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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Consejera Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Bogota D. C. trece (13) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)

Radicacion: 080011233100020040226002 (39244)
Naturaleza: Accion de reparacién directa

Actor: Jorge Luis Hernandez Belefio y otro
Demandado: Instituto de Seguros Sociales

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandante, contra la sentencia proferida el 15 de julio de 2009 por el

Tribunal Administrativo del Atlantico, por medio de la cual se accedi6 a las

pretensiones, asi:

“1. Declaranse no probadas las excepciones propuestas por la parte
demandada.

2. Declarase administrativamente responsable al Instituto de Seguros
Sociales por los perjuicios ocasionados al sefior Jorge Luis
Hernandez Belefio, con ocasion de la falla del servicio en la cual
incurrio.

3. Condénase al Instituto de Seguros Sociales al pago de las
siguientes sumas, por concepto de perjuicios morales: lo equivalente
a veinticinco (25) salarios minimos legales a favor del sefior Jorge
Luis Hernandez Belefio; y quince (15) salarios minimos para cada uno
de los menores Eliu Hernandez Velaidess y Stefany Hernandez
Velaidess

Para calcular dichos perjuicios se tomara como base el valor del
salario minimo legal vigente durante el afio 2001.

4.Condénase en abstracto al Instituto de Seguros Sociales en lo que
respecta a los perjuicios materiales. Su monto se determinara de
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rdo con los parametros establecidos en la parte considerativa de
esta sentencia y en la forma prevista en el articulo 172 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, adivirtiéndosele al interesado que debera
promover incidente de regulacién de perjuicios, mediante escrito que
contenga la liquidacion motivada y especificada de su cuantia, dentro
de los sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de aquel o de la
fecha de notificacion del auto de obedecimiento al superior, segun
fuere el caso

5. Ordénase que las cantidades resultantes de la liquidacion de los
perjuicios morales se indexen de acuerdo con la férmula descrita en la
parte motiva de esta sentencia’.

|. ANTECEDENTES

1. Pretensiones

El 15 de octubre de 2004 en ejercicio de la accién de reparacion directa
prevista en el articulo 86 del Cddigo Contencioso Administrativo, por
intermedio de apoderado judicial, el sefior Jorge Luis Hernandez Belerio,
actuando en nombre propio y en representacion de sus menores hijos Eliut
y Stefany Vanesa Hernandez Velaides solicito la declaracion de
responsabilidad del Instituto de Seguros Sociales por la pérdida de vision en

su ojo derecho.

En la demanda se solicitan las siguientes declaraciones y condenas:

“Primera: Declarar administrativamente y extracontractualmente
responsable al Instituto de Seguros Sociales, de los perjuicios
causados a los demandantes con motivo de la lesion causada al
sefior Jorge Luis Hernandez Belefio, por la pérdida de érgano de la
vision, causando una capacidad de pérdida laboral (sic) determinada
mediante dictamen médico laboral por orden judicial (Juzgado Octavo
Civil del Circuito de Barranquilla) de la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez Dictamen Numero 2921de fecha 6 de febrero del afio
2004.

Segundo: Condenar al Instituto de Seguros Sociales, a pagar a cada
uno de los demandantes, el equivalente en pesos de las siguientes
cantidades de oro fino, segun su precio internacional certificado por el
Banco de la Republica a la fecha de ejecutoria de la sentencia de
segunda instancia:

1. Para el lesionado, el sefior JORGE LUIS HERNANDEZ BELENO,
la suma de cinco mil (5.000) gramos de oro en su condicion de
lesionado por la pérdida del 6rgano de la vision.
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Aara los menores ELIUT Y STEFANY HERNANDEZ VELAIDES
es mil quinientos (3.500) gramos de oro para cada uno, en su
condicién de hijos de la victimas.

3. Tercero: Condenar al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, a
pagar a favor de mi poderdante los perjuicios materiales sufridos con
motivo de la pérdida del érgano de la vision, teniendo en cuenta las
siguientes bases de liquidacion:

1. El salario que mi poderdante devengaba antes de declararse la
pérdida total del érgano de la vision o sea la suma de seiscientos
cincuenta mil ($650.000) pesos mensuales mas un veinticinco (25%)
de prestaciones sociales.

2. La vida laboral productiva del sefior Jorge Luis Hernandez Belefio,
y el tiempo de acceder a una pension de vejez por parte del mismo
Seguro Social.

3. Actualizaciéon de dicha cantidad segun la variacion porcentual del
indice de precios al consumidor existente entre el actual y el que
exista cuando se produzca el fallo de segunda instancia o el auto que
liquide los perjuicios materiales.

4. La formula de matematicas financieras aceptadas por el Honorable
Consejo de Estado, teniendo en cuenta la indemnizacion debida o
consolidada y la futura”.

Se destaca que en el acapite de estimacion de la cuantia se lee lo siguiente

en lo referente a los perjuicios materiales:

“‘En cuanto a los perjuicios materiales los estimo a la fecha de la
presentacion de la demanda en mas de cuatrocientos millones pesos
($400.000.000) en razon de la vida productiva laboral del accionante
en un sueldo de $650.000 mensuales”.

2. Fundamentos de hecho

La parte demandante puso de presente los siguientes hechos vy

circunstancias como fundamento de sus pretensiones:

“l. Mi poderdante el sefior JORGE LUIS HERNANDEZ BELENO
estaba adscrito a salud en el ISS a partir del dia 12 de agosto del
afo 1994, el cual trabajaba con la empresa ALUMINIO
REYNOLDS SANTO DOMINGO, suministrado por una bolsa de
empleos Asigama Ltda.
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. El dia 4 de julio de 1999 se trasladé de urgencias al ISS a las
11:25 am con un problema en el ojo derecho y fue obstuldado (sic)
por el oftalmdélogo adscrito RAMIRO ARTETA GUZMAN.

3. El doctor RAMIRO ARTETA GUZMAN, oftalmélogo, diagnosticd
catarata en el ojo derecho y manifestd que tenia que ser
intervenido quirdrgicamente.

4. EL ISS le solicita a mi poderdante cumplir con una serie de
requisitos previos para la intervencién quirdrgica.

5. El sefior JORGE LUIS HERNANDEZ BELENO era trabajador de
la empresa Aluminio Reynolds Santo Domingo y desempefiaba un
cargo de operador calificado, en razén que operaba la maquina
mas compleja y considerada en la planta de alto riesgo ya que esta
tiene una cantidad de cuchillas y es maniobrada a mano por el
operador. Un simple descuido puede causar dafio al operador.

6. EI ISS, dentro de los tramites para llenar la formalidad requerida
por el ISS, solicitaron (sic) wuna ecografia, biometria,
electrocardiograma, examen del térax y otros a pesar que mi
cliente se los habian realizado no permitian la practica de la
intervencion quirdrgica por inconvenientes de la misma institucion.

7. Para la préactica de la cirugia en vista que mi (sic) problema de
catarata en ese 0jo dificultaba mi labor realizada en la empresa, mi
poderdante interpuso un derecho de peticion, que la entidad hizo
caso omiso, y en las reiteradas ocasiones en que mi poderdante
insistié para que le solucionaran su molestia en el ojo derecho fue
atendido por el subgerente del ISS, y este remiti6 de inmediato
donde el facultado doctor HARRY ROMERO.

8. El Doctor HARRY ROMERO lo valor6 y lo envié a practicar los
mismos examenes por estar vencidos los anteriores (examenes
para cirugia).

9. El doctor HARRY ROMERO programé a mi poderdante para la
cirugia el dia 10 de mayo del afio 2001 y realiz6 la cirugia en la
fecha calendada sin mas detalles, téngase en cuenta sefiores
magistrados el tiempo transcurrido de la urgencia donde el
doctor Ramiro Arrieta Guzman determiné intervencion
guirargica inmediata el dia 4 de julio del afio 1999 y el tiempo
en que se accede por parte del ISS a intervenir
qguirargicamente (resalto con intencion).

10. El ojo derecho de mi poderdante en el periodo de recuperacion
seguia molestando pero lo peor fue que la disminucién visual de
ese 0jo se perdi6 totalmente (sic), contrario a lo manifestado por el
Doctor HARRY ROMERO que eso era una intervencion quirdrgica
simple por tratarse de una simple catarata.
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> 1. Siempre que mi poderdante se dirigia al ISS para buscar al
Doctor HARRY ROMERO, este nunca lo atendia y se negaba a
atenderlo, por causalidad lo encontr6 en esa institucion y mi
poderdante le hizo varias preguntas acerca de su caso que él
habia quedado ciego de ese 0jo y que anteriormente con la
catarata €l veia y este le contestaba con respuestas evasivas de
su responsabilidad frente a la lesion de mi (sic) érgano visual.

12. El doctor HARRY ROMERO, médico del ISS nunca le import6
la recuperacion de mi poderdante en razén que nunca lo atendio
después de haberlo intervenido quirdrgicamente, por insistencia de
mi poderdante este pudo localizarlo y le manifesto el doctor Harry
Romero (sic) que la operacion fue sencilla, que no habia forma de
establecer complicacién alguna.

13. El doctor Harry Romero médico del ISS lesioné el érgano de la
vision de mi poderdante y tanto asi que misteriosamente la historia
clinica de mi poderdante habia desaparecido y no se encontraba.
El Doctor HARRY ROMERO sabia que si me (sic) habia lesionado
su obligacion era remitirme donde el retinélogo dentro de los 15
dias siguientes a la cirugia pero este con ese conocimiento médico
y por procedimiento se sabe que cuando se lesiona la retina el
paciente debe ser enviado a donde el retindlogo para su
intervencion quirargica y poder restaurarla porque si pasan esos
15 dias no hay nada que hacer por la retina.

14. En vista que no aparecia la historia clinica de mi poderdante y
como este habia perdido la visién en ese 0jo, se presentaron mas
complicaciones como la caida de los parpados, lo que los médicos
llaman TOPSIS PALPEREBAL por lo que se afecta una
musculatura y por lo que el orbicular del ojo afectado acciona
independientemente al otro ojo, es decir, mientras que con un 0jo
normal observa mi poderdante algo, el ojo afectado se
desestabiliza que muchas veces pierde el circulo negro (sic) y
solamente se puede apreciar la parte blanca del ojo.

15. Con todos esos inconvenientes mi poderdante se dirige al ISS,
al doctor HARRY ROMERO, médico causante de esta lesion y
comentandole el dolor inmenso que siente, junto con el
cerramiento del ojo y lo expuesto en el punto anterior, me
manifestd (sic) que el 15 dias me enviaba al retindlogo porque él
ya habia hecho la operacion y que esperara la cita con el
retindlogo. Cita que nunca este la mandd, ni la gerencia del ISS
hizo algo por mandarlo.

16. En vista que el problema de mi poderdante se agravaba mas
con el tiempo en su desespero interpuso accién de tutela contra el
ISS ante el juez octavo civil del circuito de Barranquilla por
encontrarse este sin que se le definiera su situacion por parte del
médico tratante adscrito al Instituto de Seguros Sociales, quien era
quien tenia que remitirlo al especialista mas aun no lo hizo, se le
tutelo los derechos por parte del juez de tutela a la salud, la vida, a



Expediente N° 39244
Recurso de Apelacion

#a seguridad social, violados por el ISS, y se ordend por parte del
Juez Octavo Civil del Circuito en fecha 18 de octubre del afio
2001, que se valorara a mi poderdante para determinar la secuela
causada por una mala intervencion quirdrgica.

17. La gerencia del ISS accedi6 a lo ordenado por el Juez Octavo
Civil del Circuito, y le envio con el retindlogo Doctor CARLOS
ABDALA CABALLERO, quien por el examen practicado manifesto
que habia una falla de cirugia por parte del doctor HARRY
ROMERO. ElI doctor Carlos Abdala, retinblogo intervino
quirargicamente el dia 31 de enero del afio 2002, donde confirmé
que no era posible rehabilitar visualmente ese organo,
manifestando ademas desprendimiento de retina recidivante,
vitroretinoopatia proliferativa amaurosis O.D.

18. Se procedid a enviar a la Junta regional de calificaciéon de
invalidez de Barranquilla a mi poderdante para seguir con el
cumplimiento del fallo de tutela para determinar capacidad de
pérdida laboral de la lesion de mi poderdante.

19. La Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Barranquilla
Atl, calificé la lesion de mi poderdante en base (sic) a las historias
clinicas y los conceptos de fecha 6 de octubre del afio 2003 y
concepto de 15 de noviembre del afio 2003, conceptos del Doctor
Carlos Abdala retin6logo del ISS, determinando la Junta regional
una incapacidad permanente parcial del 36.07%, pérdida de la
vision en el ojo derecho. Dictamen de fecha 6 de febrero del afio
2004 con fecha de estructuracion de la lesion 15 de noviembre de
2003.

20. Mi poderdante por parte de la empresa ASIGAMA LTDA, por
solicitud de la empresa ALUMINIO REYNOLDS SANTO
DOMINGO, por el peligro eminente a que estaba expuesto mi
poderdante al operar con vision en solo ojo, dio por terminado el
contrato de trabajo.

21. Esta lesion le caus6 un cambio total en la vida de mi
poderdante y su familia al quedar cesante y sin trabajo y el dafo
moral y material causado en él como persona con trauma
psicologico, al perder ese érgano de vision por una falla en el
servicio del Instituto de Seguros Sociales.

(..)

3. Oposicion alademanday llamamiento en garantia

El ISS se opuso a todas y cada una de las pretensiones. Resalto que el fallo
de tutela ordena la valoracion del estado del paciente, requisito que el

Instituto cumplié adecuadamente en respuesta a la orden judicial. Ademas,
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 ~. ni la mencionada orden ni el dictamen realizado sobre la
capacidad laboral del paciente permiten formular conclusiones conclusivas
sobre la causa del detrimento en la salud del paciente, y mucho menos
sobre la etiologia del mismo en una falla del servicio médico por parte del

médico Harry Romero.

Tampoco encuentra probada la parte demandada la aseveracién segun la
cual el actor perdi6 su trabajo como consecuencia de la incapacidad (que a
su vez atribuye a la falla en la atencién médica) y, en todo caso, aclara que
esta circunstancia habria de ser considerada por la jurisdiccion ordinaria

(laboral).

Propuso, asi mismo, las excepciones de falta de jurisdiccion, inexistencia de
obligacion, carencia del derecho reclamado, falta de causa para demandar y

prescripcion.

La primera, por cuanto, al tratarse el presente asunto de una entidad
prestadora del Sistema de Seguridad Social Integral (como el I.S.S) y su
beneficiario, su conocimiento corresponde a la jurisdiccion ordinaria en sus
especialidades laboral y de seguridad social, segun lo dispone el articulo 2
de la Ley 712 de 2001. La segunda, por cuanto al no existir nexo causal
entre la cirugia y el despido, no se puede imputar razonablemente al seguro
social responsabilidad por este evento. La tercera, en la medida en que
debido a la inexistencia de responsabilidad no existe tampoco derecho
alguno que el actor pueda reclamar al Instituto. La cuarta, por cuanto al no
existir nexo causal con el dafio alegado ni tampoco derecho a la reparacion,
el actor carece de legitimacion en la causa. Por ultimo, alega la prescripcion
por cuanto el hecho a partir del cual presuntamente se estructura el dafo
alegado por el acto es el 10 de mayo de 2001, razdn por la cual la demanda

presentada el 11 de noviembre de 2002 se ha de entender extemporanea.

Por ultimo, en escrito separado el Instituto de Seguros Sociales solicito el
llamamiento en garantia del médico Harry Romero, quien realizé la
operacion de cataratas de la que el actor sostiene se derivd su detrimento

visual. El médico Romero fue vinculado mediante auto de 5 de mayo,
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el 21 de mayo de 2008 por la Seccion Tercera del Consejo de

Estado.

4. Alegatos de conclusién.

4.1. Parte actora

La parte actora insistié en que en el caso sublite esta acreditada la falla en
la atencidbn médica. Asi, destac6 que no hay duda sobre la demora de
aproximadamente dos afios entre la primera valoracion del paciente y orden
de cirugia por parte del oftalmélogo Ramiro Arteta Guzman y la realizacion
efectiva de la operaciéon y resalté el hecho de que el mismo médico declard
ante el Tribunal Administrativo del Atlantico, que tal demora
‘indudablemente” afect6 al paciente en tanto que significé un detrimento en

su calidad de vida.

En relacion con lo anterior resalta, asi mismo, que en el plenario obran
copias del proceso de tutela y el derecho de peticion presentado al Instituto
de Seguros Sociales por el hoy actor, asi como las contestaciones que en
su momento dio la entidad demandada, en las que consta que el motivo que

no se realizara la cirugia fue la falta de recursos.

Asi mismo, destaca que esta probado el desprendimiento de retina sufrido
por el paciente y la remision tardia al retinélogo, quien lo atiende el 5 de
diciembre de 2001, esto es casi seis meses después de que se presentara
la complicacion, a lo que afiade, que consta en la declaracion del retindlogo
tratante que la pérdida de vision se torné irreversible a causa del tiempo
transcurrido desde la produccion de la lesion. También destaca que segun
las declaraciones del profesional, la inmediatez del tratamiento es uno de
los factores que mas incide en las posibilidades de recuperacion en casos

de desprendimiento de la retina.

4.2. Parte demandada
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b#lemandante insiste en que en el sublite no hay fundamento para la
declaracion de responsabilidad, toda vez que al paciente se le brind6 la
atencion requerida, siguiendo los protocolos usuales, esto es, previa

practica de los examenes requeridos.
5. Sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo del Atlantico declaré no probadas las excepciones
propuestas por la parte demandada y accedié parcialmente a las

pretensiones.

En lo que concierne a la excepcion de falta de jurisdiccion precisé que el art
2 de la Ley 712 de 2001 no se aplica a las controversias sobre la
responsabilidad extracontractual. Por otra parte, sefiala que la Ley 1107 de
2006 vario el criterio rector de la clausula general de competencia de lo
contencioso administrativo, estableciendo la primacia del criterio organico o
subjetivo. En virtud de lo anterior, dado que para la fecha de la demanda la
naturaleza juridica del ISS era de Empresa Industrial y Comercial del

Estado, el juez competente era el de lo contencioso-administrativo.

En lo que atafie a la excepcion de caducidad aclar6 que en materia de
responsabilidad médica la oportunidad para interponer la accion no se
computa desde el momento del hecho generador del dafio sino desde el
momento en que se tiene pleno conocimiento sobre su naturaleza, lo cual
ocurrid, en el caso concreto, el dia 15 de febrero de 2003, fecha en que el
retindlogo Carlos Abdal& certifico la irreversibilidad del desprendimiento de

retina.

Declar6 la responsabilidad de la entidad demandada, toda vez que encontrd
plenamente demostrado el dafio, la atencion defectuosa y el nexo de

causalidad entre una y otra.

Califico como defectuosa la atencion prestada por el servicio social toda vez
gue (i) consta que transcurrid un lapso superior a un afio y cinco meses

entre la fecha del diagndstico de la catarata y la primera intervencion



Expediente N° 39244
Recurso de Apelacion

7 (ii) No hay prueba de que la dilacion fuera imputable al paciente
y, en cambio, la contestacién de Instituto de los Seguros Sociales al hoy
actor sugiere que este ultimo reclamd por la mora en la practica de la
cirugia, (iii) la pérdida de la visidon sobrevino después de la operacion de
cataratas, (iv) la entidad demandada no programdé ningun control
postquirargico (v) la revision realizada por el retindlogo Carlos Abdala no fue
programada motu propio por la entidad accionada sino que fue necesario
qgue el paciente interpusiera una accion de tutela para su programacion, y
(vi) transcurrieron mas de ocho meses entre la practica de la cirugia de

catarata y el procedimiento de vitrectomia con endolaser y retinoplexia.

En lo que respecta al vinculo de causalidad entre el dafio y la atencion
prestada en por el Instituto de Seguros Sociales resaltd que el retindlogo
Carlos Abdala, quien atendi6 al sefior Hernandez Belefio tras el
desprendimiento sufrido, sefiald que en este tipo de casos suele tener una

alta probabilidad de éxito (cerca del 90%) cuando la atencién es oportuna.

Liquidé en abstracto los perjuicios morales, indicando la obligatoria

aplicacion de los siguientes parametros:

-Valor del salario mensual de la victima, incrementado en un 25%
correspondiente a prestaciones sociales.

-Vida laboral productiva y tiempo que le faltaba para acceder a la pension
de vejez.

-Actualizacion de la cantidad resultante acorde con el indice de precios al
consumidor.

-Férmula aceptada por el Consejo de Estado para la liquidacion del lucro
cesante en caso de incapacidad.

-El porcentaje de incapacidad.
Explico ademas, que la liquidacion no puede ser en concreto, toda vez que

no existe certeza sobre el monto de los ingresos del sefior Hernandez

Belefio ni sobre su régimen pensional.

10
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yParte, reconocio veinticinco (25) smimv a la victima directa y quince

(15) smimv a cada uno de sus hijos por concepto de perjuicios morales.
6. Apelacion

La parte actora controvierte la liquidacion de perjuicios morales en lo que

respecta al monto reconocido y a la negacion de la condena en costas.

“En lo que tiene que ver con el monto indemnizatorio estima
“diferimos en cuanto a la tasacion de los perjuicios morales, los cuales
han sido tasados muy por debajo de los dafios realmente sufridos por
mi representado, por la pérdida de la vision del ojo derecho porque
no solamente se debe tener en cuenta el dolor aflictivo sino también
los problemas sociales y los traumas psicolégicos sufridos por el
sefior Jorge Hernandez Belefo, al verse sin su ojo derecho. Es de
anotar que no solamente perdid su vision sino que también su ojo
derecho no lo tiene, 0 sea que Unicamente tiene su ojo izquierdo para
desarrollar sus actividades diarias y para suplir sus demas
necesidades.

Consideramos que la tasacion de los perjuicios morales, tanto para el
sefior Jorge Hernandez Belefio, debe incrementarse adicional a lo de
la sentencia en un 100% al igual que los perjuicios morales hacia sus
menores hijos en igualdad de porcentaje”

La parte demandada interpuso, asi mismo, recurso de apelacion, empero,
este no fue aceptado por cuanto quien se presentd como su apoderada no

acredito tal calidad.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Jurisdiccion y competencia

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, contra la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico el 15 de julio de 2009 por cuanto la pretension
mayor excede la cuantia minima exigida para que proceda la doble
instancia ante esta Corporacion, en aplicacion del Decreto 597 de 1988,

vigente en la época de presentacion de la demandal.

1 Para el momento de presentacion (2004) la cuantia establecida para que un proceso tuviera
vocacion de segunda instancia era de $51.730.000 y la pretension mayor consignada en la

11
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Ahora bien, en cuento respecta a la cuestidén planteada sobre la jurisdicciéon
para conocer de los asuntos que involucran la responsabilidad de las EPS,
la Sala reitera lo sostenido por el a quo y, en general, por la jurisprudencia
uniforme de esta Corporacién, en el sentido de que, incluso bajo la
aceptacion de la regla invocada por la parte actora, ésta nunca se entendio
aplicable a los supuestos relativos a la responsabilidad estatal, amén de
que, efectivamente, la Ley 1107 de 2006 establece el criterio subjetivo para
la determinacion de los asuntos de conocimiento de la jurisdiccion

contencioso-administrativa.
2. Legitimacién en la causa
2.1. Sobre la legitimacion en la causa por activa

Se acepta asi mismo, la legitimacion de los actores, por cuanto, por una
parte estd acreditado que el sefior Jorge Luis Hernandez Belefio fue
atendido en un centro médico del ISS, donde recibié valoracion por
oftalmologia y retinologia y operado dos veces. Asi mismo, hay constancia
de después de la primera cirugia el paciente presenté un desprendimiento
de retina que resultd ser irrevesible, y de que los menores Eliut y Stefany
Vanesa Hernandez Velaides son hijos del sefior Jorge Luis Hernandez

Belefo (registros civiles a folio 119 y 120, c. 2).

2.2. Legitimacion en la causa por pasiva

Por otra parte, dado que lo que se controvierte en el sublite es la
responsabilidad derivada por alegadas dilaciones o fallas en la prestacion
del servicio médico por parte del ISS, se tiene por inconcuso que la entidad

demandada esta legitimada en la causa por pasiva.

3. Caducidad de la accion

demanda, asciende, segun se precisa en la demanda a $400.000.000, correspondiente a la
indemnizacion por perjuicios materiales.

12
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o con lo establecido en el articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo en su numeral 8, “la de reparacion directa caducara al
vencimiento del plazo de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente
del acaecimiento del hecho, omisiébn u operacion administrativa o de
ocurrida la ocupacion temporal o permanente del inmueble de propiedad
ajena por causa de trabajo publico o por cualquiera otra causa”. Ahora
bien, en lo especificamente referente al cobmputo de la caducidad en casos
de responsabilidad médica, ha sido pacificamente admitido que la regla
antedicha debe aligerarse, en aquellos casos en los que la naturaleza del
dafio no es conocida de modo concomitante a su causacion. Asi, por

ejemplo, en sentencia de 24 de marzo de 20113 se sefialo:

“En materia médico - sanitaria la regla general se mantiene inalterable, esto
es, que el codmputo del término inicia a partir del dia siguiente de la
ocurrencia del hecho, omisiébn u operacion que desencadena el dafio, lo
cierto es que existen dos supuestos en los cuales el citado principio de la
prevalencia de lo sustancial sobre lo formal hace que se aligere o aliviane la
disposicion del numeral 8 del articulo 136 del C.C.A.; estas dos hipotesis
son: i) hasta tanto la persona no tenga conocimiento del dafio, al margen de
gue el hecho o la omisibn médica se haya concretado en un dia distinto o
afios atras del momento en que se establece la existencia de la lesion
antijuridica y ii) cuando existe un tratamiento médico que se prolonga en el
tiempo y respecto del cual se le genera al paciente una expectativa de
recuperacion. En el segundo escenario el paciente tiene pleno conocimiento
del dafio pero el servicio médico le brinda esperanzas de recuperacion al
someterlo a un tratamiento que se prolonga en el tiempo. En este tipo de
circunstancias, el conteo de la caducidad no inicia hasta tanto no se haya
proferido el diagndstico definitivo del paciente; entonces, si el paciente
padece el dafio y, por lo tanto, conoce el hecho o la omision y el dafio
antijuridico, pero no ha sido expedido un diagndéstico concluyente, sino que,
por el contrario es parcial o temporal, no es posible radicar en cabeza de la
persona el deber de demandar o accionar puesto que no conoce, hasta el
momento, las condiciones de la lesion, esto es, si es definitiva, temporal,
parcial, total, reversible o irreversible, etc. Es necesario insistir que el matiz

2 Respecto de la declaratoria de oficio de la caducidad esta Corporacién ha sefialado: Para garantizar la
sequridad juridica de los sujetos procesales, el legislador instituyd la figura de la caducidad como una sancion
en los eventos en que determinadas acciones judiciales no se ejercen en un término especifico. Las partes
tienen la carga procesal de impulsar el litigio dentro del plazo fijado por la ley y de no hacerlo en tiempo,
perderdn la posibilidad de accionar ante la jurisdiccion para hacer efectivo su derecho. (...) Es asi como el
fenomeno procesal de la caducidad opera ipso iure o de pleno derecho, es decir que no admite renuncia, y el
juez debe declararla de oficio cuando verifique la conducta inactiva del sujeto procesal llamado a interponer
determinada accion judicial. La caducidad ha sido entendida como la extincion de la posibilidad de formular
una pretension por el transcurso del tiempo previamente fijado por la ley en forma objetiva. Consejo de
Estado, Sentencia del 5 de marzo de 2015. MP. Danilo Rojas Betancourth.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 24 de marzo

de 2011, rad. 05001-23-24-000-1996-02181-01(20836), C.P. Enrique Gil Botero.

13



Expediente N° 39244
Recurso de Apelacion

y¥e¥ducido solo tiene aplicacion sobre la base de que la demanda se
elaciona con la responsabilidad extracontractual del servicio sanitario,
salvedad que quedd contenida en la sentencia de 14 de abril de 2010. (...)
en el caso concreto la caducidad no hace parte del debate probatorio v,
ademas, la interposicion de la accion fue en tiempo porque los dos afios
empezaron a contarse desde noviembre de 1994, fecha en la que fue
extraido el oblito quirdrgico que fue dejado en la humanidad de William
Humberto al ser intervenido por el ISS”.

Siendo asi, y con el propédsito de establecer la fecha del diagnéstico
definitivo se tiene que, segun se desprende del libelo el dia 31 de enero de
2001 el retinélogo Carlos Abdala en razén de la intervencion quirdrgica al
sefor Jorge Hernandez Belefio le manifestd que el dafio en su retina era
irreversible. Por otra parte, en el resumen de la historia clinica, aportado al
proceso, y elaborado por el Instituto de Medicina Legal sefala que el
tratamiento deviene en improcedente por nula perspectiva de mejoria segun
se anota el 22 de junio de 2002, aunque la anotacién citada por el Instituto
de Medicina legal no coincide con lo que aparece en la historia clinica
(incompleta) aportada al proceso. En todo caso, tal apreciacion es
consistente con lo declarado por el retindlogo Carlos Abdala, quien
manifestd al a quo que inmediatamente después del tratamiento el paciente
mostré signos de mejoria, pero que posteriormente la retina volvid a

desprenderse de modo definitivo. En sus palabras:

“El paciente fue sometido a una cirugia vitreo-retiniana en enero de 2002
(vitreoctomiacon endolaser y silicom mas retinoplexia quirargica mas
extraccion del lente ocular mas retinectomia periférica) consiguiéndose la
reaplicacion anatémica de la retina y presentandose un desprendimiento de
retina a los tres meses posquirdrgico. Esto debido a una vitreoretinopatia
proliferativa severa que es una complicacibn y causa frecuente de
desprendimiento de retina. El paciente, debido a esto, presentd una pérdida
de la funcion visual sin recuperacion de vision del ojo derecho. (...) Quiero
aclarar que no he visto al paciente en consulta desde junio de 2002” (f. 250,
c, 3)

Ahora bien, independientemente de que se entienda que el conocimiento de
la irreversibilidad de la lesion fue pleno en enero o en junio de 2002, la
conclusion no varia: dado que la demanda fue interpuesta el 15 de octubre

de 2004, se configurd la caducidad.

Resulta, sin embargo, necesario analizar dos posibles objeciones respecto

de esta conclusion. La primera es que aunque en el resumen de la Historia
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ido en cuenta por el Instituto de Medicina Legal figura que el
caracter definitivo del dafio fue conocido en junio, lo cierto es que en la
historia clinica, que figura incompleta en el expediente, la primera mencion
de la irreversibilidad esta fechada en noviembre de 2003 y aparece en la
hoja de remision a la Junta regional de invalidez, manuscrita y firmada por el
retindlogo Carlos Abdala. Un poco anterior a este documento es la
certificacion de 13 de septiembre del mismo afio, en la que el mismo médico
declara que el dafio en la retina es incurable y que no es recomendable que
el paciente siga desempefando su oficio dada la alta exigencia de precision

visual.

La segunda objecidn consiste en que a pesar de que la irreversibilidad de la
lesion se conociera desde el primer semestre de 2002, lo cierto es que el
dictamen final sobre la capacidad laboral, de marzo de 2004, es el punto a
partir del cual es dable considerar que el conocimiento de la naturaleza y
permanencia de la lesién Unicamente fue pleno hasta que se contd con esta

valoracion.

A la primera objecion se ha de responder que no obstante la falta de
fragmentos de la historia clinica en el expediente, lo citado en el dictamen
de medicina legal y las declaraciones del retin6logo Carlos Abdala son
coincidentes, y bastan para tener por cierto que el tratamiento concluyo
definitivamente en Agosto. Mas aun, el mismo demandante manifiesta haber
tenido conocimiento de la irreversibilidad de la lesion mas de un afio antes
del certificado de septiembre de 2003 o del dictamen de la junta regional de
valoracion de la incapacidad esto es, en enero de 2002. En este sentido, el
certificado de septiembre de 2003 y la nota de remisién a la junta de
valoracion han de entenderse simplemente como confirmaciones de un

estado previamente conocido.

Por otra parte, a pesar de que reiterada jurisprudencia ha interpretado que
el inicio del computo de la caducidad corresponde al momento del
conocimiento del dafio, el cual, se ha identificado, en varias ocasiones, con
el momento del dictamen-médico laboral. Al respecto vale mencionar que,

no resulta del caso fijar reglas generales respecto del conocimiento
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# del dafio a la salud, al punto que esta sala ha considerado que
debe establecerse casuisticamente; esto es, habrd casos en los que la
naturaleza la naturaleza e irreversibilidad del dafio a la salud solo llegan a
conocerse plenamente en el momento en que se valora la incapacidad por
la autoridad competente; en tanto en otros, de entrada es dable establecer

tal conocimiento sin que para el efecto se requiera informacion autorizada.

Ahora, en el caso concreto se conoce que el tratamiento fue suspendido
debido a la imposibilidad de reversar el desprendimiento de retina, el
paciente conocio el caracter definitivo de la pérdida ocular, asi como de la
clase de padecimiento en cuestidon e incluso su etiologia. Por otra parte, se
ha de precisar que en el caso concreto, el dictamen de la Junta Regional de
Valoracion de la Incapacidad Uunicamente traduce en términos cuantitativos
la gravedad de la lesion, conocida cualitativamente desde el primer
semestre de 2002. Todo ello obliga a concluir que la parte actora no
presentd la accion dentro del término legalmente previsto. Lo Ultimo si se
considera que la consumacion del dafio se conocio el 22 de junio de 2002 y
la demanda se presentd el 15 de octubre de 2004, esto es, dos afios, tres

meses Yy veintidés dias después.
7. Costas

Solicita igualmente la parte actora que se condene en costas a la parte
demandada. Se observa, sin embargo, que en el caso concreto no se
cumplen los requisitos para su causacion, por cuanto no se observa que la
parte pasiva incurriera en conductas temerarias o contrarias a la buena fe,

en su actuacion procesal.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “B”
FALLA

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 15 de julio de 2008 por el

Tribunal Administrativo del Atlantico
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SEGUNDO.- DECLARAR probada la caducidad de la accion.

En firme esta providencia, REMITASE la actuacion al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE.

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Presidente de la subseccion

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Magistrada
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