debida forma el auto admisorio a la entidad (f. 24, c. 1), esta
presentd escrito de contestacion en el que propuso como excepcion la
falta de jurisdiccion, pues las controversias entre los afiliados al sistema
de seguridad social y los prestadores del servicio deben ser resueltas por
la justicia ordinaria. Invocé también la indebida escogencia de la acciéon
porque, a su juicio, la prestacion del servicio de salud tiene su origen en
un contrato para la atencién de la poblacion del régimen subsidiado, por
lo que la fuente del dafio no es extracontractual. Agrego que la solicitud
de reparacion del perjuicio fisiolégico a favor de los padres de la menor
es improcedente, pues este solo se predica del afectado directo, y alego
gue la reclamacion por concepto de los perjuicios morales (500 smimv)
es desmesurada. Indico, finalmente, que el Hospital San Rafael ha sido
diligente en la atencién de la menor Luisa Maria Arboleda, la ha sometido

a intervenciones quirdrgicas curativas y a cirugia plastica (f. 24, c. 1).

5. El 14 de julio de 2004, el Hospital San Rafael de Itagli hizo un
llamamiento en garantia a la Compafiia Suramericana de Seguros S.A.,
debido a la pdliza de amparo a favor de terceros que habia suscrito el
hospital con la aseguradora y al seguro de responsabilidad civil suscrito
por el personal médico (f. 154-156, c. 1). El Tribunal vinculé a la sociedad
como llamado en garantia (f. 189-190, c. 1) y esta, al contestar la demanda,
manifestd que no esta probada la falta de prevision y cuidado que alega
la parte actora y que, por el contrario, el hospital cuenta con los equipos
y la infraestructura adecuados. Califico de excesivos los perjuicios que se
reclaman y advirti6 que los perjuicios extrapatrimoniales no pueden ser
reclamados por los padres de la afectada. En cuanto al llamamiento, dijo
gue la aseguradora solo esta obligada a indemnizar, en caso de un fallo

condenatorio, en virtud del contrato de seguro celebrado con el hospital y
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solo en los términos alli establecidos, mas no en atencion al seguro de
responsabilidad civil suscrito con el personal médico, pues este no fue

vinculado al proceso (f. 194-198, c. 1).

6. El 15 de julio de 2008, el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala
de Decision, dictd sentencia de primera instancia en la que accedio

parcialmente a las suplicas de la demanda, en estos términos (f. 278, c. 2):

Primero: Se declara no probadas las excepciones propuestas.

Segundo: Declarese administrativamente responsable a la
Empresa Social del Estado Hospital San Rafael de Itagui (Ant.)
por la actuacion médica desplegada con motivo de la prestacion
del servicio de salud brindada a la menor Luisa Maria Arboleda
Alvarez que termind con lesion térmica en la cara interna de la
pierna izquierda.

Tercero: Condénese a la Empresa Social del Estado Hospital San
Rafael de Itagui (Ant.), a indemnizar los perjuicios morales a la
menor Luisa Maria Arboleda Alvarez y a sus padres Humberto
Arboleda Ocampo y Patricia Elena Alvarez Zapata con la suma de
treinta (30) salarios minimos legales mensuales vigentes para
cada uno.

Cuarto: Condénase a la Compafia Suramericana de Seguros a
reembolsar al Hospital San Rafael de Itagli (Ant.) el valor total de
la condena que se le impuso a dicha entidad. El reembolso no
podr& superar el limite maximo de responsabilidad pactado,

Quinto: Ejecutoriada esta sentencia, se enviara copia de la misma
a la entidad demandada y a la Procuraduria General de la Nacion,
para los efectos de la Ley 678 del 2001, referida a la
responsabilidad patrimonial de los agentes estatales, con el fin de
gue evaluen la procedencia de incoar la correspondiente accién
de repeticion en contra de quien o quienes conllevaron a la
condena impuesta.

Sexto: Deniéguense las demas suplicas de la demanda.

6.1. En relacidén con las excepciones previas, el Tribunal consideré que
la jurisdiccion contenciosa es la llamada a conocer de este asunto, que
versa sobre la existencia de una falla en el servicio médico, sin que haya
controversia alguna derivada de la afiliacién de la paciente al sistema de

seguridad social. Sefalé6 ademas que la accion de reparacion directa es



Expediente n.° 35977
Actores: Humberto Arboleda Ocampo y otros
Decision que modifica la sentencia de primera instancia

procedente, toda vez que se cuestiona la atencion médica dispensada a
la menor Arboleda Alvarez, por accion u omision del personal afiliado al
Hospital San Rafael. Rechazo la excepcion de la indebida representacion
de la menor, pues esta acudid al proceso debidamente representada por

su madre, al tenor del articulo 44 del Codigo de Procedimiento Civil.

6.2. En cuanto al fondo del asunto, el a quo encontr6 demostrado, con
base en las declaraciones del personal médico rendidas en el proceso
disciplinario interno del hospital y en el proceso contencioso, asi como en
los informes suscritos por el personal técnico, que la menor Luisa Maria
Arboleda Alvarez resulto lesionada en la pierna izquierda por la “falta de
condiciones adecuadas del equipo y deficiente manejo del mismo” (f. 277,
c. 2). Preciso6 que el electrobisturi no contaba con conexion a tierra y que
la placa del aparato no fue dispuesta de manera adecuada. Agrego6 que
el hecho de que se haya prestado un servicio médico oportuno luego del
accidente no exonera a la entidad de su responsabilidad por el descuido

0 negligencia causante del dafo.

6.3. A proposito de los perjuicios morales, condend a la entidad a pagar
la suma de 30 smimv a favor de la menor y de cada uno de sus padres, y
denegod la solicitud de reparacion de los perjuicios fisiolégicos, dado que
no se acreditdé una afectacion en las condiciones de vida de la menor. Y,
finalmente, en atencién a las polizas de responsabilidad civil, orden¢ a la
sociedad llamada en garantia indemnizar al llamante por la totalidad de

la condena impuesta, sin que esta suma supere el monto asegurado.

7. Contra la decision anterior, la Compafiia Suramericana de Seguros
S.A. interpuso recurso de apelacion en el que sefala, en primer lugar,
gue el Tribunal no debid aplicar el régimen de responsabilidad de la falla
presunta, pues este fue revaluado por el Consejo de Estado, sino que
debid establecer si estaba acreditado el dafio, la accion u omisién que se

reprocha y el nexo causal entre ambos elementos. En ese sentido, alega
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gue la parte actora no logré demostrar, a través de un dictamen pericial o
de inspeccién judicial, que el equipo utilizado en la operacién presentara
condiciones técnicas deficientes. En segundo lugar, manifiesta que los
documentos y testimonios traidos de la investigacion disciplinaria interna
no pueden tenerse como pruebas en el proceso contencioso, dado que
no fueron decretados ni practicados por el juez, y la aseguradora no tuvo
oportunidad de controvertirlos. En relacion con los perjuicios, calificd de
exagerado el monto reconocido (30 smimv a cada demandante), pues la
lesion se limita a “una pequeiia cicatriz en la rodilla” (f. 282, c. 2). Solicita,
finalmente, que se revoque la decision de ordenar a la aseguradora el
reembolso de la totalidad de la condena, pues el a quo no tuvo en cuenta
el deducible pactado en la pdliza de seguro (el 10% del siniestro, con un
minimo de $5.000.000 por pérdida), y advierte que ninguna obligacion de
reembolso le asiste en relacion con la poéliza suscrita con los médicos, en
particular con Wilson Bustamante Hernandez, pues este profesional no

fue vinculado al proceso ni su actuacion fue cuestionada (f. 280-284, c. 2).

8. Dentro del término legal para alegar de conclusién en segunda
instancia, el Ministerio Publico presenté concepto en el que apoya las
pretensiones de la demanda y solicita que se confirme el fallo de primera
instancia. Luego de resefiar la jurisprudencia de esta Corporacion sobre
responsabilidad médica, afirma que esta probada la falla en el servicio en
gue incurrio el Hospital San Rafael de Itagui, dado que la menor Luisa
Maria Arboleda sufri6 una quemadura en su pierna izquierda debido al
mal manejo del equipo previsto para la cirugia. Aclara que si bien no se
pueden valorar las pruebas de la investigacion disciplinaria por haberse
aportado en copia simple, la historia clinica y el testimonio de uno de los
médicos tratantes, rendido el proceso contencioso, son suficientes para
corroborar la responsabilidad del hospital. Solicita la confirmacion de lo
ordenado por concepto de compensacion de perjuicios morales, y sobre
la compafiia aseguradora sefiala que debe reembolsar a la entidad el

total de la condena, en los términos y valores pactados en la respectiva



Expediente n.° 35977
Actores: Humberto Arboleda Ocampo y otros
Decision que modifica la sentencia de primera instancia

poliza (f. 298-309, c. 2). Las partes guardaron silencio (f. 310, c. 2).

CONSIDERACIONES

|. Presupuestos procesales de la accién

9. Por ser la demandada una entidad estatal (Empresa Social del
Estado?), el presente asunto es de conocimiento de esta jurisdiccion, de

acuerdo con el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo.

10. EI Consejo de Estado es competente para conocer del presente
asunto en atencion al recurso de apelacion presentado por la sociedad
llamada en garantia, en un proceso con vocacién de segunda instancia
segun la Ley 446 de 1998, dado que la cuantia de la demanda, fijada por

el valor de la mayor de las pretensiones, supera la exigida por la norma?.

11. La accién de reparacion directa establecida en el articulo 86 del
Caddigo Contencioso Administrativo es la procedente en este caso, por
cuanto las suplicas de la demanda van encaminadas a la declaratoria de
responsabilidad del Hospital San Rafael de Itagli (ESE) por acciones y
omisiones atribuidas a dicha entidad y que, segun la parte demandante,

condujeron a la lesién sufrida por Luisa Maria Arboleda Alvarez.

1 En el expediente obra constancia de la naturaleza juridica del Hospital San Rafael de
Itaglii como una Empresa Social del Estado, con personeria juridica, perteneciente al
sector salud (f. 2, c. 1). Al respecto, el articulo 1 del Decreto 1876 de 1994 establece:
“Las Empresas Sociales del Estado constituyen una categoria especial de entidad
publica, descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, creadas o reorganizadas por ley o por las asambleas o concejos”.

2 En la demanda presentada el 6 de noviembre de 2003, la pretensiéon de mayor valor,
correspondiente a la solicitud de indemnizacién de perjuicios morales, fue estimada en
500 smimv a favor de cada demandante (f. 6, c. 1). Por estar vigente al momento de la
interposicién del recurso de apelacion (31 de julio de 2008), se aplica el articulo 40.6
de la Ley 446 de 1998, que disponia que la cuantia necesaria para que un proceso de
reparacion directa fuera de doble instancia, era de 500 smimyv, esto es, la misma suma
reclamada en el escrito de demanda.
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12. Interesa recordar que, de acuerdo con el articulo 357 del Codigo
de Procedimiento Civil, la Sala debe limitarse a analizar los aspectos de
la sentencia de primer grado que el impugnante cuestiona en el recurso
de apelacién® o aquellos “consecuenciales, accesorios o derivados del
aspecto de la sentencia que fue recurrido™. Al respecto, la Corporacion
ha insistido en que el juez de segunda instancia no puede determinar
libremente lo desfavorable al recurrente ni enmendar la providencia en la

parte que no fue objeto del recurso®.

13. En cuanto a la legitimacién en la causa por activa, se demostré
que la menor Luisa Maria Arboleda Alvarez fue la persona que sufrio el
dafno por el cual se demanda y que sus padres son Humberto Arboleda
Ocampo y Patricia Elena Alvarez Zapata®. Sobre la legitimacion en la
causa por pasiva, se comprueba que el dafo invocado en la demanda
proviene de actuaciones del Hospital San Rafael de Itagui, de modo que
la entidad se tiene legitimada como parte demandada en este asunto, y
se advierte que esta entidad suscribié una poliza de responsabilidad civil

con la Compafiia Suramericana de Seguros S.A., llamada en garantia’.

14. Por ultimo, en lo atinente a la caducidad de la accion, se constata
gue no opera tal fendmeno, pues el dafio alegado —la lesion de la menor
Arboleda Alvarez— tuvo lugar el 13 de septiembre de 2002 y la demanda
fue interpuesta el 6 de noviembre de 2003, es decir, dentro del término

bienal que prevé el articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo.

II. Problema juridico

3 El articulo 357 del Coédigo de Procedimiento Civil consagra al respecto: “el superior
no podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que
en razéon de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos
intimamente relacionados con aquella”.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia de 9 de febrero de 2012,
exp. 20104, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

5> Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 26 de junio de 2012, exp. 21507,
C.P. Danilo Rojas Betancourth.

® Asi se observa en el registro civil de nacimiento de la menor (f. 3, c. 1).

" Se trata de la pdliza de responsabilidad civil n.° 024900-8 (f. 157-158, 201-211, c. 1).
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15. La Sala debera determinar si la lesiobn de la menor Luisa Maria
Arboleda Alvarez resulta imputable juridicamente al Hospital San Rafael
de Itagui por haber prestado un servicio médico o quirdrgico negligente,
deficiente o tardio. De comprobarse la responsabilidad de la entidad, se
procedera a la liquidacion de los perjuicios a indemnizar, para lo cual se

tendra en cuenta las objeciones planteadas por la parte apelante.

[ll. Validez de los medios de prueba

16. Segun el articulo 185 del Codigo de Procedimiento Civil, aplicable
al procedimiento administrativo en atencion al articulo 267 del Codigo
Contencioso Administrativo®, las pruebas practicadas validamente en un
proceso judicial podran trasladarse a otro en copia auténtica y seran
apreciables sin mas formalidades, “siempre que en el proceso primitivo
se hubieran practicado a peticién de la parte contra quien se aduce o con

audiencia de ella”.

16.1. En este caso, la parte actora solicitd expresamente en la demanda
gue se requiriera a la Fiscalia 48 Delegada ante los Jueces Penales de
Itaglii para que allegara copia auténtica de algunas piezas del proceso
penal n.° 65356 (f. 8, 30, c. 1). El Tribunal decretd esta prueba e insté a la
autoridad requerida para que remitiera el proceso (f. 243, c. 1). Empero, la
Fiscalia devolvio el exhorto sin auxiliar, dado que el proceso habia salido

del respectivo despacho con resolucion de acusacion (f. 242, c. 1).

16.2. Por su parte, la entidad demandada, en el escrito de contestacion
de la demanda, anexdé copia de la actuacion disciplinaria interna seguida

por las lesiones de la menor Luisa Maria Arboleda Alvarez (f. 91-153, c. 1).

8 Codigo Contencioso Administrativo. “Articulo 267. En los aspectos no contemplados
en este cbdigo se seguira el Codigo de Procedimiento Civil en lo que sea compatible
con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdicciéon en
lo contencioso administrativo”.

10
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En el auto de apertura del periodo probatorio, el a quo sefialé que serian
valorados todos los documentos aportados con la demanda, la reforma

de la misma y la respectiva contestacion (f. 212-213, c. 1).

16.3. Las pruebas ordenadas y practicadas en la actuacion disciplinaria
seran apreciadas por la Sala, dado que fueron surtidas con audiencia de
la entidad demandada en este caso, pues se trata de una investigacion
adelantada por el Grupo de Control Disciplinario Interno del Hospital San
Rafael de Itagli, por lo que no puede alegar su desconocimiento. Debe
aclararse gque las pruebas se hacen valer contra el hospital demandado,
gue es la entidad cuyas acciones y omisiones se juzgan en este caso, y
no contra la compafia aseguradora, cuya vinculacion con este proceso

se limita al vinculo derivado de la péliza de responsabilidad civil.

16.4. Finalmente, si bien se trata de pruebas traidas en copia simple, es
posible su valoracion porque su autenticidad no fue objeto de debate en
el proceso. Se aclara que en sentencia de unificacion de la Sala Plena de
esta Seccion se decidié que las pruebas documentales traidas en copia
simple al proceso serian apreciadas sin mayores formalidades, siempre

gue no se haya discutido su autenticidad a través de tacha de falsedad®.

IV. Hechos probados

17. De conformidad con las pruebas incorporadas al expediente, estan

acreditados en el proceso los siguientes hechos relevantes:

17.1. El 10 de enero de 2002, el Hospital San Rafael de Itagui adquirié
con la Compafia Suramericana de Seguros la pdliza de responsabilidad
civil n.° 0024900-8, con vigencia hasta el 31 de diciembre de 2002 y un

valor asegurado de $300.000.000, que cubre la responsabilidad derivada

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia de 28 de agosto de
2013, exp. 25022, C.P. Enrique Gil Botero.
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del ejercicio de la actividad profesional médica (péliza de responsabilidad civil
n.° 0024900-8 —f. 201-203, c. 1—; condiciones de renovacién de la poliza de seguro —f.

204-205, c. 1-; anexo a la pdliza de seguro —f. 206-211, c. 1-).

17.2. El dia 13 de septiembre de 2002, la menor Luisa Maria Arboleda
Alvarez, de ocho afios de edad, ingresé al Hospital San Rafael de Itagii
con el objeto de someterse a una cirugia ambulatoria en la cavidad oral,

consistente en adenoamigdalectomia, debido a una amigdalitis crénica
(resumen de atenciones —f. 217, c. 1—; informe quirdrgico —f. 232-233, c. 1-; hoja de

evolucién —f. 235, c. 1—; declaracion del Dr. Alvaro Carrillo Sarmiento —f. 250, c. 1-).

17.3. Durante la intervencién quirargica, la menor sufrio una quemadura
en la cara interna del muslo izquierdo, causada con la placa del equipo
de electrobisturi, que le dej6é una herida de 2 a 3 cm. de largo; se realiza
curacion, lavado y se solicita una valoracion por cirugia general (hoja de

evolucién —f. 235, c. 1—; declaracion del Dr. Alvaro Carrillo Sarmiento —f. 251, c. 1).

17.4. El 21 de octubre de 2002, la paciente ingres6 de nuevo al Hospital
San Rafael de Itagli para practicarse cirugia de lavado y desbridamiento
de la herida, sin complicaciones (hoja de evolucién —f. 236, c. 1-; informe del

procedimiento quirargico —f. 230-231, c. 1—; informe de anestesia —f. 226-229, c. 1-).

17.5. El 25 de octubre de 2002, la menor ingreso al hospital para recibir
un tratamiento de curacion; se observa la herida limpia y una adecuada

cicatrizacion; se dan instrucciones de salida (hoja de evolucion —. 237, c. 1-).

17.6. Con ocasién de este hecho, el 21 de noviembre de 2003, el Grupo
de Control Disciplinario Interno del Hospital San Rafael de Itagii inicio
una investigacion preliminar para determinar si se habia presentado una
falta disciplinaria, y en actuaciones posteriores recibio los testimonios del

personal meédico y técnico del hospital (actuacion disciplinaria —f. 92-153, c. 1-).
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17.7. De igual forma, la Fiscalia 275 Delegada ante los Jueces Penales
de Itagui adelant6 el proceso penal n.° 7399 contra Adolfo Ledn Moreno
Gallego por el delito de lesiones personales culposas. El 12 de octubre
de 2005, calificé el mérito del sumario con resolucién de acusacion (oficio

n.° 245 de la Fiscalia 275 Delegada ante los Jueces Penales de ltagili —f. 241, c. 1-).

V. Andlisis de la Sala

18. En primer lugar, dado que la parte apelante alega que el presente
asunto debe abordarse a partir del régimen de responsabilidad de “falla
probada”, segun el cual deben estar demostrados todos los elementos
gue componen la responsabilidad estatal —la falla, la accion u omision
irregular y el nexo de causalidad—, la Sala estima pertinente recordar la
evolucioén de la jurisprudencia sobre responsabilidad médica y las reglas

de la Corporacion que en la actualidad rigen en esta materia.

18.1. EIl desarrollo inicial de la jurisprudencia estuvo orientado por el
estudio de la responsabilidad estatal bajo un régimen subjetivo de falla
probada del servicio. En este primer momento, se exigia al demandante
aportar la prueba de la falla para la prosperidad de sus pretensiones,
pues, al comportar la actividad médica una obligacion de medio, de la

sola existencia del dafio no habia lugar a presumir la falla del servicio'°.

18.2. A partir del segundo semestre de 1992, la Sala acogio el criterio,
ya esbozado en 1990, segun el cual los casos de responsabilidad por la
prestacion del servicio médico se juzgarian de manera general bajo un
régimen subjetivo pero con presuncion de falla en el servicio, que es la

lectura que el apelante propone en el presente caso. En ese segundo

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 13 de septiembre de 1991, exp.
6253, C.P. Carlos Betancur Jaramillo; sentencia de 14 de febrero de 1992, exp. 6477,
C.P. Carlos Betancur Jaramillo; sentencia de 26 de marzo de 1992, exp. 6255, C.P.
Julio César Uribe Acosta; sentencia de 26 de marzo de 1992, exp. 6654, C.P. Daniel
Suarez Hernandez, entre otras.

11 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 24 de octubre de 1990, exp.
5902, C.P. Gustavo de Greiff Restrepo.
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momento jurisprudencial se consideré que el articulo 1604 del Cddigo
Civil*?> debia ser aplicado también en relacion con la responsabilidad
extracontractual y, en consecuencia, la prueba de la diligencia y cuidado
correspondia al demandado en los casos de responsabilidad médica®s.
Esta postura se fundament6 en la capacidad en que se encuentran los
profesionales de la medicina, dado su “conocimiento técnico y real por
cuanto ejecutaron la respectiva conducta”, de satisfacer las inquietudes y

cuestionamientos que puedan formularse contra sus procedimientos4.

18.3. Posteriormente, en una sentencia del afo 2000, se cuestiond la
aplicacion generalizada de la presuncion de la falla en el servicio y se
postulo la teoria de la carga dinamica de las pruebas, segun la cual el
juez debe establecer en cada caso concreto cual de las partes esta en
mejores condiciones de probar la falla o su ausencia, pues no todos los
debates sobre la prestacion del servicio médico tienen implicaciones de

caracter técnico o cientifico. En estos términos se pronuncio la Sala:

No todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si
las entidades publicas obraron debidamente tienen implicaciones
técnicas y cientificas. Habra que valorar en cada caso, si estas se
encuentran presentes o no. Asi, habra situaciones en las que, 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®®.

18.4. El abandono de la presuncion de falla como régimen general de

12 Codigo Civil. “Articulo 1604. (...) La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que
ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega”.

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 24 de agosto de 1992, exp.
6754, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

14 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 30 de julio de 1992, exp. 6897,
C.P. Daniel Suarez Hernandez.

15 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2000, exp.
11878. C.P. Alier Hernandez Enriquez. Esta linea se reiterd, entre otras, en sentencia
de 7 de diciembre de 2004, exp. 14421, C.P. Alier Herndndez Enriquez; sentencia de
11 de mayo de 2006, exp. 14400, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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responsabilidad y la aceptacion de la carga dinamica de la prueba, al
demandar de la parte actora un esfuerzo probatorio significativo, exige la
aplicacion de criterios jurisprudenciales tendientes a morigerar dicha
carga. Por ejemplo, frente a la relacién de causalidad entre la falla y el
dafio antijuridico, se ha sefalado que cuando resulte imposible esperar
certeza o exactitud en esta materia, no solo por la complejidad de los
conocimientos cientificos y tecnoldgicos involucrados sino también por la
carencia de los materiales y documentos que prueben dicha relacion, el
nexo de causalidad queda acreditado “cuando los elementos de juicio
suministrados conducen a un grado suficiente de probabilidad™®, que

permita tenerlo por establecido.

18.5. En ese sentido, también se han precisado ciertos criterios sobre la
carga de la prueba en los casos de responsabilidad médica: (i) por regla
general, al demandante le corresponde probar la falla del servicio, salvo
en los eventos en los que resulte “excesivamente dificil o practicamente
imposible” hacerlo; (ii) de igual manera, corresponde al actor aportar la
prueba de la relacion de causalidad, la cual podra acreditarse mediante
indicios en los casos en los cuales “resulte muy dificil —si no imposible- la
prueba directa de los hechos que permiten estructurar ese elemento de
la obligacién de indemnizar”; (iii) en la apreciacion de los indicios tendra
especial relevancia la conducta de la parte demandada, sin que haya
lugar a exigirle en todos los casos que demuestre cual fue la causa
efectiva del dafo; (iv) la valoracidon de esos indicios debera ser muy
cuidadosa, pues no puede perderse de vista que los procedimientos

médicos se realizan sobre personas con alteraciones en su salud; (v) el

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 3 de mayo de 1999, exp. 11169,
C.P. Ricardo Hoyos Duque. Se dijo en esa oportunidad que si bien no existia certeza
“en el sentido de que la paraplejia sufrida (...) haya tenido por causa la practica de la
biopsia”, debia tenerse en cuenta que “aunque la menor presentaba problemas
sensitivos en sus extremidades inferiores antes de ingresar al Instituto de
Cancerologia, se movilizaba por si misma y que después de dicha intervencion no
volvié a caminar’, de manera que existia una alta probabilidad de que la causa de la
invalidez de la menor hubiera sido la falla de la entidad demandada, probabilidad que
ademaés fue reconocida por los médicos que laboraban en la institucion.
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andlisis de la relacion causal debe preceder el de la falla del servicio’.

18.6. Finalmente, en 2006 se abandond definitivamente la presuncion de
falla en el servicio para volver al régimen general de falla probada®®.
Actualmente se considera que en materia de responsabilidad médica
deben estar acreditados en el expediente todos los elementos que la
configuran, esto es, el dafo, la actividad médica y el nexo causal entre
esta y aquel'®, sin perjuicio de que para la demostracion de este ultimo
elemento las partes puedan valerse de todos los medios de prueba

legalmente aceptados, incluso de la prueba indiciaria:

De manera reciente la Sala ha recogido las reglas
jurisprudenciales anteriores, es decir, las de presuncién de falla
médica, o de la distribucion de las cargas probatorias de
acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte,
para acoger la regla general que sefiala que en materia de
responsabilidad médica deben estar acreditados en el proceso
todos los elementos que la configuran, para lo cual se puede
echar mano de todos los medios probatorios legalmente
aceptados, cobrando particular importancia la prueba indiciaria
que pueda construirse con fundamento en las demas pruebas
gue obren en el proceso, en especial para la demostracion del
nexo causal entre la actividad médica y el dafio.

Se acoge dicho criterio porque ademas de ajustarse a la
normatividad vigente (art. 90 de la Constitucion y 177 del
Cdédigo de Procedimiento Civil), resulta mas equitativa. La
presuncion de la falla del servicio margina del debate probatorio
asuntos muy relevantes, como el de la distincion entre los
hechos que pueden calificarse como omisiones, retardos o
deficiencias y los que constituyen efectos de la misma
enfermedad que sufra el paciente. La presuncion traslada al
Estado la carga de desvirtuar una presuncion que fallo, en una

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de abril de 2005, exp. 14786,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

18 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia de 31 de agosto de 2006, exp.
15772, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; sentencia de 30 de noviembre de 2006, exp.
15201-25063, C.P. Alier Hernandez Enriquez; sentencia de 30 de julio de 2008, exp.
15726, C.P. Myriam Guerrero de Escobar. El consejero Enrique Gil Botero aclar6 el
voto en el sentido de sefalar que no debe plantearse de forma definitiva el abandono
de la aplicacion del régimen de falla presunta del servicio.

19 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 31 de agosto de 2006, exp.
15772, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; sentencia de 30 de julio de 2008, exp. 15726,
C.P. Myriam Guerrero de Escobar; sentencia de 21 de febrero de 2011, exp. 19125,
C.P. (E) Gladys Agudelo Ordoiiez, entre otras.
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materia tan compleja, donde el &lea constituye un factor
inevitable y donde el paso del tiempo y las condiciones de masa
(impersonales) en las que se presta el servicio en las
instituciones publicas hacen muy compleja la demostracién de
todos los actos en los que éste se materializa.

En efecto, no debe perderse de vista que el solo transcurso del
tiempo entre el momento en que se presta el servicio y aquél en
el que la entidad debe ejercer su defensa, aunado ademas a la
imposibilidad de establecer una relacion mas estrecha entre los
médicos y sus pacientes, hace a veces mas dificil para la
entidad que para el paciente acreditar las circunstancias en las
cuales se presto el servicio. (...)

La desigualdad que se presume del paciente o sus familiares
para aportar la prueba de la falla, por la falta de conocimiento
técnicos, o por las dificultades de acceso a la prueba, o su
carencia de recursos para la practica de un dictamen técnico,
encuentran su solucién en materia de responsabilidad estatal,
gracias a una mejor valoracion del juez de los medios
probatorios que obran en el proceso, en particular de la prueba
indiciaria, que en esta materia es sumamente relevante, con la
historia clinica y los indicios que pueden construirse de la
renuencia de la entidad a aportarla o de sus deficiencias y con
los dictimenes que rindan las entidades oficiales que no
representan costos para las partes®.

18.7. Claro esta que, segun se ha indicado recientemente, la actividad
médica capaz de comprometer la responsabilidad de la administracion no
es solamente aquella que se desarrolla contrariando los postulados de la
lex artis o, dicho de otro modo, que es consecuencia del funcionamiento
anormal, negligente o descuidado del servicio médico, pues también la
actividad que se despliega en condiciones normales o adecuadas puede

dar lugar a que ello ocurra??,

20 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia de 31 de agosto de 2006, exp.
15772, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; sentencia de 28 de septiembre de 2012, exp.
22424, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 29 de agosto de 2013, exp.
30283, C.P. Danilo Rojas Betancourth. En esta oportunidad, la Subseccién sefialé que
“la ausencia demostrada de una falla del servicio atribuible a la entidad no conduce
necesariamente a afirmar la ausencia de responsabilidad, pues pueden existir otras
razones tanto juridicas como facticas, distintas al incumplimiento o inobservancia de
un deber de conducta exigible al ISS en materia de atencion y prevencion de
enfermedades infecciosas, que pueden servir como fundamento del deber de reparar”.
Un criterio similar se utilizé en la sentencia de 28 de septiembre de 2012, exp. 22424,
C.P. Stella Conto Diaz del Castillo, en estos términos: “la menor (...) estando en
satisfactorio estado de salud, tan pronto como le fue aplicado el plan de inmunizacion,
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19. Al asumir el juicio de responsabilidad en el presente caso, la Sala
encuentra probado el dafio, pues se acreditdé que la menor Luisa Maria
Arboleda Alvarez, en la cirugia de extirpacion de amigdalas practicada el
13 de septiembre de 2002 en el Hospital San Rafael de Itagui, sufrio una
grave quemadura en la parte interna de la pierna izquierda, ocasionada

con la placa del electrobisturi utilizado en dicho procedimiento.

19.1. Al respecto, el médico Alvaro Carrillo Sarmiento, especialista en
cirugia general y vinculado a la entidad demandada, en la declaracion
gue rindi6 ante el a quo manifesté que a la menor Luisa Maria Arboleda
se le practico un procedimiento de adenoamigdalectomia y que en esta
intervencion se presentd un accidente con la electricidad que le produjo a

la paciente una lesion térmica en la pierna izquierda (f. 250-251, c. 1):

A mediados del mes de septiembre de 2002 fue intervenida
quirdrgicamente una nifia de 5 a 8 afios de edad, Luisa, por el
doctor Bustamante, en esa época otorrinolaringélogo de la
entidad. Fue intervenida de adenoamigdalectomia por padecer de
adenoamigdalitis. Durante el acto quirdrgico, se presentd un
accidente en la conduccion de la electricidad con el aparato
denominado electrobisturi, produciendo a la nifia una lesién
térmica en la cara interna del muslo izquierdo. Fui llamado
urgentemente como consultante al quir6fano, observando una
lesion de aproximadamente 2 o 3 centimetros, secundaria al paso
de corriente eléctrica, es decir, una quemadura eléctrica. Le
practiqué lo que se usa en estos casos, lavado y aplicacion tépica
de sulfaplata y aplicacion de un vendaje estéril. Posteriormente
segui atendiendo a la nifia en forma ambulatoria durante cerca de
un mes, practicandole en definitiva una operacion llamada lavado,
desbridamiento, reseccion de granuloma y cierre por segunda
intencion de la herida producida en el muslo interno por la lesion
antes mencionada. La nifia fue atendida durante este periodo en
dicha entidad por el personal médico especializado y de
enfermeria, recuperando su salud integramente, siendo dada de
alta del hospital y nunca la volvi a ver. (...) (Destaca la Sala).

previsto en las politicas de salud publicas, para la atencion infantil fallecié y aunque las
pruebas técnico cientificas y testimoniales no permiten relacionar la muerte de la
pequefia de ocho meses con la aplicacion de la vacuna, se conoce que el componente
“pertusis” de la DPT (difteria, tos ferina y tétanos), en un porcentaje bajo, pero cierto,
implica riesgo para quien lo reciba”.
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19.2. A su vez, el médico Wilson Bustamante Hernandez, encargado de
la cirugia que se practico a la menor Arboleda Alvarez, reconocié que la
nifia resulto lesionada en la pierna debido a una falla eléctrica que causo

una guemadura con la placa del electrobisturi (f. 133, c. 1):

No recuerdo el dia exacto de la cirugia, ese dia tenia
programadas varias cirugias, también de las amigdalas, creo que
eran de cuatro a cinco cirugias. Todas se realizaron con el mismo
equipo quirdrgico. Estas cirugias se realizan con electrobisturi. Es
de aclarar que las cirugias realizadas, es decir, de las cuatro o
cinco anteriores, ninguna tuvo complicaciones excepto la dltima
donde la paciente presenté una guemadura en la parte externa de
la_pierna derecha (sic). Durante el procedimiento quirdrgico no
hubo ningun signo de alarma del equipo que indicara sobre fallas,
solo nos dimos cuenta de la situacién por aviso de la mama de la
nifa que estaba acompafandola en la sala de recuperacion.
Inmediatamente evalué la nifia, le avisé a la Jefe del servicio de
cirugia y esta a su vez dio aviso al cirujano de turno, doctor Alvaro
Carrillo, que procedié a hacerle el lavado de la quemadura y
evaluaciones periddicas cada ocho dias aproximadamente hasta
la recuperacion de la paciente. (Subraya la Sala).

19.3. La historia clinica?? de la paciente permite igualmente registrar el
dafo. En el registro médico del 13 de septiembre de 2002 se consigno lo
siguiente: “Paciente que presenta quemadura en parte interna de rodilla
izquierda, presentada por falla técnica de la placa del electrobisturi. Se

realiza lavado y se solicita valoracion x Cx Gral.” (f. 235, c. 1).

19.4. Ademas, en el resumen de atenciones se dejo constancia de que
la menor Arboleda Alvarez fue atendida el 13 de septiembre de 2002 por
“amigdalitis crénica — adenoamigdalectomia” y el 21 de octubre de 2002
fue intervenida por “quemadura Il — Il = M.I1.D.” (f. 217, c. 1). Finalmente, el

25 de octubre del mismo afio la paciente regresé al hospital para recibir

22 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia de 9 de febrero de 2011, exp.
18793, C.P. Mauricio Fajardo Gomez; sentencia de 10 de agosto de 2007, exp. 15178,
C.P. Maria Elena Giraldo Gomez. “Es de resaltarse que la historia clinica asentada en
entidades publicas es un documento publico, que da fe, desde el punto de vista de su
contenido expreso, de la fecha y de las anotaciones que en ella hizo quien la elaboré
(art. 264 del C. P. C.), y desde el punto de vista negativo, da fe de lo que no ocurri¢”.
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un tratamiento de curacion; el médico observo la herida limpia y buena

cicatrizacion, y le dio a su madre instrucciones de cuidados (f. 237, c. 1).

20. Este dafio es claramente imputable a la entidad demandada por
falla en la prestacion del servicio médico. Pese a que la parte apelante
ha insistido en que no se logré probar en el proceso que el equipo usado
para la cirugia de la menor presentara fallas técnicas, la Sala encuentra
plenamente acreditado ese hecho. No solo se advierte en los testimonios
de los médicos Carrillo (f. 250-251, c. 1) y Bustamante (f. 133, c. 1) y en los
registros plasmados en la historia clinica (f. 217, 235, 237, c. 1), sino en el

abundante material probatorio que se relaciona a continuacion.

20.1. En el acta de reunion suscrita el 18 de septiembre de 2002 por la
gerencia del Hospital San Rafael de Itagii, la oficina de control interno, la
jefe de enfermeria, los auxiliares y el técnico de mantenimiento se evalud
la situacion que llevo a la lesion de la menor Luisa Arboleda y se decidio

gue existieron fallas en la manipulacion del equipo técnico (f. 78-79, c. 1):

El doctor Moreno informa que el dia 13 de septiembre de 2002, a
las 9:00 a.m., fue sometida a procedimiento quirdrgico de
adenoamigdalectomia la menor Luisa Arboleda Alvarez, del cual
egreso y evoluciond satisfactoriamente. Durante el post operatorio
inmediato se detectd la presencia de quemadura en cara interna
del muslo izquierdo. Una vez detectada se procedid a realizar
revision por parte del Cirujano General de turno, quien realiza
curacion de la herida y cubrimiento con antibiéticos.

El doctor Moreno invita a que se argumente lo sucedido para
precisar por qué ocurrio esta situacién. Las Auxiliares de
Enfermeria que estuvieron a cargo del paciente argumentan el
procedimiento realizado, el cual se efectia en forma permanente
en los procedimientos quirdrgicos de este tipo, llevados a cabo en
el Hospital.

El Técnico de Mantenimiento informa, por solicitud del Gerente,
qgue hubo fallas en dos aspectos:

- Falta de polo a tierra de la conexidon del equipo (electrobisturi),
esto facilita la fuga de energia por medio del contacto del equipo
con el cuerpo del usuario.

20



Expediente n.° 35977
Actores: Humberto Arboleda Ocampo y otros
Decision que modifica la sentencia de primera instancia

- La colocacién inadecuada de la placa del electrobisturi en la
paciente, lo que generd un recorrido largo de la energia entre la
fuente v el sitio de descarga.

El Gerente recomienda al Técnico de Mantenimiento solicitar el
concepto técnico y de funcionamiento al proveedor del equipo
electrobisturi, con el fin de aclarar lo sucedido. (Destaca la Sala).

20.2. En vista del accidente, el hospital acudio a la sociedad Gilmédica
Ltda. para solicitar un concepto sobre la idoneidad técnica del equipo con
se causo el dafio a la menor Luisa Maria Arboleda. En el oficio enviado
por la Jefe Administrativa del Departamento de Bioingenieria, se detallé

el informe del ingeniero que realizé la inspeccion (f. 149-150, c. 1):

De acuerdo con la llamada telefénica reportando un inconveniente
con el equipo en referencia [Electrobisturi Berthold Modelo
Electrotom 530 n/s 1120029 E 10224], el pasado viernes 13 de
septiembre de 2002, durante el desarrollo de una cirugia de
otorrino y el uso del electrobisturi en mencion, se presentd una
guemadura en el paciente (nifia) no deseada a la altura de la
pierna izquierda cerca de la rodilla, la quemadura alcanzé el grado
3 de severidad.

En nuestra visita encontramos las siguientes irregularidades:

- El electrodo neutro del equipo no se estd asegurando al paciente
con correas de la forma adecuada. Esto puede causar el
desplazamiento hasta hacer contacto con areas indeseadas y por
ende el funcionamiento incorrecto del bisturi. En este caso
particular se ha encontrado una de las puntas del electrodo con
protuberancias superficiales y es justamente ese punto donde se
causo la quemadura, también se le pregunté al personal presente,
enfermera Gladys Ortiz, sobre la posibilidad que esa punta
entonces hubiese podido tocar la extremidad contraria (pierna
izquierda) y la respuesta ha sido afirmativa, el electrodo habia
sido ubicado en la pierna derecha.

- El cable de control se encontrdé con serias deficiencias técnicas vy
normativas, no cuenta con el polo a tierra y no es el cable original
y recomendado por el fabricante. (...)

Con los datos anteriores, puede decirse entonces que el
accidente pudo producirse debido a la falta de condiciones
adecuadas vy de sequridad minimas para el correcto desempero

del equipo.

Un inadecuado uso del electrodo neutro contribuye a un mal
desemperio del equipo durante la cirugia.
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Se le ha explicado al area de mantenimiento y cirugia la
importancia de poder contar con cables de poder en buen estado
y que cumplan con la normativa hospitalaria para poder garantizar
el correcto desempefio de los equipos durante su uso, asi mismo,
se les suministrd informacion técnica acerca de la correcta
utilizacion del electrodo neutro, para cada caso de cirugia, de
acuerdo con lo recomendado por el fabricante. (Destaca la Sala).

20.3. Sumado a lo anterior, los testimonios del personal médico ponen
en evidencia que el equipo de electrobisturi presentaba deficiencias que,
sin embargo, fueron ignoradas por quienes practicaron la operaciéon. Al
respecto, la licenciada Gladys Ortiz Tobdn, jefe del servicio de cirugia,

afirmé en su declaracion en el proceso disciplinario (f. 108-110, c. 1):

El dia de la cirugia se llamo6 a Jairo Vallejo para que revisara el
equipo de electrobisturi, este a su vez llamo a los proveedores del
equipo, los cuales dijeron que estaba en buenas condiciones,
pero que le faltaba la “pata de polo a tierra”, no recuerdo si tal
concepto lo certificaron por escrito. Este electrobisturi se habia
utilizado no sé por cuanto tiempo sin la pata de polo a tierra y no
se habia presentado ningdn problema. También aclaro que
personalmente no sabia que era necesario que el equipo contara
con la pata de polo a tierra. (...)

Preguntada: Dada su formacién y experiencia, usted cual
sefalaria como la causa de la quemadura que sufrié la menor
Luisa Maria Arboleda. Contestd: No puedo asegurar la causa, yo
podria pensar que hubo un cambio de voltaje y por la falta de la
pata de polo a tierra pudo haber pasado, pero no lo puedo
asegurar. (...)

En la época que ocurrié este incidente el sefior Jairo Vallejo no
tenia tiempo suficiente para hacerle mantenimiento preventivo a
los equipos, porque no contaba con ayudante, a mi modo de ver
iba a Cirugia a realizar mantenimiento correctivo. No recuerdo que
en algun momento se le haya hecho mantenimiento preventivo al
equipo. (Destacado propio).

20.4. Es preciso explicar el funcionamiento del equipo del electrobisturi,
la forma en que se colocan las placas térmicas en los pacientes para los
procedimientos quirdrgicos y, en especial, como sucedi6 en el caso de la
menor Arboleda Alvarez. Asi lo expone la auxiliar de enfermeria Maria
Sobeida Osorio Rios (f. 113, c. 1):
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Con relacién a la placa hay que decir que son de varios tipos, hay
una placa que es metdlica que requiere gel para colocéarsela al
paciente, esa fue la placa que yo conoci cuando llegué a Cirugia;
después con el tiempo fueron llegando otras placas diferentes,
unas de caucho grueso y otras adhesivas a la piel. La placa de
caucho grueso no requiere gel, se debe colocar al paciente en la
parte mas cercana al sitio de la cirugia y donde haya musculo y
no haya mucho tejido 6seo; igualmente la placa adhesiva se
coloca en la parte mas cercana al sitio de la cirugia; igual sucede
con la placa metalica, con las indicaciones de no poner en codo,
rodilla ni donde haya mucho tejido éseo. En relacion con los
cables del electro son de dos tipos, uno que tiene tres patas, que
es el cable manual, y el otro cable que es de una sola pata y se
maneja con un pedal. (...)

A Luisa Maria se le coloco en la nalga la placa de caucho grueso,
el cable no estoy segura cudl era su tipo. (...) La placa se ubicé
cubriéndole ambas nalgas y parte de los muslos. Yo estoy segura
de eso porque si bien como instrumentadora no me corresponde
ponerle la placa, si lo detecté cuando le quité la sabana estéril de
cirugia, la placa estaba puesta.

20.5. La sefiora Osorio Rios, que también participé en el procedimiento
como instrumentadora, expreso en su declaracion: “Después llamaron al
otorrino, vino el anestesidlogo y la jefe para mirar lo sucedido, fueron al
quiréfano, cogimos la placa y detectamos que tenia un corto en uno de
sus extremos” (f. 113, c. 1). Y la auxiliar de enfermeria Noelia Holguin de
Jesus Montafio sefialdé a su vez: “nos enteramos que la paciente habia
sufrido una quemadura a razon de la falta del polo a tierra del equipo de

electrobisturi, segun dijo el muchacho de Mantenimiento” (f. 117, c. 1).

21. Este conjunto de pruebas apuntan a la existencia de una falla en la
prestacion del servicio medico por falta de mantenimiento y manipulacion
inadecuada de los equipos técnicos previstos para el proceso quirdrgico.
Segun se desprende del informe emitido por la firma Gilmédica Ltda., el
electrobisturi del Hospital San Rafael de Itagui, las correas del equipo no
se ajustaban de manera adecuada, de manera que el electro neutro se
desplazaba causando riesgos de contacto indebido con la piel, y el cable

de control no era el recomendado por el fabricante y presentaba fallas
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técnicas y normativas que hacian necesaria una revision.

22. A suvez, el técnico de mantenimiento del hospital reconocié que el
equipo no contaba con un polo a tierra que permitiera regular el flujo de
energia para evitar accidentes, y que la placa neutra del electrobisturi se
colocé de manera inadecuada, provocando la lesion térmica a la menor.
Y el personal médico tratante manifesté que el equipo se utilizo en tales
condiciones en otras oportunidades sin que se hubiera presentado antes
un accidente, que antes de la operacion a la menor Luisa Arboleda se
percataron de que la placa del aparato tenia un corto (y sin embargo la
utilizaron en la cirugia) y que el auxiliar de mantenimiento no hacia una
evaluacion preventiva, sino correctiva, pues no tenia el tiempo ni contaba

con un auxiliar para esa labor.

23. Es claro entonces que el dafio causado a la menor Luisa Arboleda
Alvarez resulta imputable a la entidad demandada, debido a la falta de
mantenimiento y mal manejo de los equipos técnicos destinados para la
atencion quirargica. No es posible afirmar que se trata de un caso fortuito
por una variacion repentina de la corriente eléctrica que alter6 el normal
funcionamiento del electrobisturi, pues este tipo de eventos se pueden
evitar y controlar precisamente mediante un regulador de energia, como
el que echaron de menos los técnicos que examinaron la maquina. Debe
ser esta una medida preventiva obligatoria en cabeza de los prestadores
del servicio de salud, dado que la manipulacién de equipos que manejan
electricidad es una actividad riesgosa que, como en el presente asunto,
pueden generar dafios a las personas en su vida y su integridad fisica si

no se usan adecuadamente y no se hace un mantenimiento periodico.

24. En esos términos, la Sala considera que le asiste responsabilidad
al Hospital San Rafael de Itagli por la lesion causada a la menor Luisa
Maria Arboleda Alvarez y, en consecuencia, confirmara la sentencia de

primera instancia que condeno a la entidad al pago de perjuicios a favor
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de la victima directa y de sus padres.

VI. Liquidacion de perjuicios

25. Antes de proceder a la liquidacion de perjuicios se advierte que, en
vista de que el llamado en garantia es el Unico apelante, en atencion al
principio constitucional de no reformatio in pejus no se debe desmejorar

la situacidon que ya le fij6 el Tribunal de primera instancia.

26. La inconformidad de la parte impugnante frente a la liquidacion de
perjuicios se contrae a los siguientes puntos: (i) el reconocimiento de 30
smimv como compensacion de los perjuicios morales para cada uno de
los demandantes es exagerado, pues la lesién de la menor Luisa Maria
Arboleda se limita a “una pequefia cicatriz en la rodilla”; (ii) si se ordena a
la compafiia aseguradora reembolsar al Hospital San Rafael de Itagui la
totalidad de la condena se debe tener en cuenta el deducible pactado en

la pdliza de seguro (el 10% del siniestro, con un minimo de $5.000.000).

27. Para fijar el valor de la compensacién del perjuicio moral, la Sala
advierte que la condena se proferira en el valor equivalente a salarios

minimos legales mensuales vigentes (smimv)Z3,

27.1. En recientes sentencias de unificacion, la Sala Plena de la Seccion
Tercera de esta Corporacion consolido los parametros para la reparacion
de perjuicios morales en casos de lesiones personales?*. Para el efecto,
se fij6 como referente para la liquidacion del perjuicio la valoracion de la
gravedad de la lesion reportada por la victima, y el grado de relacion de

los reclamantes con respecto a esta, asi:

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 6 de septiembre de 2001, exp.
13232-15646, C.P. Alier Hernandez Enriquez.

24 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia de 28 de agosto de
2014, exp. 31172, C.P. Olga Mélida Valle de De La Hoz.
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GRAFICO No. 2
REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
GRAVEDAD DE LA LESION Victima directa| relacién afectiva |Relacion afectiva Relacién Relaciones
y relaciones del 2°de del 3°de afectiva del 4° afectivas no
afectivas consanguinidad | consanguinidad de familiares -
conyugales y | o civil (abuelos, o civil consanguinidad terceros
paterno- hermanos y o civil. damnificados
filiales nietos)

SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Igual o superior al 50% 100 50 35 25 15
Igual o superior al 40% e inferior al
50% 80 40 28 20 12
Igual o superior al 30% e inferior al
40% 60 30 21 15 9
Igual o superior al 20% e inferior al
30% 40 20 14 10 6
Igual o superior al 10% e inferior al
20% 20 10 7 5 3
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 5 3,5 2,5 1,5

27.2. Como puede observarse, la Sala fij6 seis rangos de gravedad o
levedad de la lesion, determinados por el porcentaje de la pérdida de la
capacidad laboral del lesionado, y cinco niveles de relacion afectiva con
respecto a la victima directa, como lineamientos para la compensacion

del perjuicio moral en estos eventos.

27.3. Sin embargo, el presente caso desborda los parametros fijados por
la Sala, toda vez que el perjuicio moral causado a Luisa Maria Arboleda y
a sus familiares con ocasion de la lesién en su pierna no se funda en la
pérdida de su capacidad laboral, sino en la afectacion de otra esfera de

enorme importancia: el derecho a la integridad y armonia corporal.

27.4. El juez administrativo tiene la potestad de determinar el monto a
reconocer cuando se trata de perjuicios morales. Esta discrecionalidad
esta regida por: (i) la regla de que la indemnizacion del perjuicio se hace
a titulo de compensacion, dado que “la suma establecida no se ajustara
nunca al monto exacto del perjuicio, pero buscara, de alguna manera,
restablecer el equilibrio roto con su ocurrencia”, no a titulo de restitucion
ni de reparacion; (ii) el principio de equidad previsto en el articulo 16 de

la Ley 446 de 1998; (ii) el deber de estar sustentada en los medios

26



Expediente n.° 35977
Actores: Humberto Arboleda Ocampo y otros
Decision que modifica la sentencia de primera instancia

probatorios que obran en el proceso respecto del dafio y su intensidad; y
(iv) el deber de estar fundada, cuando sea el caso, en otras providencias

para efectos de garantizar el principio de igualdad?®.

27.5. En este caso, la quemadura de tercer grado que padecié la menor
en la parte interior de la pierna izquierda le dejé una cicatriz de carécter
permanente, de aproximadamente tres centimetros de largo. EI médico

Alvaro Carrillo explicé las caracteristicas de esta secuela (f. 251, c. 1);

A nivel funcional no presentaba ninguna limitacion ya que la lesién
fue superficial y limitada a la piel y en ningdn momento
comprometio articulaciones ni tejidos profundos. A nivel estético,
en ese entonces se apreciaba una cicatriz de 3 centimetros
aproximadamente en evolucion. (...) Es normal que las cicatrices
inicialmente sean antiestéticas e hipertroficas, pero a medida que
pasa el tiempo y en la fase de maduracién de dichas cicatrices y
con el crecimiento del organismo dichas cicatrices tienden a
disminuir en tamafio o a desparecer, ocasionalmente, y por factor
individual de cada paciente algunas cicatrices permanecen
hipertréficas en forma de queloide.

27.6. La Sala considera apropiado confirmar la condena de 30 smimv a
favor de cada demandante, impuesta por el Tribunal de primer grado, en
atencion a los precedentes de la Sala en casos de similar naturaleza: (i)
a un soldado de 23 afios que sufrio cicatrices en las manos luego de ser
tratado por leishmaniasis, se le reconocio una reparacion de 40 smimlv
por este concepto?®; (ii) la misma suma se reconocié a un soldado que
sufrio heridas en el miembro inferior izquierdo por la accion de un arma
de fragmentacion y quedd con cicatrices queloides como secuelas?’; (iii)
a una nifia menor de edad que en un accidente de transito sufrio lesiones

gue le dejaron una cicatriz permanente a lo largo del brazo izquierdo se

%5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 8 de marzo de 2007, exp. 15459,
C.P. Mauricio Fajardo Gémez; sentencia de 29 de julio de 2013, exp. 24494. C.P.
Danilo Rojas Betancourth, entre otras.

26 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 29 de abril de 2015, exp. 32014,
C.P. Hernadn Andrade Rincon (E). Se debe reconocer que, ademas de las cicatrices, el
afectado present6 un trauma acustico (hipoacusia bilateral) con ocasion de combate.

27 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 9 de marzo de 2011, exp. 15587,
C.P. Gladys Agudelo Ordofiez (E). En este caso también hubo un compromiso de la
capacidad auditiva.
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reconocio una indemnizacion de 70 smimv en atencion al deterioro de su

integridad fisica y estética?®.

27.7. La Sala ha considerado, ademas, que el parentesco constituye un
indicio suficiente de la existencia, entre miembros de una misma familia,
de una relacion de afecto profunda y del sufrimiento que experimentan
unos con el padecimiento de otros?®, de modo que la reparacién a favor

de la menor debera ordenarse en la misma suma a favor de sus padres.

27.8. En estos términos se confirma la decisién del a quo de reconocer
a favor de Luisa Maria Arboleda Alvarez, Humberto Arboleda Ocampo y
Patricia Elena Alvarez Zapata la suma de 30 smimv, para cada uno, por
concepto de indemnizacién de los perjuicios morales ocasionados por las

fallas en el servicio médico imputables a la entidad demandada.

28. Finalmente, en relacién con la solicitud de la compafia aseguradora
de que se tenga en cuenta, para efectos de la condena, el deducible que
se acordé con el Hospital San Rafael en la pdliza de responsabilidad civil
n.° 0024900-8, la Sala evidencia que en la poéliza se pacté como deducible
el “10% del valor de la pérdida, con un minimo de 150 salarios minimos
diarios vigentes” (f. 201, c. 1), y que en las condiciones de renovacion de la
poliza, en el punto nueve, se indico: “Deducible: 10% del valor del siniestro
minimo $5.000.000 para toda y cada pérdida” (f. 205, c. 1). Por lo tanto, se
modificara la sentencia de primera instancia en el sentido de aclarar que el
reembolso de la condena que le corresponda a la Compaiiia de Seguros
Suramericana S.A. debera ceiiirse a los términos, valores y condiciones de

la poliza suscrita con la entidad demandada.

VIl. Costas

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 24 de marzo de 2011, exp.
19032, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

2% Consejo de Estado, Secci6on Tercera, sentencia de 10 de marzo de 2005, exp.
14808, C.P. Germéan Rodriguez.
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29. No hay lugar a la imposicion de costas, debido a que no se evidencia
una actuacion temeraria de ninguna de las partes, condicion exigida por el

articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda de esta forma.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion B, administrando justicia en

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

FALLA

MODIFICAR la sentencia de 15 de julio de 2008, dictada por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, Sala de Decision, mediante la cual accedio

parcialmente a las pretensiones de la demanda, y en su lugar dispone:

PRIMERO: DECLARAR responsable administrativa y patrimonialmente
al Hospital San Rafael de Itagui por la lesion sufrida por la menor Luisa

Maria Arboleda Alvarez con ocasion de la falla en el servicio médico.

SEGUNDO: CONDENAR al Hospital San Rafael de Itagli a pagar, por
concepto de reparacion de los perjuicios morales a favor de Luisa Maria
Arboleda Alvarez, Humberto Arboleda Ocampo y Patricia Elena Alvarez

Zapata, la suma de 30 smimv para cada uno.

TERCERO: CONDENAR a la Compaiiia Suramericana de Seguros S.A.
a reembolsar al Hospital San Rafael de Itagi el valor de la condena, en
los términos y condiciones pactados en la péliza de responsabilidad civil

n.° 0024900-8, incluida la clausula del deducible acordado.

CUARTO: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.
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QUINTO: Aplicar lo establecido en los articulos 177 y 178 del Cddigo

Contencioso Administrativo.

SEXTO: Expedir por Secretaria copias con destino a las partes, con las
precisiones del articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil, las cuales
se entregaran a quien ha actuado como apoderado judicial.

En firme este fallo, devuélvase al Tribunal de origen para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Presidenta

RAMIRO PAZOS GUERRERO

DANILO ROJAS BETANCOURTH



