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

CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogota, D.C., (19) diecinueve de octubre de dos mil once (2011)

Radicacién nimero: 68 001 23 15 000 1997 03343 01 (20862)
Actor: CAMILO MANRIQUE SERRANO Y OTROS

Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL Y OTROS
Asunto: ACCION DE DE REPARACION DIRECTA (Sentencia)

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida por la Sala de Descongestion de los Tribunales
Administrativos de Santander, Norte de Santander y Cesar el 30 de marzo de
2001, mediante la que se dispuso:

“PRIMERO: DECLARASE PROBADA LA EXCEPCION propuesta por la CLINICA
DEL CESAR LIMITADA, bajo la denominacién de FALTA DE CAUSA PARA
PEDIR, habida cuenta que esté probado que solamente se obligé a prestar los
sarvicios de hospitalizacién, quirdrgicos y complementarios, sin que se hubiere
comprometido a escoger los profasionales y revisar su idoneidad y hoja de vida.
SEGUNDO: DECLARANSE (sic) SOLIDARIAMENTE RESPONSABLES a la
CAJA NACIONAL DE PREVISION (sic) SOCIAL “CAJANAL” y a la FUNDACION
(sic) MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL LIMITADA LP.S de
la totalidad de los daflos y perjuicios ocasionados a los demandantes como
consecuencia de las lesiones sufridas por el Doctor CAMILO MANRIQUE
SERRANO, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
TERCERO: CONDENASE SOLIDARIAMENTE a la CAJA NACIONAL DE
PREVISION (sic) SOCIAL "CAJANAL® y a la FUNDACION (sic) MEDICO
PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL LIMITADA LP.S a indemnizar los
perjuicios materiales causados a CAMILO MANRIQUE SERRANO, mediante el
pago de las siguientes sumas de dinero:

3.1. Por concepto de daflo emergente causado, mediante el pago a CAMILO
MANRIQUE SERRANO de la suma de CUATRO MILLONES SETECIENTOS
DIEZ MIL SETECIENTOS NUEVE PESOS ($4.710.709, 00).

3.2. Por concepto de lucro cesante consolidado, mediante el pago & CAMILO
MANRIQUE SERRANO de la suma de DOS MILLONES SISCIENTOS (sic)
TREINTA Y DOS MIL CIENTO OCHO PESQOS ($2.632.108, oo}.

CUARTO: CONDENASE SOLIDARIAMENTE a la CAJA NACIONAL DE
PREVISION (sic) SOCIAL “CAJANAL™ y a Ja FUNDACION (sic) MEDICO
PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL LIMITADA 1.P.S. a indemnizar el
perjuicio FISIOLOGICO (sic) causado a CAMILO MANRIQUE SERRANO,
mediante el pago del equivalente, en pesos colombianos, segun certificacion del
banco (sic) de la Republica, a OCHOCIENTOS GRAMOS ORO.

QUINTO: CONDENASE SOLIDARIAMENTE a la CAJA NACIONAL DE
PREVISION (sic) SOCIAL “CAJANAL" y a la FUNDACION (sic) MEDICO
PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL LIMITADA 1.P.S a indemnizar el
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perjuicio FISIOLOGICO (sic) causado a CAMILO MANRIQUE SERRANO,
mediante ef pago del equivalente, en pesos coicmbianos, segun certificacién def
banco (sic) de Ja Republica, a OCHOCIENTOS GRAMOS ORO.

SEXTO: CONDENASE SOLIDARIAMENTE a la CAJA NACIONAL DE
PREVISION (sic) SOCIAL “CAJANAL” Y a la FUNDACION (sic) MEDICO
PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL LIMITADA I.P.S a indemnizar el )
perjuicio causado a CAMILO MANRIQUE SERRANO, en Ia modalidad del DANO i
EMERGENTE FUTURO, imponiéndoles la obligacién solidaria de atender fodo
tipo de servicios médicos o quirdrgicos que en el futuro demande el serfior
CAMILO MANRIQUE SERRANO, como consecuencia de Colangitis y procesos
infecciosos que resulten en sy cuerpo como secuela del paso de bacterias
intestinales a las vias biliares o de bacterias al lerrente (sic) sanguineo a través
de la circulacién hepética, o como consecuencia de el (sic) deficiente drenaje de
bilis, con independencia de su condicién de afiliado al Sistema de Seguridad
Social en Salud,

SEPTIMO: CONDENASE (sic) SOLIDARIAMENTE a la CAJA NACIONAL DE
PREVISION (sic) SOCIAL “CAJANAL” y a la FUNDACION (sic) MEDICO
PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL LIMITADA LP.S a indemnizar los
perjuicios morales ateriales (sic) causados a los actores, mediante e/ pago de fas
Siguientes sumas de dinero:

7.1. A (sic} Para CAMILO MANRIQUE SERRANO, el equivalente, en pesos, a
OCHOCIENTOS GRAMOS ORO. .

Para MARLENE DE LOS REYES AVENDANO v sus dos hijos MERLY JOHANA
MANRIQUE DE LOS REYES ¥y CAMILO JESUS MANRIQUE DE LOS REYES, ef
equivalente, en pesos, a OCHOCIENTOS GRAMOS OROQ para cada uno de
ellos.

Para CAMILO MANRIQUE CORTES y OLGA SERRANO PERDOMO, hoy DE
MANRIQUE, el equivalente, en pesos, a QUINIENTOS GRAMOS ORO, para
cada uno de ellos.

Y para OLGA MERCEDES, MARIA CUSTODIA, OMAR ALFONSO, ELSY ALBA,
CONSUELO PATROCINIA y JOSE UBERLIS, la suma equivalents, en pesos, a
TRESCIENTOS GRAMOS ORO, para cada uno de ellos,

OCTAVO: DENIEGANSE las demés pretensionss de la demanda.

NOVENO: DECLARASE (sic) OFICIOSAMENTE PROBADA Ia excepcion de faita
de causa para pedir, a favor del Hlamado en garantfa, conforme a lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia

NOTIFIQUESE Y PUBLIQUESE”

ANTECEDENTES
1. La demanda.

Fue presentada el 17 de julio de 1997 por los sefiores Camilo Manrique Serrano,
Mariene de los Reyes Avendarfio, Camilo Manrique Cortes, Olga Serrano Perdomo
Hoy de Manrique, Olga Mercedes Manrique Serrano, Maria Custodia Manrique
Serrano, Omar Alfonso Manrique Serrano, Elsy Alba Manrique Serrano, Consuelo
Patrocinia Manrique Serrano, y José Irbelis Manrique Serrano, todos mayores de
edad, domiciliados y residentes en Valledupar, los dos primeros actuando en
nombre propio y como representantes iegales de sus menores hijos Merly Johana
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Manrique de los Reyes y Camilo Jesis Manrique de los Reyes, mediante
apoderado, y en ejercicio de la accidn de reparacién directa prevista en el articulo
86 del C.C.A., con el objeto de que se hicieran las siguientes declaraciones y
condenas:

“4 Que la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL (CAJANAL E.P.S)
representada por su Gerente, Director o Presidente, Dr. RICARDO LEON
PARRA CASTRO, o por quien haga sus veces al momento de la notificacion de
la demanda; la FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR
SOCIAL LTDA. (I.P.S), representada legalmente por su Director, Gerente o
Presidente o por quien haga sus veces al momento de notificacion de la
demanda y la sociedad CLINICA DEL CESAR LTDA, representada por su
Gerente o por quien haga sus veces al momento de notificacién de la demanda,
son SOLIDARIAMENTE responsables de la totalidad de los daflos y perjuicios
ocasionados a mis poderdantes como consecuencia de las lesiones sufridas por
el Doctor CAMILO MANRIQUE SERRANO, originadas por actos medico-
quirargicos a él realizados.

2. Que la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL (CAJANAL E.P.S)
representada por su Gerente, Director o Presidente, Dr. RICARDO LEON
PARRA CASTRO, o por quien haga sus veces al momento de la notificacién de
la demanda; la FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR
SOCIAL LTDA. (I.P.S), representada legalmente por su Director, Gerente o
Presidente o por quien haga sus veces al momento de notificacion de la
demanda y la sociedad CLINICA DEL CESAR LTDA, representada por su
Gerente o por quien haga sus veces al momento de notificacion de la demanda,
SOLIDARIAMENTE, deberén reconocer y pagar los dafios y perjuicios asl:

2.1 PERJUICIOS PATRIMONIALES (MATERIALES)

2.1.1 Obligacién de hacer.

Como perjuicio patrimonial derivado del dafio causado, por concepto de dafio
emergente futuro, se deberd condenar a las Entidades demandadas a
suministrarie al Doctor CAMILO MANRIQUE, de por vida, este o no afiliado a
Cajanal, todos los servicios médico-asistenciales, hospitalarios, quirargicos,
terapias, de tratamiento, de drogas y cualquier ofro servicio que requiera y que se
deriven de las lesiones que recibid el dia 8 de junio de 1.996 o, a asumir el costo
de todo ello, si directamente nao lo hacen y deba hacerlo otra institucion.
Subsidiariamente, que se les condene a pagar a favor de CAMILO MANRIQUE
SERRANO o de sus causahabienfes, una suma igual o superior a los
50.000.000.00, que corresponde al valor que é! o ellos habran de cancelar por
concepto de los servicios médico-asistenciales, hospitalarios, quirirgicos,
terapéuticos, de tratamiento y drogas que ha de requerir, de por vida, para
mejorar sus condiciones de salud, dada la gravedad de las lesiones recibidas el 8
de junio de 1.996 y el alfo porcentaje que le quedé de volver a tener una nueva
entenosis (sic), con graves peligros para su vida.

212 A favor de CAMILO MANRIQUE SERRANO, por concepto de dafio
emergente debido o consolidado, /as siguientes sumas de dinero:

2121 UN MILLON (sic) NOVECIENTOS CINCUENTA MIL PESOS
($1.950.000.00), que comprende: el servicio de hospedaje, alimentacion y
lavado de ropas, para él y su esposa, durante cuarenta y ocho (48) dias, asi: fa
primera en el lapso comprendido entre el 5 de julio al 20 de agosto de 1.996,
descontados los dfas del 16 al 20 de julio y del 23 al § de agosto, para
veinticuatro (24) dias. Y la segunda, por el mismo tiempo, enire el 31 de enero de
1.997 al 23 de febrero del mismo aflo.

21.2.2 CUATROCIENTOS VEINTE MIL PESOS ($420.000.00) que comprende
el servicio de taxi durante sesenta y un (61) dias, para él y su esposa, en dos
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ocasiones asl: la primera del 5 de Julio al 20 de agosto de 1.996 y la segunda del
31 de enero al 23 de febrero de 1.997. Servicio que se prestaba a los distintos
centros, en donde estaba hospitalizado y a donde tenfa que realizar examenes
especializados.

2.1.2.3 TRESCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS ($350.000.00) por concepto de
servicios pagados por el Doctor Camilo Manrique en la Clinica el Cesar (Recibo
de Caja No 5504} por la suma de Trescientos mil pesos ($300.000.00) y en la
Clinica El Bosque Limitada (Recibo de caja No 189284) por la suma de cincuenta
mil pesos ($50.000).

2.1.3 A favor de CAMILO MANRIQUE SERRANO, por concepto de lucro
cesante las siguientes sumas de dinero:

2.1.3.1. Como lucro cesante debido o consolidado. UN MILLON (sic)
SEISCIENTOS SETENTA Y UN MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y SIETE
PESOS ($1.671.897.00), que corresponde a los salarios dejados de recibir como
consecuerncia de las incapacidades otorgadas por razon de las lesiones recibidas
en la intervencién quirdrgica de que fue objeto, en virtud a que por ellas solo (sic)
le pagaron las 2/3 partes de sus ingresos.

2.1.3.2 Como [ucro cesante futuro, on su condicién de lesionado, se le debe
feconocer y pagar una suma igual o superior a los $50.000.000.00, que
corresponde a lo que dejaré de ganar por el resto de su vida, o la pérdida de su
ingreso, como resultado de las graves secuselas que le quedaron y que le han
disminuido su capacidad laboral.

Estos perjuicios resultan de: aplicar el porcentaje de la disminucion de su
capacidad laboral que dictaminen los Médicos- laborales a: la edad de la victima
y al nimero de dafios de probabilidad de vida; para lo cual se tendré en cuenta el
valor de los ingresos que tenfa el lesionado al momento de recibir Ia herida, los
incrementos que sufran éstos debidamente actualizados.

Subsidiariamente, la cifra que resulte de efectuar la operacién matemaética entre
la disminucion de la capacidad laborel, la edad y la probabilidad de vida, con el
valor de los ingresos probados, debidamente actualizados.

2.1.4 En subsidio de los perjuicios materiales demandados en forma concreta en
los numerales anteriores, solicito el reconocimiento de los mismos en la cantidad
que resulte en la liquidacion posterior a la sentencia de que habla el articulo 184
del C.C.A. de la misma manera solicito que todos los valores mencionados se

actualicen para su cémputo final y determinar en forma concreta el valor del
dafo.

2.2 PERJUICIOS FISIOLOGICOS.

Reconocer a favor de CAMILO MANRIQUE SERRANO, el equivalente, a la
fecha de la ejecutoria del fallo, a dos mil (2. 000) gramos oro, o, subsidiariamente,
lo que dentro del principio de la arbitrium Jjudice el sefior Juez considere
conveniente por concepto de PERJUICIO FISIOLOGICO (sic) y que comresponde
& una consecuencia del dafio sufrido, cuyas lesiones limitan o le impiden disfrutar
de ciertas actividades que si bien no le producen rendimientos econémicos si le
hacen la vida més placentera.

2.3 PERJUICIOS EXTRAMATRIMONIALES (sic) (MORALES)

2.3.1 Para: CAMILO MANRIQUE SERRANO, MARLENE DE LOS REYES
AVENDANO, MERLY JOHANA MANRIQUE DE LOS REYES Y CAMILO
JESUS MANRIQUE DE LOS REYES los perjuicios morales, que han sufrido y
que estan sufriendo por las lesiones padecidas por el primero, en su condicién de
lesionado, esposa, hijos, pagando a cada uno el equivalente a un mil gramos oro
(1.000 gr)

2.3.2 Para: CAMILO MANRIQUE CORTES Y OLGA SERRANO DE MANRIQUE
los perjuicios morales, que han sufrido Y que estan sufriendo por las lesiones
padecidas por CAMILO MANRIQUE SERRANO, en su condicion de padres de
del(sic) lesionado, pagando a cada uno el equivalente a un mil gramos oro (1.000
gr).
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2.3.3 Para: OLGA MERCEDES MANRIQUE SERRANO, MARIA CUSTODIA
MANRIQUE SERRANO, OMAR ALFONSO MANRIQUE SERRANO, ELSY
ALBA MANRIQUE SERRANO, CONSUELO PATROCINIA MANRIQUE
SERRANO, JOSE UBERLIS MANRIQUE SERRANO los perjuicios morales, que
han sufrido y que estén sufriendo por las lesiones padecidas por CAMILO
MANRIQUE SERRANO, en su condicién de hermanos del lesionado, pagando a
cada uno el equivalente a quinientos gramos oro (500 gr).

2.4 La CAJA NACIONAL DE PREVISION (sic) SOCIAL (CAJANAL E.P.S); la
FUNDACION (sic) MEDICO (sic) PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR
SOCIAL LTDA. I.P.S. y la sociedad CLINICA (sic) DEL CESAR LTDA,
SOLIDARIAMENTE deberén pagar a mis mandantes el interés contemplado en
el Gltimo inciso del Articulo 177 del C. de (sic) C.A, sobre las sumas que resulte a
su favor, desde la fecha en que el fallo deba cumplirse hasta el dia que el pago
se haga en su totalidad.

2.5 Para la liquidacién de los perjuicios, pido que se ftengan en cuenta las
férmulas mateméticas financieras que para el efecto han reconocido el H.
Consejo de Estado. Y para la actualizacién de los valores que resulten en la
cuantificacién de los perjuicios el Indice (sic) de Precios al Consumidor que
certifique el DANE.

2.6 Que la CAJA NACIONAL DE PREVISION (sic) SOCIAL (CAJANAL E.P.S); la

FUNDACION (sic) MEDICO (sic) PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL
LTDA. IP.S. y la sociedad CLINICA (sic) DEL CESAR LTDA, deben dar
cumplimiento estricto a la sentencia, tal como lo ordena el At 174, en
concordancia con el Art. 177 y demds normas concordantes def C.C.A.”

Como fundamento de las pretensiones, el actor expuso los hechos que la Sala
transcribe ast:

“3. El sefior CAMILO MANRIQUE SERRANO, para el dia 8 de junio de 1.996,
pertenecla a la Rama Jurisdiccional ya que se desempefiaba como Juez Penal
del Circuito en la Ciudad de Aguachica, por ende, estaba afiliado a la CAJA
NACIONAL DE PREVISION SOCIAL (CAJANAL), entidad cuya naturaleza
jurtdica es la de un Establecimiento Publico del Orden Nacional, descentralizado,
con personerfa juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, a quien el
Gobierno Nacional le ha permitido actuar, para efecto de prestar los servicios de
salud y seguridad social de sus afiliados como Entidad Promotora de Salud
(E.P.S)

4. La CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL (CAJANAL), en cumplimiento
de su funcién publica, en materia de salud, subcontrato con la FUNDACION
MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL LTDA. (que en
términos de la ley 100 de 1.993 es una institucién Prestadora de Servicios de
Salud I.P.S), para que ésta, a nombre de aquella, cumpliera con la obligacién
principal de prestar los servicios en materia de salud a sus afiliados.

5. Asf mismo, la FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR
SOCIAL LTDA. L.P.S., para ejecutar el contrato celebrado con CAJANAL, lo hace
a través de la contratacion de los diferentes servicios con diferentes Clinicas,
entre ellas con la CLINICA DEL CESAR LTDA.

6. El Doctor CAMILO MANRIQUE SERRANO, como afiliado de CAJANAL
E.P.S., ulilizé los servicios médicos de la FUNDACION (sic) MEDICO (sic)
PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL LTDA. I.P.S, por medio de la
cual, el 30 de mayo de 1.996, el Doctor Armando Arredondo Daza le practic6 una
ecografla con la cual se le detectaron “CALCULOS EN LA VESICULA". Ese
resultado, luego de ser evaluado por e/ Dr. JHONNY FLOREZ MENDOZA -
médico al servicio de la FUNDACION-, lo indujo a expresarle al Doctor
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MANRIQUE la necesidad de una intervencién quirdrgica, operacién sencilla que
no durarfa mas de cuarenta (40) minutos, con base en lo cual se convino haceria
para el dia 8 de junio de 1.996 - nueve (9) dfas después- en las instalaciones de
la CLINICA DEL CESAR LTDA con sede en ésta ciudad. Es decir, SE
PROGRAMO LA CIRUGIA.
7. En efecto: el dia sefialado- 8 de junio de 1.996-, el sefior CAMILO MANRIQUE
SERRANQO ingresa a la CLINICA (sic) DEL CESAR LTDA con un diagnéstico de
“colelitiasis”, en otras palabras, “célculos en la vesfcula”. Alll fue intervenido
quirirgicamente de una “colecistectomia”, que significa “extraer la vesicula”.
Del quiréfano salié con un diagnéstico postoperatorio “colelitiasis v colecistitis
subaguda”, como se observa en lo consignado por el médico tratante en la
historia clinica en la nota del 8 de junio de 1.996.
8. En dicha nota, el médico tratante consigna como hallazgos:
“Vesicula biliar emplastronada, cubierta por duodeno, colontransverso,
epiplén unidos por adherencias firmes de DIFICIL (sic) DICECCION (sic),
con PERDIDA (sic) DE LAS RELACIONES ANATOMICAS (sic) DEL
TRIANGULO DE CALOT, un cistico muy corto y adheridos a la via
biliar extrahepdtica, LA CUAL NO SE IDENTIFICO {sic) PLENAMENTE”
(Subrayado fuera del texto).
9. A CAMILO MANRIQUE SERRANO le quedaron doiores fuertes en el
abdomen, tenia fiebre, se fue poniendo ictérico (color amarillo), su orina era
amarilla-oscura por la presencia urobilinégeno, sentla mucha prurito {picazon) en
Su cuerpo debido al alto contenido de bilisrubina(sic) que tenfa en ese momento:
para levantarse de la camilla o sentarse en una silla debla utilizar dos personas,
lo que indicaba que habla algiin problema internc en su organismo. En efecto: Al
tercer dia de postoperatorio de la colacistectomia (Cirugfa), el médico tratante en
la nota del 11 de junio de 1.996 consigna lo siguiente:
“Camilo cursa su tercer dia de postoperatorio de colecistectomia. Refiere
mucho dolor en su Hipocondrio Derecho, coluria, no ha evacuado, ha
canalizado gases. Al examen(sic) presenta los siguientes signos:
consciente, orientado, hidratado, ictérico, (amarilio), frecuencia cardiaca de
100, compas pulmonar bien (respiracién), abdomen blando, depresible,
doloroso en el H.D (hipocondrio derecho) e hipogastrio, peristalsis Ok, resto
Ok. Probablemente el paciente estd cursando con un cuadro de
obstruccién biliar, en caso de comprobario se someferd a una nueva
intervencion quirirgica”. Los datos clinicos arrojados con los exémenes de
laboratorio confirmaban los datos de obstruccion biliar. (Subrayado fuera
del texto}
10. En virtud a la sintomatologia que presentaba y la necesidad de una nueva
operacion, el paciente le pregunta al médico el porqué de esa nueva intervencién,
ante lo cual le respondié que era por “un célculo enclavado en las vias
biliares” de ahi la necesidad de hacer una nueva exploracién de carédcter
urgente. Este concepto es emitido por el Galeno a los Doclores: Raquel Alvarez
(sic) de Medina y Miguel Angel Rudas Buelvas, quienes estaban investigando la
actuacion del Doctor Jonny Florez sobre el caso del Doctor Marnrique, tal como se
lee en el oficio de fecha 12 de junio de 1.996 dirigido por ellos al Doctor Rafael
Castafieda Florez Coordinador Médico Nacional de la Fundacién Medico
Preventiva. De igual contenido es lo consignado por el Médico tratante (Doctor
florez) en la incapacidad laboral emitida el 19 de Junio de 1.996 a favor del Doctor
Manrique. Por lo anterior se concluye que el concepto del médico tratante ante Ja
sintomatologia presentada por el paciente y los resultados de los exdmenes de
laboratorio era que la_obstruccién biliar que presentaba se debia a Ia
existencia de un célculo enclavado en lag vias biliares, mas no por el error
cometido en la primera operacién.
11. Con ese cuadro clinico y el diagnéstico dado por el Galeno, el Doctor
CAMILO MANRIQUE SERRANO, el 11 de Jjunio de 1.996, fue intervenido
nuevamente por el Doctor JONNY FLOREZ MENDOZA, en compafifa del Doctor,
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ANTONIO PARODDY, quien posteriormente le manifesté a mi poderdante, que lo
que habia hecho él era salvarie la vida, porque en la primera operacién se habia
presentado un error. En la nota escrita en la misma fecha por el mismo Doctor
Florez se lee:

“Dx. Pre y postoperatorio: obstruccion biliar, fuga biliar, biliperitoneo de 2
litros. Hallazgos: lesién transversal de la via biliar extrahepética(sic) que une
via bitiar muy delgada (0,5 cn),con natas de fibrina purulenta y edema
importante y tefidos muy friables, por lo que se decide canular la via biliar con
una sonda en T del Numero 10 (los otros nimeros no fueron posibles pasarlos) —
con o que se intent6 restaurar el paso normal de la bilis-. Técnicamente, por las
condiciones del paciente y fo descrito anteriormente no fue posible, ni era
conveniente realizar una anastomosis bilio-digestiva”. Al paciente se le deja
Hemovack en hiato de Wislow”,

(Resaltado fuera del lexto).

Y como lo afirma el mismo médico tratante en el resumen de la historia clinica
hecha el 3 de julio de 1.996 (cuya copia se adjunta).

"NO SE PUDQO _VISUALIZAR CON CERTEZA EL CABO PROXIMAL DEL
COLEDOCOQ, va que no contaban, en el momento, con colangiografia
transoperatoria(sic)”. (Resaltado fuera del texto).

12. Lo transcrito en el hecho anterior, es concordante con fo expresado por el
Doctor Parody al Doctor Manrique al afirnarle que lo que habia hecho era
salvarle la vida. No hay lugar a dudas que fo encontrado al paciente en la
segunda intervencién ponfa en peligro su vida, toda vez que al dejarle en la
primera intervencién una lesién transversal de la via biliar extrahepatica (sic)
por donde sali6 la biliar a la cavidad abdominal (se le encontrd dos litros), ello
generé una peritonitis biliar (quimica), que de no haber sido advertida con la
segunda intervencién le hubiera causado la muerte segura.

13. No obstante que: con la segunda intervencién pudieron, por lo menos, evitar
que a peritonitis hiciera mella; que pudieron disminuir la emisién biliar por ef
hemovack y por la sonda hasta reducirla a 40 centimetros en promedio en
veinticuatro horas y que, desde el punto de vista clinico el paciente mostraba
mejoria. Lo cierto es que, con fundamento en las dos colangiografias efectuadas
por sonda en T (segun notas del 16 de junio de 1.996 hechas en la historia clinica
y que se lee en el resumen hecho por el médico tratante) se constata que:

“No fue posible visualizar la via_biliar_intrahepética(sic), Io cual puede
obedecer a obstruccién por codqulo, acodamiento o salida del tuvo (sic) en
T del hepético comun, lo cual es poco probable.” “No hay extravasacién del
medio de contraste”

Es decir, no paso, no fluyé. Con fundamento en ello se le comenta al paciente y a
sus familiares sobre la necesidad de una tercera intervencion. Estos, luego de oir
el concepto del Doctor Lara, quien les aconsejé esperar uno a dos meses para
hacer una nueva intervencién, por considerar que era probable que, en las
condiciones en que é! se encontraba, no hallarfan otro cirujano que quisiera
intervenirlo, por lo que, decidieron postergar la operacion

Significa lo anterior, que a pesar del esfuerzo de la segunda operacion para
corregir los errores cometidos en la primera, al Doctor Manrique le sigui6
quedando una obstruccién en las vias biliares que ameritaba una nueva
reintervencion.

14. Luego de tener que recurrir a ayuda psicolégica y de padecer los dolores
que le habfan causado con las heridas, el Doctor Manrique solicité al Coordinador
Médico de la institucion que lo trasladaran a Medellin en donde habia una clinica
gue hacia ese tipo de cirugfas. La institucion lo envia verbalmente, al Hospital
Militar en Bogota, pero al legar alll no aparecié ninguna remisién, por lo que tuvo
que dirigirse a la Oficina Principal de la Fundacion Médico Preventiva, la que lo
remitié a la Fundacién Cardio-infantil de Santafé de Bogoté en donde le practican
una colangiografla percutanea, con la que se comprobd la presencia de:
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“Obstruccién _completa de la via biliar en Ia reqiéon del hepatocolédoco

proximal, inmediatamente después de la confluencia de los conductos
b

iliares intrahepéticos”.
Segun el Radidlogo Héctor Espinosa, quien el 17 de julio de 1.996, practicé Ia
colangiograffa, conceptud:
“Posteriormente por Ia misma via transhepética se cateterizo la via biliar a
través del conducto hepético derecho y se intenté atravesar la lesién
obstructiva completa lo que fue imposible; debido a ese hallazgo se dejé un
catéter de drenaje biliar externo”, (subra yado fuera del texto}
15. Con fundamento en los exémenes radiolégicos y de laboratorio se intenté
realizar una recanalizacién a través de fluroscopia (sic) la cual fue fallida por
imposibilidad de avanzar el catéter: se realizé igualmente abordaje endoscépico
de la via biliar para realizar papilotomfa (sic), con resuftados negativos, razones
por las cuales se llevé al paciente a cirugfa en la Clinica Universitaria el Bosque
en donde se le realizd una “hepatoyeyunostomia con asa subcuténea con el
fin de reconstruir la via biliar y dejarle una ventana para el abordaje de dicha
anastomosis biliocentérica si ocurriese una Estenosis que en la literatura
médica puede ocurrir el 20%”. (El subrayado es mio).
16. Esta cirugla duro aproximadamente 6 horas, con anestesia total. En ella
participaron médicos especialistas por cuanto esta no era una cirugfa comun de
Colédoco y Vias Biliares. En otras palabras, se tuvo que someter al Doctor
CAMILO MARIQUE SERRANO a una cirugla compleja delicada, producto de una
iatrogenia producida por el médico tratante en la primera intervencion que, en su
parecer, era sencilla y no riesgosa. Tan delicada fue la dltima cirugia que se
debié realizar un tratamiento postoperatorio complejo y traumético tal como:
tener que ponerle sondas en la nariz; en el pene; en el lado derecho de las
costillas; drenajes para expulsar la bilis; ponerle plasma, va que se le
bajaron las plaquetas; ponerle sangre, porgue se le bajo la hemo fobina.
Duré 10 dias, después de la_operacién, que no podia recibir nin tn
alimento, unicamente suero. Posteriormente le dieron, por Ia nariz durante
cuatro (4) dias, alimentos preparados quimicamente. Por todo esto, el
Doctor CAMILO MANRIQUE bajé_mdas de 23 Kilos de peso. En la misma
Clinica le dio neumonia la cual fue tratada con drogas v terapia res iratoria.
Mi poderdante debe estar en continuo control en Santafé de Bogots ni

uede consumir_alimentos que contengan grasas. ni ingerir bebidas
alcohdlicas, ha tenido que ser hospitalizado nuevamente por roblemas en
su salud como consecuencia de las cirugias, debe tomar continuamente
medicamentos como son Piperozina, Flubendazol. con la finalidad que los

arasitos no obstruyan el conducto biliar.
17. En febrero 12 de 1.997, en la Clinica E/ Bosque, como consecuencia de las
reiteradas intervenciones quirdrgicas, al Doctor CAMILO MANRIQUE SERRANO
hubo que efectuarle una nueva operacién (Eventrografia) mediante la cual se e
corrigié una hernia de la pared abdominal como consecuencia de las incisiones
anteriores, que es otro dafio causado con la primera intervencicén Y que no es un
riesgo Inherente a ella.
18. De los procedimientos practicados a mi mandante se infiere:
18.1 Que ef Doctor CAMILO MANRIQUE SERRANO en virtud a la Seguridad
Social que el Estado le otorga sus(sic) servidores publicos, en éste caso, a través
de la Caja Nacional de Previsién Social, concurrié a ella, por intermedio de ia
Fundacién Médico Preventiva, ente que habla asumido el cumplimiento de tal
cometido, en virtud a(sic) vinculacién contractual con el Organo(sic) Estatal, para
que se le tratara de problemas de célculos en la vesicula. La fundacion, que a su
vez habla subcontratado algunos tipos de servicios médicos con Ia Ciinica del
Cesar, autorizé para que la colecistectomia (extraccion de la vesicula) se hiciera
a traves del personal médico de la Fundacién Médico Preventiva, como en efecto
ocurrio, en éste centro asistencial, ‘
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18.2 Que al Doctor CAMILO MANRIQUE SERRANO, a quien en la efapa
preoperatoria se le diagnosticé una colelitiasis (Célculos en la vesicula),
operacién de poco riesgo y dé corta duracion, segun lo expresado por el mismo
medico tratante, resulfté siendo intervenido en seis (6) ocasiones, por cuanto las
colangiografias practicadas, por ser con aneslesia general, son consideradas
como operaciones; todas con riesgos altos de perder su vida.

18.3 Que el Doctor JONNY FLOREZ MENDOZA, médico al servicio de la
FUNDACION (sic) MEDICO PREVENTIVA —como lo afima y califica Ja misma
Cajanal Seccional Cesar como conclusién de la investigacién solicitada por el
paciente-, al intervenir al Doctor CAMILO MANRIQUE SERRANO, en la primera
cirugfa que le practicé, en forma inadvertida y, por ende: negligente,
descuidada y distralda (Ese significado lo trae el diccionario Larousse), en
razén a no ser un riesgo inherente a la intervencién quirirgica que se realizaba,
causé al paciente una lesién transversal de la via biliar extrahepatica (sic). Al
cortar el Cistico del que pende la vesfcula, con la punta del escalpelo produjo una
pequefia incision en el hepético comin, que al no advertirla antes de cerrar el
corte hecho en la dermis al concluir la operacién, determiné que por ella se
salieran los liquidos biliares y anegara la cavidad abdominal, con grave peligro
para su vida, por la peritonitis biliar (Quimica) que ello ocasiono. En ofras
palabras: la lesion producida durante la realizacién de la primera cirugia, es lo
que médicamente se conoce como fistula iatrogénica, tal como lo expresa la
Fundacién Cardio Infanti en el resumen de su histonia clinica.

18.4 Que como consecuencia de la lesion recibida en la via biliar, la cual no se
pudo anastomosar en la segunda intervencioén por existir tejidos muy friables, es
decir, necréticos; para poder canalizar la vfa biliar obstruida por el corte
transversal, se recurrié a colocar una sonda en T. No obstante la utilizacion de
éste procedimiento, la iatrogenia (lesién quirdrgica) inadvertida producida por el
médico tratante generé una estenosis (estrechamiento) de la via biliar, que
determiné la obstruccién observada en las colagiografias que, en primer lugar,
obligé al médico a escribir en la historia clinica-16-06/96- “No fue posible

visualizar la_via biliar _intrahepética(sic), lo cual puede obedecer a
obstruccién por coédqulo, acodamiento o _salida del tuvo (sic) en T del

hepético coman, lo cual es poco probable.” “No hay extravasacion del
medio de contraste” y, en segundo lugar, que impidi6 la recanalizacion a través

de fluroscopia por imposibilidad de avanzar con el catéter y el abordaje
endoscopico para ostomizar la via biliar.

18.5 Que no obstante haberse practicado una hepatoyeyunostomia con asa
subcuténea para reconstruir la obstruccién completa de la via biliar en la region
del hepatocolédociana proximal, lo cierto es que al Doctor MANRIQUE le queda,
como_secuela en forma_definitiva y permanente, el RIESGO de volver a
padecer la estenosis (estrechez de la via biliar) que en términos de quienes
practicaron ese procedimiento quirdrgico y a pesar de su éxito, hay un VEINTE
POR CIENTO (20%) de posibilidades de volver a padecer esa estrechez y tener
que recumir a una anastomosis (quitar la estrechez) a través del mismo
procedimiento, con mucha incertidumbre para su vida, pues el riesgo es
demasiado grande

18.6 En resumen, el Doctor Manrique ingresé a la Clinica del Cesar con una
colelitiasis y, por ende, asumiendo el riesgo terapéutico propio de ella, pero salié
con una lesién en los 6rganos biliares, distinto al que era objeto de la operacion,
es decir, éste no era un riesgo inherente a la intervencion quirirgica que se
realizaba, por lo que no tenfa el deber juridico de soportarlo, como tampoco, la de
asumir las graves consecuencias que quedaron de por vida y que,
indefectiblemente, han de influir no solo en su estado psicolégico sino en su
estado fisico y, desde luego, en el rendimiento laboral y en sus ingresos
econémicos.

19. Los anteriores puntos permiten concluir que la actuacion desplegada por el
Doctor JONNY FLOREZ MENDOZA, médico al servicio de la FUNDACION
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MEDICO PREVENTIVA, que inicialmente intervino quirargicamente al Doctor
CAMILO MANRIQUE SERRANO, fue desarrollada de manera NEGLIGENTE E
IMPRUDENTE, a la luz de la LEX ARTIS la cual se basa en el cumulo de
conocimientos que deben tener los profesionales en el momento en que se
realiza o evalua la accién médica; toda vez que en el ejercicio médico, los
Galenos, deben poner todo su cuidado y diligencia con el fin de lograr su
curacion o mejoria, por elfo, el profesional de la salud, debe poseer habilidad
especifica, disposicién de &nimo y conocimientos claros para poder utilizar el
cerebro, las manos y los instrumentos con el objeto de modificar o eliminar Ia
enfermedad o la disfuncién orgénica, para mejorar Ia vida y mejorar su calidad y
dignidad. Esto no se llevé a cabo en el acto médico quirtrgico realizado a
CAMILO MANRIQUE SERRANO, y contrariamente al deber de diligencia y
cuidado que debid tener, éste profesional de la medicina, en el desarrollo de su
conducta, al realizarle la primera cirugia, violé el deber de atencién, estando en
capacidad intelectual y técnica de preverlo, causando con elfo un resultado
darioso, no deseado, pero que sl provocé, ademés de los sufrimientos fisicos y
psiquicos, un detrimento, un menoscabo en la salud e integridad personal de mi
mandante, que lo coloca en inferioridad de condiciones frente a sus congéneres y
que le impide desarrollar las actividades normales de su vida.

20. A la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL se le puede colegir
responsabilidad en el hecho demandado, por haber incurrido en error de “falta
de vigilancia” a la Fundacién Médico Preventiva a la cual, contractualimente,
habia trasladado la carga de responder por la obligacién de suministrar pronta y
adecuada asistencia médico hospitalaria a sus afiliados. El incumplimiento de esa
obligacion de vigilancia se refleja en la conducta omisiva asumida, por que(sic)
de haber estado vigilante, se hubieran percatado que, para eventos de la
naturaleza del que nos ocupa, la Clinica del César debia haber tenido
funcionando el aparato con el cual hubiese podido tomar una colangiografia al
Doctor Manrique, la que le hubiera permitido al médico tratants, en la primera

intervencién distinguir plenamente las relaciones anatémicas del trisngulo de
calot e identificar plenamente el cistico adherido a la via biliar extrahepética

antes de cortar y producir inadvertidamente la lesién en la regién del
hepatolédoco proximal, como se desprende de las anotaciones hechas por el
galeno en la historia clfnica y con lo cual se hubiere proporcionado un minimo de
riesgo en su intervencién. Y en comprobar la idoneidad del personal que la
Fundacion Medico Preventiva habla contratado para cumplir con la obligacién a
su cargo y que fe habfa trasladado a ella.

21. Hay responsabilidad en la Fundacién Médico Preventiva por haber incurrido
en error ineligendo e invigjlando por:

21.1 Confiar a la Clinica del Cesar los servicios contratados con Cajanal para
atender a sus afiliados, cuando éste centro carecla de los equipos minimos
vitales para atender adecuadamente a los pacientes y procurarle un minimo
riesgo en sus intervenciones.

21.2 Contratar el personal médico con la cual pretendfa cumplir con la obligacion
adquirida contractualmente con Cajanal, especialmente con el Dr. JONNY
FLOREZ MENDOZA, a quien hacia poco habia vinculado dentro de su Estaff,
persona con falta de pericia y de experiencia en ese tipo de operaciones, como
quiera que, al celebrar el contrato con la Fundacion, ni siquiera pudo acreditar su
condicién de Cirujano, hecho por el cual fue cuestionada la Fundacién por el
mismo Cajanal.

21.3 Y hay, a su vez, culpa invigilando, por ausencia de vigilancia, por falta de
control, por falta de inspeccién no solo a los Centros Clinicos (Clinica del Cesar)
con los que iba a cumplir sus obligaciones con Cajanal, sino a la falta de
vigitancia y control con el personal médico contratado para tal fin.

22. Le asiste responsabilidad a la Clinica del Cesar Limitada, en el caso que nos

ocupa: por haher aceptado y permitido al médico (Doctor Jhony Florez)
atender a un paciente afiliado a Cajanal, sin poseer los medios necesarios para




11
Carlos Manrique Serrano y olros
Expediente 20862
Accién de reparacién directa

procurar un buen resultado de fa operacién, porque segtn lo expresado por el
mismo galeno, la falta de una colangiografia le impidié distinguir plenamente las
relaciones anatémicas del tridnqulo de calot e identificar plenamente el
cistico_adherido a la via biliar extrahepética, con ella, muy seguramente
hubiera evitado cortar otro Organo (hepatico comun) con las graves
consecuencias que ello generd, Y, porqué(sic) no, si la toma después, se hubiera
percatado de que habfa causado una lesion, lo que le habrfa permitido saturar la
herida con lo que hubiera evitado la salida de la bilis y el problema de la
peritonitis.

23. Con las antetiores precisiones se deduce claramente que a mi mandante se
le ha causado los siguientes dafios:

23.1 Una lesién transversal de la via biliar extrahepética que le ocasiono una
estenosis (estrechez de la via biliar) lo que le generé una secuela definitiva y
permanente que se traduce, en el mejor de los casos, en la posibilidad (20%) de
volver a aparecer la estrechez, con grave riesgo para su vida, lo que obligaria a
tener que recurrir a una anastomosis (quitar la estrechez) a través del dltimo de
los procedimientos efectuados (tercera operacién). Ademés de volver a padecer
la angustia, los dolores, los sufrimientos, los gastos ocasionados y porqué no la
muerte, si no es atendido pronta y eficazmente.

23.2 Se le produjo una neumonla, afortunadamente tratada a tiempo, pero que, a
la fecha, no se sabe a ciencia cierta si como consecuencia de eflo le quedaron
secuelas, vale decir, si le quedé necrosado su l6bulo o le quedaron algunas
restricciones pulmonares.

23.3 Se le present6 una eventracion que le determind la realizacion de una nueva
operacién para corregirle la hernia de la pared abdominal como consecuencia de
las incisiones anteriores.

23.4 Un dafio patrimonial. Traducido en lo que gasté durante su etapa de
convalecencia; en lo que dejé de percibir como salario por razén de las
incapacidades; en lo que dejaré de recibir en razén a que las lesiones padecidas
generan disminucién de su capacidad laboral y por ende pérdida de sus ingresos,
lo que le afecta no solamente a él sino a su esposa e hijos. Dafio que ya se hizo
efectivo y que ha de reflejarse hacia el futuro con la conclusion a que llegue
medicina laboral. Ademés, las posibles intervenciones de que ha de ser objeto
por nuevas estenosis (estrechez de la via biliar), pues hay un veinte por ciento de
posibilidades que se le presenten, lo que generarian gastos adicionales como ya
ocurrié y que pueden ser mayores si e/ Doctor Manrique ya no labora en la Rama
Jurisdiccional, caso en el cual tendria que asumir todo su coslo, por que(sic) es
imposible que cualquier otra E.P.E. asuma el riesgo que lleva consigo como
antecedents, razon por la cual, al ser evidente el perjuicio, surge la necesidad de
la creacién de una obligacién de hacer que no es otra cosa que el deber de
asumir los gastos de cualquier otro acto médico que requiera el Doctor Manrique
originados en el problema de la estenosis que padecié y que iré a padecer
nuevamente.

23.5 Un dafio fisiolégico por cuanto, como se dijo al comienzo, las lesiones
limitan o le impiden disfrutar de ciertas actividades que si bien no le producen
rendimientos econémicos si le hacen la vida mas placentera.

23.6 Un dafio mora, ostensible, por decir lo menos, reflejado en el sufrimiento
padecido por cuatro intervenciones y la posibilidad de otras, no solo sentido por
él sino por su esposa, hijjos, padres y hermanos, quienes tuvieron que vivir y
soportar un cuadro tan patético como el descrito en el hecho 16.

24. El hecho de tener que asumir un riesgo tan grande como es el de existir el
veinte por ciento (20%) de posibilidades de volverle aparecer la estenosis
(estrechez), ello implica que mi procurado no puede aspirar a un cargo mejor por
fuera de la Rama Jurisdiccional, le toca culminar su profesién dependiendo ella,
porque, conforme a la ley 100, ninguna otra E.P.S. asumiria ese riesgo,
seguramente alegarian preexistencia, con lo cual mi procurado tendria que
asumir el costo de las nuevas intervenciones, es por ello que se pide, como




12
Carlos Manrique Serrano y otros

Expediente 20862
Accidn de reparacién directa

condena, que se obligue a los entes demandados a asumir, de por vida, este o
no este afiliado a Cajanal, a asumir el riesgo creado por su culpa.
26. El Doctor CAMILO MANRIQUE SERRANO, en el momento que fue
hospitalizado para la intervencién que le ocasionc su largo y penoso
padecimiento, se desempefiaba como Juez Penal del Circuito de Aguachica
(Cesar), devengando durante el tiempo que estuvo incapacitado, un salario de
$1.222.371.00 que solo corresponde al 75% de su asignacién mensual, los
cuales dedica en su totalidad a su sostenimiento y e! de su familia.
27. Es innegable el dolor que padecen y han venido padeciendo el Doctor
CAMILO MANRIQUE SERRANO y todos los miembros de su familia por las
lesiones a é/ ocasionadas, o qué podrian sentir al verio a &l con sondas en Ia
nariz; en el pene; en el lado derecho de las costillas: drenajes para expulsar
la_bilis; tubos (sic) ponerle plasma por | a_de las plaquetas: para
onerle sangre porgue (sic) Ia baja de la hemoglobina. El hecho de Durar 10
dias, después de la operacién, gue no podia recibir ningun alimento
tnicamente suero. El hecho de que le dieran, por la nariz, durante cuatro (4
dias, alimentos preparados quimicamente: ver a una persona robusta bajar
mds més de 23 Kilos de peso en tan corto tiempo. verio adecer de
neumonia; saber que debe astar en continuo (sic) controles en Santafé de
Bogotd para vigilar las_vias biliares; saber que no puede consumir
alimentos que contengan grasas, ni ingerir bebldas alcohélicas: saber que
no puede disfrutar de algunas activida ue el comin de los humanos las
ueden realizar; saber que debe tomar continuamente medicamentos para
evitar que los parésitos obstruyan el conducto biliar y en fin{sic) saber que
tiene que estar siempre listo para ser internado en una clinica a someterse
a _una nueva operacién; que debe seguir padeciendo de altas fiebres etc.
son razones suficientes para deducir que hubo dolos, afliccion, congoja en toda
su familia, no solo por ser cabeza de familia, por tratarse de uno de los miembros
mas importantes, sino por lo que representaba para cada uno de elios. Todos
elfos conformaban una bonita unidad familiar, ayudandose mutuamente,
compartiendo los buenos y los malos momentos, girando sus vidas en torno a
ese eje familiar en que se habia constituido para todos. Es por ello que sus
lesiones han causado en ellos un hondo traumatismo, que deberd ser
compensado por el Estado, pagando a cada uno el valor de los perjuicios pedidos
en ésta demanda.” (fls. 243 a 261 c.2)

2. Actuacion procesal en primera instancia.

El Tribunal Administrativo del Cesar mediante providencia del 31 de julio de 1997
admitié la demanda (fls. 298 y 299 C.2) la cual fue notificada al Ministerio Publico,
a la sociedad Clinica del Cesar Ltda,, y la Fundacién Médico preventiva para el
Bienestar Social Ltda. (1.P.S) por conducto de sus respectivos Directores el 28 de
agosto de 1997, y a la Caja Nacional de Previsién Social (CAJANAL EP.S) el 3
de septiembre de 1997. (fls. 300 a 309 c.2).

La Caja Nacional de Previsién Social (CAJANAL E.P.S) contesté la demanda en la
oportunidad legal, mediante.escrito en el cual manifestd no constarle y atenerse a
los hechos que se demostraran en el proceso, acept6 algunos como ciertos y otros
no, y se opuso a todas ias pretensiones de la demanda aduciendo que no existia
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dafio fisiolbgico, por cuanto las actividades laborales no se habian visto
disminuidas; y que en el supuesto de haber privacién de cualquier otra actividad
como ingerir bebidas alcohdlicas, estas no eran benéficas para la salud sino que la
perjudicaban (fls. 314 a 317); asl como también solicité la practica de algunas
pruebas y planted en su defensa los siguientes argumentos:

“Existen diferencias entre el resumen médico de egreso suscrito por el DR.
HECTOR ESPINOSA de la fundacién Cardio-infantil y el resumen de Historia
Clinica Solicitado por el paciente de la Fundacién Médico Preventiva en Santa Fé
de Bogoté suscrito por los Doctores WILLIAM FLYE (Cirujano General) y el Dr.
GERMAN ROJAS (Gerente General) quienes sefialan como diagnostico(sic)
definitivo de la anatomfa patolégica “fue un gramuloma a cuerpo extrafio que
produjo la obstruccion biliar.

(...

La Caja Nacional de Previsién esta facultada por la Ley para contratar servicios
médicos con las |LP.S. existentes en el medio quienes deben asumir la
responsabilidad en cuanto a la asistencia médico-hospitalaria a los afiliados.
Tambien(sic) es el ministerio de salud quien autoriza que tipo de servicios médicos
pueden prestar las |.P.S; por lo tanto no es Cajanal quien determina las
capacidades técnicas con que cuentan las mismas para su funcionamiento.

La idoneidad del personal contratado no es determinada por Cajanal puesto que
son las universidades las que otorgan los titulos correspondientes.(fl. 315 C.2)

(...)

El paciente no ingresa sano al quirofano(sic) porque existia en él una patologia(sic)
lamada colesistitis (sic) litiasica subaguda.

Segun la descripcion quirurgica(sic) existia un proceso inflamatorio con multiples
adherencias.

No es Cajanal E.P.S. quien determina los niveles de complejidad de las I.P.S.
Existe una certificacion por parte de Dasalud autorizando que servicios pueden
prestar la I.P.S. Fundacién Médico Preventiva y Clinica del Cesar LTDA.

Cajanal es Vigilante de los compromisos contractuales adquiridos por las I.P.S.;
son estos quienes deben cumplir con los requisitos exigidos por DASALUD para fa
prestacion de los servicios médicos acreditados” (fl. 316 C.2)

De otra parte solicitd llamar en garantia al sefior Jonny Flérez Mendoza, médico
cirujano vinculado a la Clinica del Cesar Ltda., quien prestd sus servicios
profesionales al sefior Camilo Manrique Serrano. (fls. 229 y 330 c.2), el cual se
acepté mediante proveido del 28 de octubre de 1997. (fls. 405 a 408 ¢.2)

3 La Sociedad Clinica del Cesar Ltda., contesté la demanda en la oportunidad
legal, mediante escrito en el cual se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, y solicito que fueran desestimadas “por la sencilla razon que los
derechos en una relacién contingente econémica no es transmisible por ausencia
de intima relaciébn entre empleador, prestador del servicio y subcontratista;
despejando con ello la peticién” (fl. 346 c.2), manifesté no constarle y atenerse a

los hechos que se demuestren en el proceso y algunos como inciertos; asi como
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también solicitd el decretd y practica de algunas pruebas y allegé algunas
documentales (fls. 347 a 352 ¢.2)

Ademas propuso comoe excepcion de fondo “Falta de causa para pedir” frente a la
cual argumento:

“a. La Sociedad Clinica de! Cesar Ltda. en el caso que nos ocupa solamente se
obligd a prestar los servicios de hospitalizacién, quirirgicos y complementarios;
sin que se hubiere comprometido a escoger los profesionales y revisar su
idoneidad y hoja de vida.

b. Como es sabido todo (sic) operacion conileva una serie de situaciones que son
imprevisibles; amen(sic) de que mi poderdante actué con prudencia y diligencia
en la prestacion del servicio encomendado y de la manera contratada.

c. La Clinica del Cesar, ei servicio para el cual fue contratado lo hizo con sus
elementos técnicos y equipos indispensables que se necesitan para unas (sic)
cirugia de vesicufa."(fls.34¢ y 350 c2)

Asi mismo, propuso la excepcién de “Ausencia de la culpa de la Clinica del
Cesar’, frente a la cual sostuvo:

“a. Mi poderdante, no tuvo en ningin momento culpa o fue negligente al
momento de prestar los servicios contratados, por la Fundacién Medico
Preventiva; ya que presto todos los medios técnicos, quirtrgicos y hospitalarios,
demandados para el caso de la cirugla hospitalaria practicada al Doctor CAMILO
MANRIQUE.

b. La Clinica del Cesar Lida., pacté con la Fundacién Medico Preventiva, prestar
los servicios en forma eficiente, oportuna, utilizando los recursos cientificos y
tecnolbgicos de que dispusiera.

¢. La Clinica del Cesar posela los medios necesarios para la cirugia de
Colecistectomia”. (fls. 350 ¢2).

4. La Fundacién Médico Preventiva para el Bienestar Social Ltda., contestd la
demanda en la oportunidad legal, mediante escrito en el cual sefialé como falsos
algunos de los hechos propuestos en la demanda, otros como inciertos, se opuso
a todas las pretensiones de la demanda, manifesté no constarle y atenerse a los
hechos que se demuestren en el proceso; solicitd se condenara al actor en costas
y agencias en derecho, asi comao también el decreté y practica de algunas pruebas
con el objeto de demostrar que la fundacién médico preventiva, no ha incurrido en
error de elegir y vigilar y que por ende no es responsable de indemnizacién alguna

a favor de los demandantes (fis.363 a 373 C.2), en su defensa expuso los
siguientes argumentos:
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Los signos y sintomas que presentd el demandante en el postoperatorio son los
I6gicos de un paciente de un post- quirirgico de esa naturaleza; y que en ningun
momento el médico tratante manifestd que se trataba de un calculo enclavado en
las vias biliares, sino “una obstruccién que podfa depender de una ligadura de
colidoco(sic) o de un calculo en la Ampolla de Bater(sic) que condiciona mejor
pusioén(sic) del colidoco(sic) y esto condiciona a ritmo de la ligadura del conducto
sistico(sic) y haber extravasacion de bilis por el mismo.” (fl. 364 ¢.2)

En caso de una eventual estenosis, se seflald que “se tenia una apreciacion
totalmente equivocada en relacién con el procedimiento, pues no era necesario
intervenir al paciente para eliminar la estrechez del mismo, luego esa
incertidumbre es completamente imposible y esa proporcién del 20% es un
estimativo en relacién o al volumen de pacientes tratados por ésta patologia”
(f1.367 C2); y que “la resolucién 003080 emanada del Servicio de Salud del Cesar,
autoriza a la Clinica del Cesar Ltda., a prestar entre otros servicios el de cirugia
general y la Colecistectomia estd contemplada dentro de ésta especialidad,
resolucién certificada mediante certificacién expedida el 5 de Noviembre de 1996
por DASALUC, divisién de control y vigilancia.” (f.368 C2).

5. El llamado en garantia médico Yonny Fiérez Mendoza contestd la demanda en
la oportunidad legal, mediante escrito en el que se opuso a las pretensiones de la
demanda por carencia de fundamento en los hechos y en derecho invocado,
sefiald algunos de estos como ciertos y frente a otros manifesté no constarle y
atenerse a lo probado en el proceso, y otro como no cierto. Asi su apoderado

planteé en su defensa los siguientes argumentos:

“... la obligacién del profesional de la médicina(sic), cuando presta sus servicios,
es de medio, no de resultado. ’

Sefior MANRIQUE SERRANO, fué (sic) atendido profesionalmente por mi
mandante, quien es persona idonea (sic) en razén de tener los conocimientos
cientlficos necesarios para prestar dicho servicio;...Mal puede alegarse en (sic)
pericia de su parte, ni mucho menos negligencia, cuando de la historia clinica se
infiere sin lugar a dudas que se le presté un servicio oportuno y diligente.

(...) al practicarse la primera intervencién se encontré por parte del Galeno el
siguiente hallazgo que se consigné en la historia clinica y en la demanda por el
actor: '

“Vesfcula biliar emplastronada (sic) cubierta por duodeno, colontransverso, epipion
unidos por adherencias firmes de DIFICIL (sic) DICECCION (sic) con PERDIDA
(sic) DE LAS RELACIONES ANATOMICAS (sic) DEL TRIANGULO (sic) DE
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CALOT (sic), Un cistico muy corto y adheridos a la via (sic) biliar
extrahepatica, LA CUAL NO SE IDENTIFICO (sic) PLENAMENTE",

Indica lo anterior que el médico no se encontrd frente a un érgano normal y que
por fo tanto dada las deformidades que presentaba hizo lo medicamente posible,
acorde con los medios de que disponia.

...la responsabilidad medica(sic) solo(sic) puede erigirse sobre la impericia,
negligencia o dolo del Galeno, pues no siempre que de la prestacion del servicio
se desprenda un resultado dafioso puede predicarse de el (sic) responsabifidad.
(...)

Si mi mandante no ha actuado con dolo ni culpa en la prestacién del servicio
méedico (como efectivamente ha sucedido), si no (sic) que por el contrario fué (sic)
diligente y puso al servicio del paciente todos sus conocimientos no puede
derivarsele (sic) ninguna responsabilidad”. (fis. 446 a 442).

6. Agotada la etapa probatoria a la que se dio inicio mediante auto del 6 de marzo
de 1.998 (f.444 c3) y habiéndose declarado fallida la audiencia de conciliacién
mediante acta N°035 del 24 de noviembre de 1999 (fl. 283 c6), por auto del 31 de
enero de 2000 se corri6 traslado a las partes por el término comun de diez (10)
dias para alegar de conclusion (fl. 287 ¢6).

7. La parte demandante present6 sus alegatos de conclusién mediante escrito (fls.
290 a 302 c6) en el que reafirmé lo manifestado en otras instancias procesales, y
agregé que en el presente caso se habria configurado una “falla en el servicio”.

7. Las entidades demandadas y el Ministerio Pablico guardaron silencio.

4. Sentencia de Primera Instancia:

1 La Sala de Descongestion de los Tribunales Administrativos de Santander, Norte
de Santander y Cesar, declaré probada la excepcién de “falta de causa para pedir’
propuesta por la demandada CLINICA DEL CESAR Ltda., al considerar que “"se
encontraba acreditado que solamente se obligd a prestar los servicios de
hospitalizacién, quirargicos y complementarios, sin que se hubiere comprometido
a escoger los profesionales y revisar su idoneidad y hoja de vida”; de otra parte,
declaré solidaria y administrativamente responsables a la Caja Nacional de
Prevision Social “Cajanal” y-a la Fundacién Médico Preventiva para en Bienestar
Social Ltda. |.P.S; asi como también declaré como no probada la culpa grave del
llamado en garantia Yonny Florez Mendoza (fls. 343 y 344 c.ppal).
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Al respecto, el a quo sostuvo que frente a los hechos y omisiones constitutivos de
la predicada falla presunta del servicio, valorado el material probatorio que obra en
el expediente, se tiene que la lesion producida durante la realizacién de la primera
cirugia, consisti6 en la fistula iatrogénica, tal como lo expresa la Fundacion Cardio
Infantil en el resumen de su historia clinica. Se trata de un riesgo, ciertamente,
pero en modo alguno inherente a fa intervencién quirdrgica que se realizaba, sino
de un riesgo derivado de la falibilidad humana, falibilidad que aun en los casos
mas dificiles, puede cubrirse con la pericia y la diligencia de!l personal médico,
diligencia que a su vez, debe extremarse en consideracién a ia entidad del bien en
riesgo: la Vida humana pero, con todo, concluye que este no era de los casos en
que estadisticamente se pudiera predicar un grado especial de riesgo a asumir por
el paciente, considerando que el concepto pericial de medicina legal ensefia que la
frecuencia de este tipo de lesiones es de un caso entre mil pacientes operados, y
que se trato de una lesion causada por el médico cirujano, esto es, de una lesion
iatrogénica, y en cuanto tal, consecuencia directa de una actuacion del
médico.(fl.334 cpal.)

Sefialo que de la historia clinica de CAMILO MANRIQUE SERRANO se infiere que
no contaba la clinica con el equipo necesario para practicar |a colangiografia, pues
de lo contrario no se explicaria que tres dias después de la cirugia se le hubiere
oracticado en otra institucion, la Unidad Médica Santa Isabel de Valledupar; a
partir de lo cual se pregunta a quién debe atribuirsele la responsabilidad por la
materializacion de la falibilidad del Medico, y si la excusa de &l fuera admisible, por
la falta del equipo debido de apoyo para el diagnostico; afirmando que se trata de
falencias que en modo alguno esta obligado, en derecho, a soportar el afiliado al
sistema de seguridad social.(fl.334 cppal)

Posteriormente hace referencia a la ley 100 de 1993, afirmando que el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, hace pesar sobre tas EPS la
responsabilidad de afiliacién de los usuarios y de administracion de la prestacién
de los servicios de salud por las IPS, le atribuye como funcién la de establecer
procedimientos para controlar la atencién integral, eficiente, oportuna y de calidad
de los servicios prestados por las mismas, y establece como requisito de las
mismas el disponer de una organizacién administrativa y financiera que le permita

acreditar la capacidad técnica y cientifica necesaria para el correcto desempefio
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de sus funciones y verificar de las Instituciones y profesionales prestadores de los
servicios. (fls. 335, 336 cppal)

Con respecto a la responsabilidad que se le podria imputar a la Caja Nacional de
Prevision Social — CAJANALf sostuvo:

‘No es admisible la defensa de la EPS demandada, centrada tan sélo en Ia
autorizacion que tenia la IPS contratada por ella para prestar el tipo de servicios
contratado...

(...) a la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL se le puede endilgar
responsabilidad en ef hecho demandado, por haber incurride en error de “falta de
vigilancia” a la Fundacién Médico Preventiva a la cual, contractualmente, habia
trasladado la carga de responder por la obligacion de suministrar pronta y
adecuada asistencia médico hospitalaria a sus afiliados. El incumplimiento de esa
obligacion de vigilancia se refleja en la conducta omisiva asumida, por que(sic)
de haber sido vigilante, se hubieran percatado que, para eventos de la naturaleza
del que nos ocupa, la Clinica del Cesar debia haber tenido funcionando el
aparato con el cual hubiese podido tomar una colangiografia a CAMILO
MANRIQUE SERRAND, la que le hubiera permitido al médico tratante, en la
primera intervencién, distinguir plenamente las relaciones anatémicas del
triangulo de calot e identificar plenamente el cistico adherido a la via biliar
exirahepatica antes de cortar y producir inadvertidamente la lesién en la region
del hepatolédoco proximal..” (f.336 cppal)

En lo relativo a la Responsabilidad de la Fundacién Medico Preventiva para e
Bienestar Social sefial6:

‘Hay responsabilidad en la Fundacién Médico Preventiva por haber incurrido en
error in eligendo(sic) e invigilando por confiar a la Clinica del Cesar los servicios
contratados con CAJANAL para atender a sus afiliados, cuando éste centro
carecla de los equipos minimos vitales para atender adecuadamente a los
pacientes y procurarle un minimo riesgo en sus intervenciones. Culpa in vigitando,
por ausencia de vigilancia, de control, por falta de inspeccién no solo a los Centros
Clinicos (Clinica del Cesar) con los que iba a cumplir sus obligaciones con
CAJANAL sino a la falta de vigilancia y controf con el personal médico contratado
para tal fin.” (f..336 cppal)

En lo referente a la Responsabilidad que le asiste a la Clinica del Cesar Ltda.
Sostuvo:

‘Le asiste responsabifidad a la Clinica de/ Cesar Limitada, en el caso que nos
ocupa, por haber aceptado y permitido al Médico YONY (sic) FLOREZ M. atender
a un paciente afiliado a CAJANAL, sin poseer los medios necesarios para procurar
un buen resultado en 'a operacién, porque segun lo expresado por el mismo
galeno, la falta de una colangiografia le impidié distinguir plenamente Jlas
relaciones anatémicas del trigngulo de calot e identificar plenamente el cistico
adherido a la vfa biliar extrahepética, con ella, muy seguramente hubiera evitado
cortar ofro Grgano (hepético comun) con las graves consecuencias que ello
generé.” (f1.337 cppal)
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Posteriormente afirmo: “se declarara que los demandados son solidariamente
responsables de la totalidad de los perjuicios causados a los actores con ocasién y
por causa de los hechos y omisiones antes analizados” a partir de lo cual se
condeno a las Entidades demandadas, en forma solidaria, y a reconocer a Camilo
Manrique Serrano, las sumas pretendidas por concepto de Dafio Emergente
Causado, Dafio Emergente Futuro, Lucro Cesante Consolidado, Perjuicios
Fisiolbgicos y Morales. (337 a 341 cppal)

No obstante en lo relativo al reconocimiento del Lucro Cesante Futuro, el Tribunal
considero que no existia prueba del perjuicic por este concepto, al respecto
sostuvo:

“Al efecto se ha probado, efectivamente, que CAMILO MANRIQUE SERRANO ha
perdido ef 25.5% de su capacidad laboral. Sin embargo, el actor continua
laborando al servicio de la Rama Judicial, sin que se haya acreditado que por
causa del suceso quirtirgico en comento se ha visto disminuidos sus ingresos”.
(f.340 cppal).

En lo relativo a la responsabilidad del llamado en garantia Jonny(sic) Flérez
Mendoza, el Tribunal sostuvo que [a lesién, en cuanto iatrogénica, era atribuible
fisicamente, a la actividad del cirujano, pero que escapa a la ciencia del juez
determinar si esté obro conforme a la lex artis, o si por el contrario faltd a sus
deberes profesionales en términos que permitan derivar responsabilidad por la

lesién, al respecto argumento:

“...al(sic) cirujano persistié en la conclusién de un acto quirargico que no se
revela en la Historia Clinica como indispensable para salvar la vida del paciente,
a pesar del primer hallazgo tras la apertura de la cavidad abdominal, segtin la
cual, le era imposible identificar a plenitud las vias biliares que finalmente lesiono.
A tal forma de proceder se le conoce con el nombre de imprudencia, en cuanto
se traduce en la asuncién de un riesgo previsto...

Ahora bien si la culpa grave se define como aquella en “no manejar los negocios
ajenos con aquel cuidado que aiin las personas negligentes o de poca prudencia
en sus negocios propios”, concluye la Sala que no se configura en el sublite dicha
clase de culpa, sino mas bien aquella falta de difigencia y cuidado que los
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios, esto es, una culpa
leve. En tal sentido explica la aseveracién de los peritos en ef sentido(sic) que tal
accidente pudo ocurrirle a cualquier cirujano, no a manera de excufkpacion(sic),
sino a manera de calificacién de la falta, o de la imprudencia.” (fls. 341 y 342

cppal)
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5. El Recurso de Apelacién

Mediante escrito del 16 de mayo de 2001 (fl. 348-349 cpal) el apoderado de la
parte demandante interpuso recurso de apelacidn contra la sentencia del 30 de
marzo de 2001, proferida por la Sala de Descongestién de los Tribunales
Administrativos de Santander, Norte de Santander y Cesar, el cual sustentd
mediante escrito del 18 de julio de 2011 (fls. 360-404 Cppal).

Mediante auto del 25 de mayo de 2001, el Tribunal Administrativo del César,
Valledupar, concedié el recurso de apelacién presentado oportunamente por la
parte actora. (fl. 355 c.ppal.)

6. Actuacion en segunda instancia.

Recibido el expediente en esta Corporacién, en auto del 17 de agosto de 2001 se
admite el recurso de apelacion. (fl. 405 c.ppal) y mediante auto del 21 de
septiembre de 2001 se dispuso correr traslado a las partes y al Ministerio Publico
para presentar sus alegatos de conciusion. (fl 407,C.ppal).

El 4 de octubre de 2001 la apoderada de la demandada CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL- CAJANAL E.P.S, presentd sus alegatos de conclusion (fls.
408-411), solicitando la revocatoria de la sentencia apelada, reiterando lo
sostenido en otras instancias procesales.

El Ministerio Plblico, la parte demandante, y los demandados Fundacién Médico
Preventiva para el Bienestar Social |.P.S. y La Sociedad Clinica del Cesar
guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

1 Competencia,
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Corresponde a la Sala decidir el grado jurisdiccional de consulta' en el proceso de
la referencia y el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia del 30 de marzo de 2001, proferida por la Sala de Descongestién para
los Tribunales Administrativos de Santander, Norte de Santander y Cesar,

Previamente, debe precisarse que el impugnante formulé recurso de alzada contra
la providencia de primera instancia, en ese orden, la Sala resolvera la controversia
con fundamento en lo establecido en el articulo 357 del C.P.C., es decir, abordara
los extremos de la litis sin limitacién alguna, excepto la gue impone el principio de
congruencia.

Se advierte, ademas, que ia Sala tiene competencia para conocer este proceso,
en segunda instancia, no sélo en virtud del recurso de apelacion interpuesto por la
parte actora, sino de la consulta que, conforme a o dispuesto en el articulo 184 de
Cdédigo Contencioso Administrativo, debe surtirse en favor de la administracion.

Al respecto, el precedente de la Sala sefalé que,

“...para efectos de establecer si debla surtirse dicho grado de jurisdiccion, habia
que tener en cuenta el monto de la condena impuesta, de manera que si éste era
inferior al limite seftalado para que el asunto se tramitara en dos instancias, no
debia surtirse la consulta, a pesar de que originalmente y conforme a la
demanda, el proceso tuviera vocacion de doble instancia. Esta Sala tiene
competencia para revisar el fallo del Tribunal no sélo en relacién con los aspectos
objeto del recurso interpuesto, sino respecto de todos los elementos que dieron
lugar a la imposicién de la condena en contra de la entidad demandada,
pudiendo, en consecuencia, modificar dicho fallo sin limitacion alguna, aun
agravando la situacién de ésta ultima o la del apelante, dado que el trémite
conjunto del recurso y de la consulta inhibe, para ambas partes, la aplicacion del
principio de no reformatio in pejus, que, en principio, operaria para el apelante, en
virtud del articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Civil, y para la entidad
demandada, en virtud de lo dispuesto en el citado articulo 184 del Cddigo
Contencioso Administrativo, segun el cual la consulta se surte en favor de la
administracién,”

En la demanda se solicita que se declare la responsabilidad extracontractual por
falla médica a la Caja Nacional de Prevision Social, Cajanal E.P.S., Fundacion
Médico Preventiva para el Bienestar Social Ltda., y la Sociedad Clinica del Cesar

! La Sala es competente para decidir el grado jurisdiccional de consulta en razén a que la condena
a favor del sefior Camilo Manrique Serrano, supera la cuantia de 300 s.m.m.Lv. ($85’800.000) para
fecha de la sentencia proferida por el a quo.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 10 de agosto de 2001, exp.12555
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Ltda., por las lesiones ocasionadas al sefior Camilo Manrique Serrano como

consecuencia de la intervencién quirlrgica que le fue practicada.

Para resolver el asunto sometido a conocimiento de la Sala, se abordara el estudio
de los siguientes aspectos: 1) aspectos procesales previos; 2) el objeto del recurso
de apelacion; 3) presupuestos para la responsabilidad extracontractual; 4) el
régimen juridico aplicable por responsabilidad del Estado por la actividad meédica;
5} los hechos probados; 6) el darfio antijuridico; 7) el problema juridico; 8) la
imputacion y; 9) los perjuicios.

1. Aspectos Procesales Previos.

1 La Sala, previo a abordar lo relativo a los fundamentos en los que se sustenté la
sentencia del a quo para declarar la responsabilidad de las entidades
demandadas, se pronunciard respecto a la excepcién resuelta por el Tribunal
respecto a la “fafta de legitimacion en la causa para pedir’ declarada en favor de la
Sociedad Clinica del Cesar Ltda.

En efecto, el a quo declard “PROBADA LA EXCEPCION propuesta por la CLINICA DEL
CESAR LIMITADA, bajo la denominacién de FALTA DE CAUSA PARA PEDIR, habida
cuenta que estd probado que solamente se oblig6 a prestar los servicios de
hospitalizacion, quirdrgicos y complementarios, sin que se hubiere comprometido a
escoger los profesionales y revisar su idoneidad y hoja de vida.”

Sobre el particular, procede serialar en primer término que “constituye postura
solidamente decantada por la jurisprudencia de esta Sala aquella consistente en
excluir la figura de la falta de legitimacion en la causa de las excepciones de fondo
que puedan formularse dentro del proceso, comoquiera que éstas, a diferencia de
aquélla, enervan la pretensién procesal en su contenido, pues tienen la
potencialidad de extinguir, parcial o totalmente, la stplica elevada por el actor, en
tanto que la legitimacion en la causa constituye una condicion anterior y necesaria,

entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable ai demandante o al

demandado™.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 22 de
noviembre de 2001, Consejera Ponente. Maria Elena Giraldo Gomez, expediente No. 133586.
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Clarificada, entonces, la naturaleza juridica de la nocién de legitimacién en la
causa, que la misma no es constitutiva de excepcion de fondo sino que se trata de
un presupuesto necesario para proferir sentencia de mérito favorable ora a las
pretensiones del demandante, bien a las excepciones propuestas por el
demandado, resulta menester sefialar, adicionalmente, que se ha diferenciado
entre la legitimacién de hecho y la legitimacién material en la causa®. La primera
se refiere a la relacién procesal que se establece entre el demandante y el
demandado por intermedio de la pretensién procesal, es decir, se trata de una
relacion juridica nacida de la atribucion de una conducta en la demanda y de la
notificacién del libelo inicial al demandado, de manera que quien cita a otro y le
endilga la conducta, actuacién u omisiéon que dan lugar a que se incoe la accion,
esta legitimado de hecho por activa y aquél a quien se cita y se le atribuye la
referida accién u omisién, resulta legitimado de hecho y por pasiva, después de la
notificacion del auto admisorio de la demanda.

Por su parte, la legitimacion material en la causa alude a la participacién real de las
personas en el hecho que origina la presentacion de la demanda,
independientemente de que dichas personas no hayan demandado o que hayan
sido demandadas®. De ahi que la falta de legitimacion material en la causa, por
activa o por pasiva, no enerve la pretensién procesal en su contenido, como si lo

hace una excepcion de fondo, pues, como lo ha precisado la Sala,

«[L]a excepcién de fondo se caracteriza por la potencialidad que tiene,
si se prueba el hecho modificalivo o extintivo de la pretension procesal
que propone el demandado o advierte el juzgador (art. 164 C.C.A) para
extinguir parcial o totalmente la suplica procesal.

La excepcién de fondo supone, en principio, el previo derecho del
demandante que a posteriori se recorta por un hecho nuevoy probado
—modificativo o extintivo del derecho constitutivo del
demandante— que tumba la prosperidad total o parcial de la
pretensién, como ya se dijo.

La legitimacion material en la causa activa y pasiva,_es una condicion
anlerior vy _necesaria, _entre otras, para dictar sentencia de merito

“ Ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera
sentencia de 15 de junio de 2000; Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez, expediente No.
10.171; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
veintiocho (28) de abril de dos mil cinco (2005), Consejero ponente: German Rodriguez Villamizar,
Radicacién numero: 66001-23-31-000-1996-03266-01(14178).

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del treinta
y uno (31) de octubre de dos mil siete (2007); Referencia: 13.503; Radicacién:
110010326000199713503 00.
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favorable, al demandante o al _demandado» (negrillas en el texto
original, subrayas fuera de é1)°.

Asi pues, toda vez que la legitimaciéon en la causa de hecho alude a la relacién
procesal existente entre demandante —legitimado en la causa de hecho por activa—
y demandado —legitimado en la causa de hecho por pasiva— y hacida con la
presentacion de la demanda y con la notificacion del auto admisorio de la misma a
quien asumird la posicion de demandado, dicha vertiente de la legitimacién
procesal se traduce en facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en el tramite
del plenario y para ejercer sus derechos de defensa y de contradiccion: la
legitimacion material, en cambio, supone la conexién entre las partes y los hechos
constitutivos del litigio, ora porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar
a la produccién dei dario.

De ahi, pues, que un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho pero
carecer de legitimacion en la causa material, lo cual ocurrira cuando a pesar de
ser parte dentro del proceso no guarde relacién alguna con los intereses
inmiscuidos en el mismo, por no tener conexién con los hechos que motivaron el
litigio, evento éste en el cual las pretensiones formuladas estaran flamadas a
fracasar puesto que el demandante careceria de un interés juridico perjudicado y
susceptible de ser resarcido o el demandado no seria el llamado a reparar los
perjuicios ocasionados a los actores’.

En suma, en un sujeto procesal que se encuentra legitimado de hecho en la causa
no necesariamente concurrird, al mismo tiempo, legitimacién material, pues ésta
solamente es predicable de quienes participaron realmente en los hechos que han
dado lugar a la instauracién de la demanda o, en general, de los titulares de las
correspondientes relaciones juridicas sustanciales; por consiguiente, el analisis sobre
la legitimacién material en la causa se contrae a dilucidar si existe, o no, relacién real

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de! veinte
(20) de septiembre de dos mil uno (2001); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez;
Radicacion: 10973.

TA propésito de la falta de legitimacion en la causa material por activa, fa Seccion ha sostenido que
“... si la falta recae en of demandante, el demandado tiene derecho a ser absuelto pero no porque
€l haya probado un hecho nuevo que enerve el contenido material de las pretensiones sino porque
quien lo atac6 no es la persona que frente a la fey tiene el inferés sustantivo para hacerlo —no el
procesal—". Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia

del veinte (20) de septiembre de dos mil uno (2001); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo
Goémez; Radicacidn: 10973,
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de la parte demandada o de la demandante con la pretensién que ésta férmula o la
defensa que aquella realiza, pues la existencia de tal relacién constituye condicion
anterior y necesaria para dictar sentencia de mérito favorable a una o a otra®. De
manera ilustrativa, asi lo ha explicado la Sala:

«La legitimacién ad causam malerial alude a la participacién real de las
personas, por regla general, en el hecho origen de la formulacién de la demanda,
independientemente de que haya demandado o no, o de que haya sido
demandado o no. Ejemplo:

- A, Administracién, lesiona a B. A y B, estéan legitimados materialmente; pero si
- A demanda a C, sélo estaré legitimado materialmente A, ademas si D demanda
a B, sb6lo estaré legitimado materialmente B, lesionado. Si D demanda a C,
ninguno esté legitimado materialmente,

Pero en todos esos casos todos estén fegitimados de hecho; y sélo estan
legitimados materialmente, quienes participaron realmente en la causa que dio
origen a la formulacion de la demanda»®.

En consonancia con lo anterior, se ha indicado que la falta de legitimacion en la
causa no impide al fallador pronunciarse de fondo sobre el petifum de la demanda,
comoquiera que la aludida legitimacioén constituye un elemento de la pretension y
no de la accién, en la medida en que se trata de

“... una condicién propia del derecho sustancial y no una condicién procesal,
que, cuando no se dirige correctamente contra el derandado, constituye razon
suficiente para decidir el proceso adversamente a los intereses del demandante,

por no encontrarse demostrada la imputacién del dafio a la parte demandada™.

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
diecisiete (17) de junio de dos mil cuatro (2004); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gomez;
Radicacién numero: 76001-23-31-000-1993-0090-01(14452). En similar sentido y complementando
lo dicho en el texto, se ha afirmado lo siguiente: “La legitimacién material en la causa, activa y
pasiva, es una condicién anterior y necesaria entre oftras, para dictar sentencia de mérito favorable
al demandante o al demandado. Notese que el estar legitimado en la causa materiaimente por
activa o por pasiva, por sf solo, no otorga el derecho a ganar; si la falta recae en el demandante el
demandado tiene derecho a ser absuelto pero no porque & haya probado un hecho nuevo que
enerve el confenido material de las pretensiones sino porque quien lo atacé no es la persona que
frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo -no el procesal-; si la falta de legitimacién en
la causa es del demandado, de una parte al demandante se le negarén las pretensiones no porque
los hechos en que se sustenten no le den el derecho sino porque a quien se las atribuy6 no es el
sujeto que debe responder; por eso, de otra parte, el demandado debe ser absuelto, situacién que
se logra con la denegacién de las suplicas del demandante”. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del veintidés (22) de noviembre de dos mil
uno (2001); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez, Expediente 13.356. Puede verse, en
ta misma direccién, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia de veintisiete (27) de abril de dos mil seis (2006); Consejero ponente: Ramiro Saavedra
Becerra; Radicacién nimero; 66001-23-31-000-1996-03263-01(15352).

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del quince
(15) de junio de dos mil (2000); Consejera ponente: Marla Elena Giraldo Gomez, Radicacidn
numero: 10171,

1° Consejo de Estado, Sala de io Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 1° de
marzo de 2006, Consejero Ponente: Alier E. Hernandez Enriguez, expediente No. 13764.



26
Carlos Manrique Serrano y otros e
Expediente 20862 -~
Accién de reparacién directa

(..)"

De otra parte, la Sala precisa que en tratdndose de fa posibilidad de imputar a la
administracion publica el dafio causado por sus contratistas esta Seccién ha
sefialado':

‘De tiempo atras la iufis_prudencia de la Sala ha venidg reiterando la posibilidad
de imputar a_las entidades estatales el dafio causado por el hecho de sus

contratistas, en el entendido de que la actividad realizada por éstos en efecucion
de convenio celebrado con una entidad publica, debe ser analizada como si
hubiere sido desplegada_directamente por ésta a efectos de establecer si debe

deducirse responsabilidad extracontractual al Estado.

“En tal senlido, ya desde la sentencia proferida el 9 de octubre de 1985", esta

Corporacién expresé:
“«Fueron unénimes tanto la doctrina extranjera como la nacional, asi
como la jurisprudencia, en sostener que el trabajo no dejaba de ser
publico por el hecho de que lo ejecutara un contratista particular a nombre
de la entidad publica. En sentencia de 20 de marzo de 1956, esta
Corporacién destac6é entre los elementos tipificantes de esos frabajos
puablicos que éstos fueran efectuados por cuenta de! Estado, “va directa o
indirectamente” y que el trabajo tuviera una finalidad de interés pablico o
social.
‘No tendria sentido alguno la afirmacién de que cuando esa
indemnizacion se refiera a dafios en la propiedad inmueble o a su
ocupacion transitoria, la persona responsable pueda ser la entidad publica
asl haya ejecutado directamente el trabajo o a través de un contratista
suyo, pero cuando la lesion recaiga en ofros derechos de mayor
significacion (la vida o la integridad personal, por ejemplo) sélo responde
por lo que haga directamente. Lo planteado careceria de significacion
ética. Ademds, donde existe la misma razén debe existir similar
disposicién, segtn ensefla una regla de interpretacion racional.
“‘Cuando la administracién contrata la ejecucién de una obra publica es
como si la efecutara directamente. Es ella la duefia de la obra; su pago
afecta siempre el patrimonio estatal v su realizacién obedece siempre a
razones de servicio y de interés general. El hecho de que no la ejecute
con personal vinculado a su servicio obedece, la més de las veces, a
insuficiencia o incapacidad técnica de su propio personal o a falta de
equipo adecuado. Por tal razén la administracién, sin que por eso pierda
la actividad el carécter de publico, debe acudir a la colaboracién de los
particulares para el cumplimiento de cierfos cometidos de servicio. La
colaboracion en el caso de obra publica no vuelve privada esa actividad,
como no le quita el carécter de publico al trabajo as/ ejecutado. Esa
colaboracion por participacion cuando es voluntaria, caso del
coconlratante de la administracién cuya actividad tienda a la prestacién o
efecucion de un servicio piblico, hace a este particular participe ocasional

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 23 de
%bril de 20089, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez, expediente No. 16837,

Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 7 de junio de 2007, exp. 16089, M.P.
Mauricio Fajardo Gémez.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; sentencia de
octubre nueve (9) de mil novecientos ochenta y cinco (1985); Consejero ponente: Carlos Betancur
Jaramillo; Referencia: Expediente N°. 4556; Actora: Gladys Mamby de Delgado.
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de la funcién puablica no en calidad de agente o funcionario sino como un
organo mas de la gestion estatal.

"En otros términos: El contratista de una obra publica no se vuelve agente
de la administracién ni funcionario suyo; es ella misma la que actia Hay
aqui una ficcién de orden legal. Ni siquiera puede hablarse que la entidad
contratante responda en forma indirecta por el hecho del contratista. No,
la responsabilidad es simplemente directa, asi como lo es la
responsabilidad estatal por el hecho de un funcionario o empleado
publico. No puede olvidarse que no obstante que todo comportamiento o
conducta estatal es obra de un servidor piblico, en principio, el Estado es
el responsable de las consecuencias daflosas de ese comportamiento.
Responsabilidad que en todos los casos es directa, no indirecta, a pesar
de que el perjuicio se haya producido por fa actuacion de una persona
vinculada a la administracién, la que no es propiamente un mandatario 0
representante del Estado, sino 6rgano suyo, integrante en esta calidad de
la estructura misma del ente estatal. Por tal motivo fa conducta o
actuacion de dicha persona es la conducta o actuacién del Estado mismo.
De allf que sostenga la doctrina que seria un contrasentido hablar de
responsabilidad indirecta, pues los servidores publicos no son terceros
respecto del Estado, sinc partes del mismo, ejecufores de la actividad
estatal, la que no se concibe sino a través de las acciones u omisiones de
las personas vinculadas a su servicio.

“Es frecuente observar que en los contratos de obra publica se pacte que
el contratista ser4 el responsable de los dafios a terceros; pero esto no
quiere decir que la administracién no responda frente a éstos» (subrayado
por fuera texto)™.

“En consecuencia, en nada se modifica el régimen de responsabilidad aplicable
en el sub lite por la circunstancia de que la obra publica en cuestion estuviere
siendo realizada por coniratistas —y subcontratistas— del municipio de Cali y no
por servidores publicos ligados con éste a través de un vinculo legal y
reglamentario o contractual laboral. Al ser la “construccion de sub base, base y
obras complementarias para la pavimentacion de la avenida circunvalar La Paz’,
en uno de sus tramos, un objeto contractual pactado por el Municipio de Cali por
encontrarse dentro de sus funciones y obligaciones como entidad publica, para
beneficio de la colectividad y en aras de la satisfaccion del interés general, el
hecho de que esa tarea fuera acometida por particulares y no directamente por
servidores incluidos en la planta de personal de la Entidad, no deja de hacer
responsable al Estado por los dafios antjjuridicos que se causen a ralz de la
ejecucion de las obras publicas en dichas condiciones materializadas. "

Por lo expuesto, cabe examinar si el dafio antijuridico es imputable a la entidad
demandada, Clinica del Cesar Ltda, como contratante de la prestaciéon de los
servicios clinicos, médicos y hospitalarios de la Fundacién Médico Preventiva para
el Bienestar Social Ltda., lugar donde se produjo la lesién padecida por Camilo
Manrique Serrano.

2 Objeto del Recurso de Apelacion.

'“ En similar direccién puede verse: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, sentencia de trece (13) de febrero de dos mil tres (2003); Consejero ponente:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Radicaciéon nimero: 66001-23-31-000-1994-2605-01(12654);
Actor: Maria Luciola Montenegro Calle y otros; Demandado: Municipio de Pereira.
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El recurso de apelacién interpuesto por los demandantes se encuentra
encaminado a modificar parcialmente la decisién adoptada por el a-quo en lo
referente a “7. La negativa a reconocer a mi mandante el lucro cesante. 2. La no
vinculacion en las condenas al flamado en garantia, y 3. La absolucién de una de
las demandadas, Clinica del César.” (fls. 360-384, c1).

En efecto, frente a la negativa a reconocer el lucro cesante, sostuvo:

“...El salario que devengé mi mandante es el reconocimiento justo de sus
derechos laborales, consecuencia directa de la actividad fisica e intelectual
dedicada al cumplimiento de sus funciones en la Entidad a la que estaba
vinculado. Mientras que el pago del lucro cesante corresponde al resarcimiento de
los perjuicios causados por el dafio antijuridico causado a su integridad personal
por parte de la Administracion. Uno y otro son concomitantes, por la misma razén
de tener un origen distinto.

El estado no puede desconocer que a mi mandante se le ha causado un dafio, el
que se traduce en una incapacidad definitiva parcial del 25.5%. Ella ciertamente no
le impide trabajar, pero es igualmente cierto que su capacidad laboral quedd
disminuida, por manera que las labores que en adelante llegue a desarrolfar no
son las mismas a las que aspiraba cuando ingres6 al servicio de la institucion. .. ha
perdido la libertad para escoger empleo. Ese es un derecho inalienable que debe
Ser resarcido, por cuanto su origen no dependié de su voluntad, sino del dafio
antijuridico de que fue objeto por parte de la administracion.

Cita jurisprudencia del Consejo, con base en la cual afirma: “ef porcentaje del
salario correspondiente a la minusvalia (25.5%) si debe ser un ingreso reconocible
y percibible(sic), pues él es producto de un dafio antijuridico y no consecuencia de
una actividad laboral (fls. 361 a 366 cppal)

En lo referente a la no vinculacién a las condenas al llamado en garantia Yonny
Flérez Mendoza, sostuvo:

“...Del Examen de la Historia Clinica, Ia prueba testimonial y la pericia médico
legal incorporadas al proceso, se deduce no sélo la accién dafiosa del médico
tratante, sino su propia responsabilidad...”

Cita apartes de lo dispuesto en el acta 002 del 7 de diciembre de 1.996 (folio 30
c.6), del experticio médico rendido por el Instituto de Medicina Legal del Cesar (fl.
209 a 229 c6). A partir del cual concluye:

“todo lo anterior permite visualizar un grado de negligencia suma y de impericia por
parte del médico que practicé Ia cirugia a mi mandante, puesto que todo confiuye
en su irresponsabilidad, no aparece en la historia clinica e/ procedimiento que se
debe utilizar en estos casos, antes de operar, tal como lo explica medicina legal, ni
previno tener por lo menos los elementos minimos necesarios para este tipo de
intervenciones, vale decir, imprudentements se obligé a operar sin cumplir con la
prevision minima que debfa tener, tanto més si la cirugia era programada.
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...La conducta del galeno fue cuestionada e investigada por el Tribunal de Etica
Médica del Magdalena, en donde, en sala plena No 364, en Santa Marta, el 29 de
marzo del 2000, determiné sancionar al médico Jonny Flérez Mendoza por el
término de tres meses en el ejercicio de la medicina por haber violado el articulo
15'° de la ley 23 de 1.981... La citada decision fue confirmada por la Sala Plena
del Tribunal Nacional de Etica Médica, en sesién 635 del 17 de agosto del afio
2000.

De estas decisiones, por provenir de tribunales especializados, que por sus
conocimientos precisos en la materia, juzgan a sus propios pares, para efecto de
demostrar la equivocada decisién del Tribunal en la sentencia apelada...” (fls. 366
a 381 cppal)

Por Gltimo con respecto a la absolucién de una de las entidades demandadas,
Clinica del Cesar, el recurrentes afirma que,

“ . durante todo el desarrollo de fa providencia recurrida fa Sala manifiesta que la
Clinica del Cesar es responsable por haber aceptado y permitido al médico Jhony
Fibrez atender a un paciente afiliado a Cajanal, sin poseer los medios necesarios
para procurar un buen resultado en la operacion. Agrega que la clinica no
contaba con el equipo necesario para practicar la colangiografia, falencias que en
ningiin modo esté obligado, en derecho, a soportar el afiliado al sistema de
seguridad social, Con ese razonamiento, termina la sala concluyendo: ‘luego, se
declararé que los demandados son solidariamente responsables de la totalidad
de los perjuicios causados a los actores con ocasién y por causa de los hechos y
omisiones antes analizados”, pero inexplicablemente absuelve de cargos la
Clinica del Cesar al probada (sic) la excepcion de falta de causa para pedir.

...Se puede observar la evidente contradiccion que plantea la Sala en la
providencia en comento y una discrepancia entre su parte motiva con la aparte
resolutiva, que el A quen(sic) deberé resolver vinculando a la demandada a las
resultas def proceso.” (fls 381 y 382 cppal)

3. Presupuestos para la configuracion de la responsabilidad extracontractual
del Estado.

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacién™® de la
responsabilidad del Estado' y se erigié como garantia de los derechos e intereses

5 Aniculo 15. El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su
consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirurgicos que considere indispensables y
que puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible, y ie
explicaré al paciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente”.

'® En precedente jurisprudencial constitucional se indica: “Ef Estado de Derecho se funda en dos
grandes axiomas. El principio de legalidad y la responsabilidad patrimonial del Estado. La garantfa
de los derechos y libertades de los ciudadanos no se preserva sofamente con la exigencia a las
autoridades publicas que en sus actuaciones se sujeten a la ley sino que también es esencial que
si el Estado en ejercicio de sus poderes de intervencion causa un dafio antijuridico o lesién lo
repare Integramente”. Corte Constitucional, sentencia C-832 de 2001.

" La “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de
proteccién de los administrados frente al aumento de la actividad del poder pablico, el cual puede
ocasionar dafios, gue son resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de
cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia
juridica a la 6rbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece
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de los administrados'® y de su patrimonio?, sin distinguir su condicion, situacion e
interés®®. Como bien se sostiene en la doctrina,

“La responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula como una garantia
de los ciudadanos, pero no como una potestad’’: los dafios cubiertos por la
responsabilidad  administrativa no son deliberadamente causados por Ia
Administracion por exigencia del interés general, no aparecen como un medio
necesario para la consecucion del fin publico™?.

Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucién, la clausula general de Ia
responsabilidad  extracontractual del Estado®® tiene como fundamento |Ia

entonces la obligacién jurfdica a cargo del estado de responder por los perjuicios antijuridicos que
hayan sido cometidos por la accién u omision de las autoridades publicas, lo cual implica qus una
vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado
patrimonial de! Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de indemnizacién”. Corte
Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida en la sentencia C-892 de 2001,
consideréndose que el articulo 90 de la Carta Polftica ‘consagra también un régimen Unico de
responsabilidad, a la manera de una cléusula general, que comprende todos los dafios antijuridicos
causados por las actuaciones y abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional,
sentencia C-892 de 2001.

Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos de
defensa del ciudadano frente al Estado”. ALEXY, Robert. “Teorla del discurso y derechos
constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo: ZIMMERLING, Ruth (Coords). C4tedra Emesto Garzén
Valdés. 1® reimp. México, Fontamara, 2007, p.49.

‘La responsabifidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamienfo juridico tiene como
fundamento un principio de garantia integral del patrimonio de los ciudadanos”. Corte
Constitucional, sentencia C-832 de 2001.

La “razén de ser de las autoridades puablicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones entrafia la responsabilidad
institucional y la pérdida de legitimidad. El estado debe utilizar todos los medios disponibles para
que el respeto de la vida y derechos sea real ¥ no solo meramente formal’. Sentencia de 26 de
enero de 2006, Exp. AG-2001-213. En la doctrina puede verse STARCK, Boris. Essai d une théoris
general de la responsabilité civile considerée en sa doublé fonction de garantie et de psine privée.
Paris, 1947,

Heig responsabilidad, a diferencia de la expropiacién, no representa un instrumento en manos de
fa Administracién para satisfacer el interés general, una potestad més de las que ésta dispone al
flevar a cabo su actividad, sino un mecanismo de garantfa destinado a paliar, precisaments, las
consecuencias negativas que pueda generar dicha actividad. La responsabilidad, por asf decirlo,
no constituye una herramienta de actuacién de Ia Administracion, sino de reaccion, de reparacion
de los daflos por ésta producidos”. MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la
administracién. Hacia un nuevo sistema. 12 ed. Madrid, Civitas, 2001, p.120.

* MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo
Sistema., ob., cit., pp.120-121.

% “3- Hasta la Constitucién de 1 991, no existla en la Constitucién ni en la fey una cléusula general
expresa sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y, en especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la
constitucion derogada ~en especial en el articulo 16- los fundamentos constitucionales de esa
responsabilidad estatal y plantsaron, en particular en el campo extracontractual, la existencia de
diversos regimenes de responsabilidad, como la falla en el servicio, el régimen de riesgo o el de
dafio especial. Por el contrario, la actual Constitucién reconoce expresamente la responsabilidad
patrimonial del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004, Puede verse también:
Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.
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determinacién de un dafo antijuridico causado a un administrado, y la imputacién
del mismo a la administracion pablica?* tanto por la accién, como por la omision.

En cuanto a la imputacién exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la
imputacién juridica, en la que se debe determinar la atribucidbn conforme a un
deber juridico (que opera conforme a los distintos titulos de imputacion
consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en ia prestacién del servicio
-~simple, presunta y probada-; dafio especial —desequilibrio de las cargas publicas,
dafio anormal-; riesgo excepcional). Adicionalmente, resulta relevante tener en
cuenta los aspectos de Ia teoria de la imputacién objetiva de la responsabilidad
patrimonial de! Estado. Precisamente, en el precedente jurisprudencial
constitucional se sostiene,

“La superioridad jerdrquica de las normas constitucionales impide al legisiador disefiar
un sistema de responsabilidad subjefiva para el resarcimiento de los dafios
antijurfdicos que son producto de tales relaciones sustanciales o maleriales que se
dan entre los entes publicos y los adminisfrados. La responsabilidad objetiva en el
terreno de esas refaciones sustanciales es un imperativo constitucional, no sélo por la
norma expresa que asi lo define, sino también porque los principios y valores que
fundamentan la construccion del Estado segin Ja cléusula social asi lo exigen™.

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado
exige la afirmacion del principio de imputabilidad®®, segdn el cual, la indemnizacion

24 Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables
para imputar la responsabilidad al estado son: a} el dafio antijuridico y b) la imputabilidad del
Estado”. Sentencia de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es, pues "menester, que
ademés de constatar la antijuridicidad del [dafic], el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que
le permita enconfrar un titulo jurfdico distinto de la simple causalidad material que legitime la
decision; vale decir, ‘la imputatio juris’ ademds de la ‘imputatio facti”. Sentencia de 13 de julio de
1993. En el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “En efecto, el articulo de la Carta
sefiala que para que el Estado deba responder, basta que exista un dafio antjjuridico que sea
imputable a una autoridad publica. Por ello, como lo ha reiterado esta Corte, esta responsabilidad
se configura “siempre y cuando: i) ocurra un dafio antijuridico o lesibn, ii) éste sea imputable a la
aceién u omisién de un ente publico". Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002; C-918 de
2002,

% GCorte Constitucional, sentencia C-043 de 2004,

% En |os términos de Kant, dicha imputacion se entiende: "Imputacién (imputatio) en sentido moral
es el juicio por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una accion, que
entonces se llama acto (factum) y estd sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las
consecuencias juridicas del acto, es una imputacion judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario,
sélo una imputacién dictaminadora (imputatio diiudicatoria)’. KANT, |. La metafisica de las
costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35. En nuestro precedente jurisprudencial constitucional se
sostiene: “La jurisprudencia nacional ha recabado en eflo al senfar la tesis de que la base de la
responsabilidad patrimonial del Estado fa constituye la imputabilidad del dafio. En efecto, con
fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha sostenido que la
responsabilidad patrimonial del Estado y de las demés personas juridicas pablicas se deriva de la
imputabilidad del perjuicio a una de ellas, lo cual impide extenderla a la conducta de los
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del dafio antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la
atribucion juridica®”. Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las
“estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas"2®.

Cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado en la actualidad
esta marcada por la imputacién objetiva que “parte de los limites de lo previsible
por una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones”®. Siendo esto as/,
la imputacion objetiva implica la “atribucién”, lo que denota en lenguaje filosofico-
juridico una prescripcion, mas que una descripcion. Luego, la contribucién que nos
ofrece la imputacién objetiva, cuando hay lugar a su aplicacién, es la de rechazar
la simple averiguacion descriptiva, instrumental y empirica de “cuando un
resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una determinada

conducta™®,

Esto, sin duda, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz
segun el cual habia necesidad de “excluir del concepto de accién sus efectos
imprevisibles, por entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la
accién, sino obra del azar™'. Con lo anterior, se logra superar, definitivamente, en
el juicio de responsabilidad, la aplicacién tanto de la teoria de la equivalencia de
condiciones, como de la causalidad adecuada, ofreciéndose como un correctivo

particulares o a las acciones u omisiones que tengan lugar por fuera del &mbito de Ia
adrninistracion pablica”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

El “otro principio de responsabilidad pairimonial del Estado es el de imputabilidad. De
conformidad con éste, la indemnizacién del dafio entijuridico le corresponde al estade cuando
exista titufo juridico de atribucién, es decir, cuando de la voluntad de! constituyente o del legisiador
pueda deducirse que la accién u omisién de una autoridad publica compromete al Estado con sus
resultados”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

® “Tenia razon Welzel al considerar que el Deracho debe respetar estructuras antropolégicas como
la capacidad de anticipacion menteal de objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas.
Desde luego, si el ser humano no tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones
teniendo en cuenta motivos normativos, serfa initil tratar de influir en el comporiamiento humano
mediante normas prohibitivas o preceptivas”. MIR PUIG, Santiago. *Significado y alcance de la
imputacién objetiva en el derecho penal’, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
05-05-2003 [http://criminet.urg.es/recpc], pp.6y 7.

% “Ef Derecho se dirige a hombre y no a adivinos. Declarar tipica foda accidn que produzca un
resultado dafioso, aun cuando éste fuese imprevisible, significarla que la ley no tiene en cuenta
para nada la naturaleza de sus destinatarios; pues una caracteristica del hombre es precisamente
la de que no puede prever més que muy limitadaments las consecuencias condicionados por sus
actos. Vincular un juicio de valor negativo (el de antijuridicidad) a Ia produccién de un resultado que
e/ hombre prudente no puede prever serfa desconocer la naturaleza de las cosas (mds
concretamente): la naturaleza del hombre”. GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos cualificados por el
resultado y relacion de causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.

¥ MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacion objetiva en el derecho penal”, ob.,
cit., p.7.

* LARENZ, K. “Hegelszurechnungslehre®, en MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la
imputacion objetiva en el derecho penal’, ob., cit., p.7.
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de la causalidad, donde sera determinante la magnitud del riesgo y su caracter
permisible o no®2.

Dicha tendencia es la que marc) el precedente jurisprudencial constitucional, pero
ampliando la consideracion de la imputaciéon (desde la perspectiva de la
imputacién objetiva) a la posicién de garante donde la exigencia del principic de
proporcionalidad®® es necesario para considerar si cabla la adopcion de medidas
razonables para prevenir la produccion del dafo antijuridico, y asi se motivara el
juicio de imputacién. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un
ejercicio de la ponderacion® que el juez esté llamado a aplicar, de tal manera que
se aplique como maxima que: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o
del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del

otrou 35

32 JAKOBS, G. La imputacién objetiva en el derecho penal. Bogota, Universidad Externado, 1994.
Sin embargo, como lo sostiene el precedente de la Sala: “De conformidad con lo dispuesto por ef
articulo 90 de la Constitucién Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por
los dafios anfijuridicos que le sean imputables, causados por la accién u omisién de las
autoridades piblicas, norma que le sirve de fundamento al artfculo 86 del Cédigo Contencioso
Administrativo... No obstante que la norma constitucional hace énfasis en la existencia del dafio
antijuridico como fuente del derecho a obtener la reparacién de perjuicios siempre que el mismo le
sea imputable a una entidad estatal, dejando de lado el anélisis de la conducta productora def
hecho dafioso y su calificacién como culposa o no, ello no significa que la responsabifidad
patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en términos absolutos, puesto que subsisten los
diferentes regimenes de imputacién de responsabilidad al Estado que de tiempo atras han
elaborado tanto la docirina como la jurisprudencia’. Sentencia de 24 de febrero de 2005.
Exp.14170. - '
% «£f principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: el principio de idoneidad, el
de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos principios expresan fa idea de
optimizacién... En tanto que exigencias de optimizacién, los principios son normas que requieren
que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, dadas sus posibilidades normativas y
facticas. Los principios de idoneidad y de necesidad se refieren a la optimizacion relativa a o que
es féacticamente posible por lo que expresan la idea de optimalidad de Pareto. El tercer
subprincipio, el de proporcionalidad en sentido estricto, se refiere a la optimizacion respecto de las
posibilidades normativas. Las posibilidades normativas vienen definidas, fundamentaimente, por la
concurrencia de otros principios; de modo que el tercer subprincipio podria formularse mediante la
siguiente regla: Cuanto mayor ser el grado de la no satisfaccion o del detrimento de un principio,
mayor debe ser la importancia de satisfaccién del ofro. Esta regla puede denominarse: “ley de la
ponderacién” (subrayado fuera de texto). ALEXY, Robert “Teoria del discurso y derechos
constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Cétedra Emesto Garzon
Valdés., ob., cit., p.62.

3 v/ a ley de la ponderacién pone de manifiesto que la ponderacion puede fraccionarse en tres
pasos. El primero consiste en establecer el grado de insatisfaccion o de detrimento del primer
principio; el segundo, consiste en establecer la importancia de la satisfaccion del segundo principio,
que compite con el primero y, finaiments, el tercer paso consiste en determinar si, por su
importancia, la satisfaccién del segundo principio justifica la no satisfaccion del primero”. ALEXY,
Robert. “Teorla del discurso y derechos constitucionales’, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING,
Ruth (Coords). Cétedra Emesto Garzén Valdés., ob,, cit., p.64.

% ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo;
ZIMMERLING, Ruth (Coords). Cétedra Ernesto Garzén Valdés., ob., cit., p.62. Sin embargo, se
advierte que Habermas ha planteado objeciones a la ponderacion: “... la aproximacién de la
ponderacién priva de su poder normativo a los derechos constitucionales. Mediante la ponderacion
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En ese sentido, el precedente jurisprudencial constitucional indica:

“... el nacleo de la imputacién no gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho era
evitable o cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto era competente para
desplegar los deberes de seguridad en el tréfico o de proteccion®™ frente a
determinados bienes juridicos con respecto a ciertos riesgos, para luego contestar si
el suceso era evitable y cognoscible”. Ejemplo: un desprevenido transednte
encuentra subitamente en la calle un herido en grave peligro (situacién de peligro
generante del deber) y no le presta ayuda (no realizacién de la accion esperada);
posteriormente fallece por falta de ura oportuna intervencién médica que el peatén
tenia posibilidad de facilitarle trasladéndolo a un hospital cercano (capacidad
individual de accibn). La muerte no le es imputable a pesar de /a evitabilidad y el
conocimiento. En efecto, si no tiene una posicién de garante porque él no ha creado
el riesgo para los bienes juridicos, ni tampoco tiene una obligacién institucional de
donde surja un deber concreto de evitar el resultado mediante una accién de
salvamento, el resultado no le es atribuible. Responde sélo por la omisién de socorro
y el fundamento de esa responsabilidad es quebrantar el deber de solidaridad que
tiene todo ciudadano™®,

A lo que se agrega por el mismo precedente,

“En la actualidad, un sector importante de la moderna teoria de Ia imputacion objetiva
(la nueva escuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlik, Milssig, Vehling) estudia el
problema desde una perspectiva distinta a la tradicional de Armin Kaufmann: el
origen de las posiciones de garante se encuentra en la estructura de a sociedad, en
la cual existen dos fundamentos de la responsabilidad, a saber:

1) En la interaccién social se reconoce una libertad de configuracién del mundo
(competencia por organizacién) que le permite al sujeto poner en peligro los bienes
juridicos ajenos; el ciudadano esté facultado para crear riesgos, como la construccién
de viviendas a gran escala, la aviacién, la exploracion nuclear. Ia explotacién minera,
el trafico automotor etc. Sin embargo, la contrapartida a esa libertad es el surgimiento
de deberes de seguridad en el trifico, consistentes en la adopcién de medidas
especiales para evitar que el peligro creado produzca dafios excediendo los limites
de lo permitido. Vg. Si alguien abre una zanja frente a su casa, tiene el deber de

—affrma Habermas- los derechos son degradados a nivel de los objetivos, de las politicas y de los
valores; y de este modo pierden la “estricta prioridad” caracteristica de los “puntos de vista
normativos’. HABERMAS, Jurgen. Befween Facts and Norms, Trad. William Rehg, Cambridge,
1998, p.259. A lo que agrega: *... no hay criterios racionales para la ponderacién: Y porque para
ello faltan criterios racionales, la ponderacién se efectia de forma arbitraria o irreflexiva, segtin
estandares y jerarquias a los que esté acostumbrado™ Para concluir que: “La decisién de un
tribunal es en sf misma un juicio de valor que refleja, de manera més o menos adscuada, una
forma de vida que se articula en el marco de un orden de valores concreto. Pero este juicio ya no
se relaciona con las alternativas de una decisién correcta o incorrecta”. HABERMAS, Jirgen.
“Reply to Symposium Participants”, en ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. Habermas on Law
and Democracy. Los Angeles, Berkeley, 1998, p.430.

% Deberes de proteccion que es “una consecuencia de la obligacién general de garantfa que deben
cumplir las autoridades publicas y se colige claramente de los articulos 2.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que
regulan el derecho a disponer de un recurso efectivo en caso de violaciones a los derechos
humanos”. CASAL H, Jestis Maria. Los derechos humanos Yy su proteccion. Estudios sobre
derechos humanos y derechos fundamentalss, 2* ed. Caracas, Universidad Catdlica Andrés Belio,
2008, p.31.

¥ Cfr. Gunther Jakobs. Regressverbot beim Erfolgsdelikt. Zugleich eine Untersuchung zum Grufid
gier strafrechtiichen Haftung bei Begehung. ZStw 89 (i977). Pags 1y ss.

® Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001,
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colocar artefactos que impidan que un transetnte caiga en ella. Ahora bien, si las
medidas de seguridad fracasan y el riesgo se exterioriza amenazando con dafios a
terceros o el daflo se produce - un peatén cae en la zanja- surgen los llamados
deberes de salvamento, en los cuales el sujeto que ha creado con su
comportamiento peligroso anterior (generalmente antijuridico) un riesgo para los
bienes jurldicos, debe revocar el riesgo — prestarle ayuda al peaton y trasladario a un
hospital si es necesario- (pensamiento de la injerencia). Esos deberes de sequridad
en el trafico, también pueden surgir por asuncién de una funcién de seguridad o de
salvamento, como en el caso del salvavidas que se compromete a prestar ayuda a
los baflistas en caso de peligro.

Los anteriores deberes nacen porque el sujeto ha configurado un peligro para los
bienes juridicos y su fundamento no es la solidaridad sino la creacién del riesgo. Son
deberes negativos porque su contenido esencial es no perturbar o inmiscuirse en
los émbitos ajenos. Corresponde a la méxima del derecho antiguo de no ocasionar
dafio a los demés.

2) Pero frente a la libertad de configuracién, hay deberes que proceden de
instituciones bésicas para la estructura social (competencia institucional) y que le son
impuestas al ciudadano por su vinculacion a ellas. Por ejemplo, las relaciones entre
padres e hijos y ciertas relaciones del estado frente a los ciudadanos. Estos deberes
se caracterizan, porque el garante instifucional tiene la obligacién de configurar un
mundo en comun con alguien, de prestarle ayuda y protegerlo contra los peligros
que lo amenacen, sin importar que el riesgo surja de un tercero o de hechos de la
naturaleza. Vg. El padre debe evitar que un tercero abuse sexualmente de su hijo
menor y si no lo hace, se le imputa el abuso.

Los deberes institucionales se estructuran aunque el garante no haya creado el
peligro para los bienes juridicos y se fundamentan en la solidaridad que surge por
pertenecer a ciertas instituciones bésicas para la sociedad. Se lrata de deberes
positivos, porque contrario a los negativos en los cuales el garante no debe invadir
ambitos ajenos, en éstos debe protegerios especialmente contra ciertos riesgos®.
16. En una teorfa de la imputacién objetiva construida sobre las posiciones de
garante, predicable tanto de los delitos de accion como de omisién, la forma de
realizacién externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue
realizado mediante un curso causal dafioso o mediante la abstencién de una accion
salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuracion factica
del hecho, sino la demostracién de si una persona ha cumplido con los deberes que

surgen de su posicién de garante™.

Debe tenerse en cuenta, también, que el “Estado ser4 responsable de los actos de
particulares si los 6rganos del Estado hubieran podido actuar para prevenir o
reprimir el comportamiento de éstos*?, o si existiese una relacion de hecho

¥ ofr. Gunther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil.Die Grundlagen und die Zurechnungslehre
ggtudienausgabe). 2 Auflage Walter de Gruyter.Berlin.New York. 1993.Pags. 796 y ss.

Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001.
! Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.
42 n Estado solo incurre en responsabilidad por un delito politico cometido en su territorio contra la
persona de extranjeros si no ha adoptado las disposiciones pertinentes para prevenir el delito y
para perseguir, detener y juzgar al delincuente. Caso Tellini, Sociedad de las Naciones, Noviembre
1923. Las obligaciones de prevencién se conciben por lo general como obligaciones de realizar los
maximos esfuerzos, es decir, que obligan a los Estados a adoptar todas las medidas razonables ©
necesarias para evitar que se produzca un acontecimiento determinado, aunque sin garantizar que
el acontecimiento no vaya a producirse, la violacién de una obligacién de prevencién puede ser un
hecha ilicito de caracter continuo.
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especifica entre la persona o entidad que observdé el comportamiento y el
Estado*"*,

4. El régimen juridico aplicable por responsabilidad del Estado por la
actividad médica.

Partiendo del andlisis del caso en el marco de la falla probada del servicio como
titulo de imputacion®®,

“... en la medida en que el demandante alegue que existié una falla del servicio

médico asistencial que produjo el dafio antijuridico por el cual reclama
indemnizacion... deberé en principio, acreditar los tres extremos de la misma; la
falla prg iamente dicha. el dafio antijurfdico y 6! nexo de causalidad entre aquella y
ésta...”™.

Dicho titulo de imputaciéon opera, como lo sefiala el precedente de la Sala no sélo
respecto de los dafios indemnizables derivados de la muerte o de las lesiones
corporales causadas, sino cue también comprende

“... los que se constituyen por la vulneracién de! derecho a ser informado; por la
lesion del derecho a la seguridad y proteccién dentro del centro médico hospitalario
» como en este caso, por lesién del derecho a recibir atencién oportuna y eficaz’ .

Cuando la falla probada en la prestacién del servicio médico y hospitalario se
funda en la “lesién al derecho a recibir atencién oportuna y eficaz”, se debe
observar que esta produce como efecto la vulneracién de la garantia constitucional
que recubre el derecho a la salud, especialmente en lo que hace referencia al

* Generalmente se trata de cascs en los que el Estado complementa su propia accién contratando
o instigando a personas privadas o a grupos que actien como auxiliares, pero sin pertenecer a la
estructura oficial del Estado. Lz Sala de Apelaciones de! Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, en el asunto Fiscal c. Tadic, destact que: “En derecho internacional, la condicion para
que se atribuyan al Estado actos realizados por particulares es que el Estado ejerza un control
sobre esos particulares”. Asunto IT-94-1, Prosscutor ¢, Tadic, {1999), |.L.M., vol.38, parr.117.Otro
ejemplo lo constituye la captura de Adolf Eichmann, por un grupo israelies en Buenos Aires el 1o
de mayo de 1960 llevandolo posteriormente en avién a Israel donde fue sometido a juicio.

44 RODRIGUEZ H, Gabrigla. *Normas de responsabilidad internacional de los Estados”, en
MARTIN, Claudia; RODRIGUEZ-PINZON, Diego; GUEVARA B., José A. (Comp) Derecho
internacional de los Derechos Humanos.1® ed. México, Fontamara; Universidad Ibercamericana,
2004, pp.56.

45 Sentencias de agosto 31 de Z006. Exp. 15772; octubre 3 de 2007. Exp. 16.402; 23 de abril de
2008, Exp.15.750; 1 de octubre de 2008, Exp. 16843 y 168933; 15 de octubre de 2008, Exp. 16270;
28 de enero de 2009, Exp. 1670C; 19 de febrero de 2009, Exp. 18080; 18 de febrero de 2010, Exp.
20536, 9 de junio de 2010, Exp. 18.683.

46 Sentencia de 23 de septiembrs de 2009, Exp. 17.988.

47 Sentencia de 7 de octubre de 2009. Exp. 356586,
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respeto del principio de integridad en la prestaciéon de dicho servicio, el cual segin
el precedente jurisprudencial constitucional:

“La proteccion al derecho fundamental a la salud no se limifa simplemente al
reconocimiento de los servicios que se requieren con necesidad, sino que
comprende también su acceso de manera oportuna, eficiente y de calidad. La
prestacion del servicio de salud es oportuna cuando la persona fo recibe en el
momento que corresponde para recuperar su salud sin sufrir mayores dolores y
deterioros. En forma similar, el servicio de salud se considera eficiente cuando los
tramites administrativos a los que se somete al paciente para acceder a una
prestacion requerida son razonables, no demoran excesivamente el acceso y no
imponen al interesado una carga que no le corresponde asumir. Por otro lado, el
servicio de salud es de calidad cuando las entidades obligadas a prestario actuan de
manera tal “que los usuarios del servicio no resulten victimas de imponderables o de
hechos que los conduzcan a la desgracia v que. aplicando con razonabilidad los
recursos estatales disponibles, pueden ser evitados, 0 su impacto negativo reducido
de_manera significativa para la persona eventualmente afectada"™. (Subrayado por
fuera de texto)

Dicho principio de integralidad del servicio exige considerar, segin el precedente
jurisprudencial constitucional, que

“todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirirgicas, practicas de
rehabilitacion, examenes para el diagnéstico y el seguimiento, asf como todo otro
componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno
restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias que le impiden
flevar su vida en mejores condiciones; y en tal dimensién, debe ser proporcionado a
sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio publico de la
seguridad social en salud™®.

A lo que se agrega, segun el precedente jurisprudencial constitucional:

“Se considera por tanto que hay un dafio, cuando se produce un dolor intenso,
cuando se padece la incertidumbre y cuando se vive una larga e injustificada espera,
en relacién con la prestacioén de servicios médicos, la aplicacién de medicamentos o
la ejecucién de procedimientos que no llegan o que se realizan de manera tardla o
incomoda.

“Al respecto cabe destacar que el derecho a la salud de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

-Debe ser integral:

“(...) la atencion y el tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al sistema
de seguridad social en salud cuyo estado de enfermedad esté afectando su
integridad personal 0 su vida en condiciones dignas, son integrales; es decir, deben
contener todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirdrgicas,
précticas de rehabilitacién, exdmenes para el diagnéstico y el seguimiento, asi como
todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno

8 Corte Constitucional, sentencia T-104 de 2010.
4 Gorte Constitucional, sentencia T-1059 de 2006.
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restablecimiento de la salud del paciente® o para mitigar las dolencias que le
impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal dimensién, debe ser
proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio
publico de la seguridad social en salud™’.

En ese sentido, la Sala ha manifestado en decisiones precedentes que dicha falla
se circunscribe a una consideracién basica;

“La obligacién de prestar asistencia médica es compleja, es una relacién jurldica
total, compuesta por una pluralidad de deberes de conducta (debe de ejecucion,
deber de diligencia en la ejecucién, deber de informacién, deber de guardar
secreto médico, efc.). Ese conjunto de deberes conforrma una trama, un tejido, una
urdimbre de la vida social responde a la idea de organizacién — mas que de
organismos- en punto a la susodicha relacién juridico total {...) Por tanto, aquel
deber juridico principal supone la presencia de otros deberes secundarios de
conducta, como los de diagndstico, informacion, recepcién de la voluntad juridica
del enfermo —llamada comunmente consentimiento del paciente-, prescripcion,
guarda del secreto profesional, satisfaccién del plan de prestacién en su integridad

(actividad gue supone no agbandonar al enfermo y cuidar de &l hasta daric de
alta)™ (subrayado fuera de texto).

5. Los hechos probados.

De acuerdo con los medios probatorios allegados al proceso y que son objeto de
valoracién probatoria, se debe tener en cuenta como hechos probados:

1) Copia auténtica de Registro Civil de Nacimiento del sefior Camilo Manrique
Cortes, padre de Camilo Manrique Serrano. (fl.4 c1)

2) Copia auténtica de Registro Civil de Nacimiento de la sefiora Olga Serrano
Perdomo, madre de Camilo Manrique Serrano. (fl.5 ¢1)

3) Copia auténtica de los Registros Civiles de Nacimiento de Camilo Manrigue
Serrano. (fl. 14 ¢1), y de sus hermanos Olga Mercedes Serrano Manrique (fl.8 ¢1),
Maria Custodia Serrano Manrique (fl.2 ¢1), Omar Alfonso Serrano Manrique (fl.10

c1), Elsy Alba Serrano Manrique (fl.11 ¢1), en cuyo respaldo se lee la siguiente
nota:

%0 £n este sentido se ha pronunciado la Corporacion, entre otras, en la sentencia T- 136 de 2004
MP Manuel José Cepeda Espinosa

*' Corte Constitucional, sentencias T- 1059 de 2006: T- 062 de 2006; T- 730 de 2007: T- 536 de
2007; T- 421 de 2007.

% Sentencia de 18 de febrero de 2010, Exp. 17655.
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“Se corrige apellido matemo, segun oficio N° 1034 Dic. 6/78, del Juzgado Segundo
Civil del = Circuito, estaba inscrito en el serial N° 0014-9464 de fecha Dic. 12/78%
y de Consuelo Patrocinia Manrigue Serrano (fl.12 ¢1) y José Uberlis Manrique
Serrano, Hermanos de Camilo Manrique Serrano. (fls. 8 a 13 c1), a cuyo respaldo

no se lee la anotacion en mencidn.

4) Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento de Marlene de los Reyes
Avendario (fl.15 ¢1)

5) Certificacién expedida por la Notaria Primera del Circulo de Barranquilla, en la
cual consta que a! indicativo Serial N° 579509 del 13 de junio de 1986, se
encuentra la inscripcién del Registro Civil de Matrimonio celebrado entre Camilo
Manrique Serranc y Marlene Judith de los Reyes Avendafio. (fl.16 c1).

6) Copia auténtica de los Registros Civiles de Nacimiento de Merly Johanna
Manrique de los Reyes y Camilo Jesis Manrique de los Reyes, hijos de Camilo
Manrique Serrano y Marlene de los Reyes Avendafio. (fls.17 y 18 c1)

7) Certificado de Existencia y Representacién Legal de la Clinica del Cesar Ltda
del 7 de mayo de 1.977 (fls. 19 a 21 c1)

8) Certificado de Existencia y Representacion Legal de la Clinica del Cesar Ltda.
del 4 de julio de 1.977. (fls. 19 a 21 c1)

9) Certificado de Matricula y Administracion de Sucursal ylo Agencia de la
Fundacién Médico Preventiva para el Bienestar Social Ltda.(fl.24 c1).

10) Copia auténtica de la Historia Clinica del sefior Camilo Manrique Serrano
proveniente de la Clinica del Cesar, firmada por el Doctor Jhonnys Flérez
Mendoza (fls. 100 a 147 c4).

11) Copia auténtica de! contrato de prestacion de servicios médicos N° 039 del 29
de febrero de 1996, suscrito entre Cajanal y la Fundacién Médico Preventiva para
el Bienestar Social Ltda., en e! cual est4 se obligé a nombre de aquella a prestarle
los servicios médico asistenciales a los afiliados de Cajanal, es decir Funcionaros
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de la Rama Judicial y de Poder PUblico (fls. 332 a 343 ¢2) y la adicion N° 01
efectuada al mismo (fls. 344 y 345 c2).

12) Oficio de 24 de abril de 1994, suscrito por el Gerente de la Clinica de| Cesar
Ltda., en cuyo N° 5 sefalo que al revisar la historia clinica del sefior Camilo
Manrigue y la hoja de enfermeria transquirargica donde se registran todas las
ordenes dadas por el cuerpo médico no se encontrd que el Doctor Jhonny Flérez
Mendoza hubiese solicitado estudio de colangiografia transoperatoria, y se anexa
fotocopia de carta de cobro de 10 de marzo de 1887 por la adquisicion del equipo
portatil de rayos X marca universal y se afirma que el mismo siempre habria
permanecido en dicha institucién en perfectas condiciones.(fls. 100 y 101 c4)

13) Original de constancia expedida por la pagadora de la Direccién de
Administracién Judicial, Seccional Cesar, sobre la asignacion basica devengada
por el sefior Manrique Serrano a 6 de mayo de 1.996. (fl.35 c1).

14) Copia simple de Ecografia Hepatobiliar (.50 ¢1) que Ie fue practicada al sefior
Camilo Manrique Serrano por el Doctor Armando Arredondo Daza, el 30 de mayo
de 1.996 en el Centro Radiolégico y Ecografico en la cual se determiné que tenia
calculos en su vesicuta y su copia original (fl.153 c4)

15) Copia simple de oficio del 12 de junio de 1.996 suscrito por el sefior Rafael
Castafieda Florez, Coordinador Médico Nacional de la Fundacion Medico
Preventiva para el Bienestar Sociai Ltda. |.PS. (.37 y 38 ¢1)

16) Copia simple de incapacidad otorgada al sefior Manrique Serrano por la

Fundacion Médico Preventiva para el Bienestar Social Ltda., de fecha 19 de junio
de 1.996.(fl.39 ¢1).

17) Copia auténtica de Colangiografia de fecha 24 de junio de 1.996 realizada al
sefor Camilo Manrique Serrano en la Unidad Médica Santa Isabel de Valledupar y
en la cual se sefiala obstruccién en la via biliar superior. (fls. 115 c4).

18) Original de recibo de caja N° 5504 del 28 de junio de 1.996 por suma de
trescientos mil pesos ($300.000), que el serior Manrique serrano canceld a la




41
Carlos Manrique Serrano y otros
Expediente 20862

Accidn de reparacion directa

Clinica del Cesar, por excedente de habitacién. (.29 c1), con la respetiva
certificacién de emision y pago de la suma referida a la Entidad en mencion, Ia
cual se dio mediante Oficio de 6 de abril de 2006, suscrito por Hernando Saenz
Jiménez, Gerente de la Clinica del Cesar Ltda. (fl. 521 ¢3)

19) Colangiografia Retrégrada Endoscépica del 30 de junio de 1.996, realizada al
sefior Camilo Manrique Serrano en la Clinica del Bosque y en la cual se sefala
obstruccion en la via biliar superior. {fls. 115y 191 c4).

20) Copia autentica de oficio de 3 de julio de 1996, suscrito por el Doctor Yonis
Flérez Mendoza, mediante el cual se explica al sefior Camilo Manrigue el
procedimiento quirurgico que se le realizo, y se sefialo “no se pudo visualizar con
certeza el cabo proximal, ya que no contamos en el momento con colangiografia
transoperatoria”(f. 189 c4)

21) Copia simple de certificaciones suscritas por Gerente Regional y Director
Médico de la Fundacién Médico Preventiva para el Bienestar Social de Bogota,
donde se requiere prorroga de las incapacidades otorgadas al sefior Manrique
Serrano (fls. 40, 41 y 42 c1) de fechas 12 de julio, 25 de julio y 6 de agosto de
1.996, respectivamente.

22) Resumen de la historia Clinica suscrito por el DR. WILLIAN FLYE, el 16 de
agosto de 1.996 en la que se indic6 que el sefior Manrique Serrano habia
ingresado con un diagnostico de “/CTERICIA OBSTRUCTIVA SECUNDARIA A
ESTENOSIS BENIGNA DE LA VIA BILIAR” y que "El diagnostico definitivo de la
anatomia patologica(sic) fue un GRANULOMA A CUERPO EXTRANO que
produjo la obstruccion Biliar'(fl. 124 c2).

23) Copia simple de! oficio D.S.8 355 del 4 de septiembre de 1.896, suscrito por
Mario René Rivera Martinez, Médico de Cajanal EP.Sy Carlos Sebastian Daza,
asesor juridico de dicha entidad, dirigido a la sefiora Raquel Alvarez de Medina,
Gerente de la Fundacién Médico Preventiva para el Bienestar Social, donde se le
requiere para que conteste de manera completa el oficio D.S.S 260. (.43 c1).
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24) Copia simple de oficio del 11 de septiembre de 1.996, suscrito por Raquel
Alvarez de Medina, Gerente Regional de la Fundacion Médico Preventiva para el
Bienestar Social, regional cesar, mediante el cual se dio respuesta a los oficios
DSS 249,260,330 y 335 expedidos por CAJANAL- E.P.S.(fls 44 a 46 c1).

25) Copia auténtica de certificacion suscrita por la Jefe de Divisién de Control y
Vigilancia del Departamento Administrativo de Salud del Cesar, DASALUC sobre
el nivel de atencién de la Clinica del Cesar Ltda., Y que cumple con las condiciones
tecnico-sanitarias para su funcionamiento a 5 de noviembre de 1.996. (fls. 326 c2)
y resolucién de Licencia. (f.327 y 328 c2)

26) Original de Certificaciéon del 6 de noviembre de 1.896, expedida por la Caja
Nacional de Previsién Social, sobre la suma de dos millones novecientos veintiséis
mil seiscientos ochenta y cuatro pesos m/cte. ($2.926.684.00) cancelada al sefior
Manrique por los 70 dias que estuvo incapacitado. (f.31 ¢1)

27) Original de Acta N° 002, expedida por el comité Ad-Hoc de la Caja Nacional de
Prevision Seccional Cesar Valledupar el 7 de diciembre de 1.996 mediante la cual
se concluye que de la colecistitis litiasica subaguda a la que fue sometido el sefior
Manrique Serrano, hubo una lesion inadvertida de la via biliar extrahepatica, que el
paciente no ingreso sano a la Cirugfa, ¥ que nunca estuvo en peligro de muerte, y
que /o presentado fue complicacién de la lesién inadvertida ya descrita.(fls.33 y 34
c1).

28) Copia simple de oficio del 10 de enero de 1997 suscrito por el sefior
Dagoberto Rojas Chavez, Director Seccional del Cesar, dirigido al Doctor Hugo
Marifio Leén, Coordinador de Auditoria Médica, de la Subdireccién General de
Salud de Cajanal, mediante el cual se concluye que conforme “a Jos analisis
Técnico Cientificos realizadgs al expediente de/ paciente CAMILO MANRIQUE, La
lesién ocasionada fue de carscter inadvertido segun concepto emitido por el
comité AD-HOC”, y que en razén de ello no se encontraba merito para iniciar una
investigacion por incumplimiento contractual.(fl. 731 ¢3)

29) Copia auténtica de fa Historia Clinica N° 27001 del sefor Manrique Serrano
proveniente del Instituto de Cardiologia de la Fundacion Cardio-Infantil, referente a
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la atencién médica que le fue prestada en dicha Institucion en fecha 16-07-96. (fls.
525 A 535 ¢3).

30) Oficio del 13 de abril de 1.898, en el cual se certifica que el Sefior Camilo
Manrique Serrano estuvo hospitalizado en la Fundacién Cardio-Infantil, entre los
dias 16 y 20 de Julio de 1.996. y fue atendido por el Doctor Héctor Espinosa
(fl.524 c3).

31) Resumen médico de egreso elaborado por Héctor Espinosa, médico al servicio

del Instituto de Cardiologia de la Fundacion Cardio-infantil en la cual se lee:

“Paciente quién ingresa por presentar un cuadro de ictericia probablemente de
origen obstructivo luego de un procedimiento quirtrgico realizado en otra ciudad
e institucion.

Inicialmente se le realizé una colangiografia percutdnea en donde se demuestra
la presencia de obstruccién completa de la via biliar en la region hepatocoledoco
proximal inmediatamente después de la confluenza (sic) de los hepaticos, a 1.5
cm de longitud y dilatacién severa de los conductos biliares intrahepaticos {(sic).
Se intent6é practicar canalizacién transestenotica de la via biliar sin obtenerse
resultados y por lo tanto se suspende el procedimiento.

El procedimiento fue presenciado por su médico tratante quén junto con el
suscrifo tomamos la decisibn de intervenirlo quirdrgicamente para una
reconstruccién de la via biliar luego de la iatrogenia descrita.” (fl. 526 ¢3).

32) Copia de Historia clinica del sefior Camilo Manrique Serrano allegada por la
Ciinica de! Bosque Ltda. (fls 674 a 721 c3)

33) Copia autentica de hoja de vida del Doctor Jhony Florez Mendoza (fls. 622 a
625 ¢3)

34) Copia auténtica del contrato de prestacidn de servicios celebrado entre la
Fundacién Médico Preventiva y el Doctor Jhony Flérez Mendoza, y los
documentos con los cuales este acreditd su profesion de médico y su especialidad
de cirujano. (fls. 627 a 649 c3).

35) Copia auténtica de contrato de servicios Clinicos, Médicos y Hospitalarios,
celebrado entre la Fundacion Medico preventiva para e! Bienestar Social 1.P.Sy la
Clinica del Cesar Ltda. (fls. 650 a 652 c3)
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36) Oficio del 13 de marzo de 1.998, mediante el cual se hace constar el valor total

que dejo de percibir el sefior Camilo Manrique Serranc en razén de su
incapacidad. (f.503 c3)

37) Oficio n° 0160 expedido por la Direccién Seccional de Administracién Judicial
del Cesar el 27 de marzo de 1.998, en la cual se hace constar que para el 8 de
junio de 1.996, el sefior Camilo Manrigue era funcionario Judicial, asi como
tambien que se encontraba afiliado a Cajanal, el monto del salario devengado por
el mismo y lo descontado con ocasion de los 115 dias que se le otorgaron de
incapacidad; asi como también el monto del salario devengado en Ia
actualidad.(fls. 501 a 502 ¢3).

38) Original de Dictamen pericial del 13 de abril de 1988, elaborado por los
sefores peritos Humberto Lara Huertas y Juan Bautista Morales Montero sobre
salas de cirugia existentes, condiciones hospitalarias, medios técnicos y
tecnolégicos, equipos de cirugia y reanimacién que posee la Clinica del Cesar
Ltda. (fls. 506 a 517 ¢3)

39) Original de constancias expedidas por el sefior Luis Eduardo Martinez
Miranda, propietario del Vehiculo de placas SEH 650 Taxi, de fechas 6 de
diciembre de 1.996, y 3 de marzo de 1997 en las cuales hace constar sobre los
valores que le fueron cancelados por concepto de los servicios de transporte que
presté desde el 5 de julio al 20 de agosto de 1.896, a la Fundacion Médico
Preventiva , Fundacién Cardicinfantil y Clinica del Bosque, y desde el 31 de enero
al 23 de febrero de 1.997 al Centro Radiolégico Teusaquillo, al Hospital Infantil

Lorencia Villegas de Santos, y a la Clinica del Bosque respectivamente. (fl.25 y 26
c1)

40) Original de constancias expedidas por el sefior Rafael Enrique Cantillo
Torregroza, de fechas 2 de diciembre de 1.996 y 3 de marzo de 1.997 en las
cuales hace constar sobre los valores recibidos por concepto de servicios de
Hospedaje, alimentacion, y lavado de ropa que le fueron prestados desde el 5 de
julio hasta el 20 de agosto de 1.996, y desde el 31 de enero al 23 de febrero de
1.997 respectivamente.(fls. 27 y 28 c1).
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41) Original de Certificacién del 10 de marzo de 1.897, expedida por la Caja
Nacional de Previsién Social, sobre la suma de un millén doscientos veintidés mil
quinientos cinco pesos MCTE ($1.222.505.00) Mcte cancelada al sefior Manrigue
por los 24 dias que estuvo incapacitado, periodo comprendido desde el 10 de
febrero al 7 de marzo de 1.997 (f1.32 c1).

42) Original de certificacion expedida por la Jefe de la Oficina de Recursos
Humanos de la Direccién Seccional de Administracion Judicial del Cesar el 17 de
marzo de 1.997, sobre la asignacion mensual devengada por el sefior Manrique
Serrano en su cargo de Juez Penal del Circuito de Aguachica, las licencias por
incapacidad que le fueron otorgadas segun certificados de incapacidad N° 4422 y
4435 expedidos por la Caja Nacional de Previsién social, y el monto de io que se
le cancelo por estas.(fl. 36 c1).

43) Copia auténtica de la sentencia del 29 de marzo del afio 2000 (fls. 201 a 211
¢1) proferida por el Tribunal de Etica Médica de! Magdalena mediante la cual se
suspende por el término de tres meses al Dr. JHONNY FLOREZ MENDOZA en el
ejercicio de su profesion, por violacion al articulo 15 de la ley 23 de 1981 vy la
sentencia del 17 de agosto de 2000 (fis. 196 a 200 c1) proferida por el Tribunal
Nacional de Etica Médica, que confirmo dicha decisién.

44) Original de Certificaciones expedidas por el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica sobre el incremento de I.P.C. entre febrero de 1996 a
enero de 1998, y desde mayo de 1996 a marzo de 1993, mediante oficios N° 2275
y 3982. (fls. 536, 537, 560 y 561 c3).

45) Oficio N° 4104 mediante el cual la Superintendencia Bancaria remite copia
auténtica de las resoluciones 0996 del 29 de marzo de 1990, por la cual se adoptd
la Tabla Colombiana de Mortalidad de los Asegurados, 1984/88 y 0585 del 11 de
abril de 1994, mediante las cuales se adopta la tabla de mortalidad, de invalidez
de activos, de mortalidad de invélidos y de rentistas. (fls. 538 a 556 c3)

46) Original de Certificacion expedida por el Banco de la Republica, sobre el valor
de! gramo oro a 7 de abril de 1998.(fl. 559 ¢3).
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47) Original de constancia de afiliacién suscrito por Dagoberto Rojas Echavez el
27 de abril de 1998, por CAJANAL E.P.S. en la cual hace constar que el sefior
Camilo Manrique estuvo afiliado a dicha entidad desde el 9 de abril de 2003 y
anexa formulario de inscripcién n° 00988313 (fls. 150 a 152 c4),

48) Copia simple de auditorias médicas que CAJANAL E.P.S, efectuadas en
“Policlinica San Pablo” al Doctor “Romano Olivieri Duque, Medicina Externa”, a la
Clinica del nifio, y Fundacion Médico Preventiva con sedes en Ocaifia, Aguachica,
Gamarra, Chimichagua, Tamalameque, la Gloria, Chiriguana, con ocasién de la
funcién de vigilancia que debia ejercer sobre los contratos celebrados por la
Fundacion Médico Preventiva.(fls.41 a 58 ¢5), ninguna de las instituciones

correspondia a centros médicos al servicio de la fundacion en Valledupar)

49) Dictamen pericial al cual se dio respuesta mediante oficio del 21 de mayo de
1.998 suscrito por el Instituto Nacional de Medicina Legal, Seccional
Bucaramanga, en el cual se rinde concepto Médico sobre el examen Fisico (fls.
233 y 234 c5) realizado al sefior Camilo Manrique, e informa sobre el tipo de
lesiones sufridas su causa, su gravedad, partes del cuerpo que se vieron
afectadas, y sus secuelas, (fls. 236 y 237 cb).

50) Copia auténtica del resumen de Ia Historia Clinica del Serior Camiio Manrique
elaborado por el Instituto Nacional de Medicina Legal, seccional Bucaramanga
(fls.235 y 235 ¢5)

21) Dictamen pericial al cual se dio respuesta mediante oficio del 23 de febrero de
1.899 suscrito por el Instituto Nacional de Medicina Legal, Seccional Cesar, en el
cual se rinde concepto Médico sobre el examen Fisico realizado ai sefior Camilo
Manrique, e informa sobre el tipo de lesiones sufridas su causa, su gravedad,
partes del cuerpo que se vieron afectadas, Yy sus secuelas, y se afirma que en la
colecistectomia realizada se presento una complicacion “YATROGENICA", es
decir una alteracion del paciente producida por el médico (fls. 207 y 229 c8).

52) Dictamen Pericial Médico Laboral, al cual se dio respuesta mediante oficio del
17 de junio de 1.999 suscrito por la Division de empleo y seguridad social del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, con sede en Bucaramanga, sobre el
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porcentaje de disminucion de la capacidad laboral del sefior Camilo Manrique, la
cual se determino en un porcentaje del 25.5% de origen comun en accidente
quirargico (fis. 234 y 235 ¢.6).

53) Testimonio rendido por el sefior Humberto Jurado Abril, en el que se
manifesto:

“PREGUNTADOQ: Informe al Despacho si usted conoce de frato, vista y
comunicacién al Dr. CAMILO MANRIQUE SERRANO, en caso afirmativo desde
qué tiempo y por qué motivo. CONTESTO: Sf lo conozco desde la infancia por
haber vivido en el mismo barrio el Doce de Octubre y por haber estudiado juntos
en el Colegio Loperena .Tengo aproximadamente més de freinta afios de
conocerles. Tenemos actualmente una relacién de treinta afios de conocerles.
Tenemos actualmente relacién de compadrazgo desde hace mas de siete afios.

..}

PREGUNTANDO: Diga si al Dr. CAMILO MANRIQUE SERRANO, a su esposa,
hijos, padres y hermanos se les causé alguna clase de perjuicios (materiales y
morales) como consecuencia de la lesién recibida con ocasion de la intervencion
quirirgica practicada a él el 8 de junio de 1996 en la Clinica de Cesar, en caso
afirmativo exprese qué clase de perjuicios recibieron. CONTESTO: Si se les
causo perjuicios. Para mi los perjuicios fueron y han sido morales y materiales
(...) Desde el punto de vista material se causaron dafios debido a que €l dejo de
laborar normalmente al estar incapacitado. Dentro de esa familia me consta que
es la persona que responde por todos, por esposa, hijos, padres y atn por
hermanos. Recuerdo que él se preocupaba mucho porque al estar incapacitado
no iba a recibir el 100% de su salario, y atin mas la demora que iba a existir para
el pago de la incapacidad, Los gastos de hospitalizacion que por la misma
situacién que estaba padeciendo solicité en la Clinica del Cesar. Gastos de
Transportes, de medicamentos, de estadia en Bogotd, ya que vigjé con su
esposa y un hermano” (fls. 578 a 582 ¢3}

54) Testimonio rendido por fa sefiora DANITH CECILIA BOLIVAR OCHOA, Juez
Segunda Civil Municipal de Valledupar en el que se manifesto:

“PREGUNTADA: Informe al Despacho si usted conoce de trato, vista y
comunicacién al Dr. CAMILO MANRIQUE SERRANO, en caso afirmativo desde
qué tiempo y por qué motivo. CONTESTO: Si lo conozco, lo conozco de vista,
trato y comunicacion, aproximadamente desde 1990 cuando é/ ingreso al poder
judicial como juez. Ademds de colegas, de compafieros de trabajo, somos
amigos.

(..)

PREGUNTADA: Diga si al Dr. CAMILO MANRIQUE SERRANO, a su esposa,
hijos, padres y hermancs se les caus¢ alguna clase de perjuicios (materiales y
morales) como consecuencia de la lesién recibida con ocasién de la intervencion
quirirgica practicada a é/ el 8 de junio de 1996 en la Clinica de Cesar, en caso
afirmativo exprese qué clase de perjuicios recibieron. CONTESTO! De acuerdo
con lo que vengo diciendo, es entendible que su esposa, COmMo Sus hijos sufrieron
perjuicios de tipo moral y econémico por qué no deja de ser una pena tener un
familiar tan cercanc cabeza de familia que su esposa no trabaja, en delicado
estado de salud, incapacitado, pues se sabe que los ingresos en esas
condiciones bajan en un75%, que es de todos conocido que la Caja de prevision



48

Carlos Manrique Serrano y otros
Expediente 20862
Accibn de reparacion directa

no los paga inmediatamente y por ltales razones ellos, su esposa, tuvieron que
conseguir un dinero prestado para solventar la crisis. En cuanto a sus padres
tengo entendido que &/ les tiene asignada una pensién, no trabajan y él los
ayudaba econémicamente, resultando también afectados ellos por la situacién
que estaba padeciendo su hijo, moral y econémicamente. (fls.583 a 586 c3).

535) Testimonio rendido por el sefior Heriberto Sanchez Herrera, en el que se
manifesto:

"‘PREGUNTADA: Diga si al Dr. CAMILO MANRIQUE SERRANO, a su esposa,
hijos, padres y hermanos se les causé alguna clase de perjuicios (materiales y
morales) como consecuencia de la lesién recibida con ocasién de la intervencién
quirtrgica practicada a é/ el 8 de junio de 1996 en la Clinica de Cesar, en caso
afirmativo exprese qué clase de perjuicios recibieron. CONTESTO: Si el perjuicio
mas grande es el moral, por haber atentado contra su salud.. £l econémico,
porque como bien se sabe, cuando a uno lo incapacitan el Estado no cancela el
100% del salario que devengamos los Colombianos, lo cual viene a atentar con /a
forma de vida de su familia y de é! mismo, ya que también aparte de los gastos
de la Institucién donde uno est4 afiliado, se tiene gastos como los que é/ tuvo que
sostener para tener a su esposa ya a su hermano en la ciudad de Bogotéa para
que lo pudieran atender y hacerie las diligencias que se requerfan para las tres o
cuatro intervenciones quirirgicas que se le hicieron en Bogoté también, méas los
gastos que tenia con sus hjjos y sus padres que ayuda naturalmente en Ia ciudad
de Valledupar (...})" (fls.587 a 591 ¢3)

56) Pruebas Testimoniales de los sefiores Angel Antonio Montafio Barén,{fls. 592
a 595 ¢3), Miguel Angel Barbosa Quintero (fls.596 a 599 ¢3), Osmin Dario
Melgarejo Zuleta (fls. 600 a 603 c3) Bernardo de Jesus Cubillos Serna (fls.604 a
609 c3) Franklin Martinez Serrano. (fis. 610 a 614 c3)

6. Problema juridico

¢Cabe imputar la responsabilidad a las entidades demandadas y al llamado en
garantia Yonny Flérez Mendoza, por el dafo antijuridico ocasionado al sefor
Camilo Manrique Serrano y sus familiares como consecuencia de las lesiones que
le fueron ocasionadas por la intervencién quirdrgica (Colecistectomia) que se le
practico ei 8 de junio de 1.996 en las instalaciones de la Clinica del Cesar Ltda.,
por el Doctor Yonis Flérez Mendoza, médico adscrito a la Fundacion Médico
Preventiva para el Bienestar socia{?
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7. El dafio antijuridico.

En cuanto al dafio antijuridico, el precedente jurisprudencial constitucional sefiala
que la,

“... antijuridicidad del perjuicio no depende de Ia licitud o ilicitud de la conducta
desplegada por la Administracién sino de la no soportabilidad del dafio por
parte de la victima. De otra lado, la concepcion del dafio antijuridico a partir de
la consideracién de que quien lo sufre no est4 obligado a soportario constituye
otra forma de plantear el principio constitucional segun el cual, la igualdad
frente a las cargas publicas es sustento de la actividad de la administracion
publica™>.

As

—_

pues, el precedente jurisprudencial constitucional ha sefalado,

“La Corte Constitucional ha entendido que esta acepcion del dafio antijuridico
como fundamento del deber de reparacién estatal armoniza plenamente con
los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al
Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los
administrados frente a la propia Administracién™*.

De igual manera, el precedente jurisprudencial constitucional considera que el
dafio antijuridico se encuadra en los “principios consagrados en la Constitucién,
tales como fa solidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral
del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la

Constitucién™®.

3 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Asi mismo, se considera: "El articulo 90 de la

Carta, atendiendo las (sic) construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normativo a la
responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde la falla del servicio hasta
el dafio antijurfdico. Ello implica la ampliacién del espacio en el que puede declararse la
responsabilidad patrimonial del Estado pues el punto de parfida para la determinacién de esa
responsabilidad ya no esté determinado por la irregular actuacién estatal — bien sea por la no
prestacién del servicio, por la prestacién irregular o por la prestacién tardfa- sino por la produccién
de un daflo antjjuridico que la victima no esta en el deber de soportar, independientemente de la
regularidad o irregularidad de esa actuacion”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002.
 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional,
sentencia C-918 de 2002, A lo que se agrega: “El articulo 90 de la Constituciéon Politica le
suministré un nuevo panorama normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. En primer
lugar porque regulé expresamente una tematica que entre nosotros por mucho tiempo estuvo
supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que sdlo tardlamente habia sido regulada por la
ley. Y en segundo lugar porque, ai ligar la responsabilidad estatal a los fundamentos de la
organizacion politica por la que opto el constituyente de 1991, amplié expresamente el ambito de {a
responsabilidad estatal haciendo que ella desbordara el limite de la falla del servicio y se
enmarcara en el mas amplio espacio del dafio antijuridico”. Corte Constitucional, sentencia C-285
de 2002.

% Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001.
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Asimismo, debe quedar claro que es un concepto que es constante en la
jurisprudencia del Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacion y
actualizacion a la luz de los principios del Estado Social de Derecho, ya que como
lo sefiala el precedente de la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y
respetuoso de fa dignidad de la persona humana, no puede causar dafios
antijuridicos y no indemnizarios” *®. Dicho dafio tiene como caracteristicas que sea
cierto, presente o futuro, determinado o determinable®, anormal®® y que se trate
de una situacion juridicamente protegida®.

Para el caso de autos y con sustento de todo el conjunto probatorio antes descrito,
la Sala encuentra acreditado que el sefior Camilo Manrique Serrano sufrié una
lesidn “inadvertida” en la via biliar extra hepatica como consecuencia de la
intervencion quirtrgica que se le practicara el 8 de junio de 1996 en la Clinica del
Cesar por el médico Yonny Flérez Mendoza, profesional adscrito a la Fundacion
Médico Preventiva para el Bienestar Social |.P.S. Sobre el particular, obran i) el
dictamen para calificacion de la pérdida de ia capacidad laboral y determinacién de
la invalidez; ii) el dictamen del Instituto Nacional de Medicina iegal y Ciencias
Forenses — Direccion Seccional Cesar y; iii} el acta del comité AD-HOC de
CAJANAL E.P.S. Seccional Cesar, en los que consta:

Dictamen para calificacién de la pérdida de la capacidad laboral y determinacion
de la invalidez llevado a cabo el dia 11 de junio de 1999, en el consultorio de
medicina del trabajo de la Direccién Regional Santander establecié:

‘En base a lo anterior y teniendo en cuenta los criterios de deficiencia,
discapacidad y minusvalfa, conternplados en el Decreto 692 del 26 de abril de
1805, Manual Unico de Calificacién de in validez, este despacho dictamina que el
seNor CAMILO MANRIQUE SERRANO, presenta una disminucién de su
capacidad funcional global de 25.51 de origen comin en accidente quirtirgico,
discriminados asl; DEFICIENCIA combinada del 20%, DISCAPACIDAD de 1%
y MINUSVALIA de 4.5%.”

** Agregéandose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes juridicos no puede exigirle al juez
que, como ho le ajcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los atentados de la

fuerza publica, contra la dignidad de la persona humana". Sentencia de 9 de febrero de 1995.
Exp 9550.

Sentenma de 19 de mayo de 2005. Rad. 2001-01541 AG.

por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”. Sentencia de
14 de septiembre de 2000. Exp.12166.

*® Sentencia de 2 de j junio de 2005. Rad. 1999-02382 AG.
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El dictamen del Instituto Nacional de Medicina legal y Ciencias Forenses —
Direccién Seccional Cesar, determiné que,

“Una vez analizado paso a paso los acontecimientos, podemos manifestar que se
trata de una lesion que el cirujano produjo sin darse cuenta en las vias biliares,
durante una Colecistectomia convencional o standard, esta lesién se considera
de origen YATROGENICO, descrita ampliamente en la literatura universal, y la
cual le puede suceder a cualquier cirujano que se dedique a realizar este tipo de
cirugla. Todo procedimiento quirdrgico, tiene sus riesgos de complicaciones, asf
sean minimos pero existen.

Frecuencia de esta Yatrogenia: Para el caso que nos ocupa, las cifras de lesion
del colédaco son de 1 (un) caso en 1000 {mil) pacientes operados.

I. SECUELAS MEDICO LEGALES. Las complicaciones presentadas en el sefior
Camilo Manrique Serrano originaron las siguientes secuelas médico legales al
paciente.

1.  Deformidad Fisica que afecta el cuerpo de carécter permanente (originado
en fas cicatrices, por las diversas intervenciones quirurgicas).

2. Perturbacién Funcional del 6rgano de la Digestién de carécter permanente.
3. Perturbacién Funcional del sistema inmunolégico de carécter permanente.
Esto debido al paso directo de la flora bacteriana del intestino, a fos conductos
hepaticos, lo que produce inflamacién de las vias hepaticas, fenémeno
denominado Colangitis,

Al igual que el paso de bacterias al torrente sanguineo a través de la circulacién
hepética debido a la hepatoyeyunostomia realizada; que con la actividad fisica
y/o sexual, generan en el paciente bacteremias periédicas que aumentan el
riesgo de procesos infecciosos. '

El prondstico a largo plazo, de la complicacién presentada en el sefior Camilo
Manrique Serrano es reservado. La literatura médica mundial describe que un
20% de los pacientes con hepatoyeyunostmia en Y de Roux con asa subcutanea,
se Obstruyen o sea que no drenan la bilis, por las Colangitis a repeticion que se
les presenta, requiriendo reintervenciones quirtrgicas.”

Y, el comité AD-HOC de CAJANAL E.P.S. Seccional Cesar, concluyd que

“Revisado los documentos en la Historia Clinica el paciente fue operado por un
proceso de colecistitis litiasica subaguda, la descripcién que hace el Cirujano es
muy adecuada y amplia donde describe el gran proceso inflamatorio, con
multiples adherencias y alteraciones de la anatomfa causadas por la misma
inflamacion.

Lo dnico que podemos concluir es que hubo una lesién inadvertida de la via biliar
extrahepalica.”

8. La imputacion de la responsabilidad

Antes de analizar la atribucion juridica de la responsabilidad de las entidades
demandadas, procede la Sala a examinar las circunstancias de tiempo, modo y
lugar, con base en el estudio de la historia clinica del actor:
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El sefior CAMILO MANRIQUE SERRANO. de 36 afios de edad ingresa a la |.P.S.
Fundacion Médico Preventiva para el Bienestar Social Limitada el dia 30 de mayo
de 1996 a las 5:00 horas por cuadro clinico de dolor tipo célico de dos horas de
evolucion en epigastrio de moderada intensidad. Examen fisico: Signos vitales:
F.C: 104 ppr minuto, demas. signos estables, abdomen no doloroso, sin signos de
irritacion peritoneal. Diagnéstice de ingreso: 1) Enfermedad acido péptica: 1.a)
Gastritis aguda, 1.b) Reflujo gastroesofagico?, 2) Colecistitis aguda. El médico
ordena Buscapina (ipmpositum amg. + Ranitidina 50 mgrs. amp. para pasar en
bolo L.v. ahora. Se practican ecografia hepatobiliar en las horas de la mafiana que
informa: Colelitiasis. El Cirujano General lo valora el 31 de mayo y anota buena
respuesta al tratamiento instalado y ordena de alta con orden para laboratorio,
E.K.G., Rayos x de térax, endcscopia, cita al consuitorio y férmula médica con
ranitidina y antepsin. De alta a las 10:00 horas del 31 de mayo de 1996.

Consulta de nuevo al servicio de urgencias el 31 de mayo a las 18:20 horas por
dolor retroesternal y precordial tipo opresivo acompafiado de disnea que se
acentla con la inspiracion profunda. Diagnésticos: 1) Enfermedad 4cido péptica,
2) Esofagitis. Conducta: 1) Buscapina ampolla i.v.

Regresa a consulta de urgencias el 2 de junio de 1996 a las 14:00 horas por la
misma sintomatologia, pirosis irradiado a térax anterior. Diagnésticos: 1)
Enfermedad acido péptica, 2) Reflujo gastroesofagico - Esofagitis, 3) Célico biliar,
4) Ansiedad. Conducta: antiespasmédicos + xanax 0.25 mgrs. + hidréxido de
aluminio. El 3 de junio del mismo afio vuelve a consulta de urgencias a las 9:30
horas con los diagnésticos: 1) Enfermedad acido péptica, 2) pancreatitis. Lo
remiten a cirugia.

El 8 de junio de 1996 a las 7:30 horas ingresa a la I.P.S. Clinica del Cesar Ltda.,
con orden de la I.P.S. Fundacion Médico Preventiva para el Bienestar Social
Ltda., para colecistectomia, con signos vitales estables.

A las 7:55 horas se traslada a salas de cirugia. Diagnostico preoperatorio: 1)
Colelitiasis; Diagnostico postoperatorio: Colelitiasis, 2) Colecistitis subaguda.
Procedimiento  realizado:  Colecistectomia. Hallazgos: vesicula  biliar
emplastronada, cubierta por duodeno, colon transverso |, epiplén unido por
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adherencias firmes de dificil diseccibn con pérdida de las relaciones
anatémicas del triangulo de callot, un cistico muy corto y adherido a la via biliar
extrahepatica, la cual no se identificé plenamente. E! paciente evoluciona con un
postoperatorio térpido tolera regular la via oral, ictérico al segundo dia
postoperatorio con dolor en el sitio del dren, distensién abdominal, peristaltismo
disminuido, coluria.

El 11 junio de 1996 a las 16:45 horas lo trasladan a sala de cirugia para
intervencion.  Diagnéstico  preoperatorio:  Obstruccion  biliar.  Diagnéstico
postoperatorio: igual + fuga biliar + biliperitonec de 2 litros.

Hailazgos: Lesion transversal de la via biliar extrahepatica con una via biliar muy
delgada (colédoco de 0.5 centimetros de calibre) con natas fibrinopurulentas y
edema importante y tejidos muy friables por lo que se decide canular la via biliar
con sonda en T nimero 10 (los otros nimeros no fueron posible pasarlos). Se lavé
la cavidad exhaustivamente con solucién salina. Técnicamente por las condiciones
del paciente y lo descrito no fue posible ni era conveniente realizar una
anastomosis biliodigestiva. Se deja hemovac en hiato de wislovy. Evolucién
postoperatoria de la reintervencién en los primeros ocho dias con mejoria clinica,
de alta a su domicilio con cuidado de sonda en T y hemovac el 19 de junio de
1996.

A partir del 20 de junio de 1896: con ictericia progresiva, coluria, con prurito
generalizado, pérdida de peso, insomnio y aumento de las pruebas funcionales
hepaticas.

E! 24 de junio de 1996: Colangiografia por la sonda en T: observandose buen
llenado del colédoco comun; mientras que el arbol biliar no se opacifica por lo que
puede corresponder a obstruccién de la sonda en T. Ecografia del mismo dia: no

hay dilatacién de las vias biliares.

Le hacen remisién el 4 de julio de 1996 con los diagnésticos: 1) lIctericia

obstructiva, 2) Hiperbilirrubinemia.
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El 17 de julio de 1996 le practican de manera ambulatoria en la Fundacion Cardio
infantil de la ciudad de Santa Fe de Bogota: Colangiografia percutanea donde se
demuestra la presencia de una obstruccidn completa de la via biliar en la region
del hepatocolédeco proximal inmediatamente después de ia confluencia de los
hepaticos, a 1.5 centimetros de longitud. con dilatacién severa de los conductos
intra hepaticos. Posteriormente por la misma via transhepatica se cateterizo la via
Biliar a través del conducto hepético derecho y se intenté atravesar la legion
obstructiva completa lo cual fue imposible; debido a este hallazgo se dejé un
cateter de drenaje biliar externo, por lo que lo hospitalizan el 18 de julio y egresan a
los dos dias el 20 de julio de 1996 en {a misma Fundacion Cardio Infantil y toman

la decisién de intervenirlo quirirgicamente para una reconstruccion de la via biliar.

El 23 de juiio de 1996 ingresa a la clinica El Bosque de la ciudad de Santa Fe de
Bogota. Es lievado a sala de cirugia el dia 27 de julio de 1996 con diagnéstico
preoperatorio y postoperatorio: 1) Estenosis benigna de la via biliar Bismuth tipo
lll. Intervencidén realizada: 1) Hepatoyeyunostomia en Y de Roux con asa
subcutanea. Hizo neumonia basal derecha intrahospitalaria, resuelta. Egresa el 9
de agosto del mismo afio con pruebas funcionales hepaticas y biliares normales.
Continu6é con controles en la ciudad de Valledupar. Reingresa a la Clinica El
Bosque de la ciudad de Santa Fe de Bogota el 2 de febrero de 1997 por: 1)

Eventracion. Le realizan: 1) Eventrorrafia sin malla, el 11 de febrero de 1997.
Egreso: el 17 de febrero de 1997.

Para la Sala el estudio de la imputacion del dafio en el caso concreto parte de
encuadrar el mismo en el régimen de la responsabilidad por falla probada (que ya
fue sefialado en apartados anteriores). Y debe recordarse, como lo hace la
doctrina extranjera:

‘Lo que nunca podrad presumirse es la relacion de causalidad que habra que
demostrar en cualquier &mbito tanto civil como administrativo y el problema
concreto seré el de determinar si los dafios acaecidos han sido causados por las
deficiencias sanitarias ~0 por la actuacion de la Administracién Piblica Sanitaria
sin mas- o simplemente por la naturaleza del enfermo o por otra causa™.

% FERNANDEZ HIERROQ, José Manuel. Sistema de responsabilidad médica. 5 ed. Granada,
Comares, 2007, p.598.
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De conformidad con lo anterior, cabe afirmar que Camilo Manrique Serrano tenia
el derecho a recibir un fratamiento y procedimiento médico asistencial completo,
eficiente y necesarioc para su restablecimiento lo que no comprende la

recuperacion total, sino la mejora en el cuadro clinico que presentaba.®’

E! analisis anterior, encuentra sustento en el precedente de la Sala que sostiene,

“Tratandose de la prestacién del servicio médico-hospitalario, el estado asume una
carga especialisima de proteccién, toda vez que las personas que se someten a la
praxis médica, quirdrgica y/u hospitalaria, lo hacen con la finalidad de que un grupo
de personas con conocimiento profesional y técnico brinden soluciones efectivas a
s:tuac:ones que se relacionan de manera directa o indirecta con el concepto de
salud ) subrayado fuera de texto).

Ahora bien, debe reafirmarse el concepto segin el cual el acto médico es
compiejo, lo que significa que este como tal comienza con el diagnéstico y se
extiende, en un iter continuado, dependiendo la situacién, estado y condiciones
que presente cada paciente en su estado de salud, y frente a lo que pueda
demandar o necesitar. En nuestro caso, esta claro que el servicio médico prestado
a Camilo Manrique Serrano no se agotaba en la atencién que se prestd en las
oportunidades en las que acudié a los servicios médicos sino que se extendia,
teniendo en cuenta su sintomatologia, desde la realizacién de los fodos los
examenes disponibles por la ciencia médica, tratamientos y/o procedimientos que

la propia literatura cientifica establece como necesarios o indispensables a aplicar.

Debe tenerse en cuenta que el servicio médico debe prestarse, en atencidén a ia
garantia constitucional del derecho a la salud, de manera diligente, lo que implica
emplear todos Ilos medios humanos, técnicos, cientificos, diagnésticos,
procedimentales, farmaceéuticos, etc., que se correspondan con la atencién que
merece todo ciudadano, si se quiere que dicha prestacioén se corresponda con la
tutela efectiva de la dignidad de la persona.

Ahora bien, desde el punto de vista de la falla del servicio, que se imputa a la
entidad demandada, —y gue como es bien sabido, consiste en la inexistente o
irregular, tardia o deficiente prestacion del correspondiente servicio-, considera la
Sala que no quedd plenamente acreditado en el proceso una actuaciéon diligente,

8 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, expedientes 17547, 2048 y 20220,
®2 Sentencia de 18 de febrero de 2010. Exp.17655.
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eficiente, cuidadosa y adecuada, que se hayan agotado todos los recursos
disponibles en la atencion que le brindd la institucion médico asistencial a Camilo
Manrigue Serrano.

Finalmente, obra en el expediente dictamen pericial practicado por el Instituto de
Medicina Legal — Direccién Seccional Cesar, solicitado por la parte demandante
que en sus apartes mas importantes sefialo:

‘Sobre la pregunta, ;sf la actuacién del Doctor Jhonny Flores Mendoza fue
diligente y cuidadosa en el tratamiento dado al doctor Camilo Manrique Serrano?,
decidimos responder este interrogante con el siguiente cuestionario :

El paciente presenta una Colelitiasis? SI.

El tratamiento para la Colelitiasis es la Colecisteciomfa? S,

La intervencién quirdrgica practicada era la indicada? S,

Fue exitosa la primera cirugia? NO

¢Por qué razdn no fue exitosa? Porque se presentd una complicacién durante la
cirugia.

¢Que tipe de complicacion? Una lesién del conducto colédoco.

¢(En que consiste la lesién? Consiste que en el acto operatorio, se debe identificar
perfectamente la arteria cistica y el conducto cistico, los cuales necesariamente se
deben ligar para extraer la vesicula enferma (llena de célculos), respeténdose la
integridad del colédoco, pero en el proceso operatorio realizado al sefior Camilo
Manrique Serrano, se produjo por parte del equipo quirdrgico, una lesién en el
colédoco, derraméandose la bilis en la cavidad abdominal.

Cémo se considera este tipo de lesién? En el lenguaje médico se le denomina
lesién latrogénica Segun la definicién del diccionario de la Real Academia
Espafiola Vigésima primera edicion, Madrid 1992, Yatrogenica, dicese de toda
alteracién del estado del paciente producida por el médico

Esta intervencion la debe realizar un Cirujano General?. S,

Es Cirujano General quien la realiz6? Presumimos que si, pero en los folios
enviados por el honorable tribunal administrativo, no se encuentra documentado la
calidad de cirujano o de los cirujanos que intervinieron en los diferentes actos
medicos. En este caso, el juez tendra en sus manos la documentacion y requisitos
necesarios para responder esta pregunta,

¢Como se traté de corregir el problema en Valledupar?. Reinterviniendo el
paciente, el cual fue ingresado a cirugla, segun folio 76, con el diagnostico pre y
post operaforio de Obstruccién biliar, fuga biliar, bilioperitoneo de 2 litros.
Encontrandose lesién transversal de la via biliar extrahepatica, que es la que
clasificamos como lesién Yatrogenica. En esta cirugfa solo se realiz6 un
tratamiento paliativo como fue la canalizacién de la via biliar con una sonda en T.
Para mantener el drenaje biliodigestivo.

¢Era necesaria esta segunda intervencidn? No solo necesaria, sino salvadora de
la vida del paciente. Pero no solucionaba el defecto ocasionado en la primera
intervencion quirdrgica. En ese momento por las condiciones en que se
encontraba el paciente y los tejidos de la via biliar, no era prudente realizar una
cirugia mayor de alta técnica quirirgica como es la anastomosis
hepatoyeyunostomfa en Y de Roux. ¢El cirujano tratante, valoré en forma
adecuada la evolucién postoperatoria de su paciente? Segun las notas que
aparecen en la Historia Clinica, el cirujano valoraba todos los dias el estado del
paciente, ademds segidn lo informa el mismo pacients, cuando fue trasladado a
Bogota, lamaba diariamente para conocer el estado del paciente. ;Qué equipo se
necesita para realizar una Colecistectomia convencional o esténdar? Se necesita
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un equipo de Laparotomia completo, un juego de pinzas de Dayardan, medios de
contraste, el equipo necesario para hacer una colangiografia intraoperatoria,
un equipo de Rayos X portatil Todos estos elementos son necesarios para
garantizar, al paciente como al o a los cirujanos, un minimo de riesgo o
complicaciones. ;Tenfa la Sala de Cirugia los implementos necesarios para
garantizar el éxito quirtrgico? En la nota operatoria del folio 141 de la primera
intervencion quirargica no se hace mencién al equipo de rayos X portétil necesario
para la colangiografia transoperatoria, a pesar que en esa misma nota se escribe
".. Hallazgos vesicula biliar emplastronada, cubierta por duodenc colon
transverso, epiplon, unido por adherencias firmes de dificil diseccién con pérdida
de las relaciones anatémicas del triéngulo de callot, un cfstico muy corto adherido
a la via bifiar extrahepatica, la cual no se identificé plenamente Segtn el resumen
firmado por Dr. Yonis Flores Mendoza Cirujano general, que aparece en el folio No
161 "...No se pudo visualizar con certeza el cabo proximal del colédoco, ya que no

contamos en el momento con colangiografia transoperatoria...”.”. (resaltado por
fuera de texto)

Para la Sala, el acervo probatorio obrante en el plenario es demostrativo de la
responsabilidad que cabe imputar a la Caja Nacional de Previsién Social Cajanal
E.P.S, a la Fundacién Médico Preventiva para el Bienestar Social Ltda. 1.P.S., a la
Clinica del Cesar Ltda., por el dafo antijuridico padecido por Camiio Manrique
Serrano, a titulo de falla probada del servicio, sustentado en la acreditacion de la
falla del servicio médico lo que hace que se atribuya factica y juridicamente la
responsabilidad a las entidades demandadas y al llamado en garantia.

Se desprende de la apreciacién conjunta y arménica del acervo probatorio, que la
prestacion del servicio médico no fue adecuado a lo exigible para las entidades
demandadas, sin perjuicio de la forma, modalidad y ro! de cada una de las
demandadas en la prestaciéon del servicio médico, ya que debian contar con los
medios tecnolégicos disponibles para la época de los hechos, que hubieren
permitido aplicar el procedimiento y tratamiento oportuno, eficiente y adecuado a
los sintomas que presentaba el paciente y no permitir que el prolongado periodo
de convalecencia y el nimero de intervenciones quirargicas hayan desembocado
en el empeoramiento y deterioro de las condiciones fisicas del sefior Manrique
Serrano, que concluyé en i) la perturbacion funcional del érgano de la digestion de
caracter permanente; ii) en deformidad fisica que afecta el cuerpo de caracter
permanente (originado en las cicatrices, por las diversas intervenciones
quirargicas), y; iii) en la perturbacién funcional del sistema inmunolégico de
carécter permanente, tal y como se revela en el dictamen del Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses.
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La Sala considera que la falla del servicio en el procedimiento y tratamiento
adecuado, deprecada por la parte actora, emerge de la demostracién fundada
como resultado de la negligencia, ineptitud o incompetencia de las entidades
demandadas por intermedio del facultativo que intervino, pues de la semiética que
revelaba el paciente, que si bien dificultaba la intervencién quirurgica, exigia
efectuar todos los estudios y exdmenes adecuados para arribar a un
procedimiento certero asi como contar con todos los instrumentos y equipos
necesarios para realizar ese tipo de intervencion.

En ese sentido, la Sala ha manifestado en decisiones precedentes que dicha falla
se circunscribe a una consideracion basica:

‘La obligaci¢n de prestar asistencia médica_es compleja, es una relacion juridica
fotal, compuesta por una pluralidad de_deberes de conducta (debe de ejecucién,
deber de diligencia en la ejecucién, deber de informacién, deber de guardar
secreto medico, etc.). Ese conjunto de deberes conforma una trama, un tejido, una
urdimbre de la vida social responde a la idea de organizacion — méas que de
organismos- en punto a la susodicha relacién jurldico total (...) Por tanto, aquel
deber juridico principal supone la presencia de otros deberes secundarios de
conducta, como los de diagndstico, informacién, recepciéon de la voluntad juridica
del enfermo —Hamada cominmente consentimiento del paciente-, prescripcion,
guarda del secreto profesional, satisfaccion del plan de prestacién en su integridad
(actividad que supone no abandonar al enfermo y cuidar de &/ hasta dario de
alta)”® (subrayado fuera de texto).

Sobre el llamado en garantia.

El llamamiento en garantia es uno de los mecanismos establecidos en nuestro
ordenamiento procesal civil para vincular terceros al proceso, calidad que ostentan
todos aquellos que no son parte® del mismo, aquelios quienes integran el proceso
como demandantes o demandadas, entre las cuales ha surgido el conflicto®®.
Tercero que en el momento de trabarse la relacién juridico-procesai, no tiene la
calidad de parte por no ser demandante ni demandado®.

% Sentencia de 18 de febrero de 2010. Exp. 17655.

Liebman Enrico Tulio, Manua! de Derecho Procesal Civil, Ediciones Juridicas Europa América
1.980, pag. 66.

® Devis Echandia Hernando, Compendio de Derecho Procesal, Teoria General del Proceso, sexta
edicion, Editorial ABC Bogot4, 1978, pag. 281.

*®® Parra Quijano Jairo, Los Terceros en el Proceso Civil, Séptima edicién, Libreria
Ediciones del profesional Ltda., pag. 31
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Tercero que procesalmente corresponde a la persona que no ha integrado alguna
de las partes trabadas en la relacion juridico procesal y que materialmente no es
directo afectado en la relacién sustancial que discuten las partes porque
directamente no puede exigir ni le pueden exigir el derecho en litigio, pero que
puede llegar a verse afectado con la decision que se adopte sobre el mismo, razén
por la cual resuita viable su citacién al proceso.

Y es para el tercero para quien se ha previsto el llamamiento en garantia. En
efecto, el articulo 57 del Cédige de Procedimiento Civil norma aplicable a este
proceso, establece el llamamiento en garantia para quien tenga derecho legal o
contractual de exigir a un tercero la indemnizacién del perjuicio que llegare a sufrir,
o0 el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la
sentencia, con el fin de que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacién.

Como requisitos para la procedencia del llamamiento en garantia se tienen los
siguientes: (i) que se formule por quien es parte dentro del proceso, (ii) que se
formule contra quien no es parte dentro del proceso y (i) que entre llamado y
llamante exista una relaciébn de garantia legal o contractual que sirva de

fundamento a la citacién.®’

En ese orden, el llamamiento en garantia procede cuando entre el llamado y el
llamante, existe una relacién de garantia de orden real o personal, de la que surge
la obligacion, a cargo de aquél, de resarcir un perjuicio o de efectuar un pago que
pudiera ser impuesto en la sentencia que decida el respectivo proceso®. En el
mismo sentido, se ha precisado adicionalmente que, la procedencia del
llamamiento en garantia estd supeditada a la existencia de un derecho legal o
contractual que ampara a la persona frente al tercero a quien solicita sea
vinculado al proceso, en orden a que en la misma litis principal se defina la

relacién que tienen aquellos dos.

Sobre el particular, la jurisprudencia de esta Seccién ha puntualizado:

87 Consejo de Estado, Seccion Tercera, exp. 34977
58 Consejo de Estado, Seccitn Tercera auto 15871 de 1999
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“El lamariento en garantfa supone la existencia de un vinculo contractual o legal
entre un tercero y una de las partes del proceso, que le permite a ésta solicitar y
obtener su intervencién en el mismo, para que una vez deducida Ia
responsabilidad de la llamante frente a la parte actora, se establezca la obligacién
gue le asiste al tercero, en virtud de aquel vinculo contractual o legal, de
responder por los perjuicios que sufra aquella o de efectuar el reemboiso de lo
que hubiera tenido que pagar como resultado de una sentencia”.®

‘(...) [lindefectiblemente se concluye que, para que proceda legalmente el
flamamiento en garantfa se deben cumplir a cabalidad con el conjunto de
requisitos formales y sustanciales de que tratan los articulos 57, 56, 55 y 54 del
C.P.C., y concretamente respecto de este ditimo, debe reiterarse la necesidad de
que se acompafie al escrito de Hamamiento la prueba siquiera sumaria, que sea
demostrativa de la existencia del vinculo juridico sustancial que fundamenta la
vinculacion del tercero pretendida,”™

En el caso concreto se observa que fueron adjuntados al expediente, copia de los

contra
Previs
Social
Yonis

Entre

tos de prestacion de servicios celebrados entre la Caja Nacional de
ion Social CAJANAL y la Fundacion Médico Preventiva para el Bienestar
Ltda. |.P.S. y entre esta dltima con la Clinica del Cesar Ltda., y el médico
Florez Mendoza, dentro de los cuales se pactd.

la Fundacion Médico Preventiva para el Bienestar Social Ltda. I.P.S. y el

medico Yonis Fiérez Mendoza;

Entre

“CLAUSULA QUINTA.- OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA. En virtud del
presente contrafo, el contratista se obliga a: a.- Observar iodas las normas de
ética médica en la prestacién de sus servicios profesionales, b.- Disponer Ia
practica de las consultas y procedimientos y la prestacién de los
correspondientes servicios en su instalacién o por fuera de ella si es pertinente,
c- contar con los equipos necesarios en forma oportuna, de acuerdo con la
especialidad segun el caso, que se presente, d.- presentar los informes sobre el
desarrofio del contrato que le sean solicitados por e/ CONTRATANTE, asf como
las estadisticas sobre morbi-mortalidad y uso de los servicios por los afiliados de
la FUNDACION. e.- Permitir el acceso para supervision en la prestacion de los
servicios a la persona o personas que determine la FUNDACION mediante oficio
escrito dirigido al CONTRATISTA, f-Entregar al CONTRATANTE o a quien este
designe, a la finalizacién del contrato las historias clinicas y demds documentos
refacionados con los aspectos médicos de las personas que cubran este

contrato, y g.- Cumplir con las demés obligaciones que le impone el presente
contrato.”

la Fundacion Médico Preventiva para el Bienestar Social Ltda. I.P.S. y la

Clinica del Cesar Ltda.,

% Cons
70
Cons

ejo de Estado, Seccidn Tercera, auto de 8 de febrero de 2007, exp. 29666.
ejo de Estado, Seccion Tercera, auto de 11 de octubre de 2008, exp. 32324.
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PRIMERA. LA CLINICA se obliga para con LA FUNDACION a prestarie a los
pacientes remitidos por ésta los servicios de hospitalizacién, quirargicos y deméas
servicios complementarios en forma eficiente y oportuna, siendo atendidos por
los médicos adscritos a LA FUNDACION.”

(...)

DECIMA TERCERA. RESPONSABILIDAD Y PERJUICIOS. La CLINICA se hace
responsable de los perjuicios que ocasionare a los Titulares y Beneficiarios, y a
fa propia FUNDACION, por Ia deficiente prestacién de los servicios
contratados, cuando a Juicio del consejo Etico Cientifico de la seccional
respectiva, la responsabilidad sea de la CLINICA.”

Y, entre la Fundacién Médico Preventiva para el Bienestar Social Ltda. I.P.S. y la
Caja de Nacional de prevision Social CAJANAL E.P.S.,

“PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO.- EIl CONTRATISTA se obliga para con
CAJANAL -EPS- a prestar los servicios de Salud contemplados en el Plan
Obligatorio de Salud P.O.S. en el Primero, Segundo y Tercer Nivel de
complejidad a las personas acreditadas e identificadas como afilados (cotizantes
y beneficiarios} de CAJANAL -EPS- en todo el Departamento de CESAR, con los
recursos humanos, flsicos y tecnolégicos propios de su institucion o
subcontratados.”

Asi las cosas, estima la Sala que entre llamado y llamante existe una relacion de

garantia legal o contractual que sirve de fundamento a su citacién.

Establecida como quedd la procedencia del llamamiento en garantia, se debe
examinar, teniendo en cuenta la pluralidad de sujetos demandados y la disimil
naturaleza juridica de los mismos, publica y privada, si el juzgamiento corresponde
a esta jurisdiccién. Al respecto, el precedente jurisprudencial indica que

“En el Sub lite a efectos de fijar la competencia, existe el denominado fuero de
atraccion, segun el cual, cuando un dafio pudo haber sido causado o puede
resultar imputable a una entidad publica y a uno o varios particulares, aquel
arrastra a los particulares al proceso contencioso administrativo, sin perjuicio de
que en la sentencia se absuelva o se condene solamente al ente oficial. Cuando
en la produccién del dafio se plantea una causa imputable a una entidad de
derecho publico, el juzgamiento corresponde a esta jurisdiccion, aunque se
prediquen otras causas atribuibles a una o varias entidades particulares, cuyo
juez natural en principio lo es el ordinario, pero que en virfud del fenémeno
procesal del fuero de atraccion, pueden ser juzgadas por esta jurisdiccion al
haber sido demandadas con la entidad estatal. En efecto, la tesis del fuero de
atraccién, permite que la jurisdiccién de lo contencioso administrativo asuma el
juzgamiento de una entidad que normalmente debe ser juzgada por la justicia
ordinaria, siempre que sea demandada ante el contencioso administrativo junto
con otra entidad cuyo juzgamiento s/ corresponda a ésta jurisdiccion. En el caso
sub lite, hay lugar a aplicar esta tesis porque la demanda se dirigié también en
contra del Servicio Seccional de Salud y, de los hechos expuestos en la
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demanda, bien pueden deducirse razones, en principio suficientes, para permitir
evaluar la responsabilidad que le cabria a la entidad publica y a las privadas.””

“...La raz6n filoséfica de la figura ha sido definida por la doctrina’ bajo
parémetros de conveniencia: “La base argumental de esta figura, que como la
propia jurisprudencia lo ha reconocido, no es de muy claros perfiles, radica en la
inconveniencia de separar la continencia de la causa, es decir, los problemas que
surgirfan de dividir en dos pleitos diferentes el andlisis procesal de Ia
responsabilidad de la Administracién y la que es propia de un ente regido por el
derecho privado. El orden contencioso que es competente para conocer de la
responsabilidad de la administracién, arrastra igualmente con ella, en virtud de Ia
vis atractiva, al particuiar involucrado en la causacién del dafio...”. "

Ahora, respecto de responsabilidad que cabe imputar al médico Fidrez Mendoza,
considera la Sala que hay lugar a condenar al llamado en garantia porque incurrié
en culpa grave pues resulta incontestable, como se desprende del proceso ético
disciplinario seguido contra el Dr. JHONNY FLOREZ MENDOZA por el Tribunal de

Etica Médica del Magdalena, que su actuar expuso a Camilo Manrique Serrano a
un riesgo injustificado toda vez que

“...al no preveer las consecuencias de sus actos quirtrgicos, que a pesar de
insistir en que la anatomfa era confusa, procedié a culminar el acto quirtrgico que
habia iniciado y supuestamente habiendo observado plenamente las estructuras
anatomicas se dio(sic) por satisfecho con lo realizado, ni siquiera causéndole
asomo de duda en su procedimiento, para que hubiera optado por una alternativa
menos drastica o por lo menos, hubiera requerido de ofros medios de
diagnosticos a la ayuda de otro profesional, que lo hubiera ayudado a solventar la
incertidumbre de lo acaecido. Por otro lado, no hay que olvidar, que lo primordial
es la vida del paciente y tratar de minimisar(sic) al méximo la posibilidad de
secuelas por un procedimiento realizado, que como en éste caso, si se hubiera
optado por un procedimiento menos agresivo, que al fin y al cabo hubiere
causado menor posibilidad de morbilidad”

En efecto, en criterio del referido Tribunal y que esta Corporacién acoge, se
podian ejecutar varias alternativas:

e

Lo mas sencillo, no hacer nada, lavar, drenar y cerar el paciente,
posteriormente colocar antibitticos.

Pedir asesoria a ofro especialista de la misma rama, ya que el solo hecho
de contar con oira persona que tenga una experiencia similar le da mas
tranquilidad y puede uno pensar mejor.

Hacer una colecistectomia parcial, hasta donde se pudieran reconocer las
estructuras

:;_ Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto de 8 de octubre de 1998, exp. 15392,
SAAVEDRA Becerra. Ramiro. La responsabilidad extracontractual de la administracién publica,
Ediciones Jurldicas Gustavo Ibéfiez. 2003. P4gs. 226 a 227,

™ Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 9 de junio de 2005, exp. 15260,
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Hacer una colecistostomia, extraer los célculos, drenar, cerrar y aplicar
antibioterapia.

Por difimo vy la de mas amplia aceptacion, es la ejecucion de colangiografia
intraoperatoria, que inmediatamente hubiera aclarado las dudas acerca de
donde estaban localizadas las vias biliares; pero existiendo la posibifidad de
no contar con ese medio invaluable dentro del quiréfano, se ha debido optar
por una de las conductas anteriormente sefialadas.”

Sin embargo, el facultativo Fiérez Mendoza optd por la reseccion ampliada de un
6rgano arriesgando la vida del enfermo y ocasionandole lesiones graves, sin
intentar procedimientos mas cautos; con el agravante que no contaba con equipo
de rayos X necesario para la colangiografia transoperatoria, hecho que, dicho sea
de paso, compromete la responsabilidad tanto del cirujano como de las entidades
demandadas.

En ese orden, es responsable ia Fundacién Médico Preventiva por confiar a la
Clinica del Cesar Ltda., los servicios contratados con la Caja Nacional de
Previsién Social CAJANAL E.P.S para atender a sus afiliados, cuando éste centro
médico carecia de los equipos minimos vitales para atender adecuadamente a los
pacientes y procurarles un minimo riesgo en sus intervenciones, por ausencia de
vigilancia, por falta de control, por falta de inspeccién no sélo a los centros clinicos
con los que iba a cumplir sus obligaciones con CAJANAL sino a la falta de
vigilancia y control scbre el personal médico contratado para tal fin.

Es responsable la Clinica del Cesar Ltda., por aceptar y permitir al médico Yony
Florez Mendoza intervenir a Camilo Manrique Serrano sin contar con los medios
tecnologicos necesarios para procurar un eficiente resultado en la operacién, toda
vez que la ausencia de una colangiografia “impidié. distinguir plenamente las
relaciones anatémicas del tridngulo de calot e identificar plenamente el c¢isco

adherido a la via biliar extra hepética.”

En consecuencia, se condenara solidariamente al llamado en garantia a reintegrar
a la Caja Nacional de Previsién Social CAJANAL la condena que ésta pague como -
consecuencia de este fallo. Considera la Sala que el reintegro no debe ser por la
totalidad de la indemnizacién porque las entidades demandadas incurrieron en
falla del servicio, por no haber dispuesto de mecanismos idéneos de vigilancia y
control sobre la prestacién del servicio médico efectuada por sus contratista,

entendido este como un conjunto de deberes (deber de ejecucion, deber de
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diligencia en la ejecucion, deber de informacion, deber de guardar secreto médico,
deber de contar con medios de diagnéstico, etc.), que permitieran asegurar su
adecuado cumplimiento por parte de los médicos frente a sus pacientes. En otros
términos, como las entidades demandadas incurrieron en falla del servicio, por no
haber cumplido obligaciones que no eran exclusivas del médico tratante sino de la
institucion, no tiene derecho de recuperar del llamado en garantia la totalidad de Ia
indemnizacién que por esta sentencia deba pagar sino sélo un porcentaje de elia.

Asi las cosas, examinados los medios de prueba allegados al expediente, la Sala
modificara la decision apelada en ila que se absolvid de responsabilidad
patrimonial de la Clinica del Cesar Ltda., y del llamado en garantia Yonis Flérez
Mendoza.

Es asi como en el presente caso resulta evidente para la Sala que cabe endilgar
solidariamente™ la responsabilidad por los perjuicios causados, especificamente
con ocasion de las lesiones padecidas por Camilo Manrique Serrano, a la Caja
Nacional de Prevision Social Cajanal E.P.S, a la Fundacién Médico Preventiva
para el Bienestar Social Ltda. |.P.S., a la Clinica del Cesar Lida., y al llamado en
garantia, Yonis Flérez Mendoza.

En consecuencia se dispondra que respecto del pago de la condena que efectue
la Caja Nacional de Previsién Social Cajanal E.P.S, este podra exigir el reembolso
de la misma al llamado en garantia, Yonis Flérez Mendoza.

9 Perjuicios.
9.1 Perjuicios morales.

En los eventos en los que se sufre una lesidn y ésta es imputable al Estado, ello
puede desencadenar la indemnizacién de perjuicios morales, y su tasacion
dependera de la gravedad del dario padecido, de tal manera que las personas que
se sientan perjudicadas por dicha situacién, podran reclamar indemnizacién de

7 Codigo Civil articulo 2344, RESPONSABILIDAD SOLIDARIA. Si de un delito o culpa ha sido
cometido por dos 0 més personas, cada una de ellas sera solidariamente responsable de todo
perjuicio procedente del mismo delito o culpa, salvas las excepciones de los articulos 2350 y 2355.

Todo fraude o dolo cometido por dos o mas personas produce la accién solidaria del precedente
inciso.
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perjuicios acreditando el parentesco con la victima directa del dafio, pues éste se
convierte en un indicio suficiente para tener por demostrado el perjuicio sufrido,
siempre que no hubieren pruebas en el plenario que indiquen o demuestren lo

contrario, y su tasacién, como se anotd, sera proporcional al dafio padecido.

Si bien a partir de 2001 la jurisprudencia viene aplicando como criterio de
estimacioén de los perjuicios morales el salaric minimo mensual legal vigente (en
una suerte de equivalencia con los gramos oro reconocidos en la primera
instancia), no deja de seguir siendo un ejercicio discrecional (arbitrio iudicis) del
juez de tasar tales perjuicios, sin lograr, ain, la consolidacién de elementos
objetivos en los que pueda apuntalarse la valoracion, estimacidn y tasacion de los
mismos, con lo que se responda a los principios de proporcionalidad y
razonabitidad con lo que debe operar el juez y, no simplemente sustentarse en la
denominada “cierta discrecionalidad”.

Asi mismo, para el reconocimiento y tasacién el juez se sujeta al criterio
determinante de la intensidad del dafio, que usualmente se demuestra con base
en las pruebas testimoniales las cuales arrojan una descripcion subjetiva de
quienes, por la cercania, conocimiento o amistad deponen en la causa, restando
objetividad a la determinacion de dicha variable, cuya complejidad en una
sociedad articulada, plural y heterogénea exige la consideracion de minimos
objetivos para la tasacion proporcional, ponderada y adecuada de los perjuicios
morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se pretenda el establecimiento
de una tarifa legal.

En relacién con el perjuicio moral, el precedente de la Corte Suprema de Justicia
sostiene su caracter inconmensurable, lo que exige que su tasacion no obedezca
a criterio alguno de compensacién. En ese sentido, se sefiala,

“En torno al perjuicio moral es de recordar que su indemnizacién no obedece a
un criterio compensatorio, desde luego que la vida humana es inconmensurable,
sino a uno satisfactorio, destinado a mitigar en lo posible la enorme pena que en
el fondo queda ante la ausencia de un ser amado, razén por la cual en a su
apreciacién han de considerarse el dolor de quien lo sufre, la intensidad de su
congoja, la cercania con el ser perdido, entre olras cosas, para con cimiento en la
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equidad arribar al més justo valor, distante 5por lo general de la matemética
exactitud con que se escruta el dafio material"™.

De acuerdo con lo anterior, la Sala empleara un test de proporcionalidad para la
tasacion de los perjuicios morales. En cuanto al fundamento de este test, el
precedente jurisprudencial constitucional establece,

“La proporcionalidad en el derecho refiere a una méxima general y parametro de
accion para la totalidad de la actividad estatal, aunque no exclusivamente, ya que
el principio de proporcionalidad puede llegar a aplicarse también en el 4mbito de
las relaciones particulares regidas por el derecho privado. En sentido
constitucional, la proporcionalidad es un principio de correccion funcional de toda
la actividad estatal que, junto con otros principios de interpretacion constitucional
~unidad de la Constitucién, fuerza normativa, fuerza integradora, concordancia
préctica, armonizacion concreta, inmunidad de los derechos constitucionales e
interpretacién conforme a la Constitucién—, busca asegurar que el poder publico,
actue dentro del marco del estado de derecho, sin excederse en el ejercicio de
sus funciones. Su fundamento normativo dltimo estd dado por los principios
fundamentales de Estado de Derecho (articulo 1 C.P.), fuerza normativa de la
Constitucién (articulo 4 C.P.) y carécter inalienable de los derechos de la persona
humana (articulo 5 C.P.).

En el derecho penal, la proporcionalidad regula las relaciones entre diversas
instituciones, como entre la gravedad de la conducta punible y la sancién penal a
imponer por su comision, entre las causales de justificacion y la posible eximente
de punibilidad, entre las causales de agravacién o atenuacién y la graduacion de
la pena, o entre la magnitud del dafio antijuridico causado y la sancién pecuniaria
correspondiente a fijar por el juez, como se analiza en la presente providencia.

De las_funciones gue cumple el principio de proporcionalidad en el _control

constitucional de la legislacion y en la tutela de los derechos fundamentales
depende en gran pare la efectividad del Estado Social de Derecho, el respeto de
la dignidad humana v Ia jnalienabilidad de los derechos de la persona. Es por ello

que se hace necesario un manejo adecuado del principio de proporcionalidad,
diferenciando su sentido general -como méxima de interpretacién que evita el
desequilibrio, la desmesura o el exceso en el ejercicio del poder publico- de su
sentido especifico como parte constitutiva del juicio de igualdad™. Tal distincién
entre un sentidc genérico y uno especifico con que se usa el concepto de
proporcionalidad conduce al problema de los métodos para su aplicacion.8.2. Un
uso general, no técnico, del concepto de proporcionalidad en el control de
constitucionalidad, prescinde de un método para su aplicacion. La relacién de
equilibrio entre dos magnitudes, instituciones, conductas, elc., se establece en
forma intuitiva, conectada muchas veces a un Jjuicio de grado. Se afirma, por
ejemplo, que un acto es proporcionado, desproporcionado, leve o
manifiestamente desproporcionado. La inexistencia de método para establecer el

rado a partir del cual dicho acto pisrde Ia proporcién hasta el punto de verse
afectada su constitucionalidad, conlieva la concentracién en el juez de la facultad
de decidir discrecionalmente sobre la_juridicidad de las actuaciones de otros
organos del poder publico. Tal consecuencia no es compatible en un estado
democrético de derecho donde los 6rganos del Estado cumplen funciones

™ Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil, sentencia de 15 de abril de 2008. Exp. 1995-
10351,
"¢ Sobre Ia proporcionalidad como elemento del juicio de iguaidad unicamente cuando el test es

estricto, ver la sentencia C-673 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; aclaracién de voto de
Jaime Araujo Renteria
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separadas. Es por ello que e uso coloquial de la proporcionalidad o
desproporcionalidad, en el sentido de exceso o desmesura, requiere ser
sustituido por métodos objetivos y controlables que permitan al juez
constitucional ejercer su misién de salvaguarda de la Constitucion y de los
derechos constitucionales, dentro de un marco jurldico respetuoso de las
competencias de las demés auloridades publicas, en especial del legislador
democratico. La proporcionalidad concebida como principio _de_interpretacién
constitucional puede adoptar la forma de dos mandatos: la prohibicién de exceso
y la prohibicién de defecto. El primero tiene que ver principalmente con la
limitacion del uso del poder publico de cara a las libertades fundamentales. Ef
segundo se aplica por lo general respecto de los deberes positivos del Estado y
la proteccion de los derechos que comprometen la actuacion de las autoridades
para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado. El método de aplicacion
del principio de proporcionalidad es la ponderacién. Generalmente, el objeto de la
ponderacion son intereses enfrentados que han recibido alguna proteccion
constitucional, la cual es mayor en el caso de intereses cobijacdos por derechos
fundamentales. Los intereses ponderados también se concretan en medidas y
fines estatales. Se pondera, por una parte, las medidas y los fines estatales y, por
ofra parte,la afectacion de pardmetros formales o materiales consagrados en la
Constitucion. Existe, por lo tanto, una clara relacién conceptual entre Ia
proporcionalidad y la ponderacién. La primera es establecida mediante Ia
segunda, puesto que siendo la primera un concepto relacional, los extremos de
dicha refacién han de ser comparados y sopesados, esto es, ponderados con el
fin de establecer si ellos mantienen el equilibrio, el balance o la medida debida o,
por el contrario, se desconocen las prohibiciones de exceso o defecto.

No existe un solo método de ponderacién. Se pueden aplicar diferentes formas
de ponderar segun la materia de que se trate. Por ejfemplo, cuando se analiza si
una medida policiva es desproporcionada, la comparacion se efectua,
generalmente, entre la gravedad de las circunstancias, de un lado, y la magnitud
con la cual la medida afecta intereses constitucionalmente protegidos En el juicio
de razonabilidad, cuando éste incluye un anélisis de proporcionalidad en sentido
estricto, la comparacion se realiza, usualmente, entre los fines y fas medidas
estatales, de un lado, y la afectacion de intereses protegidos por derechos
constitucionales. Los métodos de ponderacién se distinguen no solo segin que
es lo que se sopesa, sino también por los criterios para decidir cuando la
desproporcion es de tal grado que procede una declaracién de inexequibilidad.
No se exiqge una proporcionalidad perfecta puesto que el legislador no tiene que
adecuarse a parémetros ideales de lo que es correcto por no ser excesivo.

Por lo anterior, el anélisis de proporcionalidad del limite de mil salarios minimos
legales, se haré de conformidad con el siguiente método: (i) identificar y clarificar
cuéles son los intereses enfrentados regufados por la norma; (ii) sopesar el grado
de afectacién que sufre cada uno de esos intereses por la aplicacién del limite
fijado en fa norma; (iii) comparar dichas afectaciones; g‘v) apreciar si la medida
grava de manera manifiestamente desproporcionada 7 uno de los intereses
sopesados protegidos por la Constitucién, y, en caso afirmativo, (v) concluir que
resulta contraria a la Constitucién™™® (subrayado fuera de texto).

Dicho principio de proporcionalidad debe, por lo tanto, convertirse en el sustento
adecuado para la determinacién y dosificaciéon ponderada del quantum

T \er entre otras la sentencia C-758 de 2002, MP: Alvaro Tafur Galvis. Alli la Corte justifica que en
materia de sanciones el limite entre lo constitucionalmente inadmisible y lo permitido se traza con
el criterio de la desproporcién manifiesta

™ Corte Constitucional, sentencia C-916 de 2002.
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indemnizatorio del perjuicio moral, respecto de lo que el precedente jurisprudencial
constitucional sefiala,

“Frente a los llamados perjuicios morales objetivables, la jurisprudencia de Ia
Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, ha estimado que en algunos
casos pueden ser valorados pecuniariamente’, con base en criterios como el
dolor infligido a las victimas®, el perjuicio estético causado® o el dafio a la
reputacion®, Si de la aplicacion de tales criterios surge que dichos perjuicios
superan el limite fijado por el legislador, habria una afectacién grave del interés
de las victimas por lograr una indemnizacién integral de los perjuicios que se fe
han ocasionado y cuyo quantum ha sido probado. Al igual que con los perjuicios
materiales, el limite resultarla manifiestamente desproporcionado frente al
derecho de las victimas a la reparacién integral, como quiera que el riesgo de
arbitrariedad del juez es menor cuando el valor de los perjuicios ha sido
acreditado en el juicio por factores que no dependen de su apreciacién subjetiva.
Esta desproporcién resulta més evidente si se tiene en cuenta que ni en la
jurisdiccion civil ni en la jurisdiccién contencioso administrativa existe una
disposicion legal que restrinja la discrecionalidad del juez para decidir Ia
reparacion de perjuicios morales. En dichas jurisdicciones se ha fijado una cifra
para la valoracion de cierfos perjuicios que depende de consideraciones
puramente subjetivas y cuyo quantum ha sido reconocido tradicionalmente hasta
poraa‘l 8C’JlOO gramos oro, o mas recientemente hasta por 2000 y 4000 gramos
oro™",

El fundamento, por lo tanto, del test de proporcionalidad no es otro, segun los
precedentes anteriores, el cual, a su vez, comprende tres sub-principios que son

" Ver entre otras las sentencias del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera del 13 de abril de 2000, CP: Ricardo Hoyos Duque, Radicacion No. 11892: 19 de
julio de 2001, CP: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Radicacion No. 13086; 10 de mayo de 2001,
CP: Ricardo Hoyos Duque, Radicacion No.13.475 y del 6 de abril de 2000, CP: Alier Eduardo
Hernandez Enriquez, Radicacion No. 11.874. Ver también, por ejemplo, la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal del 29 de mayo de 1997, MP: Juan Manuel Torres
Fresneda, Radicacién 9536
® Consejo de Estado, Seccion Tercera, 6 de agosto de 1982, CP: Carlos Betancur Jaramillo,
Expediente 3139, donde se reconocié como perjuicio moral el “malestar psiquico” sufrido a raiz del
accidente. Consejo de Estado, Seccién Tercera, 4 de abril de 1997, CP: JesUs Maria Carrillo
Ballestercs, Expediente 12007, que reconoci6é como perjuicio moral por el hecho de que la victima
‘estuvo sometida al miedo, la desolacién, a la zozobra, a la tristeza, mientras se produjo su
liberacién.”
8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 31 de julio de 1989, CP: Antonio José de Irisarri Restrepo,
Expediente 2852. Consejo de Estado, Seccién Tercera, 6 de mayo de 1993, CP: Julio César Uribe
Acosta, Expediente 7428

Consejo de Estado, Seccion Tercera, 30 de marzo de 1990, CP: Antonio José de Irisarri
Restrepo, Expediente 3510.
% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias de 25 de septiembre de 1997, Seccion
Tercera, Expediente 10.421, CP: Ricardo Hoyos Duque, que fij6 una indemnizacién por perjuicios
morales de 2.000 gramos oro. Sentencia del 19 de julio de 2000, Expediente 11.842, CP: Alier
Eduardo Hernéndez Enriquez, que fijé una indemnizacién por perjuicios morales de 4.000 gramos
oro.
 Corte Constitucional, sentencia C-916 de 2002.
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aplicables al mencionado test: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el
sentido estricto®®.

En cuanto al primero, esto es, la idoneidad, debe decirse que la indemnizacion del
perjuicio debe estar orientada a contribuir a la obtencion de una indemnizacién
que se corresponda con criterios como dolor, afliccién, pesar, apego, ansiedad,
desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoracién de las relaciones propias

al nlcleo familiar de la victima, como convivencia, cercania sentimental y apego.

En cuanto al segundo, esto es la necesidad, la indemnizacién del perjuicio debe
ser lo mas benigna posible con el grado de afectaciéon que se logre revelar en el o
los individuos y que contribuyan a alcanzar el objetivo de dejarios indemnes. Sin
duda, este sub-principio exige que se dosifique conforme a la intensidad que se
revele de los criterios propios a la idoneidad, de tal manera que la indemnizacion
se determine atendiendo a la estructura de la relacién familiar, lo que debe llevar a
proyectar un mayor quantum cuando se produce la muerte, que cuando se trate de
lesiones (e incluso se deba discernir la intensidad del dolor que se padece por las
condiciones en las que se encuentra la victima lesionada). Lo anterior, debe
permitir concretar un mayor quantum indemnizatorio cuando se trata del dolor,
afliccion, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y
valoracién de las relaciones propias al nucleo familiar de la victima, como
convivencia, cercania sentimental y apego, que ocurre en el nuicleo familiar
inmediato (conyuge, hijos, padres), de aquel que pueda revelarse en otros ambitos
familiares {(hermanos, primos, nietos), sin olvidar para su estimacion los criterios

que deben obrar en funcién del principio de idoneidad.

Finalmente, en cuanto al tercero, esto es la proporcionalidad en estricto sentido,
con el test se busca que se compensen razonable y ponderadamente los
sufrimientos y sacrificios que implica para la victima (victimas) la ocurrencia de!
dolor, afliccion, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, fristeza, respeto a la
dignidad y valoracién de las relaciones propias al ndcleo familiar de la victima,
como convivencia, cercania sentimentat y apego, y su desdoblamiento, sin que se

8 |a doctrina sefiala que "la propia estructura del principio de proporcionalidad consiste, en efecto,
en la aplicacién del conocido test tripartito sobre una medida determinada, adoptada de ordinario
por un sujeto distinto a aque! que desarrolla el juicio de control”. ARROYO JIMENEZ, Luis.
“Ponderacion, proporcionalidad y derecho administrativo®, en ORTEGA, Luis; SIERRA, Susana de
la (Coords). Ponderacién y derecho administrativo. Madrid, Marcial Pons, 2009, p.33.
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produzca una ruptura de los mandatos de prohibicién de exceso y prohibicién de
defecto.

Pese a esto, la Sala mantiene el fundamento compensatorio de valoracién y
tasacion del perjuicio moral, advirtiendo que el mismo no es suficiente para dejar
indemne a aquella que lo sufre, ni para responder a la maxima de la restitutio in
integrum. Lo anterior, tiene sustento doctrinal cuando se afirma que el “hombre
libre y su integridad fisica estan muy por encima de semejante tasacion pecuniaria
(iberum corpus nullam aestimationem recipit, D.9,1,3; D.9,3,7)®. La
compensacion econdmica, por lo tanto, ofrece sélo una forma de satisfaccién que
obra en virtud del sentimiento de justicia y de la busqueda del reequilibrio del
bienestar del afectado®’.

De acuerdo con lo anterior, para el reconocimiento y tasacion del perjuicio moral
en el presente caso se sujetara a los anteriores criterios objetivos, los que
ordinariamente estan demostrados con base en la prueba testimonial, de la que se
deriva la denominada ‘“presuncion de afliccién” la que debe aplicarse
conjuntamente con los mencionados criterios, de manera que la tasacién de este
tipo de perjuicios responda a la complejidad de una sociedad articulada, plural y
heterogénea que exige la consideracién de minimos objetivos para la tasacion
proporcional, ponderada y adecuada, sin que constituya una tarifa legal o judicial.
En este sentido, se establece Ia siguiente metodologia para determinar el quantum
indemnizatorio por concepto de perjuicios morales:

Si solamente se encuentra satisfecho el requisito de idoneidad se concedera de
la siguiente forma, cuando se trata de tasar los perjuicios morales respecto a una
persona que padecié una lesién como dafio antijuridico:

Permanente Transitoria o Con secuelas
temporal
Lesionado 100 Entre 25 y 50 Entre 50y 75

% FISCHER, Hans. A. Los dafios civiles ¥ su reparacion. Madrid, Libreria General de Vicotriano

Suarez, 1928, p,.227.

¥ 18 |a indemnizacion en metalico no puede restablecer por si el equilibrio perturbado de nuestro
bienestar, puede procurar la adquisicion de otros bienes que mitiguen el dafio”. FISCHER, Hans. A.
Los dafios civiles y su reperacién. Madrid, Libreria General de Vicotriano Sudrez, 1928, p,.228.
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Con Sin convivencia | Sin convivencia y sin
convivencia | pero con relaciéon | relaciéon de cercania
de cercania (simple presuncién
de Registro Civil)

Familiares 50 SMMLV 10 SMMLV 5 SMMLV
inmediatos y
cényuge
Familiares 20 SMMLV 5 SMMLV 2 SMMLV
derivados

Bajo ese contexto, no sobra advertir gue si bien obran en el expediente ocho (8)
testimonios sobre la afliccion, tristeza y desasosiego que ha supuesto la lesién
padecida por el accionante, lo cierto es que los mismos no revelan el impacto que
en la esfera moral sufrieron sus familiares menos cercanos (hermanos) ni la
convivencia de estos ni su relacion de cercania con el lesionado. Lo anterior es
razon suficiente para dar aplicacién al caso concreto del test de proporcionalidad
expuesto.

Hechas las anteriores precisiones, puede inferirse, aplicando las reglas de la
experiencia, que los actores mas préximos al actor (esposa, hijos y padres) tienen
un nexo afectivo importante con la victima directa del dafo, que determinan la
existencia de lazos de alianza y solidaridad entre ellos, y que, por lo tanto, aquélios
sufrieron con la lesion de Camilo Manrique Serrano. Pueden considerarse
suficientes, entonces, las pruebas del parentesco aportadas al proceso para tener
demostrado el dafio moral reclamado por los demandantes.

Asi las cosas la Sala considera que una tasacion adecuada, en aplicacion del test
de proporcionalidad, de los perjuicios morales reclamados por los demandantes
con ocasion de la lesién de Camilo Manrique Serrano, sera la suma de 60 salarios
minimos mensuales legales vigentes para Camilo Manrique Serrano, de 30
salarios minimos mensuales legales vigentes para Marlene de los Reyes
Avendafio, 30 salarios minimos mensuales legales vigentes para Merly Johana y
Camilo de Jesus Manrique de los Reyes, 20 salarios minimos mensuales legales
vigentes para Camilo Manrique Cortes, 20 salarios minimos mensuales legales
vigentes para Olga Serrano de Manrique, y la suma de 5 salarios minimos
mensuales legales vigentes para Olga Mercedes, Maria Custodia, Omar Alfonso,
Elsy Alba, Consuelo Patrocinia y José Uberlis Manrique Serrano a cada uno de
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ellos. En ese orden, la condena impuesta a las entidades demandadas y al
llamado en garantia quedara asi:

Camilo Manrique Serrano (lesionado) 60 smimv
Marlene de los Reyes Avendario (esposa) 30 smimv
Merly Johana Manrique de ios Reyes (hija) 30 smimv
Camilo de JesGs Manrique de los Reyes (hijo) 30 smimv
Camilo Manrique Cortés {padre) 20 smimy
Olga Serrano de Manrique (madre) 20 smimv
Olga Mercedes Manrique Serrano (hermana) 5 smimv
Maria Custodia Manrique Serrano (hermana) 5 smimv
Omar Alfonso Manrique Serranc (hermano) 5 smimv
Elsy Alba Manrique Serrano (hermana) 5 smimv
Consuelo Patrocinia Manrique Serrano (hermana) 5 smimv
Jose Uberlis Manrique Serrano (hermano) 5 smimv

8.2. Perjuicios materiales.
Lucro cesante consolidado.

En materia de perjuicios materiales se reclaman el pago de los perjuicios a titulo
de lucro cesante consolidado a favor de Camilo Manrique Serrano, el cual fue
reconocido por el a quo en la suma de $2'632,108. La Sala procedera a actualizar

la condena, de conformidad con la variacion de indices de precios al consumidor
certificados por el DANE, segun la siguiente férmula;

Vp =Vh indice final
indice inicial

Dénde:

Vp: Valor presente de !a renta.
Vh: Capital histérico 0 suma que se actualiza.
Indice final certificado por el DANE a la fecha de esta sentencia: 108.35
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indice inicial a la fecha de ia sentencia dictada por el a quo: 64.77

Vp: $2'632.108.00 108.35 (IPC septiembre de 2011)
64.77 (IPC marzo de 2001)

Vp: $4'403.102.00

Por lo tanto, la Sala condenara por perjuicios materiales por concepto de lucro
cesante consolidado a favor Camilo Manrique Serrano a la suma actualizada de
$4'403.102.00

Lucro cesante futuro.

Finalmente, en relacién al lucro cesante futuro deprecado por el actor equivalente
a la “suma igual o superior a $50°000.000.00, que corresponde a lo que dejara de
ganar por el resto de su vida, 0 la pérdida de su ingreso, como resultado de las
graves secuelas que le quedaron y que le han disminuido su capacidad laboral”,
encuentra la Sala que no es procedente acceder al reconocimiento del mismo
pues si bien esta demostrado que el sefior Camilo Manrique Serranc ha perdido el
25,56% de su capacidad laboral lo cierto es que aquel i) continud laborando al

servicio de la Rama Judicial®

y; i} no se acredité en el plenario que por causa del
accidente quirdrgico se hayan disminuido o disminuiran sus ingresos y mucho
menos que no “tendra las mismas posibilidades para escoger el empleo que mas

le convenga” o “que ha perdido la libertad para escoger empleo”.

Aceptar tales planteamientos altera la esencia juridica de este perjuicio pues
“como rubro indemnizatoric no puede concebirse como un item hipotético o
eventual, comoquiera que por su naturaleza es un dafio cierto que sélo puede ser
reconocido cuando su existencia y cuantia se acredita mediante prueba directa,
extremo que se logra demostrando la imposibilidad de realizar una determinada

actividad rentada o la disminucién transitoria de la misma".% Ademas, no debe

® Constancia suscrita por el Jefe de la oficina de Recursos Humanos de la Direccién Seccional de
Administracién Judicial del Cesar. Fls. 35 y 36 c¢.1

% CNCiv., Sala H, 16/3/95, *“M., E.C. ¢/ Lodola, Pabla E." LL 1997-E-1002 (39.762-S) Trigo
Represas Felix A., Lopez Mesa Marcelo J, Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo V,
Cuantificacién del Dafio, pags. 78 y 79.



74
Carlos Manrique Serrano y otros
Expediente 20862
Accibn de reparacién directa

olvidarse que "el lucro cesante no se presume, razén por la cual quien reclama la
indemnizacién debe probar fehacientemente su existencia.”®

Al respecto, el precedente jurisprudencia de la Sala sefala que,

“...el mero hecho de que la seccion de Medicina Legal determine la existencia de
la incapacidad, no es suficiente para que se ordene el pago de la indemnizacion,
dado que existe prueba en contra de tal certificacién, prueba que demuestra que
ese perjuicio no es cierto, porque la lesionada sigui6é laborando normalmente en
el mismo oficic que desempefiaba. La indemnizacién por la pérdida de la
capacidad iaboral debe corresponder a que se haya perdido total o parcialmente
tal capacidad, si asf no sucede, no hay lugar a indemnizacién porque tal perjuicio
no es real™’

Dafio emergente consolidado.

Asimismo, se reclama el pago d‘e los perjuicios a titulo de dafio emergente
consolidado, el cual fue reconocido a favor de Camilo Manrique Serrano por el a
quo, en la suma de $4'710.709., en ese orden, la Sala procedera a actualizar Ja
condena, de conformidad con la variacion de indices de precios al consumidor
certificados por el DANE, segun la siguiente férmula:

Vp = Vh indice final

indice inicial
Doénde:

Vp: Valor presente de la renta.

Vh: Capital historico 0 suma que se actualiza.

indice final certificado por el DANE a la fecha de esta sentencia: 108.35
indice inicial a la fecha de la sentencia dictada por el a quo: 64.77

Vp: $4'710.709.00 108.35 (IPC septiembre de 2011)
64.77 (IPC marzo de 2001)

* Ibidem.

# Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 13 de diciembre de 1995, exp. 10605,
sentencia citada en el libro de Henao, Juan Carios, El Daflo, Analisis Comparativo de la

Responsabilidad Extracontractual del Estado en derecho Colombiano y Francés, Universidad
Externado de Colombia, pag. 218.
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Vp: $7'880.274.00

Por lo tanto, la Sala condenara por perjuicios materiales por concepto de dafo
emergente consolidado a favor Camilo Manrique Serrano a la suma actualizada de
$7'880.274.00

Daiio emergerite futuro.

Ahora bien, el a quo reconocid y condend “SOLIDARIAMENTE a la CAJA NACIONAL
DE PREVISION (sic) SOCIAL “CAJANAL" y a la FUNDACION (sic) MEDICO
PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL LIMITADA I.P.S a indemnizar el perjuicio
causado a CAMILO MANRIQUE SERRANO, en la modalidad del DANO EMERGENTE
FUTURO, imponiéndoles la obligacion solidaria de atender todo tipo de servicios médicos
o_guirdrgicos gue en el futuro demande el sefior CAMILO MANRIQUE SERRANO, como
consecuencia de Colangitis y procesos infecciosos que resulten en su cuerpo como

secuela del paso de baclerias intestinales a las vias biliares o de bacterias al terrente (sic)

sanquineo a través de la circulacién hepética, o como consecuencia de el (sic) deficiente

drenaje_de bilis, con independencia de su condicion de afiliado al Sistema de Seguridad
Social en Salud.”

Al respecto, la Sala revocara la codena impuesta por las razones que se exponen

a continuacién:

El Articulo 1614 del Cédigo Civil sefiala que “Entiéndese por dafio emergente ¢l
perjuicio o la bérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacién o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y
por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia
de no habersé cumplido la obligacién, o cumplido imperfectamente, o retardado su
cumplimiento.”

Para la doctrina, el dafio emergente es “ef que se refiere al costo de la reparacion
necesaria del dafio causado y a los gastos en que se incurre con ocasién del
dafio. Son los gastos ocasionados, o que se vayan a ocasionar como
consecuencia del evento dafioso y que el perjudicado —o un tercero— tiene o

tuvo que asumir. Son gastos efectivamente producidos porque se trata de gastos
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realizados efectivamente y conectados causaimente con el hecho dafioso. Estos
dafios existen en la medida en que se puedan acreditar a través de los
correspondientes comprobantes de gasto. ®, es asi como “El dafio emergente es
una perdida o disminucién de valores acondmicos ya existentes, es decir un
empobrecimiento del patrimonio del afectado. "

Para la Corporacion, el dafio emergente se materializa a partir de las erogaciones
pecuniarias en que haya incurrido el afectado por la ocurrencia del dario y aquelios
en que deba sufragar hacia el futuro para atemperar las secuelas producto del
dafo™. En efecto, el precedente de la Sala sostiene que “El dafio emergente
supone, por tanto, una pérdida sufrida, con la consiguiente necesidad para el
afectado de efectuar un desembolso si lo que quiere es recuperar aquello que se
ha perdido. El dafio emergente conlleva que algun bien econ6mico salié o saldr
del patrimonio de la victima. Cosa distinta es que el dafio emergente pueda ser
tanto presente como futuro, dependiendo del momento en que se haga su
valoracién,"®

Sin embargo, se debe resaltar que “el dafic indemnizable debe tener bases ciertas
de apreciacién, y no intentar ser deducido de meras hipétesis o suposiciones. Y si
esto se exige del dafio ya causado o actual, mayormente se impone la certidumbre
de su acaecimiento, respecto del dafo futuro, el cual para que pueda mandarse a
reparar por el Juez tiene que ser susceotible de evaluacion, sobre elementos
determinados y concretos, en el momento an que la accién se reconoce. Se trata
entonces de que exista certeza de que el dafio se producira, de lo contrario se
califica de eventual, porque no se puede asegurar que el mismo se concretars. Se
puede entonces afirmar que el perjuicio es cierto cuando la situacién sobre la cual
el juez va a pronunciarse le permite inferir que se extendera hacia el futuro, y que

es eventual cuando la situacién que refleja “el perjuicio” no existe ni se presentara

Iuego|"96

%2 VICENTE DOMINGO, Elena, El dafio, en "Tratado de responsabilidad civil", dirigido por F.
REGLERO CAMPOS, cit., pp. 2197220, N° 60.
% (153) LOPEZ MESA, M., Curso de derecho de las obligaciones, cit.,, T, ill, p. 208.
z: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 30 de agosto de 2007, exp. 15724.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 4 de diciembre de 2006. Exp.13168.

Henao, Juan Carlos, El Dafo, Andlisis Comparativo de la Responsabilidad Extracontractual del
Estado en derecho Colombiano y Francés, Universidad Externado de Colombia, pag. 218.
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En efecto, la Sala de tiempo atras viene sosteniendo que,

“Cl/ dafio es uno de los presupuestos o elementos que estructuran la
responsabilidad del Estado, comun a todos los regimenes (falla del servicio,
presuncion de falla, dafio especial, trabajos publicos, efc), a tal punto que la
ausencia de aquél imposibilita el surgimiento de ésta. Esto significa que no puede
haber responsabilidad si falta el dafio. Ahora bien, para que el dafio sea
resarcible o indemnizable la doctrina y la jurisprudencia han establecido que debe
reunir las caracteristicas de cierto, concreto o determinado y personal. En efecto,
en la materia que se estudia la doctrina es uniforme al demandar la certeza del
perjuicio. Tal es el caso de los autores Mazeaud y Tunc, quienes sobre el
particular afirman: "Al exigir que el perjuicio sea cierto, se entiende que no debe
ser por ello simplemente hipotético, eventual. Es preciso que el juez tenga la
certeza de que el demandante se habrfa encontrado en una situacién mejor si el
demandado no hubiera realizado el acto que se le reprocha. Pero importa poco
que el perjuicio de que se queje la victima se haya realizado ya o que deba tan
sélo producirse en lo futuro. Ciertamente, cuando el perjuicio es actual, la
cuestion no se plantea: su existencia no ofrece duda alguna. Pero un perjuicio
futuro puede presentar muy bien los mismos caracteres de certidumbre. Con
frecuencia, las consecuencias de un acto o de una situacién son ineluctables; de
ellas resultaré necesariamente en el porvenir un perjuicio cierto. Por eso, no hay
que distinguir entre el perjuicio actual y el perjuicio futuro; sino entre el perjuicio
cierto y el perjuicio eventual, hipotético...”. De igual manera, el tratadista
Adriano de Cupis ensefia sobre el particular: "El dafio futuro es un dafio
juridicamente relevante en cuanto revista los caracteres de certidumbre,
por lo que puede parificarse al dafio presente en tanto en cuanto pueda
aparecer como un dafio cierto, ya que la simple posibilidad o eventualidad,
no bastan a la hora de exigir su responsabilidad. Con la expresion cierto se
significa tanto el interés a que afecta como que lo produce, y que por
afectarlo motiva el nacimiento de la responsabilidad”. En el mismo sentido el
profesor Jorge Peirano Facio: “De acuerdo a la ensefianza constante de la
doctrina el primer carécter que debe presentar el perjuicio para configurarse
como relevante a los efectos de responsabilidad extracontractual es el de ser
cierto. "En un segundo sentido se habla de perjuicio incierto aludiendo a los
dafios cuya existencia no esté del todo establecida, pudiéndose plantear dudas
acerca de su realidad... En el sentido que ahora le atribuimos consideramaos,
pues, perjuicio aquél que es real y efectivo, y no meramente hipotético o
eventual. El criterio esencial para determinar en qué casos un perjuicio es cierto,
resulta de apreciar que de no mediar su produccion la condicion de la victima del
evento dafioso serfa mejor de lo que es a consecuencia del mismo. "Proximo al
dafio futuro, pero discernible de él en la mayoria de los casos, se encuentra el
dafio eventual. La diferencia fundamental entre estos dos tipos de dafio se
caracteriza suficientemente cuando se recuerda que el dafio futuro no es sino
una variedad del dafio cierto, en tanto que el concepto de daflo eventual se
opone, precisamente y en forma radical, al concepto de certeza: dafio eventual
equivale, al dafio que no es cierto; o sea, el dafio fundado en suposiciones o
conjeturas™’ (resaltado por fuera de texto)

Para el caso concreto resulta evidente para la Sala que la condena asi impuesta
por el a quo reconoce un dafo eventual, hipotético, fundado en suposiciones o
conjeturas que no dan derecho a indemnizacion, comoguiera que “la privacion de

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 7 de mayo de 1998, exp. 10387
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una simple expectativa, de una contingencia incierta de ganancia o pérdida, de un
alea, aun por culpa o dolo de un tercero, no constituye, pues, un dafio in-
demnizable por no ser cierto."®®

En efecto, no obra en el expediente prueba directa que demuestre que
indefectiblemente el sefior Manrique Serrano deba ser intervenido quirargicamente
en el futuro como consecuencia de la hepatoyeyunostmia en Y de Roux con asa
subcutanea sobre él practicada, pues como se desprende del dictamen rendido
por los profesionales de! Instituto Nacional de Medicina legal y Ciencias Forenses
— Direccion Seccional Cesar, a partir de “/a literatura médica mundial” tan sélo
podria presentarse una contingencia incierta de obstruccién de un 20% “por la
Colangitis a repeticién que se les presenta, requiniendo reintervenciones
quirargicas”.

Ahora, respecto del presupuesto-condicion impuesto consistente en “atender todo
tipo de servicios médicos o quirirgicos que en el futuro demande ol sefior CAMILO
MANRIQUE SERRANO, como consecuencia de Colangitis y procesos infecciosos

que resulten en su cuerpo como secuela del paso _de bacterias intestinales a las
vias biliares o de bacterias al terrente (sic) sanquineo a través de la circulacion

hepaética, o como consecuencia de el (sic) deficiente drenaje de bilis”, vulnera el

derecho fundamental a la seguridad social integral en salud al tiempo que se
convierte en una prueba diabdlica para el demandante en la cual debera

demostrar que padece alguna de aquellas patologias para recibir el servicio

medico o quirtrgico con independencia del sistema integral de seguridad social en
salud.

Finalmente, en relacion con el aparte de la condena que establece que las
demandadas prestaran el servicio de salud al sefior Manrique Serrano “con
independencia de su condicién de afiliado al Sistema de Seguridad Social en
Salud”, infiere la Sala que tal y como qued¢ redactado, que autoriza al actor no
solamente a desafiliarse al Sistema de Seguridad Social en Salud sino también a
sustraerse de la obligacion de efectuar las respectivas cotizaciones al sistema.

% DEMOGUE, obra citada, tomo IV, N.° 387, pag. 28; JOSSERAND, obra citada, tomo il, 2.»
edicion, N* 439, pag. ?U; DE PAGE, obra citada, tomo H, N.° 1020, pag. 871: SAVATIER, obra
citada, torso I, N.° 523, pag. 97: PLANIOJ, Y RIPERT, obra citada, tomo VI, N." 543, pag. 745:
BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, obra citada, tomo IV
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Sobre el particular, no debe perderse de vista que al tenor del articulo 156, b de ia
Ley 100 de 1993, “Todos los habitantes en Colombia deberan estar afiliados al
sistema general de seguridad social en salud, previo el pago de la cotizacion
reglamentaria o a través del subsidio que se financiaré con recursos fiscales, de
solidaridad y los ingresos propios de los entes territoriales.”. En ese orden, la
condena asi impuesta no sélo transgrede directamente la norma transcrita sino
también el principio de solidaridad en el sistema de seguridad social el cual se
“deriva no sélo de los articulos 1y 95 de la Carta; la solidaridad también aparece
consagrada en el articulo 48 de la Constitucion como uno de los principios
medulares del servicio publico obligatorio de la seguridad social.”® comoquiera
que “La solidaridad no se encuentra sélo en cabeza del Estado sino que también
los particulares tienen una carga al respecto. Ademés, segun la filosofia del
sistema, los aportes no tienen que verse necesariamente reflejados en las
prestaciones, pues estos aportes tienen finalidades que sobrepasan el interés
individual del afiliado y apuntan a la proteccion del sistema considerado como un

conjunto dirigido a proteger a toda la poblacién.” '™

8.3. Perjuicio fisioldgico.

En cuanto a los perjuicios fisiolégicos se tiene que en la demanda se solicito el
reconocimiento de dichos perjuicios para Camilo Manrique Serrano por un valor de
2000 gramos oro de los cuales fueron reconocidos por el a quo en la suma de 800
gramos oro.

Las reglas de la experiencia indican que Camilo Manrique Serrano sufrid
alteraciones, no sdlo como consecuencia de la incapacidad dictaminada, sino
especialmente porque las condiciones de vida se han visto limitadas y restringidas
sus respectivas esferas de desenvolvimiento social, lo que lieva a que se revela,
en la presencia de un trauma sicolégico que perturba el despliegue de las

actividades que ordinariamente realice el demandante.

% Corte Constitucional, Sentencia C-526/10

190 |nidem.
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Es asi como el reciente precedente de la Sala, se sefiala el curso que ha tenido la
jurisprudencia para definir el perjuicio fisiolégico,

“En efecto, en la sentencia del 6 de septiembre de 1993, la Seccién tercera
puntualizé lo siguiente:
‘el PERJUICIO FISIOLOGICO O A LA VIDA DE RELACION, exige que se repare
la pérdida de la posibilidad de realizar “...otras actividades vitales, que aunque no
producen rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia... A quienes
sufren pérdidas irremediables es necesario brindarles la posibilidad de procurarse
una satisfaccion equivalente a la que han perdido. Por algo se ensefia el
verdadero carécter del resarcimiento de los dafios y perjuicios es un PAPEL
SATISFACTORIO...”
Con posterioridad, en sentencia del 25 de septiembre de 1997, se precisé al
respecto lo que se transcribe a continuacion™":
“1. El mal llamado perjuicio fisiolégico se conoce en el derecho francés como
perjuicio de placer (prejudice d’agrément), loss ofamenity (sic) of the life (pérdida
del placer de la vida) en el derecho anglosajén o dafio a la vida de relacién en el
derecho italiano’®
‘La jurisprudencia francesa ha definido este particular tipo de dario tomando
como marco de referencia la resolucion No. 75-7 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa relativo a la reparacién de dafios en caso de lesion
corporal, adoptada el 14 de marzo de 1975, segtin la cual la victima debe
ser indemnizada de ‘diversos problemas y malestares tales como
enfermedades, insomnios, sentimientos de inferioridad, una disminucién de
los placeres de la vida causada por la imposibilidad de dedicarse a ciertas
actividades placenteras™
‘2. La indebida utilizacién del concepto fisiolégico parece derivarse de una
mala fraduccion e interpretacién de la jurisprudencia francesa, la cual en
una sentencia de la Corte de Casacién del 5 de marzo de 1985 distinguié
entre e dafio derivado de la “privacién de los placeres de la vida normal,
distinto del perjuicio objetivo resultante de la incapacidad constatada” y los
‘problemas psicoldgicos que afectan las condiciones de trabajo o de
existencia de la vida" El perjuicio psicoldgico, de acuerdo con esta
distincién, constituye un perjuicio corporal de carécter objetivo que se
distingue esencialmente del perjuicio moral reparado bajo la denominacicn
de perjuicio de placer'™.
“Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que e/ adjetivo fisiolégico que hace
referencia a disfunciones orgénicas, no resulta adecuado para calificar el
desarrolio de actividades esenciales y placenteras de la vida diaria
(recreativa, culturales, deportivas, etc.).
“3. El perjuicio de placer es un perjuicio extrapatrimonial que tiene una
entidad propia, lo cual no permite confundirlo con el dafio moral {pretium
doloris o Schmerzgeld) o precio del dolor, especie también del dafio
extrapatrimonial, ni con el dafio material (dafio emergente y lucro cesante,
art.1613 del C.C.).
“(...)

101

02 Consejo de Estado, Seccién tercera, exp.10.241, M.P. Ricardo Hoyos Duque.

Algunos autores han sugerido llamar a este perjuicio préjudice de désagrément. perjuicio por
desagrade. Cfr. Yvez (sic) Chartier, citado por Javier Tamayo Jaramillo, De la responsabilidad civil,
;I'.Il, de los perjuicios y su indemnizacién. Bogota, Ed. Temis, 1986, pag.147.

Max Le Roy. L'evaluation du préjudice corporel. Paris, Libraire de la Cour de Cassation, 1989.
66,

™ tbidem, p.67.
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Luego, en proveldo del 19 de julio de 2000, expediente 11842, la Seccién Tercera
del Consejo de Estado replanteé el nomen iuris del citado perjuicio con
fundamento en el siguiente razonamiento que se transcribe in extenso'®:

“Debe insistirse ahora, entonces, con mayor énfasis, en que el daflo
extrapatrimonial denominado en los fallos mencionados “dafio a la vida de
relacién”, corresponde a un conceplo mucho més comprensivo, por lo cual
resulta ciertamente inadecuado el uso de la expresién perjuicio fisiolégico,
que, en realidad, no podria ser sinénima de aquélla, ni siquiera en los casos
en que este dafio extrapatrimonial ~distinto del moral- es consecuencia de
una lesién fisica o corporal, Por esta razén, debe la Sala desechar
definitivamente su utilizacién. En efecto, el perjuicio aludido no consiste en
la lesién en si misma, sino en las consecuencias que, en razén de ella, se
producen en la vida de relacién de quien la sufre.

“De ofra parte, se precisa que una afectacién de tal naturaleza puede surgir de
diferentes hechos y no exclusivamente como consecuencia de una lesi6n
corporal. De ofra manera, el concepto resultarfa limitado y, por lo tanto,
insuficiente, dado que, como lo advierte el profesor Felipe Navia Arroyo,
Unicamente permitia considerar el perjuicio sufrido por la lesién a uno solo de los
derechos de la personalidad, la integridad fisica'®. Asf, aquella afectacion puede
tener causa en cualquier hecho con virtualidad para provocar una alteracién a la
vida de relacién de las personas, como una acusacion calumniosa o injuriosa, la
discusion del derecho al uso del propio nombre o la utilizacién de éste por otra
persona...

(..

“Debe advertirse, adicionalmente, que el perjuicio al que se viene haciendo
referencia no alude, exclusivamente, a la imposibilidad de gozar de los
placeres de la vida, como parece desprenderse de la expresion préjudice
d’agrement (perjuicio de agrado), utilizada por la doctrina civilista. No todas las
actividades que, como consecuencia del dafio causado, se hacen dificiles o
imposibles, tendrfan que ser calificadas de placenteras. Puede tratarse de simples
actividades rutinarias, que ya no pueden realizarse, o requieren de un esfuerzo
eXCesivo.

(...

“De acuerdo con lo anterior, resulta, sin duda, méas adecuada la expresion
dafio a la vida de relacién, utilizada por la doctrina italiana, la cual acoge
plenamente esta Corporacién. Se advierte, sin embargo, que, en opinién de la
Sala, no se trata simplemente de la afectacién sufrida por las persona en su
relacién con los seres que la rodean. Este perjuicio extrapatrimonial puede afectar
muchos otros actos de su vida, aun los de cardcter individual, pero externos, y su
relacién, en general, con las cosas del mundo. En efecto, se trata, en realidad, de
un dafio extrapatrimonial a la vida exterior; aquél que afecta directamente la vida
interior seria siempre un dafio moral”

Posteriormente, el precedente de la Sala consolida el alcance de este perjuicio

expresando que,

1% Gonsejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 19 de julio de 2000, exp.11842, M.P. Alier E.
Hernandez Enriquez.

1% NAVIA ARROYO, Felipe. Ensayo sobre la evolucion del dafio moral al dafio fisioloégico, préximo
a publicarse. E} doctor Navia Arroyo precisa, ademas, que el concepto de dafio fisiologico — de
acuerdo el aicance que, hasta ahora, le ha dado esta Corporacion - corresponde al de perjuicio de
agrado elaborado por la doctrina civilista francesa, y explica que 1a expresion dafio fisiolégico, en
realidad, corresponde a una nocién mas amplia, también de creacion francesa y aparentemente
abandonada, que hace referencia a las repercusiones que puede tener una lesibn permanente no
s6lo en la capacidad de gozar la vida de una persona, sino, en general, en sus condiciones de
existencia, al margen de cualquier consecuencia patrimonial, por lo cual resultaria mas cercana al
concepto de dafio a la vida de relacion, elaborado por ta doctrina italiana.
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‘Los perjuicios fisiolégicos, comprendidos dentro de lo que se ha denominado
como grave alteracion a las condiciones de existencia derivadas de la afeccion que
un perjuicio fisico causa en el desarrollo social, personal del afectado cuando /a
lesion es de carécter permanente, se hayan acreditados en caso, puesto que si
bien no se aporté una prueba idénea para el establecer que la afeccién hubiere
producido en el paciente una disminucion de su capacidad laboral, s se acredité
que el hecho imputable a la Administracién le produjo “deformidad fisica,
perturbacion funcional de miembro inferior derecho, perturbacién funcional del
organo de la locomocién y perturbacién funcional del sistema nervioso periférico,
Todas las anteriores de carécter permanente”, segun datos consignados en el
dictamen practicado por el Instituto de Medicina Legal. Ademas, las declaraciones
de Lindelia Peralta Paula y Carlos Astorquiza Aguierra relatan que el menor quedd
cojo de una piema, lo cual le produce serios problemas de locomocién, razén por
la cual permanece constantemente acostado, puesto que no puede movilizarse por
sl solo, ahora no ha vuelto a jugar, ademés sufre de constantes dolores, todo lo
cual ha hecho que el desarrollo normal de su vida se vea afectado en un cien por
ciento. Con fundamento en lo anterior, la Sala encuentra acreditado que con la
actuacion de la entidad demandada se causé un perjuicio a Luis Eduardo Toro
Murillo que afecta en buena medida su desarrolio personal, social y sentimental,
razon por la cual confirmaré la sentencia en cuanto impuso una condena de 50
S.M.L.M.V., precisando que la misma deviene no sélo del perjuicio fisiolégico sino
de la grave alteracion a las condiciones de existencia que sufre el lesionado™.

Ahora la Sala aborda la necesidad de delimitar el concepto y modalidades de los
dafios inmateriales, con el objetivo de superar la distincion que se hace entre
perjuicio fisiolégico, o la subsuncién que se presentd entre este y las alteraciones
graves a las condiciones de existencia, estableciendo que es necesario reconocer
un solo dario que cubra todos los ambitos propios al dafio inmaterial, como puede
ser con el denominado “dafio a /a salud”, lo que en criterio de la Sala resulta
limitado y confuso, razén que lleva a exponer las siguientes consideraciones.

Al abordar el dafio a la salud se exige, sin duda, examinar dos cuestiones: que se
trate de atentados o lesiones a la personalidad fisica, o a la integridad del cuerpo
humano. Dicho daiio, en su configuracién inicial en el derecho comparado (en el
derecho francés e italiano), impone, ademas, su fundamento se encuentra en
principios constitucionales tales como la i) dignidad, ii) igualdad, .iii) libertad v, iv)
solidaridad, como dafic no patrimonial.

En segundo lugar, el dafo a la salud se relaciona estrictamente con las
manifestaciones de un bien juridico reconocido constitucionalmente'®, aunque

"7 Sentencia de 11 de febrero de 2008, Exp.17050.

En el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “Sobre el derecho fundamental de
salud, la Corte Constitucional ha reconocido que la vida comprende el respeto de la dignidad
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con alcance colectivo, como el de la “salud”, y tiene en cuenta que el fin Gltimo de
dicho bien es el respeto por la “correcta expresion de la persona en la comunidad
en donde vive y se desarrolla. En el fondo, es el principio de la dignidad humana la
que da el sustento principal en la construccion de este tipo de dafio, cuyo
tratamiento lleva a que se hayan estudiado soluciones uniformes, independientes
de la causa del dafo y de los beneficios econdmicos yfo materiales que pueda
alcanzar la persona. Esto lleva a una especie de socializacién del dafio y de los
perjuicios, ya que permite la disminucion de las desigualdades sociales.

Asi mismo, el dafio a la salud pone en crisis la idea de relacionar los perjuicios con
las necesidades materiales de la victima. Por lo tanto, se frata de un dafio que se
vincula al bien de la salud “en si mismo”. No obstante, debe advertirse que su
aparicién en la escena de la teoria de la responsabilidad civil se produjo como
consecuencia directa del progreso que demandaron las sociedades opulentas, en
las que se redefinieron y emergieron nuevas necesidades y exigencias para su
mundo vital.

Siendo esto asi, no cabe duda que el dafio a la salud, conceptualmente visto,
permite introducir una nueva categoria de bienes de consumo, subordinada a
“integridad psico-fisica”. El peligro de una concepcion de este tipo se encuentra en
la posibilidad de albergar una tutela indiscriminada. Por esto, su consideraciéon ha
exigido estudiar la relacién bienestar economico y aumento resarcitorio por dafos
a la persona, como una decision de responsabilidad fiscal que no puede eludirse,
més cuando se trata de comprometer el patrimonio estatal.

Debe, por lo tanto, sostenerse que la aparicion del dafio a la salud se produce
como consecuencia del progreso y avance de la sociedad tecnolégica, por el
aumento de las lesiones resarcibles y la tendencia a reparar el dafo, en cualquier
caso, por el cambio que se vino a presentar en el pensamiento liberal
individualista.

humana y por ello, una afectacién de la salud que altere la vida en condiciones dignas debe ser
protegida mediante los mecanismos constitucionales dispuestos para la proteccién de derechos
fundamentales”. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-645 de 1996; T-175 de 2002; T-820 de
2007.
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Hasta aqui se ha intentado precisar el surgimiento del dafo a la salud como tipo
que comprenda a los dafios y perjuicios inmateriales, pero es necesario consolidar
su estructuracion en el derecho de dafios. En ese sentido, y desde la perspectiva
de ta reparacion, no puede asimilarse como dario la lesién a la integridad fisica,
las consecuencias que de la misma lesién deriven. De ahi que no pueda
confundirse el denominado “dafio-evento” y el “dafio-consecuencia”, ya que
identificar el dafio con Ia lesién de un interés no es de recibo en la teoria de la
responsabilidad.

Por lo anterior, debe estabiecerse una aproximacién a las posiciones que se han
sostenido en cuanto al dafio a la salud como modalidad Gnica: i) la primera hace
enfasis en la necesidad de identificar en el hombre, en el ser humano, un “valor
capital’, un “valor intrinseco” que pueda ser valorizable; ii) para otra posicion
doctrinal, lo esencial es ampliar el concepto de patrimonialidad a los intereses
personales.

Conforme a ellas, también es necesario diferenciar los padecimientos de animo y
la lesién propiamente al derecho a la salud (como expresién del dario a la salud): i}
los padecimientos hacen parte del universo de lo sensorial y sentimental, lo que
hace que su expresién sea plenamente individualista, lo que dificulta su tasacion
con base en criterios objetivos; ii) lo anterior hace diferenciar al dafio a la salud, el
cual debe permitir, en principio, una valoracion homogénea.

Cabe, ademas, precisar el alcance del dafio a la vida de relacién que ha sido
superada en el precedente jurisprudencial sin mayor claridad. Sin duda, se trata de
un concepto indeterminado, que permitidé (como un contenedor) introducir una
amalgama o diversidad de perjuicios que' no se traducian en la esfera patrimonial
del sujeto.

Este dafio a la vida de relacién se asoci6, inicialmente, a fa lesién corporal que
sufria una persona, que le impedia desarrollar actividades diferentes a las
laborales (de recreacion, social, etc.) que desarrollaba antes de causar el dafio,
Dicha definicién puede descomponerse de Ia siguiente manera: i) menoscabo a la
capacidad de concurrir a las relaciones sociales y econdmicas; ii) afectacion
peyorativa de la capacidad psicofisica que influye el desarrollo de actividades
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complementarias o integradoras, respecto a la actividad laboral normal; iii) para
resarcitlo debe haber, por lo menos, un ligamen indirecto con un interés
patrimonial; iv) sin duda, es un perjuicio que tiene un profundo caracter clasista'®

De igual manera, es necesario precisar el alcance del “dafio existencial”
considerado, en principio, como aquel deducido de las repercusiones negativas en
la calidad de vida de la persona. Se entiende, pues, como un dafio que se expresa
en la “esfera de desarrolio existencial del hombre™''?. Dicho dafio impone, a su
vez, serios reparos: i) permitirfa un trato disctiminatorio, i) el “no tener un
parametro objetivo para medir el dafio existencial dificulta su reparacion, pues la
convierte en una reparacién presunta'*; iii) se “acusa la inflacién injustificada de
los rubros de dafio extrapatrimonial, dado que aquello que él vendria a reparar
estaria ya contenido dentro de las ofras categorias reconocidas por el sistema,
especificamente en ia categoria constituida por los intereses de la persona
constitucionalmente protegidos™ ', y; iv) finalmente, se “elevarian a la categoria
de perjuicio, otorgandoseles la correspondiente tutela resarcitoria, consecuencias
que no parecen tener esa connotacién juridica (los llamados “dafios bagatelares”),

dado que no provienen de la lesién a un derecho constitucional™' ',

En cuanto a las alteraciones a las condiciones dé existencia, su aproximacion
mejor elaborada en la doctrina francesa indica que se trata de “una modificaciéon
anormal que afecta el curso de la existencia... en sus ocupaciones, sus habitos o
sus proyectos”™. En la actualidad, se concibe que constituya “apenas una

1% No podia “consistir en e mero perjuicio de la flamada vida en sociedad o en la perturbacién de
las relaciones mundanas del sujeto pasivo, hasta llegar a considerarse proporcional [el dafio] a la
importancia de los ambientes sociales que se frecuentan o, a los ingresos de las personas con las
que se tienen relaciones de amistad’. CORTES, Edgar. Responsabilidad civil y dafios a la persona.
El dafio a la salud en la experiencia italiana, jun modelo para América Latina?. 1* ed. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2009, pp.15¢ y 160.

19 £ |a jurisprudencia del derecho comparado cabe encontrar dos pronunciamientos: “fodo
perjuicio [provocado]... alterando sus hébitos de vida y fos aspectos relacionales que le eran
propios, perturbando su propia cotidianeidad y privéndolo de ocasiones para la expresion y la
realizacién de su personalidad en mundo externo”. Asl mismo, se agrega: “@l dafio existencial se
funda sobre la naturaleza no meramente emotiva y ulterior (propia del dafio moral), sino que
objetivarente relacionado al perjuicio”. ITALIA. CORTE D! CASSAZIONE. Sez Un, 24 marzo 2008.
No.B572.

11 CORTES, Edgar. Responsabilidad civil y dafios a la persona. El dafio a la salud en la
experiencia italiana, ;jun modelo para América latina?., ob., cit., p.162.

12 K OTEICH KHATIB, Milagros. “La dispersion del dafio extrapatrimonial en Itafia. Dafio biologico
ve. "dafio existencial”, en Revista de Derecho Privado. No.15, 2008, p.152.

113 KOTEICH KHATIB, Milagros. “La dispersion del dafio extrapatrimonial en ltalia. Dafio biolégico
vs. “dafo existencial”., ob., cit., p.152.

114 SHAPUS, René. Responsabilité publique et responsabilité privée. Les influences réciproques
des jurisprudences administrative et judiciaire. Paris, LGDJ, 1954, p.414. El precedente de la Sala
sefala: "E! reconocimiento de indemnizacién por concepto del dafio por alteracién grave de las
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‘férmula que describe el contenido de algunos tipos de perjuicios... Es decir, no
constituyen en si mismos una categorfa auténoma de perjuicio... Por el contrario,
dicha ‘férmula’ aparece, por ejemplo, en la definicion de los siguientes perjuicios o
prospectos de perjuicios: préjudice fonctionnel d'agrément'*, préjudice
d'accompagnement’*® y préjudice fonctionnel permanent'!711

Dicho lo anterior, no cabe menos que reiterar que el dario a la salud como “dafio
integrador” se encuentra representado por la lesién en la funcién vital del sujeto, lo
que permite: i) la expresién de los principios de dignidad, de igualdad’'® y
solidaridad (afirmacion de la “justicia distributiva™?), y; ii) afirmar, que a idéntica
lesién, idéntico resarcimiento, sin perjuicio de ajuste personalizado.

El riesgo de identificar las dos caracteristicas sefialadas se encuentra en |a
tendencia a considerar el dafic a la salud como un contenedor donde puede caber
todo lo que no tiene caracter o esencia patrimonial, como se establece
equivocadamente en la decisién de la Sala.

Por lo tanto, es necesario contener la proliferacién de nuevas figuras de dario, de
manera que se admita todo tipo de pretensiones que no cuentan con un respaldo y
legitimidad, especialmente en el marco de su alcance social. Asi mismo, debe
evitarse que esta situacion convierta en ilimitado al contencioso. De ahi, pues, que

condiciones de existencia es un rubro del dafio inmaterial -que resulta ser plenamente compatible
con el reconocimiento del dafio moral-, que, desde luego, debe acreditarse en el curso del proceso
por quien lo alega y que no se produce por cualquier variacion menor, natural o normal de las
condiciones de existencia, sino que, por el contrario, solamente se verifica cuando se presenta una
alteracion anormal y, por supuesto, negaliva de tafes condiciones®. Sentencias de 19 de julio de
2000. Exp.11842; de 15 de agosto de 2007. Rad. Ag-385; 2 de septiembre de 2009. Exp.17827.

"'® Informe DINTILHAC, en [hitp://lesraports. ladocumentationfrancaise.fr/BRP/064000217/0000. pdf;
gconsultado 28 de mayo de 2011).

% Informe DINTILHAC, en [http:lllesraports.Iadocumentationfrancaise.frlBRP1064000217/0000. pdf;
%onsultado 28 de mayo de 2011)].

Informe LAMBERT-FAIVRE, en
“[http:l!lesraports.ladocumentationfrancaise.frIBRP1034000490!0000.pdf; {consultado 28 de mayo
de 2011)].

"% = KOTEICH, Milagros. “La indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “dafio
corporal’) en el ordenamiento francés”., ob., cit.

Lo que hace que se preserve como tendencia un modelo de derecho de daios que favorece a
la victima, que busca la reparacion de los “sinsabores de la existencia humana®’. KOTEICH,
Milagros. “La indemnizacién del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “dafio corporal”) en el
ordenamiento francés”, en Revista de derecho privado. No.18, 2010. Como critica puede verse
FABRE-MAGNAN, M. Droit des obligations. Responsabilité civile et quasi contrats, Parls, PUF,
2007, p.123.

120 KOTEICH, Miiagros. “La indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “dafo
corporal’) en el ordenamiento francés"., ob., cit.
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se invoque la necesidad de identificar y jerarquizar los “intereses resarcibles”'?".
En reciente precedente jurisprudencial italiano se dijo que,

“En la actual configuracién del ordenamiento, en el cual asume posicion
preeminente la Constitucion —cuyo, art.2, reconoce y garantiza los derechos
inviolables del hombre-, el dafio no patrimonial debe ser entendido como cafegoria
amplia, comprensiva de toda hipdtesis en virtud de las cuales son lesionados
derechos inviolables inherentes a la persona constitucionalmente garantizados asf
no tuvieren naturaleza econdmica, con subsumiéndose en el dafio moral
subjetivo"?,

En el derecho comparado, no hay duda, no en nuestro sistema juridico, que el
dafio a la salud vino a absorber las categorias que existian en materia de dafios
no patrimoniales, estableciéndose como modo de “valoraciéh de las
consecuencias negativas que una lesidn a la integridad psicofisica de la persona
podria llegar a producir sobre el “valor hombre, entendido en toda su complejidad”.

El otro problema se encuentra a qué reparacion debe obedecer el dafio a la
salud'®, lo que se responde afirmando que no puede ser otra, como lo sefiala la
doctrina, que la “satisfaccién”, o lo que otros denominan la “indemnizacion
satisfactoria”®*, de manera que se “trata mas bien de una satisfaccion que se
ofrece al sentimiento de justicia y a la personalidad del lesionado™'?*. Esto lleva,

121 «Entonces, mientras en Francia la ciencia juridica se concentra en los tipos de dafios...
reparables y no en los intereses o derechos que con su consagracion pretenden tutelarse (por ej.,
no se habla tanto del derecho a la integridad fisica sino del dafio corporal), en otros derechos
(como el alemén o el italiano) en cambio, el acento se pone es en el "elenco” de intereses
juridicamente tutelados (cuya agresién delinea a posteriori el dafio)’. KOTEICH, Milagros. “La
indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “dafio corporal’) en el ordenamiento
franceés”., ob,, cit. _

122 \TALIA. CORTE DI CASSAZIONE. Sentenza 31 maio 2003. No.8828.

122 £ dafio a la salud al hacer parte de los dafios no patrimoniales debe tener en cuenta que el
“concepto de esta clase de dafios aparece indisolublemente unido con el problema de su
reparacién”. FISCHER, Hans A. Los dafios civiles y su reparacién. Madrid, Libreria general de
Victoriano Suarez, 1828, p.222.

124'| ambert-Faivre sefala: *;Cuél es el valor monetario de una amputacion?, ;de una parélisis?,
;de una ceguera?, ;de un sufrimiento? [E]n materia de dafios corporales, mas allaé de los
perjuicios puramente econémicos (gastos de cura, honorarios profesionales) es la esencia misma
de la persona victima, cuerpo y alma, la que es lesionada por los dafios que se llaman morales o
personales o extrapatrimoniales”. LAMBERT-FAIVRE, Yvonne. “Droit du dommage corporel’, en
VINEY, Geneviéve; MARKESINIS, B. La réparation du dommage corporel. Essai de comparaison
des droits anglais et francais. Paris, 1985. "Hay quien sostiene que la indemnizacion en dinero de
dafios no patrimoniales representa un absurdo, toda vez que los bienes inmateriales y el dinero son
magnitudes incomparables, y que jamés pueden <<indemnizarse>> en metélico estos bienes
humanos, como se indemniza el patrimonio®. FISCHER, Hans A. Los dafios civiles y su
re!;)aracién., ob., cit., p.225.

125 £|SCHER, Hans A. Los dafios civiles y su reparacion., ob., cit., p.227.
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indudablemente, a convertir al instituto de la responsabilidad en un ambito dirigido
indefectiblemente a la reparacién, de manera permanente’?.

A las dificultades que representa la consideracion y la construccién de la figura del
dario a la salud, que en la doctrina y la jurisprudencia nacional no se ha terminado
de decantar, se agrega la necesidad de fundamentar dicho dafio en el concepto de
‘suma de las funciones naturales” como comtn denominador de este tipo de dafio.

Por esto, se hace necesario precisar los elementos basicos del dafio a la salud: i)
responde a la necesidad de proteger “una esfera minima y esencial del individuo
que se identificé, en un primer momento, en su integridad psicofisica”, y; ii)
considera al bien juridico de la salud como un “valor en si mismo”, que hace que
su tratamiento sea independiente a la posicién de la victima, su patrimonio, su
capacidad de generar beneficios econdmicos. Estos elementos han permitido a la
doctrina formular la siguiente nocién del dafio a la salud:

“... cualquier violacién a la integridad psicofisica de fa persona, susceplible de ser
comprobada por parte del médico legal, que empeore el estado de bienestar de la
persona lesionada, en cualquiera de las manifestaciones de su vida, y con
independencia de su capacidad para producir réditos”?.

Dicha definicion exige considerar el alcance de la tutela del bien juridico de la
salud, que desde comienzos de los afios noventa en el derecho comparado,
especialmente, en el precedente jurisprudencial constituciona! italiano se dijo:

“... el bien salud es tutelable [njo sélo como interés de Ia comunidad, sino también
y sobre todo como derecho fundamentel del individuo... el menoscabo de Ia
integridad psicofisica del sujeto lesionado constituye entonces un dafio
integralmente resarcible en si mismo... La consideracién de la salud como un bien
y un valor persona, fimpone la necesidad de tomar en consideracién el dafo
bioldgico, para los fines del resarcimiento, en relacién con la totalidad de los
reflejos perjudiciales respecto de todas las actividades, las situaciones y las

relaciones por medio de las cuales la persona se explica a sf misma dentro de su
propia vida™?,

'® Segin Lapoyade Dechamps: “toda vez que el hecho generador y el nexo causal pasan a
segundo plano, el derecho de la responsabilidad civil ¢no esta llamado a convertirse,
insensiblemente, en un derecho de la reparacion?”. LAPOYADE DECHAMPS, Ch. "Quelle (s)
réparation(s)?", citado en CORTES, Edgar. Responsabilidad civil y dafios a la persona. El dafio a la
szglud en la experiencia italiana, ;un modelo para América Latina?., ob., cit., p.51.

CORTES, Edgar. Responsabilidad civil y dafios & la persona. El dafic a la salud en la
experiencia italiana, ;un modelo para América Latina?., ob., cit., p.132.
" ITALIA. CORTE COSTITUZIONALE. Sentenza 18 luglio 1991.
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La busqueda del fundamento constitucional del dafio a la salud puede llevar en
nuestro ordenamiento juridico a convertirlo en un damnum maius, que requiere ser
decantado, so pena de distorsionar el concepto de resarcimiento, y asi mismo
condicionar la aplicacién de! principio de reparacion integral.

En ese orden, la Sala considera que una tasacién adecuada de los perjuicios
fisioldgicos reclamados por Camilo Manrique Serrano con ocasién de las lesiones

que sufrié, sera la suma de 40 salarios minimos mensuales legales vigentes.

Finalmente, toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo
55 de la Ley 446 de 1998 indica que sélo hay lugar a la imposicién de costas
cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite,
ninguna procedi6 de esa forma, no habra Iugér a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Sub-secciébn C, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

MODIFIQUESE la sentencia proferida por la Sala de Descongestion Tribunales
Administrativos de Santander, Norte de Santander y Cesar de 30 de marzo de

2001, por las razones expuestas en este proveido y el su lugar se dispone;

PRIMERO. DECLARESE a la Caja Nacional de Previsién Social Cajanal E.P.S, a
la Fundacion Médico Preventiva para el Bienestar Socjal Ltda. 1.P.S., a la Clinica
del Cesar Ltda., y a Yonis Flérez Mendoza administrativamente responsables por
los perjuicios causados a los demandantes, con ocasion de las lesiones padecidas
por Camilo Manrique Serrano, derivada del servicio médico prestado.

SEGUNDO. CONDENESE a la Caja Nacional de Prevision Social Cajanal E.P.S, a
la Fundacion Médico Preventiva para el Bienestar Social Ltda. 1.P.S., ala Clinica
del Cesar Ltda., y a Yonis Flérez Mendoza a pagar solidariamente por perjuicios
morales la suma de 60 salarios minimos mensuales legales vigentes para Camilo

Manrique Serrano, de 30 salarios minimos mensuales legales vigentes para
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Marlene de los Reyes Avendario, 30 salarios minimos mensuales legales vigentes
para Merly Johana y Camilo de Jests Manrique de los Reyes, 20 salarios minimos
mensuales legales vigentes para Camilo Manrique Cortes, '20 salarios minimos
mensuales legales vigentes para Olga Serrano de Manrique, y la suma de 5
salarios minimos mensuaies legales vigentes para Olga Mercedes, Maria
Custodia, Omar Alfonso, Elsy Alba, Consuelo Patrocinia y José Uberlis Manrique
Serrano a cada uno de ellos.

CUARTO. CONDENESE a la Caja Nacional de Previsién Social Cajanal E.P.S, a
la Fundacién Médico Preventiva para el Bienestar Social Ltda. .P.S., a la Clinica
del Cesar Ltda., y a Yonis Florez Mendoza a pagar solidariamente por concepto de
perjuicios fisioldgicos a favor Camilo Manrique Serrano (lesionado) cuarenta (40)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

QUINTO. CONDENESE a la Caja Nacional de Previsién Social Cajanal E.P.S, ala
Fundacién Médico Preventiva para el Bienestar Social Ltda. I.P.S., a ia Clinica dei
Cesar Ltda., y a Yonis Flérez Mendoza a pagar solidariamente por concepto de
lucro cesante consolidado a favor de Camilo Manrique serrano a la suma

actualizada de cuatro millones cuatrocientos tres mil ciento dos pesos
($4'403.102.00).

SEXTO. CONDENESE a la Caja Nacional de Prevision Social Cajanal E.P.S, a la
Fundacién Médico Preventiva para ell Bienestar Social Ltda. I.P.S., a la Clinica del
Cesar Ltda., y a Yonis Flérez Mendoza a pagar solidariamente por concepto de
dafio emergente consolidado a favor Camilo Manrique serrano a la suma
actualizada de siete millones ochocientos ochenta mil doscientos setenta y cuatro
pesos ($7'880.274.00).

SEPTIMO. CONDENESE al médico Yonis Florez Mendoza a reembolsar a la Caja
Nacional de Previsién Social Cajanal E.P.S, una vez aquella cancele lo ordenado

por la jurisdiccién, en los términos establecidos en la parte motiva de ésta
providencia.

OCTAVO. DENIEGUESE las demas suplicas de la demanda.
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NOVENO. Para el cumplimiento de esta sentencia expidase copias con destino a
las partes, con las precisiones del articulo 115 del Cédigo de procedimiento Civil y
con observancia de lo preceptuado en el articulo 37 del Decreto 359 de 22 de
febrero de 1995. Las copias de la parte actora seran entregadas al apoderado que

ha venido actuando.
DECIMO. Cimplase lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del C.C.A.

DECIMOPRIMERO. ABSTENGASE de condenar en costas.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

(07 cf/fa/"’

DE DE LA HOZ
Magistrada

5 GAMBOA






