RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL O PATRIMONIAL DEL ESTADO -
Clausula general de responsabilidad

El articulo 90 de la Constitucién Politica, “[e]l Estado respondera patrimonialmente
por los dafos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la
omisién de las autoridades publicas”. Al respecto, esta Corporacion ha precisado
gue aungue el ordenamiento juridico no prevé una definicion de dafio antijuridico,
éste hace referencia a “la lesion de un interés legitimo, patrimonial o
extrapatrimonial, que la victima no esta en la obligacion de soportar, que no esta
justificado por la ley o el derecho

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA - ARTICULO 90

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, ver sentencia de 2 de marzo de 2000, exp.
11945.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL O PATRIMONIAL DEL ESTADO -
Falla del servicio médico. Elementos / FALLA DEL SERVICIO MEDICO -
Elementos

La responsabilidad del Estado por la prestacion de servicios de salud, el
demandante debera probar la concurrencia de “tres elementos fundamentales: 1)
el dafio antijuridico sufrido (...), 2) la falla del servicio propiamente dicha, que
consiste en el deficiente funcionamiento del servicio, porque no funcioné cuando
ha debido hacerlo, o lo hizo de manera tardia o equivocada, y finalmente, 3) una
relacion de causalidad entre estos dos elementos, es decir, la comprobacion de
gue el dafo se produjo como consecuencia de la falla del servicio”.

NOTA DE RELATORIA: Con relacion a los elementos para la configuracion de la
falla del servicio, ver las providencias: 31 de agosto 31 de 2006, exp. 15772; 3 de
octubre de 2007, exp. 16402; 28 de febrero de 2011, exp. 18515 y 28 de abril de
2011, exp. 20027. Con relacion a la comprobacion del dafio, se puede consultar:
sentencia de 11 de mayo de 2006, exp. 14400.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL O PATRIMONIAL DEL ESTADO -
Demostracién del dafio antijuridico / DANO ANTIJURIDICO - Demostracion

La demostracion del nexo de causalidad entre el dafio y la actividad médica, la
Sala ha considerado que “se puede echar mano de todos los medios probatorios
legalmente aceptados, cobrando particular importancia la prueba indiciaria que
pueda construirse con fundamento en las demas pruebas que obren en el
proceso”.

NOTA DE RELATORIA: Al respecto ver sentencia de 11 de febrero de 2011, exp.
18793.

IMPUTABILIDAD DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL O
PATRIMONIAL DEL ESTADO - Por falta de disponibilidad presupuestal /
IMPUTABILIDAD DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL O
PATRIMONIAL DEL ESTADO - Por vencimiento de contratos de prestacion de
servicios en salud / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL O
PATRIMONIAL DEL ESTADO - Deber constitucional de prestar servicios de
salud. Niflos y nifias sujetos de especial proteccion / CONVENIO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS Y LAS NINAS - Deber
constitucional de proteccién especial



El dafio causado a la victima es imputable a la entidad demandada, no sélo por la
falta de diagndéstico oportuno, sino también por su negligencia en la realizacion de
la cirugia vitreo-retiniana prescrita por el médico tratante, bajo el argumento de la
falta de disponibilidad presupuestal y el vencimiento del convenio suscrito con la
I.P.S. Fundacion Oftalmol6gica Nacional, habida cuenta que dicha cirugia era su
“Gnica opcidn de recuperar la vision en [el] momento” del diagndstico. (...) la Sala
concluye que la negligencia del I.S.S. respecto del cumplimiento de la prescripcion
de cirugia dada por el médico tratante de la nifia Yésica Natalia, bajo razones
puramente pragmaticas como la falta de presupuesto y el vencimiento del
convenio suscrito con la I.P.S. Fundacion Oftalmologica Nacional, desconoce los
articulos 13 y 44 de la Constitucion Politica y las normas internacionales que
obligan al Estado a garantizar la efectividad de los derechos fundamentales de los
nifios a la salud, a la integridad fisica y a la vida digna. Y en segundo lugar,
comoquiera que la cirugia constituia “la Unica opcion de recuperar la vision” y que
el 1.S.S. autoriz6 casi diez meses después la realizacién de la intervencién, a
pesar de la gravedad de la enfermedad y su caracter progresivo, es evidente que
la pérdida definitiva de la vision en el caso de la menor Yésica Natalia es
imputable a esa entidad. (...) las posibles consecuencias no satisfactorias de la
cirugia no son razon suficiente para justificar la conducta negligente y omisiva del
I.S.S., porque (i) en el expediente obran pruebas técnicas que indican que la
ceguera que padece la menor Gémez es imputable a esa entidad y (ii) aceptar lo
contrario implicaria desconocer que el ejercicio del derecho a la salud abarca el
derecho a acceder a los “establecimientos, bienes y servicios de salud”, con
independencia de los efectos practicos que de ello se siga, pues soélo asi se
protege el derecho fundamental del paciente a la dignidad humana y a recibir un
trato acorde con su situacion de vulnerabilidad en razon de sus padecimientos.
(...) se revocara la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se accedera a las
pretensiones de reparacion, comoquiera que el 1.S.S. (i) no adoptd las medidas
necesarias para diagnosticar de forma oportuna la retinopatia que padece la
menor Yésica Natalia GOomez Melo, a pesar de los efectos nocivos de la
oxigenoterapia a la que fue sometida y los riesgos que ella tenia de contraer esa
enfermedad, por su condicion prematura y bajo peso, y (ii) omitié dar cumplimiento
inmediato a la orden dada por el médico tratante de la nifia, consistente en la
realizacion de una cirugia que constituia la Unica oportunidad de recuperar la
vision.

PERJUICIOS MORALES - Indemnizacién / PERJUICIOS MORALES -
Estimacién en salarios minimos mensuales legales vigentes

De acuerdo con el criterio que ha sido adoptado por la Sala desde la sentencia del
6 de septiembre de 2001 -expediente 13232-, la demostracion del padecimiento de
un perjuicio moral en su mayor grado debe ser indemnizada con una suma
equivalente a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes. Al respecto, es
procedente que la Sala fije en salarios minimos la indemnizacion de perjuicios de
orden moral, con aplicacién de la facultad discrecional que le asiste frente a estos
casos, de conformidad con los siguientes parametros: (i) la indemnizacion se hace
a titulo de compensacion, mas no de restitucion ni de reparacion; (ii) la tasacion
debe realizarse con aplicacion del principio de equidad previsto en el articulo 16
de la Ley 446 de 1998; (iii) la determinacion del monto debe estar sustentada en
los medios probatorios que obran en el proceso y que estan relacionados con las
caracteristicas del perjuicio; y (iv) debe estar fundamentada, cuando sea del caso,
en otras providencias para garantizar el principio de igualdad

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 16



NOTA DE RELATORIA: Sobre el particular se pueden consultar los fallos: 16 de
junio de 1994, exp. 7445 y 11 de febrero de 2009, exp. 14726. Con relacion a los
parametros para la determinacion de la indemnizacién ver sentencia de 19
septiembre de 2011, exp. 21350. En lo referente a reparacion ver la providencia de
6 de septiembre de 2001, exp. 13232.

PERJUICIOS MORALES - Indemnizacion. Nifio o nifia / INDEMNIZACION DE
PERJUICIOS MORALES - Nifio o nifia sujeto de indemnizacion

La corta edad de la nifia Yésica Natalia en el momento en que perdio el 100% de
la vision, no es Obice para considerar que no debe ser indemnizada a titulo de
dafio moral. Esto, “por cuanto toda persona por el hecho de serlo, es un ser en si
mismo, y en esa perspectiva, como sujeto, sin importar que exista una condicion
cerebral especifica, nunca pierde su condicion de persona, en consecuencia,
padece perjuicios que representen una afliccion verificada en la limitacion en que
se halle”. (...) la nifa Yésica Natalia Gomez Melo Osorio debe ser indemnizada,
por concepto de perjuicio moral y en calidad de victima, con la suma equivalente a
cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes en el momento de
ejecutoria del presente fallo, en razén de la pérdida del 100% de la vision como
consecuencia de la negligencia de la entidad demandada.

NOTA DE RELATORIA: Ver sentencias de 1 de octubre de 2008, exp. 27268 y 14
de septiembre de 2011, exp. 19031.

PERJUICIOS MORALES - Indemnizacién. Padres / INDEMNIZACION DE
PERJUICIOS MORALES - Padres

En virtud de las reglas de la experiencia que asi lo indican, se infiere que dado el
vinculo de parentesco que existe entre la nifia y sus padres, éstos sufrieron
tristeza y afliccion en virtud de la incuria del I.S.S, la Sala reconocera a su favor la
suma equivalente a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes
en el momento de ejecutoria del presente fallo, para cada uno.

NOTA DE RELATORIA: Con relacion a la prueba de la existencia de perjuicios
morales, se ha estimado que el hecho que esté acreditado el parentesco
representa un indicio para la configuracion de ese dafio en los parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad y primero civil, es decir, respecto de los padres,
hermanos, abuelos e hijos del afectado y de su cbényuge o compafiera
permanente. Al respecto ver sentencias: 12 de febrero de 2004, exp. 14955; 8 de
marzo de 2007, exp. 15459; 23 de abril de 2008, exp. 16186; y 26 de enero de
2011, exp. 18617.

LUCRO CESANTE - Indemnizacion. Nifio o nifia sujeto de indemnizacion

De conformidad con las reglas de la experiencia, es posible inferir que cuando la
menor Gomez Castro cumpla la mayoria de edad, esto es, el 28 de enero de 2016,
realizara una actividad productiva que le reporte ingresos. En este sentido, para el
célculo de la indemnizacién se tendra en cuenta (i) el salario minimo legal mensual
vigente a la fecha de la presente providencia (...), ante la falta de cualquier otro
elemento de juicio que permita deducir suma distinta para efectuar la liquidacion,
mas el 25% por concepto de prestaciones sociales (...)y (ii) el periodo de vida
probable o esperanza de vida de la menor.



LUCRO CESANTE - Indemnizaciéon. Madre

Aunque en el expediente no obran pruebas (...) la Sala no pasa por alto que de
acuerdo con las reglas de la experiencia, la sefiora Melo Delgado, en su calidad
de madre, se debi6é dedicar de manera exclusiva y permanente a cuidar a su
menor hija, quien, en razén de sus padecimientos y corta edad, depende de la
atencion y del cuidado personal de su madre, “labor tanto econdémica como
socialmente productiva que implica, per se, un reconocimiento patrimonial”. (...)
para la liquidacion respectiva se tendra en cuenta: (i) el salario minimo legal
mensual vigente a la fecha de la presente providencia (...), ante la falta de
cualquier otro elemento de juicio que permita deducir suma distinta para efectuar
la liquidacion, mas el 25% por concepto de prestaciones sociales (...) y (ii) el
periodo de vida probable o esperanza de vida de la sefiora Melo Delgado.

NOTA DE RELATORIA: Con relacion a éste tema se puede consultar la sentencia
de 17 de mayo de 2010, exp. 18101.

DANO A LA SALUD - Indemnizacion

En la sentencia de Seccién de 14 de septiembre de 2011 (expediente 19031, C.P.
Enrique Gil Botero), se sostuvo que la indemnizacion del perjuicio fisiologico se
estructura “sobre la necesidad de resarcir la érbita de la salud del ser humano,
entendida esta ultima, segun la definicion de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) como ‘el estado completo de bienestar fisico, psiquico, y social, no
circunscrito a la ausencia de afecciones y enfermedades™. De esta manera,
“siempre que el dafio consista en una lesion a la salud, serd procedente
determinar el grado de afectacidon del derecho constitucional y fundamental
(articulo 49 C.P.) para determinar una indemnizacion por ese aspecto, sin que sea
procedente el reconocimiento de otro tipo de dafos (v.gr. la alteracion de las
condiciones de existencia), en esta clase o naturaleza de supuestos”.

NOTA DE RELATORIA: Ver sentencia de 14 de septiembre de 2011, exp. 19031.

COSTAS - No condena

En atencion al articulo 55 de la Ley 446 de 1998, no hay lugar a la imposicién de
costas.

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 55 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 171
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Bogota D. C., nueve (9) de abril de dos mil doce (2012)

Radicacion numero: 17001-23-31-000-2000-00190-01(23508)



Actor: SANDRA MARIA MELO DELGADO Y OTROS

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - I.S.S. - SECCIONAL
CALDAS

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIA)

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 25 de julio de 2002 por el Tribunal
Contencioso Administrativo de Caldas, que nego las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES
1. Pretensiones

El 27 de enero de 2000, en ejercicio de la accion de reparacion directa prevista en
el articulo 86 del Cadigo Contencioso Administrativo, por intermedio de apoderado
judicial, la sefiora Sandra Maria Melo Delgado y el sefior Luis Eduardo Gémez
Bastos, en nombre propio y en representacion de su menor hija Yésica Natalia,
presentaron demanda contra el Instituto de Seguros Sociales Seccional Caldas
(en adelante I.S.S.), con base en las siguientes pretensiones (fls. 122 a 139, c. 1):

“3.1 Declarar administrativamente responsable al Instituto de Seguros
Sociales Seccional Caldas, por la pérdida total de la visibn de la menor
Yésica Natalia Gomez Melo, a partir del 16 de febrero de 1998, fecha del
diagnostico definitivo efectuado por el doctor David Medina Ortega, médico
que la atendio por cuenta del Instituto de Seguros Sociales en la Fundacion
Oftalmolégica Nacional en Bogota, y por consiguiente de los perjuicios
morales y materiales ocasionados a la sefiora Sandra Maria Melo Delgado,
de los perjuicios morales ocasionados al sefior Luis Eduardo GOmez Bastos
y los perjuicios morales, materiales y fisioldgicos ocasionados a la menor
Yésica Natalia Gémez Melo.

(...

Como consecuencia de la anterior declaracién, haganse las siguientes
similares condenas:

3.1.1 Perjuicios morales:

a) Pagar a cada uno de los sefiores Sandra Maria Melo Delgado y Luis
Eduardo Gémez Bastos 0 a quienes representen sus derechos al momento
del fallo, las indemnizaciones equivalentes a mil (1000) gramos oro, al precio
que se encuentre el metal en la fecha de ejecutoria de la sentencia y de
conformidad con la certificacion que en tal sentido expida el Banco de la
Republica.

b) Pagar a la menor Yésica Natalia Gomez Melo o0 a quienes representen sus
derechos al momento del fallo, una indemnizacion equivalente a dos mil
(2000) gramos oro, al precio que se encuentre el metal en la fecha de



ejecutoria de la sentencia y de conformidad con la certificacién que en tal
sentido expida el Banco de la Republica.

3.1.2 Perjuicios materiales:

a) Dafio emergente: para la sefiora Sandra Maria Melo Delgado, el
equivalente a un salario minimo legal mensual vigente al 16 de febrero de
1999, incrementado en un 20% por concepto de prestaciones sociales, por la
totalidad de los perjuicios materiales (dafio emergente), derivados de la
pérdida de su trabajo como secretaria del almacén Vidrios y Aluminios, para
dedicarse de tiempo completo a prodigarle el cuidado a su pequenia.

(...)
b) Lucro cesante:

1b) Para la sefiora Sandra Maria Melo Delgado, el equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente al 1°de enero de 2000, incrementado en un
20% por concepto de prestaciones sociales, por la totalidad de los perjuicios
materiales derivados de la pérdida de su trabajo como secretaria del almacén
Vidrios y Aluminios, para dedicarse de tiempo completo a prodigarle el
cuidado a su pequefia hija.

()

2b) Para la menor Yésica Natalia Gomez Melo, el equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente al 1° de enero de 2000, incrementado en un
20% por concepto de prestaciones sociales por la totalidad de los perjuicios
materiales que le ha causado la pérdida de la vision al quedar con una
incapacidad para trabajar permanente total del 100%.

Para determinar el lucro cesante a favor de Yésica Natalia Gomez se tendra
en cuenta el salario minimo legal vigente al 1° de enero de 2000,
incrementado en un 20% por concepto de prestaciones sociales y se
liquidaré a partir del 29 de enero de 2016, es decir, a partir del cumplimiento
de la mayoria de edad, por ser la época en que deberia haber iniciado su
etapa productiva, durante el resto de vida probable.

3.1.3 Perjuicios fisioloégicos

Para la menor Yésica Natalia Gomez Melo, el equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente al 1° de enero de 2000, incrementado en un
20% por concepto de prestaciones sociales, correspondiente a los perjuicios
fisiol6gicos causados por la pérdida total del disfrute de su vision a partir del
29 de enero de 2016 y durante el resto de su vida probable.

Para determinar el valor de los perjuicios fisioldgicos reconocidos se debera
tener en cuenta el valor del salario minimo legal mensual vigente al 1° de
enero del 2000, durante el resto de la vida probable de la menor.

3.2 Todas las sumas liquidadas a cargo del Instituto de Seguros Sociales
Seccional Caldas, deberan ajustarse a su valor, conforme a lo previsto en el
articulo 178 del C.C.A. y ademas devengaran intereses corrientes y de mora
de acuerdo con el articulo 177 del mismo codigo.



3.3 Se darad cumplimiento a la sentencia dictada en contra del Instituto de
Seguros Sociales Seccional Caldas, en los términos contenidos en el articulo
176 del C.C.A.

3.4 Se condenarda en costas a la entidad demandada”.
2. Fundamentos de hecho

2.1 El 28 de enero de 1998, con siete meses y 10 dias de gestacion y por padecer
nefropatia aguda severa y preeclampsia, la sefiora Sandra Maria Melo Delgado
fue inducida a trabajo de parto en la clinica Villapilar del I.S.S. en la ciudad de
Manizales, por lo que dio a luz a una nifia que llamoé Yésica Natalia.

2.2 Desde ese dia, Yésica Natalia permanecié en incubadora bajo altas
concentraciones de oxigeno “con saturaciones entre el 100% y el 95%, sin [que el
I.S.S.] tomar[a] medidas preventivas y de seguimiento a los efectos secundarios
gue podria tener para los ojos de la menor”.

2.3 El 30 de enero siguiente la menor presentd “secrecion ocular verdosa”, para lo
cual el médico pediatra tratante ordend el suministro de garamicina oftalmica en
ambos 0jos.

2.4 El 9 de marzo la menor fue dada de alta de la clinica y el dia 20 del mismo
mes fue atendida nuevamente por consulta externa, “encontrandola el médico
tratante en buenas condiciones de salud”.

2.5 Dos dias después, “la abuela paterna Inés Bastos de Gémez notd que la
menor tenia una pinta blanca en uno de sus 0jos y que casi ho los abria”,
anomalia que “no habia sido notada por ningun médico ni enfermera del I.S.S.”.
En consecuencia, la nifia fue traslada por su padres a la clinica del I.S.S., centro
asistencial en el que fue valorada por el pediatra Jaime Mejia Arango, quien
consider6 necesario remitirla al servicio de oftalmologia. Sin embargo, en la oficina
encargada de autorizar la remisién “les manifestaron que [en la clinica] no habia
servicio de urgencias oftalmoldgicas y que por lo tanto debian solicitar cita al otro
dia en la oficina de coordinacion de especialistas, pero que la atencion seria con
una entidad contratista diferente a la clinica del I.S.S. y podria demorarse mas o
menos un mes, ademas porque la clinica del 1.S.S. no tenia de planta
especialistas en oftalmologia”.

2.6 En virtud de la negativa del I.S.S., el pediatra tratante les sugirid llevar a
Yésica Natalia “al Instituto Oftalmolégico de Caldas, donde fue atendida por el
doctor Bernardo Leguizamo”, profesional que les advirtié que “en el momento la
nifia no est[aba] viendo muy bien” y, por tanto, ordend su remision a la ciudad de
Bogota.

2.7 Aungue al dia siguiente los demandantes presentaron ante el I.S.S. los
documentos requeridos para obtener la autorizacién de la remisién aludida, solo
hasta el 5 de mayo de 1998, “después de una larga espera (...), la nifa fue
atendida en la Fundacion Oftalmologica Nacional por el doctor David Medina
Ortega”, especialista que prescribio la practica de una ecografia ocular con base
en la cual diagnostico “desprendimiento de retina en ambos 0jos” y ordend
realizar, “con caracter urgente”, una cirugia vitreo-retiniana en el ojo izquierdo.

2.8 Dado que el 1.S.S. Seccional Cundinamarca se neg6 a practicar la cirugia
prescrita, los padres de la menor solicitaron la realizacién de la misma ante la
clinica Villapilar del I.S.S. en la ciudad de Manizales, lugar en el que les



manifestaron que no habia disponibilidad presupuestal ni contratos suscritos con
una I.P.S. para el efecto.

2.9 Por lo anterior, luego de insistir en varias oportunidades ante el I.S.S. sin éxito,
el 4 de diciembre de 1998 los demandantes instauraron una accion de tutela
contra la entidad, accion que fue decida favorablemente el dia 15 siguiente por el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Manizales.

2.10 Pese la orden dada por el juez de tutela y el caracter urgente de la cirugia, el
I.S.S. solo autoriz6 la realizacion de la intervencion hasta el 15 de febrero de 1999,
fecha en que el médico cirujano conceptud: “se considera inoperable por el tiempo
de evolucion de la enfermedad y el dafio de la cornea”.

2.11 Al dia siguiente la menor fue sometida a una ecografia ocular, examen que
permitié concluir el siguiente diagnostico definitivo: “desprendimiento de retina total
en embudo cerrado en 1/3 proximal, abierto 2/3 distal (retinopatia del prematuro
estadio V. ambos 0jos). (...) No se recomienda realizar cirugia vitreo-retiniana y
gueratoplastia en la paciente, por el tiempo de evolucion de la enfermedad”.

3. Oposicién ala demanda?

En escrito presentado el 9 de junio de 2000, el I.S.S. contest6 la demanda y se
opuso a todas y cada una de las pretensiones (fls. 277 a 292, c. 1).

En este sentido, asegurd que segun el concepto dado el dia 8 del mismo mes por
el comité ad-hoc conformado por varios médicos especialistas adscritos al Hospital
Infantil Universitario Rafael Henao Toro de Manizales, a proposito de la demanda
de la referencia, “a pesar de un monitoreo meticuloso de la oxigenoterapia,
empleando las técnicas sofisticadas disponibles en la actualidad, todavia se
presenta la retinopatia de la prematuriedad (sic). No se ha encontrado un método
seguro para prevenir esta patologia”.

De otro lado, sefialé que si bien en la historia clinica de la menor obra la orden
dada por el oftalmdlogo David Medina Ortega, profesional adscrito a la Fundacion
Oftalmoldgica Nacional, de someter a la nifia a una cirugia vitreo-retiniana en el
0jo izquierdo, no existe prueba de “la priorizacion de la cirugia ordenada”.
Ademas, indic6 que aungue la orden de la cirugia tiene fecha del 5 de mayo de
1998, su entrega al I.S.S. por la fundacién antes nombrada se llevo a cabo el 26
de agosto del mismo afio. Asi, “es claro que el I.S.S. conocié de la cirugia
ordenada a Yésica Natalia Gdmez Melo, el 26 de agosto de 1998 y no en el mes
de mayo como pretende hacerlo ver el apoderado de los demandantes”.

Igualmente, manifesté que aunque es cierto que, en un principio, la cirugia
prescrita a la menor no se realiz6 por falta de disponibilidad presupuestal, el I.S.S.
Seccional Caldas elevo varias solicitudes ante “las instancias nacionales”, para
obtener los recursos requeridos para el efecto.

De la misma forma, adujo que es preciso tener en cuenta que el comité
mencionado sostuvo en el concepto aludido que: “habia un alto riesgo de
presentar retinopatia de la prematurez (sic), la que efectivamente se le desarrolld
de manera severa y evolucion rapida, puesto que segun la demanda, para el 24 de
marzo de 1998 se le not6 mancha blanquecina en el 0jo, lo que se traduce en una
leucocoria (un reflejo pupilar blanco), indicio de un estado avanzado de la

! Mediante auto proferido el 28 de febrero de 2000, el Tribunal Contencioso Administrativo de Caldas
admitio la demanda y ordend su notificacion al 1.S.S. (fls. 141 y 142, c. 1), diligencia que se surtié el 13 de
abril del mismo afio (fl. 144, c. 1).



enfermedad, para una nifia que a esa fecha contaba con apenas 7 semanas de
vida. (...) el momento 6ptimo para la exploracion inicial con oftalmoscopia indirecta
es entre la séptima y novena semana, teniendo en cuenta lo efectos secundarios
gue este examen puede ocasionar”.

4. Alegatos de conclusion en primera instancia

4.1 El 20 de septiembre de 2001, la parte demandante present6 alegatos de
conclusién en primera instancia (fls. 344 a 353, c. 1), oportunidad en la que
manifestd que “el Comité ad-hoc realizado por el Hospital infantil Universitario de
Manizales Rafael Henao Toro, para tratar el caso de la nifia Yésica Natalia Gomez
Melo, carece de objetividad e imparcialidad para desvirtuar los hechos de la
demanda, puesto que es notorio el interés y la solidaridad de los diferentes
profesionales del Hospital Infantil en salvar la responsabilidad de sus colegas del
l.S.S.".

No obstante, a su juicio, es preciso tener en cuenta que en el informe suscrito por
el Comité referido se afirma que dado el riesgo para los nifios pretérmino de
contraer retinopatia, es necesario “realizar un primer examen oftalmologico de 4 a
6 semanas después del nacimiento, conducta que omitié el 1.S.S.”. Ademas, “al
afirmar el comité ad-hoc que el diagnéstico de la retinopatia se hace con base en
los hallazgos detectados en el examen oftalmoldgico, se refuerza la posicién de la
parte demandante sobre la carencia del médico especialista en oftalmologia y la
negligencia en el proceso de atencion de los pediatras del I.S.S. para asumir esta
responsabilidad, en ausencia del oftalmélogo”.

En igual sentido, seflald6 que a pesar de los riesgos conocidos de la
oxigenoterapia, después de que la nifia superd la deficiencia respiratoria que
padecia, de acuerdo con la copia de la historia clinica que reposa en el
expediente, el I.S.S. no solo contindo suministrandole oxigeno, sino que, en franco
desconocimiento de los protocolos médicos previstos para el efecto, no examiné
sus ojos de forma permanente. Asi, “era l6gico entonces, que la presién del globo
ocular se hiciera mayor como consecuencia de ese suministro excesivo de
oxigeno suplementario que finalmente contribuy6 a originar la retinopatia bilateral
de la menor”.

Por lo anterior, concluyo que el I.S.S. es responsable del dafio causado a los
demandantes, consistente en la ceguera total que padece la menor Gémez Melo,
comoquiera que “omitidé realizar la valoracion permanente de su organo de la
vision”, aunque conocia sobre los efectos nocivos de la oxigenoterapia y el riesgo
de padecer retinopatia para los nifios pretérmino. Igualmente, porque “la clinica
del I.S.S. de Villapilar no disponia del recurso especializado en oftalmologia de
planta, ni por contratacion, para garantizarle la atencion integral a la menor,
teniendo en cuenta que como institucion de tercer nivel estaba obligada a disponer
de este recurso especializado”. Y finalmente, porque “incumplié su obligacion de
disponer los recursos presupuestales suficientes para atender con el caracter
urgente que exigia la paciente, ante el diagnéstico de la retinopatia”.

4.2 Mediante escrito presentado el 21 de septiembre de 2001 (fls. 354 a 360, c. 1),
el I.S.S. reiter0 los argumentos expuestos en la contestacion. Ademas, sostuvo
que, de conformidad con la literatura médica especializada en el tema, la
enfermedad que padece la menor Yésica Natalia es consecuencia de su
nacimiento prematuro y de las enfermedades que sufri6 su madre durante el
embarazo.

5. Concepto del Ministerio Publico



El 17 de octubre de 2001, el Ministerio Publico rindié concepto en el presente caso
(fls. 362 a 381, c. ppal.), para lo cual afirm6 que en concordancia con las pruebas
técnicas que obran en el expediente, es preciso concluir que no se encuentra
probado el nexo de causalidad entre la oxigenoterapia a la cual fue sometida la
menor Yésica Natalia al momento de su nacimiento y la retinopatia que
posteriormente le produjo ceguera.

Sin embargo, en su criterio, “lo que si resulta sorprendente es el retraso y el
descuido que tuvo el I.S.S. para lograr que la menor accediera a la cirugia que, en
forma urgente, le fuera ordenada, sin que sea de recibo la explicacibn dada
respecto de que sus resultados no se garantizaban y que muy seguramente la
enfermedad no se hubiera detenido”.

De este modo, “significa pues lo precedente que asi la cirugia hubiese tenido un
mal prondstico, el I.S.S. estaba en la obligacion de atender la solicitud de atencién
médica en forma oportuna y diligente, y si asi lo hubiere hecho y el resultado
curativo no se hubiere logrado, ese comportamiento evidenciaria la ausencia de
falla, pero como ello no fue asi, de acuerdo con la anterior anotacion, se tiene
probado, en forma indiciaria, que la ceguera de la citada nifla se debe a una falla
del servicio y por tanto el I.S.S. debe responder”.

6. Sentencia recurrida

En sentencia del 25 de julio de 2002, el Tribunal Contencioso Administrativo de
Caldas nego las pretensiones de la demanda (fls. 385 a 405, c. ppal.).

Para sustentar su decision, en primer lugar, el a quo indic6 que la parte
demandante no demostré que la oxigenoterapia a la cual fue sometida la nifia
Yésica Natalia, mientras estuvo hospitalizada en la clinica Villapilar del I.S.S. en la
ciudad de Manizales, fue la causa adecuada y eficiente de la retinopatia que
posteriormente le produjo ceguera. De hecho, en concordancia con las pruebas
aportadas al proceso, en el momento del alumbramiento la menor fue
diagnosticada con “enfermedad de la membrana hialina”, esto es, “un problema
pulmonar severo que se da en nifios nacidos prematuramente por falta de
sulfactante pulmonar que es una sustancia primordial para que los alvéolos tengan
una perfecta funcion y permitan la respiracion”. Por tanto, es claro que “si a Yésica
Natalia no se le hubiere aplicado oxigeno habria muerto a causa de su problema
respiratorio”.

Al respecto, indic6 que de acuerdo con la declaracion de la médica pediatra
Victoria Eugenia Santacoloma Ortiz, trabajadora del I.S.S., “tanto la prematurez
(sic) como la aplicacion de oxigeno pueden ser generadores” de la retinopatia que
padece la nifia Yésica Natalia, “pues causan inhibicion de los vasos retinianos que
bloquea el desarrollo de los mismos. En este caso, resulta imposible determinar si
fue el oxigeno el causante, puesto que hay otra causa asociada, que es también
muy importante, como es la prematurez (sic)”. De la misma forma, precisé que
segun lo sostenido por el médico pediatra Jaime Mejia Arango, “la secrecion
ocular que presenté la nifia en sus primeros dias, que es una conjuntivitis
neonatal, no tiene ninguna relacion con el dafio sufrido posteriormente”.

En segundo lugar, el tribunal adujo que, a su juicio, tampoco esta probado que “la
tardanza en la gestion propia del 1.S.S. para la adquisicion del presupuesto
necesario para el tratamiento médico a Yésica Natalia fue el generador de la
imposibilidad de aplicar algun procedimiento médico idoneo para solucionar su



problema de ceguera”. Esto, porque esta probado que el médico oftalmélogo que
ordend realizar, “con caracter urgente”, una cirugia vitreo-retiniana en el 0jo
izquierdo de la nifia, advirtio a los demandantes que el resultado de la intervencion
no iba a mejorar de forma ostensible la capacidad visual de la menor, por lo que
se infiere que “ya en aquella época era imposible realizar algo para salvar la vista
de Yésica Natalia”.

7. Recurso de apelacion

El 8 de agosto de 2002, la parte demandante interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia proferida el 25 de julio del mismo afo por el Tribunal
Contencioso Administrativo de Caldas (fls. 414 a 425, c. ppal.). En su escrito, el
recurrente reiteré los argumentos expuestos en el libelo y los alegatos de
conclusiéon de primera instancia, por lo que insisti6 en que a pesar de los riesgos
conocidos de la oxigenoterapia, después de que la nifia superd la deficiencia
respiratoria que padecia, de acuerdo con la copia de la historia clinica que reposa
en el expediente, el I.S.S. no solo contindo suministrandole oxigeno, sino que, en
franco desconocimiento de los protocolos médicos previstos para el efecto, no
examind sus ojos de forma permanente.

8. Alegatos de conclusion en segunda instancia

El 13 noviembre de 2002, la parte actora presenté alegatos de conclusién en
segunda instancia (fls. 436 a 440, c. ppal.). Para el efecto, insisti6 en las razones
manifestadas en el proceso para declarar la responsabilidad extracontractual del
I.S.S. y acceder a las pretensiones de reparacion.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Corresponde a la Sala conocer el presente asunto, en razon del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia que nego las
pretensiones, comoquiera que la cuantia de la demanda corresponde a la exigida
en vigencia del Decreto 597 de 19882, para que la segunda instancia en un
proceso adelantado en ejercicio de la accidn de reparacién directa sea conocida
por esta Corporacion.

2. Problema juridico

De acuerdo con el recurso de apelacion interpuesto, la Sala debera determinar si
el I.S.S. es responsable del dafo alegado en la demanda, consistente en la
pérdida definitiva de la visibn que padece la menor Yésica Natalia Goémez Melo,
como consecuencia de (i) la falta de atencibn médica idonea, comoquiera que
durante su hospitalizacion y con posterioridad a la misma, el instituto no adopto las
medidas necesarias para contrarrestar los efectos nocivos de la oxigenoterapia a
la que estuvo sometida y el riesgo de contraer retinopatia en razéon de su
condicion prematura y bajo peso; y (i) la omision de la entidad frente a la
prescripcion del médico especialista tratante, relativa a la realizacion de una
cirugia vitreo-retiniana en el ojo izquierdo, bajo el argumento de falta de

2 El 27 de enero de 2000, fecha en que se presentd la demanda, la cuantia para que un proceso iniciado en
ejercicio de la accién de reparacion directa fuera conocido en segunda instancia por esta Corporacion era de
$26.390.000 -articulos 129 y 132 del C.C.A. subrogados por el Decreto 597 de 1988- y la mayor de las
pretensiones de la demanda fue estimada en la suma de $36.074.140 (2.000 gramos oro), por concepto de
perjuicios morales a favor de la menor Yésica Natalia Gémez Melo.



disponibilidad presupuestal y vencimiento del convenio suscrito con la I.P.S.
Fundacion Oftalmolégica Nacional.

3. Analisis del caso
3.1 Hechos probados

3.1.1 Con base en el material probatorio allegado en oportunidad y en copia
auténtica por las partes, la Sala encuentra probado lo siguiente, en relacion con
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos objeto de
la demanda:

3.1.1.1 El sefior Luis Eduardo GOomez Bastos y la sefiora Sandra Maria Melo
Delgado son padres de la menor Yésica Natalia, quien nacié el 28 de enero de
1998 en la Clinica Villapilar del I.S.S. en la ciudad de Manizales (fl. 114, c. 1).

3.1.1.2 El alumbramiento se produjo por cesarea, luego de 32 semanas de
gestacion, pues la sefiora Melo Delgado tuvo que ser inducida a trabajo de parto
por padecer nefropatia aguda severa y preclancia (historia clinica n.° 10.168.713,
fls. 148 a 249, c. 1). Después del nacimiento, dada su condicion prematura y su
bajo peso (1020 gramos), la nifia fue trasladada inmediatamente a la Unidad de
Neonatologia, lugar en el que permanecio hasta el 9 de marzo del mismo afio -es
decir, hasta que cumplié cinco semanas y cinco dias de vida- y recibi6 la atencion
médica que a continuacion se trascribe?:

“En neonatologia se deja en incubadora a 380C, su peso es de 1020 grms (sic), se
le suministra O2 a una concentracion de 95% y a una velocidad de 8 litros/minuto
bajo camara cefélica, con liquidos endovenosos, aminofilina, sonda orogastrica.
Por presentar baja en saturacion de oxigeno en sangre hasta 84% se aumenta
fraccion inspirada de oxigeno al 100% a 8 litros /minuto.

A las 20+30 del 28-01-98, se disminuye la concentracion de oxigeno a 70%,
pulsioximetria (saturacién de oxigeno en glébulos rojos) del 98%, presenta leve
polipnea, tracciones intercostales (silverman 1)

El 29 de enero de 1998 se le diagnéstica sindrome de dificultad respiratoria tipo 1
—enfermedad de membrana hialina- (...) con retardo de crecimiento intrauterino.
Frecuencia respiratoria 68/minuto, cardiaca de 150, pulsioximetria 98%. Desde el
28-01-98 se disminuye la concentracion de oxigeno, FI O2 al 50%. Se observa en
la recién nacida tiraje intercostal moderado, no quejido respiratorio, silverman de
4.

El 30-01-98 continta con sindrome de dificultad respiratoria tipo 1, con buenas
saturaciones de oxigeno, plan de inicio via oral, continua en incubadora, con
oxigeno bajo camara cefdlica a 50% a 7 litros /minuto. (...) Es valorada por
pediatria a las 15.30 horas por presentar secrecion ocular verdosa, se inicia
garamicina oftdlmica en ambos ojos.

El 31 -01-98. Continda en incubadora, con oxigeno a 7 litros/minuto a una
concentracion del 50% y una buena saturacién del oxigeno del 98%, se observa

3 Lo consignado en la historia clinica con relacion a la atencién médica suministrada a la paciente es ilegible,
por lo que esta trascripcion corresponde a la informacidn contenida en el oficio remitido el 8 de junio de 2000
por el gerente del 1.S.S. Seccional Caldas, sefior Jorge Ivan Duque Cardona, al ““director juridico” nacional
de la entidad, sefior Gregorio Fidel Ledn Gil (fls. 255 a 273, c. 1), en relacidn con los servicios asistenciales
prestados a la menor Gomez Melo entre el dia de su nacimiento y el 9 de marzo de 1998.



eritema puriumbilical; estado general regular, se efectia cuadro hematico en el
gue se evidencia trombocitopenia y cayados, lo que hace sospechar sepsis
neonatal, se ordena e inicia cristalina mas amikacina.

1-02-98, paciente muy taquicardica, febril, con eritema periumbilical y edema; con
oxigeno ambiental al 50% a 5 litros/minuto, en regulares condiciones generales, se
inicia nutricién parental, buena saturacion de oxigeno al 95%.

2-02-98 presentd retorno por sonda orogastrica en ‘cuncho de café’, se inicia
lavado gastrico y ranitidina, se continla endovenosa parenteral.

3-02-98 paciente en mejores condiciones, no ha vuelto a presentar sangrado
digestivo. Continla con sangrado digestivo. Continda con oxigeno al 40% a 5
litros/minuto, se reinicia via oral con leche materna.

5-02-98, regulares condiciones generales, frecuencia cardiaca 146/minuto,
saturacion de oxigeno o pulsioximetria satisfactoria de 96%, se suministra
oxigeno a concentracion de 40% a 3 litros/ minuto frecuencia respiratoria 52/
minuto, retracciones xifoidea e intercostales.

6-02-98, paciente con diagnostico de: recién nacida pretérmino, de 32 semanas de
gestacion. || 2. Enfermedad de membrana Hialina. || 3. Sepsis en tratamiento.
Tolera bien via oral, buen estado general, sin dificultad respiratoria, se disminuye
oxigeno a 2 litros/minuto y concentracion de 40%. Con ganancia de peso.

7-02-98, presenta lesiones en pierna derecha tipo abscesos.

8-02-98, se encuentra en buenas condiciones generales, se suspende penicilina y
amikacina, se inicia vitaminas.

10-02-98, se le inician nuevamente antibiéticos —prostafilina y cefotaxina- por
crecimiento de abscesos en sitios de venopunsion. Se le suspende el oxigeno,
saturacion de oxigeno de 94%, continda sin oxigeno definitivamente. || Le fue
solicitada valoracién por ortopedia, descartandose mediante esta valoracion
osteomielitis en zona de abscesos de pierna derecha. || La paciente es llevada al
Hospital de Caldas: servicios médicos especiales, para toma de ecografia cerebral
trasfontanelar.

12-02-98 edad 16 dias, paciente a quien se le diagnostica: 1. Recién nacida || 2.
Enfermedad de membranas hialinas || 3. Sepsis en tratamiento. || 4. Mdltiples
abscesos en piernas. Regular estado general. Abscesos han aumentado de
tamafio. Reporte de ecografia cerebral normal. Se drenan abscesos.

14-02-98 mejorando de lesiones de miembro inferior derecho, muy palida.

16-02-98 Buenas condiciones generales. Cultivo de abscesos negativo, se
continla manejo con antibidticos. Ganando peso.

18-02-98 sin signo de infeccion en miembro inferior derecho, se pide cuadro
hematico por su marcada palidez, que reporta hemoglobina de 7.7 gramos y
hematocrito de 23.8, por lo que se transfunde con concentrado globular.

22-02-98 paciente en buen estado general, permanece en incubadora, debe
completar antibiético por 14 dias.



27-02-98 paciente que gana peso, condiciones estables, no abscesos en piel,
cardiopulmonar normal.

28-02-98 edad 29 dias, en buen estado general, sin signos de infeccion, ganando
peso, continla manejo médico con antibidticos. || Reportes transfuncional
hemoglobina 8.1, se transfunde nuevamente con concentrado globular empacado
compatible.

1-03-98 Edad 30 dias. Paciente a la que se le diagnéstica: 1. Recién nacida
pretérmino de 32 semanas de gestacion. || 2. Enfermedad de membranas hialinas
|| 3. Sepsis, abscesos en tratamiento. || 4. Anemia progresiva. || Frecuencia
cardiaca 110 x m, frecuencia respiratoria 40 x m, saturacion de oxigeno 95%.

3-03-98 paciente pretérmino, continla en incubadora, buen estado general,
ganando peso, completd 20 dias con oxacilina, antibiético que se decidio
suspender, se inicia hierro oral, se retira de incubadora.

7-03-98 lactante menor de 35 dias, aparentes buenas condiciones generales, peso
1650 gramos, continGa con hierro oral, vitaminas, pendiente de definir egreso.

9-03-98 paciente pretérmino buen estado general, termorregulado, se decide alta
con control por consulta externa”.

3.1.1.3 Posteriormente, el 20 de marzo de 1998, la menor Yésica Natalia GOomez
Melo, quien para ese momento tenia siete semanas y dos dias de vida, es
examinada por consulta externa de pediatria en la Clinica Villapilar del I.S.S. en la
ciudad de Manizales, consulta en la que se dejo constancia de su buen estado de
salud (fl. 260, c. 1).

3.1.1.4 Dias después de la consulta externa sefalada anteriormente, la sefiora
Inés Bastos de Gémez, madre del demandante, se percatdé de que la nifia tenia
una mancha blanca en cada ojo, por lo que sugirié a sus padres que nuevamente
la llevaran al médico pediatra, galeno que en un principio sostuvo que la nifia
“estaba normal” y que luego, por insistencia de la sefiora Bastos, ordend su
remision a la especialidad de oftalmologia, pues asi lo sostuvieron el 1° de marzo
de 2001 ante el Juzgado Segundo Civil del Circuito de La Dorada, Caldas,
comisionado para el efecto, el sefior Gustavo Bastos Cardozo (fls. 76 reversoy 77,
c. 3) y las seforas Blanca Maria Delgado de Melo (fls. 77 reverso y 78, c. 3) e Inés
Bastos de Gémez (fl. 78, c. 3)%.

En efecto, la sefiora Inés Bastos de Gomez afirmo:

“Llegué el miércoles, no sé la fecha, a Manizales, yo vi que la nifia no abria los
0jos, entonces yo la acerqué a la ventana y le alcé el parpado y vi que la nifia
tenia unas pintas blancas en un ojo y miré el otro y tenia lo mismo, entonces yo le
dije a la abuelita Blanca [Maria Delgado de Melo] que le mirara los ojos a la nifia a
ver qué le veia, entonces ella le vio las pintas blancas en los ojos, entonces nos
dio mucha angustia, eso fue el jueves, el viernes tenia cita con el médico,
entonces yo le dije a la mam4, o sea a Sandra, que le dijera al médico y el médico
le dijo que estaba normal, que no se preocupara que la nifla estaba bien, pero

4 El médico pediatra Jaime Mejia Arango reiter lo ocurrido en los mismos términos, mediante la declaracién
rendida el 28 de febrero de 2001 ante el a quo (fl. 17, c. 2): “Pregunt6: recuerda el testigo cuanto tiempo
después de haber sido retirada la nifia de la Clinica volvié a consultar por la retinopatia de la que
hablamos? Contest6: Yo tiempo exactamente no recuerdo pero si sé que fue cuando la nifia ya estaba en su
casa, 0 en varias ocasiones la vi en forma informal pero nunca le noté nada y algun tiempo después fue la
abuela y me dijo que ella le notaba algo a la nifia en los ojos que como una nubecita, al examinarla con
linterna pude apreciar opacidad en las dos pupilas, ante tal situacién realicé remisién al oftalmélogo™.



Como Yo segui insistiendo que la nifia tenia los ojos malos, entonces una vez fui a
la clinica y le volvi a decir al médico y él me dijo que la nifia estaba bien, entonces
yo le dije que no, que la nifia no estaba bien, entonces me dijo vaya traigamela le
doy cinco minutos, entonces yo se la llevé y él me la vio en el pasillo, y se puso a
examinarla y me dijo que abuelita tan insistente, que yo molestaba mucho, me dijo
si la nifla esta mala de la vision, esta mala de los ojitos, entonces nos dijo nos dio
un papel para que se la llevaramos a un médico oftalmologo por alli no habia”.

3.1.1.5 El 2 de abril 1998 siguiente, en virtud de la remision de la paciente a la
[.P.S Fundacion Oftalmolégica Nacional por la falta de ese servicio especializado
en la Clinica Villapilar (fls. 2 y 3, c. 3) y con base en los resultados de la ecografia
ocular realizada ese dia, la fundacion concluyé que la menor Yésica Natalia
Gomez Melo, quien para ese momento tenia nueve semanas de vida, padecia
“desprendimiento de retina total embudo abierto” en el ojo derecho vy
“desprendimiento de retina total embudo cerrado” en el ojo izquierdo (fl. 108, c. 1).

3.1.1.6 El diagnostico anterior fue confirmado el 4 de mayo del mismo afo por la
fundacién antes mencionada (fl. 108 , c. 1), por lo que al dia siguiente, el médico
oftalmologo David M. Medina Ortega ordend practicar a la nifia, con caracter
“urgente”, una “cirugia consistente en: || -Cerclaje || -Extraccion del cristalino y
aplicacion de lente || -Vitrectomia total || -Pelaje de membranas”; oportunidad en la
gue, ademas, advirtio, a sus padres que “el prondstico visual es muy malo. Que
pueden presentarse complicaciones, como son: desprendimiento de retina,
infeccion intraocular, atrofia del globo ocular, opacificacion de la cornea. || Que
puede requerir de dos a mas cirugias” (fl. 108, c. 1).

3.1.1.7 El 6 de agosto siguiente, la I.P.S. puso en conocimiento del I.S.S. la
prescripcion de cirugia trascrita y, en consecuencia, el 9 de septiembre y el 16 de
diciembre del mismo afio, la dependencia sefalada solicitd, sin éxito, la
aprobacion de la reserva presupuestal requerida para el efecto, ante la
coordinacion central de autorizaciones de la Seccional Cundinamarca (fls. 274 y
275, c. 1). En la comunicacién dirigida el 11 de mayo de 2000 al a quo sobre esta
situacion, ademas, se sefial6:

“El 21 de diciembre de 1998 fue enviado de la gerencia de la EPS I.S.S. Seccional
Cundinamarca, registro presupuestal (...), [sin embargo], con dicho RP no fue
posible remitir a la menor ya que en esta fecha la Fundacion Oftalmolégica
Nacional tenia copada toda su programacion al terminar el afio.

El 5 de febrero de 1999 se escribe nuevamente a la vicepresidencia de EPS
mediante oficio (...) solicitando un nuevo registro presupuestal para la Clinica
Marly, ya que la Fundacion Oftalmoldgica Nacional no aceptd atender a nuestra
beneficiaria (...), con el registro presupuestal n.° (...), dicha negativa se dio debido
a que el convenio con el I.S.S. y FUNDONAL terminaba el 26 de febrero.

El 9 de febrero de 1999 se le reitera al doctor Juan Carlos de la Hoz Vifas
mediante oficio (...) la solicitud realizada el 5 de febrero.

El 15 de febrero fue enviado de la Seccional Cundinamarca el registro
presupuestal (...) autorizando los servicios a la menor (...)".

3.1.1.8 Mientras se surtia el trdmite atras indicado, el 4 de diciembre de 1998, el
sefior Eduardo GOmez Bastos, en representacién de su menor hija Yésica Natalia,
promovié accion de tutela contra el 1.S.S., con el fin de obtener el amparo del
derecho fundamental de la nifia a la salud y, en consecuencia, “la atencion



inmediata y tratamiento quirdrgico ordenado por la Fundacion Oftalmoldgica
Nacional de Bogot4 D.C. (entidad contratista del 1.S.S.)” (fls. 99 a 102, c. 1). De
modo que, el 15 del mismo mes, el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Manizales notific6 la medida cautelar adoptada a favor de la accionante,
consistente en la realizacion inmediata de la cirugia prescrita por su médico
tratante (fl. 104, c. 1)°, y el 14 de enero de 1999 tutel6 el derecho fundamental
invocado y confirmo la orden dada en el auto de medida cautelar (fls. 8 a 12, c.
3)8.

3.1.1.9 Casi diez meses después de la orden de cirugia dada por el médico
tratante, el 15 de febrero de 1999 el I.S.S. autorizd el registro presupuestal
requerido para realizar la intervencion (fl. 108 reverso, c. 1), de manera que al otro
dia, la nifia fue sometida a una nueva ecografia ocular, con base en la cual el
médico oftalmélogo Medina Ortega afirmé: “[s]e considera inoperable por el tiempo
de evolucion de la enfermedad y el dafio de la cornea” (fl. 108 reverso, c. 1).

3.1.1.10 En virtud del concepto negativo dado por el especialista Medina Ortega,
el dia 26 del mismo mes, diez médicos de la fundacidén se reunieron para evaluar
el estado médico de la menor y revisar la historia clinica. En el acta suscrita de la
reunion, los galenos concluyeron que (fl. 111, c. 1):

“1. (...) en mayo de 1998 fue examinada como paciente institucional y se habia
decidido realizar cirugia vitreo-retiniana en el ojo izquierdo, a pesar del mal
prondstico visual, como la Unica opcion de recuperar la vision en ese momento.

2. Que la paciente fue enviada por el I.S.S. en febrero de 1999, habiéndose
encontrado los siguientes hallazgos:

1. Microcornea y microftalmos.

2. Opacidades de la cornea densa en ambos ojos (ha aumentado
significativamente).

3. Atalamia ambos ojos.

4. Tono digital aumentado ambos 0jos.

3. Que la ecografia realizada el 16 de febrero muestra:

Desprendimiento de retina total en embudo cerrado en 1/3 proximal, abierto 2/3
(retinopatia del prematuro estadio V, ambos 0jos).

4. Que el pronéstico visual es nulo.

5. Que no se justifica realizacién cirugia por lo anteriormente descrito, por el
pésimo prondstico de una cirugia vitreo-retiniana y gueratoplastia en la paciente,
por el tiempo de evolucion de la enfermedad.

Conclusion: se recomienda observacion; no se recomienda cirugia por la
imposibilidad de obtener resultados anatémicos y funcionales favorables” (subraya
fuera del texto).

3.1.1.11 Ahora bien, esta probado que (i) la nifia Yésica Natalia tenia un 47% de
riego de desarrollar retinopatia del prematuro, comoquiera que tanto la condicion

5 El dia 21 siguiente, el sefior Gomez Bastos remitié una comunicacion al 1.S.S. para que diera cumplimiento
a la medida cautelar mencionada (fl. 105, c. 1).

6 Entre los folios 14 y 16 del cuaderno dos (2) del expediente obra el informe de cumplimiento de la sentencia
de tutela, presentado por el 1.S.S. ante el Juzgado Primero Penal del Circuito de Manizales.



de bebé pretérmino como la oxigenoterapia y el bajo peso al nacer son causas de
esa enfermedad y (ii) “todos los pacientes con factores de riesgo” deben ser
examinados “por un oftalmélogo experimentado en el examen de la retina en los
recién nacidos prematuros”, entre la cuarta y la sexta semana de vida. En efecto,
asi lo preciso el 8 de junio de 2000, el comité ad-hoc constituido por el Hospital
Universitario Rafael Henao Toro, con base en la solicitud elevada por el I.S.S. a
proposito de la presente demanda, conformado por los médicos oftalmélogos Juan
German Osorio y Victoria Eugenia Casas, el médico neonatélogo Fernando
Arango Gomez y el médico pediatra José Fernando Ortega (fls. 250 a 253, c. 1):

“I. Si de acuerdo con la historia clinica de la menor Yésica Natalia Gomez Melo, se
efectuaron los procedimientos preventivos y el seguimiento adecuado a su
evaluacion y tratamiento durante el periodo de permanencia en incubadora?

R/. A pesar de un monitoreo meticuloso de la oxigenoterapia, empleado técnicas
sofisticadas disponibles en la actualidad, todavia se presenta retinopatia de la
prematuriedad. No se ha encontrado un método seguro para prevenir esta

patologia.

Il. Qué riesgos presenta el paciente pretérmino en incubadora sometido a altas
concentraciones de oxigeno y cudles son las medidas preventivas para su control?

R/. La oxigenoterapia ha sido implicada como causa de la retinopatia de la
prematuriedad, sin_embargo debido a la variabilidad en la susceptibilidad y
severidad de la enfermedad en los prematuros extremos, otros factores diferentes
a la hiperoxia parecen jugar un papel importante en la etiologia de la enfermedad.
La retinopatia de la prematuriedad, o un proceso patoldgico similar a éste, también
ha sido reportada en nifios que no recibieron oxigeno suplementario.

La prematurez (sic) per se v su asociado bajo peso al hacer es en la actualidad la
causa de la mayoria de los casos de retinopatia de la prematuriedad, en contraste
con el uso del oxigeno como fue sugerido en el pasado.

Se debe realizar un primer examen oftalmico de 4 a 6 semanas después del
nacimiento, en cual se busca diagnosticar v clasificar la enfermedad, el manejo de
las exploraciones dependeran del estado de la retina al momento del primer
examen.

[ll. Cual es el término promedio de evolucion de la retinopatia bilateral hasta
desencadenar una ceguera total?

R/. El intervalo entre las 32 y 42 semanas de vida post-concepcional (sic) se
considera la ventana “crucial’ durante la cual se desarrolla la retinopatia de la
prematuriedad. Puede progresar a ceguera durante |los primeros tres meses de
vida.

IV. Cudl es la sintomatologia del paciente segun sus diferentes estadios de
evolucién?

R/. En los estadios iniciales el diagndstico de la retinopatia es puramente clinico,
con base en los hallazgos detectados en el examen oftalmoldgico, pues estos
pacientes no presentan ningun tipo de sintomatologia, siendo incluso en examen
ocular externo normal. En los estadios finales (mas severos) se puede observar
leucocoria.




V. Esta en capacidad cientifica el pediatra en el servicio hospitalario para detectar
la sintomatologia de un paciente pretérmino con retinopatia?

R/. El diagnéstico de la retinopatia de la prematuriedad se hace mediante una
valoracion oftalmoldgica, idealmente por un sub-especialista en retina.

VI. Es la retinopatia una situacion (sic) de urgencia y cuales son los cuidados que
se deben prestar al paciente?

R/. La urgencia depende de la clasificacion y severidad de la enfermedad, pues los
estadios iniciales son de manejo conservador, mientras que los estadios
intermedios y avanzados requieren una pronta intervencion.

VII. La atencién de |.S.S. en cuanto a la evolucion y tratamiento de la retinopatia
bilateral que present6 la paciente Yésica Natalia Gomez Melo fue oportuna, con
calidad e integral?

R/. Con base en los datos suministrados, la remisién para valoracién por
oftalmologia se realiz6 aproximadamente a las 8 semanas de edad, momento en
el cual la paciente presentaba signos evidentes de patologia ocular avanzada. La
primera valoraciéon oftalmolégica solo se realiz6 alrededor de los 4 meses de vida”
(subraya fuera del texto).

Adicionalmente, el médico neonatdlogo Fernando Arango Gomez y el médico
pediatra José Fernando Ortega indicaron que (fl. 254, c. 1):

“El pronéstico de una paciente de 1.020 gramos de peso al nacer y 32 semanas
de edad gestacional es complejo (...).

Para esta paciente en particular, se considera un riesgo de desarrollar retinopatia
de la prematurez (sic) en un 47%, siendo severa en en 2% (Palmer EA, Flynn JT,
Hardy RJ, et al. Ophthalmology 1991, 98: 1628 — 1640). El factor de riesgo mas
importante para desarrollar dicha patologia es la inmadurez de la vasculatura
retiniana, situacibn comun en los pacientes de muy bajo peso al nacer (< 1500
gramos) o prematuros (< 33 semanas de edad gestacional). La participacion de la
hiperoxia en su etologia es compleja, ya que no se ha podido determinar valores
de concentracion de oxigeno o tiempo de administracion del mismo relacionados
con el desarrollo de la patologia, siendo descrita también en pacientes que nunca
han recibido oxigeno suplementario, en inclusive en pacientes que han sido
sometidos a hipoxia o anoxia (Shaffer DB. Retinopathy of prematurity. Historical
Overview: http: // med-aapos.bu.edu/aapos/davell.html).

La retinopatia de la prematurez (sic) carece de sintomatologia especifica y su
deteccidn se basa en el estudio sistematico de todos los pacientes con factores de
riesgo por un oftalmélogo experimentado en el examen de la retina en los recién
nacidos prematuros. Este examen, de acuerdo con el protocolo de evaluacion de
la Academia Americana de Pediatria, debe realizarse inicialmente entre la cuarta y
la_ sexta semana de edad cronoldgica, y los examenes de sequimiento deben ser
determinados por los hallazgos _en el primer_examen (American Academy of
Pediatrics. Screening examination of premature infants for retinopathy of
prematurity. Pediatrics 1997, 100: 273)” (subraya fuera del texto).

3.1.1.12 Finalmente, estd probado que mientras la nifia permanecié hospitalizada
en la Clinica Villapilar del I.S.S., esto es, entre el 28 de enero y el 9 de marzo de
1998, a pesar de su estado prematuro, su bajo peso y la oxigenoterapia a la que



fue sometida, y de que estos factores son causas de la retinopatia del prematuro,
no fue examinada por un médico oftalmélogo, especialista que diagndstica y trata
dicho padecimiento. Asi lo sefalaron el 4 de diciembre de 2000 y el 28 de febrero
del afio siguiente, los médicos pediatras Victoria Eugenia Santacoloma Ortiz (fls. 3
a 10, c. 2) y Jaime Mejia Arango (fls. 15 a 23, c. 2), respectivamente, profesionales
gue supervisaron el estado de salud de la menor Yésica Natalia hasta el dia que
fue dada de alta de la Clinica Villapilar del I.S.S., ante el tribunal a quo.

En efecto, la médica Victoria Eugenia Santacoloma Ortiz manifesto:

“Preguntado: sirvase decirnos qué tipo de tratamiento o de manejo se prescribio
para la bebé? Contestd: en estos casos se hace el manejo que se tiene para este
tipo de bebés que el de hospitalizar en una sala adecuada, colocar en una
incubadora, dejar con liquidos endovenosos y proporcionarle las medidas
especiales de cuidado en la unidad. (...) veo en la historia clinica que en otras
oportunidades valoré a la menor durante las rondas al servicio de neonatologia.
(...). Preguntado: se menciona en la demanda que el 30 de enero a la nifia se le
observd una secrecion ocular verde, leve retractacion intercostal cifoidea. Qué
recuerda o sabe usted respecto a la secrecion ocular y a su tratamiento?
Contesto: es muy normal encontrar en los recién nacidos la presencia de estas
secreciones oculares, para lo cual desde el momento de su nacimiento se aplican
gotas oftalmicas antibioticas. Aunque también puede aparecer como infeccién
secundaria. Pregunto: sirvase decirnos si esta secrecion puede ser causada por
estar el bebé sometido a una alta concentracion de oxigeno en la incubadora.
Contestd: el oxigeno nada tiene que ver con el hecho de encontrar la secreciéon
ocular. Es completamente independiente la infeccion que pudo tener, la que pudo
haber sido corregida por las gotas. (...) Preguntado: al realizar usted el examen a
la recién nacida al momento del alumbramiento. Realizé algun tipo de examen de
los ojos y en caso afirmativo qué encontré? Contestd: al momento del examen se
le efectia un examen general incluyendo la observacion de los ojos, lo Unico que
se tiene a mano en ese momento es la linterna para verificar la abertura de los
parpados y la reaccion de la pupila. En este momento no se encontré nada y por
ende se considerd6 normales los érganos en ese momento. Se le concede la
palabra al sefior apoderado del I.S.S. y en uso de ella Pregunto: (...) considerando
la prematurez (sic) y peso de la menor, el tratamiento de oxigenoterapia al que fue
sometida, era el adecuado para este evento? Contesté: si era necesario diria yo y
adecuado a la vez, estos pacientes pretérmino necesitan de oxigeno para poder
vivir y tener las concentraciones necesarias. Prequntd: qué riesqos presenta para
un paciente pretérmino ser sometido a las concentraciones de oxigeno como en el
caso de la menor Yésica Natalia? Contestd: se ha hablado de la toxicidad del
oxigeno para ellos, pero hay que sopesar la necesidad de ponerles el oxigeno
para que sobrevivan a su problema respiratorio o dejarlos sin él, teniendo la
posibilidad de que al usarlo exista toxicidad. Sin embargo, es de aclarar que la
misma prematurez (sic) es tan dafiina o mas dafiina para los afios posteriores al
0jo_que la _misma_oxigenoterapia. (...). Preguntd: es posible determinar, en la
medida en que se suministra el oxigeno, el desarrollo de la patologia que la menor
presentod, o sea la retinopatia del prematuro. Contestd: esa es una patologia muy
gradual que se va dando y se va apareciendo por estadios y es muy dificil
determinar en qué momento aparece. (...) Se le concede la palabra al sefior
apoderado de la parte actora quien Preguntd: dice usted en su intervencién que
puede ser mas riesgoso el estado de prematurez (sic) que la oxigenacion misma,
precise esta aseveracion. Contesto: la prematurez (sic) lleva a que a nivel ocular
no se formen adecuadamente los tejidos, sobre todo los vasculares que son los
gue mas tarde van a dar la integridad ocular. (...) Prequnté: expliquele al
despacho quién es el profesional que podria dar este diagnéstico [retinopatia del




prematuro]? Contestd: yo pienso que el que esta en esta capacidad es un médico
oftalmélogo. Prequnté: sabe usted durante la permanencia de la nifia en la clinica
(...), qué profesionales estuvieron al cuidado de la paciente? Contest6: de acuerdo
con lo que veo en la historia clinica, todos los médicos pediatras del servicio.
Prequnté: existia fuera de los pediatras algun oftalmélogo al cuidado de la nifia.
Contest6: hasta lo que pude enterarme en la historia clinica no _encuentro esta
relacion. (...). Preguntd: cual seria la manifestacion visible de la retinopatia?
Contest6: la manifestacién que podria ver el médico en la consulta seria el verles
opacidades a nivel de los ojos donde no deberian existir. No se necesitan
aparatos especiales para esta observacion, pero no es tampoco facilmente
detectable” (subraya fuera del texto).

En el mismo sentido, el médico pediatra Jaime Mejia Arango, profesional que
remitio a la nifia Yésica Natalia a la especialidad de oftalmoldgica, sefalo:

“Preguntado: sirvase decir el testigo si recuerda sobre una retinopatia sufrida por
la menor a los pocos dias de su nacimiento y en caso afirmativo, sirvanos hacer
una descripcion de su enfermedad y qué tratamiento se le proporcioné a la nifia en
tal caso? Contestd: primero yo quiero decir que el diagndstico que se le hizo a la
nifia de retinopatia fue al egreso de la clinica, (...) me permito definir textualmente
lo que es retinopatia del prematuro, basado en la definicibn que dan las clinicas
pediatricas de Norte América volumen IV de 1993 sobre oftalmologia: ‘la
retinopatia de prematura (sic) es un trastorno de los vasos sanguineos retinados
en desarrollo de lactantes demasiado prematuros, que puede curar (experimentar
regresion) por completo o dejar un espectro de secuelas, desde la miopia leve
hasta la cequera, a causa de un desprendimiento de la retina. (...) Como el
diagndstico se realiza semanas después, Iégicamente el tratamiento es patrimonio
del oftalmélogo, el segundo caso que conozco en los 17 afios que llevo en la
institucion. (...) Preguntado: se ha dicho dentro del presente proceso que el origen
de la retinopatia de la menor tuvo relacion con la aplicacién de dosis de oxigeno a
gue fue sometida inmediatamente se produjo su nacimiento, qué puede decirnos
al respecto? Contesto: Primero la nifia no fue sometida a altas concentraciones de
oxigeno ni por tiempo prolongado porque la nifia no tuvo grado alto de dificultad
respiratoria remitiéendome a la historia clinica de la nifia, el 28 de enero a las 20
mas 30 la concentracion de oxigeno era del 70% con una saturacion de oxigeno
del 90% y explico que hay que diferenciar entre saturaciébn de oxigeno y
concentracion de oxigeno saturacién es el oxigeno que tiene la sangre en un
momento dado y la concentracion es el oxigeno que se le suministra al paciente
para mantener una adecuada saturacién que le permita la supervivencia y el
organismo funcione adecuadamente (...). Seguidamente se le concede el uso de
la palabra al apoderado de la parte actora Preguntado: dice usted en su
intervencién gue lo que es el manejo del tratamiento y el diagnéstico referido a la
retinopatia le corresponde a un oftalmélogo sirvase informar si tratAndose de un
paciente de alto riesgo _como la nifia Yésica ésta fue evaluada por dicho
especialista en razon de la remision de cualquiera de los pediatras que la atendid.
Contest6: hasta donde tengo entendido no fue remitida a oftalmologia antes de la
remision que yo le hice que fue con posterioridad al egreso de la clinica ya que la
nifia _en ningin _momento _manifesté que se podia visualizar al examen clinico
pediatrico a nivel ocular (sic) (...)_Preguntado: informe al despacho si dentro del
equipo _médico _en general en la seccién de neonatologia se contaba con
especialista oftalmélogo de planta o contratado. Contestd: La verdad es que no
recuerdo si en ese momento lo habia creo que no, sé que hace varios afios no
tenemos oftalmdlogos de planta eso es un proceso administrativo que uno no
maneja. (...) Preguntado: durante el proceso de atencidn suministrado por usted a
la nifia Yésica en la Clinica del I.S.S. se le practicé un examen de fondo de ojo




(sic) y si se dejo consignado este hecho en la historia clinica? Contestd: dadas las
caracteristicas de la paciente de neonatologia y en este caso de un nacido
prematuro, como pediatra general no tenemos la capacitacion ni los elementos ni
la habilidad de ver fondo de ojo (sic)” (subraya fuera del texto).

3.1.2 En virtud de los medios de prueba sefialados, la Sala encuentra probado el
dafio objeto de la demanda, habida cuenta que, en efecto, la nifia Yésica Natalia
Gomez Melo padece retinopatia del prematuro estadio cinco (5) en ambos 0jos,
enfermedad que adquirié después de su nacimiento y que le produjo la pérdida del
100% de la vision.

3.1.3 Por lo anterior, pasa la Sala a analizar la responsabilidad del I.S.S. en la
generacion del dafio y, en consecuencia, a determinar si es menester revocar la
sentencia de primera instancia que nego las pretensiones de la demanda.

3.2 La imputacion

3.2.1 De acuerdo con el articulo 90 de la Constitucion Politica, “[e]l Estado
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas”. Al respecto, esta
Corporacion ha precisado que aunque el ordenamiento juridico no prevé una
definicion de dafio antijuridico, éste hace referencia a “la lesion de un interés
legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en la obligacion de
soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho”.

Ahora bien, en reiterada jurisprudencia se ha sostenido que tratdndose de la
responsabilidad del Estado por la prestacion de servicios de salud? el
demandante debera probar la concurrencia de “tres elementos fundamentales: 1)
el dafo antijuridico sufrido (...), 2) la falla del servicio propiamente dicha, que
consiste en el deficiente funcionamiento del servicio, porque no funcioné cuando
ha debido hacerlo, o lo hizo de manera tardia o equivocada, y finalmente, 3) una
relacion de causalidad entre estos dos elementos, es decir, la comprobacion de
que el dafio se produjo como consecuencia de la falla del servicio®”.

Finalmente, es preciso tener en cuenta que para la demostracion del nexo de
causalidad entre el dafio y la actividad médica, la Sala ha considerado que “se
puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente aceptados,
cobrando particular importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con
fundamento en las demas pruebas que obren en el proceso!®”.

Con base en la disposicion constitucional indicada y la jurisprudencia transcrita,
procede la Sala a resolver el problema juridico planteado.
3.2.2 Estudio del caso concreto

La Sala considera que de conformidad con los argumentos que pasan a
explicarse, el dafio objeto de reproche es imputable al I.S.S., razén suficiente para

" Sentencia de 2 de marzo de 2000, expediente 11945, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.

8 Al respecto, se puede consultar, entre otras, las sentencias de 31 de agosto 31 de 2006, expediente 15772,
C.P. Ruth Stella Correa; sentencia de 3 de octubre de 2007, expediente 16402, C.P. Mauricio Fajardo Gomez;
sentencia de 28 de febrero de 2011, expediente 18515, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo; y la sentencia de
28 de abril de 2011, expediente 20027, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

% Sentencia de 11 de mayo de 2006, expediente 14400, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

10 Sentencia de 11 de febrero de 2011, expediente 18793, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.



revocar la sentencia de primera instancia y, en su lugar, acceder a las
pretensiones de reparacion.

3.2.2.1 En primer lugar, la Sala encuentra que el I.S.S. no adopté las medidas
necesarias para diagnosticar de forma oportuna la retinopatia que padece la
menor Yésica Natalia Goémez Melo, a pesar de los efectos nocivos de la
oxigenoterapia a la que fue sometida y los riesgos que ella tenia de contraer esa
enfermedad, en razén de su condicién prematura y bajo peso.

En efecto, de acuerdo con el concepto emitido el 8 de junio de 2000, por el comité
ad-hoc constituido por el Hospital Universitario Rafael Henao Toro, con base en la
solicitud elevada por el I.S.S. a propdésito de la presente demanda y conformado
por dos médicos oftalmélogos, un médico neonatélogo y un médico pediatra, la
condicion de bebé pretérmino, la oxigenoterapia y el bajo peso al nacer son
factores que causan retinopatia del prematuro, de manera que “todos los
pacientes con factores de riesgo” deben ser examinados “por un oftalmdlogo
experimentado en el examen de la retina en los recién nacidos prematuros” entre
la cuarta y la sexta semana de vida.

Asi, en criterio del comité, dado que la nifia Yésica Natalia nacié con 32 semanas
de vida gestacional, pes6 1020 gramos y estuvo sometida a oxigenoterapia por
varios dias, tenia un 47% de probabilidad de contraer dicha enfermedad.

Sin embargo, la Sala observa que, de conformidad con las pruebas que obran en
el expediente, la nifla no fue examinada por un médico oftalmélogo mientras
permanecié hospitalizada en la Clinica Villapilar de Manizales, es decir, entre el
nacimiento y la quinta semana de vida, y que su valoracion por esa especialidad
solo se efectu6 cuando tenia nueve semanas, momento en el que ya presentaba
desprendimiento total de retina.

A la anterior conclusion se llega al examinar (i) la historia clinica, documento en el
gue se dejé constancia de la condicion prematura de la nifia, su bajo peso y el
tratamiento de oxigenoterapia, y en el que no existe ninguna anotacion sobre su
valoracion por oftalmologia; (ii) el testimonio de los médicos pediatras Victoria
Eugenia Santacoloma Ortiz y Jaime Mejia Arango, profesionales que supervisaron
el estado de salud de la menor Yésica Natalia hasta el dia que fue dada de alta de
la Clinica Villapilar del I.S.S. y que afirmaron que la nifia no fue valorada por un
oftalmdlogo durante su hospitalizacion, comoquiera que dicha clinica no cuenta
con ese servicio; (iii) el testimonio de la sefiora Inés Bastos de Gomez, madre del
demandante, quien sostuvo que al percatarse de que la nifia tenia una mancha
blanca en cada 0jo, solicité al médico pediatra tratante que ordenara su remision a
la especialidad de oftalmologia, pues dicha remisibn no se habia prescrito
comoquiera que el galeno insistia en que la nifia “estaba normal”; y (iv) el
diagndstico dado el 2 de abril 1998 por la I.P.S. Fundacién Oftalmoldgica Nacional,
en virtud de la remision de la paciente por la falta de ese servicio especializado en
la Clinica Villapilar, ocasién en la que, con base en los resultados de la ecografia
ocular realizada ese dia, se concluyo que la menor Yésica Natalia, quien para ese
momento ya tenia nueve semanas de vida, padecia “desprendimiento de retina
total embudo abierto” en el ojo derecho y “desprendimiento de retina total embudo
cerrado” en el ojo izquierdo.

Ahora bien, la Sala no pasa por alto que de conformidad con el concepto emitido
por el comité ad-hoc atrds mencionado, la retinopatia del prematuro es una
enfermedad progresiva que, en la mayoria de casos, es consecuencia de un parto



prematuro y de bajo peso al nacer, mas que del suministro de oxigeno, al punto
gue nifios que no han sido sometidos a oxigenoterapia presentan la enfermedad.

Empero, si bien no es clara la existencia de un nexo causal entre la oxigenoterapia
a la que fue sometida la nifia y su posterior ceguera, con base en los medios de
prueba referidos la Sala estima que es evidente la falta de diagndstico oportuno de
gue fue victima la menor Yésica Natalia, pues, como ya se dijo, el comité ad-hoc
tantas veces citado fue enfatico al sostener la necesidad de realizar un examen
oftalmoldgico entre la cuarta y la sexta semana de vida en razon de la naturaleza
progresiva de la enfermedad. De hecho, en el concepto emitido en esa
oportunidad, se lee: “[e]s la retinopatia una situacion (sic) de urgencia y cuales son
los cuidados que se deben prestar al paciente? || R/. La urgencia depende de la
clasificacion y severidad de la enfermedad, pues los estadios iniciales son de
manejo conservador, mientras que los estadios intermedios y avanzados requieren
una pronta intervencion” (subraya fuera del texto). Ademas, sobre este punto, el
médico pediatra Jaime Mejia Arango manifesto (fls. 15 a 23, c. 2): “la retinopatia
de prematura (sic) es un trastorno de los vasos sanguineos retinados en desarrollo
de lactantes demasiado prematuros, que puede curar (experimentar regresion) por
completo o dejar un espectro de secuelas, desde la miopia leve hasta la ceguera,
a causa de un desprendimiento de la retina”, como ocurrio en el presente caso.

Ahora bien, como se vera en seguida, el dafio causado a la victima es imputable a
la entidad demandada, no solo por la falta de diagnostico oportuno, sino también
por su negligencia en la realizacién de la cirugia vitreo-retiniana prescrita por el
médico tratante, bajo el argumento de la falta de disponibilidad presupuestal y el
vencimiento del convenio suscrito con la |.P.S. Fundacién Oftalmoldgica
Nacional*!, habida cuenta que dicha cirugia era su “Unica opcién de recuperar la
vision en [el] momento” del diagndstico.

3.2.2.2 De conformidad con los articulos 13 y 44 de la C.P., en virtud de su
situacion de indefension y debilidad manifiesta, los nifilos son sujetos de especial
proteccion constitucional, razén por la cual, “la familia, la sociedad y el Estado”
tienen el deber “de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico
e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”, entre los que se encuentran el
derecho a la integridad fisica, la salud y la seguridad social.

En igual sentido, es preciso resaltar que mediante la aprobacion y ratificacion de
multiples convenios y tratados internacionales, el Estado colombiano ha asumido
la obligacién de garantizar los derechos de los nifios. En efecto, asi lo disponen el
articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales'?, incorporado al ordenamiento juridico colombiano mediante la Ley 74
de 1968, el articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'?,

1 El 11 de mayo de 2000, el 1.S.S. informd al tribunal de primera instancia que: “[e]l 5 de febrero de 1999 se
escribe nuevamente a la vicepresidencia de EPS mediante oficio (...) solicitando un nuevo registro
presupuestal para la Clinica Marly, ya que la Fundacién Oftalmologica Nacional no acept6 atender a
nuestra beneficiaria (...), con el registro presupuestal n.° (...), dicha negativa se dio debido a que el convenio
con el 1.S.S. y FUNDONAL terminaba el 26 de febrero™.

12 “Se deben adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia en favor de todos los nifios y
adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicion. Debe protegerse a
los nifios y adolescentes contra la explotacion econdmica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su
moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, sera
sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los cuales quede
prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil™

13 “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las medidas de proteccidn que su condicién de
menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”.



ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969, el articulo 19 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos®4, ratificada por el Estado el 17 de julio de 1973
y el articulo 2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio'®, incorporada al
ordenamiento interno el 28 de enero de 1991, asi como el articulo 24 del mismo
instrumento que establece:

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la
rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar _que
ningun nifo sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en
particular, adoptaran las medidas apropiadas para:

(...)

b) Asequrar la prestacion de la asistencia médica y la atencidon sanitaria que sean
necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién
primaria de salud;

(...)

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles
para abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los
nifos.

4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion
internacional con miras a lograr progresivamente la plena realizacién del derecho
reconocido en el presente articulo. A este respecto, se tendran plenamente en
cuenta las necesidades de los paises en desarrollo” (subraya fuera del texto).

Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido enfatica en afirmar
que las E.P.S., I.LP.S. y demas entidades de naturaleza publica o privada
encargadas de prestar servicios de salud, “no pueden alegar la falta 0 agotamiento
del presupuesto, o la ausencia o vencimiento de contratos o convenios, para negar
la atencion médica que requieran sus usuarios, pues una conducta en esta
direccion vulnera el derecho fundamental de los pacientes a la salud®”, habida
cuenta que:

“(i) la tardanza injustificada en la prestacion de los servicios médicos que un
paciente requiere, prolonga sus padecimientos, y por lo tanto, disminuye sus
condiciones de vida en términos de dignidad; (ii) la efectividad de un derecho
fundamental no puede depender de los recursos econdémicos o de los tramites
administrativos que las entidades responsables deban gestionar para este fin; vy,
(iii) la falta de los recursos economicos o de contratos para la prestacion de los
servicios meédicos a la poblacion, son cargas de tipo administrativo cuya

14 “Todo nifo tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado™.

15 Articulo 2: “1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencién y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincidn alguna, independientemente de
la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico
o social, la posicidn econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio,
de sus padres o de sus representantes legales. || 2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas
para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus
familiares.”

16 Sentencia T-656 de 2007, M.P. Jaime Aradjo Renteria.



responsabilidad debe ser asumida por las entidades que integran el Sistema de
Seguridad Social en Salud, y no por sus usuarios*””.

En este punto, la Sala encuentra que el 5 de mayo de 1998, el médico oftalmdlogo
tratante David M. Medina Ortega, adscrito a la I.P.S. Fundacion Oftalmologica
Nacional, orden6é practicar a la nifia, con caracter “urgente”, una “cirugia
consistente en: || -Cerclaje || -Extraccion del cristalino y aplicacion de lente || -
Vitrectomia total || -Pelaje de membranas”.

A pesar del caracter de la cirugia, casi diez meses después de la orden trascrita,
el 15 de febrero de 1999 el I.S.S. autorizo el registro presupuestal requerido para
el efecto, momento en el cual ya no era aconsejable practicar la intervencién pues
la enfermedad habia evolucionado a un punto tal que la menor habia perdido el
100% de la vision. Al respecto, es preciso tener en cuenta que de acuerdo con el
concepto dado el 26 de febrero de 1999 por diez médicos especialistas de la
fundacion, en la fecha en que fue ordenada la cirugia la misma constituia “la Unica
opcion de recuperar la vision”.

Asi, en aplicacion de lo expuesto en precedencia, en primer lugar, la Sala
concluye que la negligencia del I.S.S. respecto del cumplimiento de la prescripcion
de cirugia dada por el médico tratante de la nifia Yésica Natalia, bajo razones
puramente pragmaticas como la falta de presupuesto y el vencimiento del
convenio suscrito con la I.P.S. Fundacion Oftalmologica Nacional, desconoce los
articulos 13 y 44 de la Constitucion Politica y las normas internacionales que
obligan al Estado a garantizar la efectividad de los derechos fundamentales de los
nifios a la salud, a la integridad fisica y a la vida digna. Y en segundo lugar,
comoquiera que la cirugia constituia “la Unica opcion de recuperar la vision” y que
el 1.S.S. autoriz6 casi diez meses después la realizacién de la intervencion, a
pesar de la gravedad de la enfermedad y su caracter progresivo, es evidente que
la pérdida definitiva de la vision en el caso de la menor Yésica Natalia es
imputable a esa entidad.

Ahora bien, la Sala no pasa por alto que en la prescripcion de la cirugia, el médico
tratante advirtié a sus padres “[g]ue el prondstico visual es muy malo. Que pueden
presentarse complicaciones, como son: desprendimiento de retina, infeccion
intraocular, atrofia del globo ocular, opacificacion de la cornea. || Que puede
requerir de dos a mas cirugias”. Sin embargo, en criterio de la Sala, las posibles
consecuencias no satisfactorias de la cirugia no son razon suficiente para justificar
la conducta negligente y omisiva del 1.S.S., porque (i) en el expediente obran
pruebas técnicas que indican que la ceguera que padece la menor Gomez es
imputable a esa entidad y (ii) aceptar lo contrario implicaria desconocer que el
ejercicio del derecho a la salud abarca el derecho a acceder a los
“establecimientos, bienes y servicios de salud*®, con independencia de los efectos
practicos que de ello se siga, pues soélo asi se protege el derecho fundamental del
paciente a la dignidad humana y a recibir un trato acorde con su situacion de
vulnerabilidad en razon de sus padecimientos.

3.2.3 En suma, se revocara la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se
accedera a las pretensiones de reparacion, comoquiera que el I.S.S. (i) no adopto
las medidas necesarias para diagnosticar de forma oportuna la retinopatia que
padece la menor Yésica Natalia Gomez Melo, a pesar de los efectos nocivos de la

17 Sentencia T-065 de 2009, M.P. Jaime Araujo Renteria.

18 Numeral 12.b de la Observacion general N° 14: el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud,
adoptada por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, en el 22°
periodo de sesiones (2000).



oxigenoterapia a la que fue sometida y los riesgos que ella tenia de contraer esa
enfermedad, por su condicion prematura y bajo peso, y (ii) omitié dar cumplimiento
inmediato a la orden dada por el médico tratante de la nifia, consistente en la
realizacion de una cirugia que constituia la Gnica oportunidad de recuperar la
vision.

4. Laindemnizacion por perjuicios®®
4.1 Laindemnizacion por el perjuicio moral

En la demanda se solicitd, a titulo de perjuicio moral, el pago de “mil (1.000)
gramos oro” a favor de la sefiora Sandra Maria Melo Delgado y el sefior Luis
Eduardo GOmez Bastos, y “dos mil (2.000) gramos oro” a favor de la nifia Yésica
Natalia Gomez Melo.

Sobre la indemnizacién del perjuicio moral, de acuerdo con el criterio que ha sido
adoptado por la Sala desde la sentencia del 6 de septiembre de 2001 -expediente
13232-, la demostracion del padecimiento de un perjuicio moral en su mayor grado
debe ser indemnizada con una suma equivalente a 100 salarios minimos legales
mensuales vigentes. Al respecto, es procedente que la Sala fije en salarios
minimos la indemnizacion de perjuicios de orden moral, con aplicacion de la
facultad discrecional que le asiste frente a estos casos??, de conformidad con los
siguientes parametros?!: (i) la indemnizacion se hace a titulo de compensacion,
mas no de restitucion ni de reparacion??; (ii) la tasaciéon debe realizarse con
aplicacion del principio de equidad previsto en el articulo 16 de la Ley 446 de
1998; (i) la determinacion del monto debe estar sustentada en los medios
probatorios que obran en el proceso y que estan relacionados con las
caracteristicas del perjuicio; y (iv) debe estar fundamentada, cuando sea del caso,
en otras providencias para garantizar el principio de igualdad.

Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, la Sala estima
gue la corta edad de la nifia Yésica Natalia en el momento en que perdio el 100%
de la vision, no es Obice para considerar que no debe ser indemnizada a titulo de
dafio moral. Esto, “por cuanto toda persona por el hecho de serlo, es un ser en si
mismo, y en esa perspectiva, como sujeto, sin importar que exista una condicion
cerebral especifica, nunca pierde su condicion de persona, en consecuencia,
padece perjuicios que representen una afliccion verificada en la limitacion en que
se halle?®.

Por lo anterior, la Sala juzga que la nifia Yésica Natalia Gomez Melo Osorio debe
ser indemnizada, por concepto de perjuicio moral y en calidad de victima, con la
suma equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes en el

19 para la indemnizacion por perjuicios se tendra en cuenta lo sefialado en la sentencia de Seccion de 14 de
septiembre de 2011 (expediente 19031, C.P. Enrique Gil Botero), segun la cual, “cuando la victima sufra un
dafio a la integridad psicofisica sélo podra reclamar los dafios materiales que se generen de esa situacién y
que estén probados, los perjuicios morales de conformidad con los parametros jurisprudenciales de la Sala y,
por ultimo, el dafio a la salud por la afectacion de este derecho constitucional™, pretensiones que coinciden
con las invocadas en el libelo.

20 Sobre el particular se pueden consultar la sentencia del 16 de junio de 1994, C.P. Juan de Dios Montes
Hernandez, expediente 7.445; y del 11 de febrero de 2009, C.P. Myriam Guerrero, expediente 14726, entre
otras.

2 Los parametros descritos se encuentran sefialados en sentencia de 19 septiembre de 2011, expediente
21350, actor: Mauricio Monroy y otra, C.P. Danilo Rojas Betancourt.

22 En la sentencia del 6 de septiembre de 2001, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, expediente 13232, se
indicd que esto es asi, porque “la suma establecida no se ajustara nunca al monto exacto del perjuicio, pero
buscard, de alguna manera, restablecer el equilibrio roto con su ocurrencia (...)”.

% Sentencia de 1° de octubre de 2008, expediente 27.268, C.P. Enrique Gil Botero.



momento de ejecutoria del presente fallo, en razén de la pérdida del 100% de la
vision como consecuencia de la negligencia de la entidad demandada?.

Con relacion a los deméas demandantes, de conformidad con lo sefialado en el
fundamento juridico 3.1.1.1, habida cuenta que, en virtud de las reglas de la
experiencia que asi lo indican, se infiere que dado el vinculo de parentesco que
existe entre la nifia y sus padres, éstos sufrieron tristeza y afliccion en virtud de la
incuria del 1.5.52%, la Sala reconocera a su favor la suma equivalente a cincuenta
(50) salarios minimos legales mensuales vigentes en el momento de ejecutoria del
presente fallo, para cada uno.

4.2 Laindemnizacion por el perjuicio material
4.2.1 Lucro cesante
4.2.1.1 A favor de la menor Yésica Natalia Gdmez Castro

Como ya se sefialo, la nifla Yésica Natalia Gomez Melo padece retinopatia del
prematuro estadio cinco (5) en ambos ojos, enfermedad que adquirié después de
su nacimiento y que le produjo la pérdida del 100% de la visién. En ese sentido, se
accedera a la pretension de reconocimiento de perjuicios materiales a su favor,
asi:

De conformidad con las reglas de la experiencia, es posible inferir que cuando la
menor Gomez Castro cumpla la mayoria de edad, esto es, el 28 de enero de 2016,
realizara una actividad productiva que le reporte ingresos. En este sentido, para el
célculo de la indemnizacién se tendra en cuenta (i) el salario minimo legal mensual
vigente a la fecha de la presente providencia ($566.700), ante la falta de cualquier
otro elemento de juicio que permita deducir suma distinta para efectuar la
liquidacion, mas el 25% por concepto de prestaciones sociales ($141.675), es
decir, la suma de $708.375 vy (ii) el periodo de vida probable o esperanza de vida
de la menor, el cual es igual a 62.29 afios, equivalentes a 747.48 meses?%, menos
18 afios, esto es, 531.48 meses, en relacidén con la siguiente férmula:

(1+i)"-1
i(1+i)"

S=Ra

Para aplicar se tiene:

S = Suma aobtener.

Ra = Renta actualizada, es decir $708.375

I = Tasa mensual de interés puro o legal, es decir, 0,004867.

N = Numero de meses de vida probable de la victima a partir de que cumpla

2 En la sentencia de Seccion de 14 de septiembre de 2011 (expediente 19031, C.P. Enrique Gil Botero), se
reconocié a favor de un conscripto que perdié el 95% de la capacidad laboral, la suma equivalente a 100
salarios minimos legales mensuales vigentes, por concepto de dafio moral.

% De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion en relacion con la prueba de la existencia de
perjuicios morales, el hecho de que esté acreditado el parentesco representa un indicio para la configuracion
de ese dafio en los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y primero civil, esto es, respecto de los
padres, hermanos, abuelos e hijos del afectado y de su cényuge o compariera permanente (sentencia de 12 de
febrero de 2004, C.P. Ricardo Hoyos Duque, expediente 14955; de 8 de marzo de 2007, C.P. Mauricio
Fajardo Gémez, expediente 15459; el 23 de abril de 2008, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, expediente 16186;
y de 26 de enero de 2011, expediente 18617, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo).

% Cfr. Resolucion 0497 de 1997, proferida el 20 de mayo de 1997 por la Superintendencia Bancaria, hoy
Superintendencia Financiera.



18 afos de edad, es decir, 531.48 meses.
1 = Es una constante.

+ 531,48 _
(1+0.004867) 16134522731
0.004867 (1 + 0.004867) 53148

S =5708.375

Asi, por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, se
reconocera a favor de la menor Yésica Natalia Gomez Castro, la suma de ciento
treinta y cuatro millones quinientos veintidés mil setecientos treinta y un pesos
($134.522.731).

4.2.1.2 A favor de la demandante Sandra Maria Melo Delgado

En la demanda se solicitd “para la sefiora Sandra Maria Melo Delgado, el
equivalente a un salario minimo legal mensual vigente al 16 de febrero de 1999,
incrementado en un 20% por concepto de prestaciones sociales, por la totalidad
de los perjuicios materiales (dafio emergente), derivados de la pérdida de su
trabajo como secretaria del almacén Vidrios y Aluminios, para dedicarse de tiempo
completo a prodigarle el cuidado a su pequeiia”.

Aunque en el expediente no obran pruebas que permitan acreditar la afirmacion
anterior, la Sala no pasa por alto que de acuerdo con las reglas de la experiencia,
la sefiora Melo Delgado, en su calidad de madre, se debié dedicar de manera
exclusiva y permanente a cuidar a su menor hija, quien, en razén de sus
padecimientos y corta edad, depende de la atencion y del cuidado personal de su
madre, “labor tanto econémica como socialmente productiva que implica, per se,
un reconocimiento patrimonial?””.

De esta manera, es menester acceder a la pretension de reparacion trascrita, la
cual, en criterio de la Sala, atafie realmente al concepto de lucro cesante?®, por lo
gue para la liquidacién respectiva se tendra en cuenta: (i) el salario minimo legal
mensual vigente a la fecha de la presente providencia ($566.700), ante la falta de
cualquier otro elemento de juicio que permita deducir suma distinta para efectuar
la liquidacion, mas el 25% por concepto de prestaciones sociales ($141.675), es
decir, la suma de $708.375 y (ii) el periodo de vida probable o esperanza de vida
de la sefiora Melo Delgado, el cual es igual a 42.99 afios, equivalentes a 515.88
meses??, en relacién con las siguientes férmulas:

- Indemnizacién debida:

S=Ra(1+i)"-1
[

27 Sentencia de 17 de mayo de 2010, expediente 18101, C.P. Mauricio Fajardo Gomez: “[p]or consiguiente,
para la Sala es claro hay lugar a reconocer la indemnizacion solicitada, puesto que si bien no se acredito
vinculo laboral alguno entre la sefiora Rodriguez Escobar y la aludida empresa ‘Extras’, lo cierto es que la
demandante debido a la lesién producida a su menor hija debi6 dedicarse a su atencion y cuidado personal
0, en su defecto, debia contratar a una persona para la realizacion de tales labores. Tal razonamiento deriva
de entender a la victima a partir de su dignidad e integridad humanas, que no pueden verse quebrantadas a
raiz del dafio y que, por tanto, deben permanecer indemnes a pesar de él, para que pueda quedar en una
posicion frente a la vida y a las posibilidades que ella le ofrezca, como si el dafio no hubiera ocurrido o lo
mas cercano a una situacion tal”.

28 Supra n.°27

2% Supra n.° 26.



Para aplicar se tiene:

S = Suma a obtener.

Ra = Renta actualizada, es decir $708.375.

I = Tasa mensual de interés puro o legal, es decir, 0,004867.

N = Numero de meses transcurridos desde el momento en que ocurrieron
los hechos -abril de 1998- hasta la sentencia, es decir 168 meses.

1 = [Es una constante.

S =$708.375 (1 + 0,004867)18— 1
= $183.489.917

0,004867

De esta manera, le corresponde a la sefiora Sandra Maria Melo Delgado, en
calidad de madre de la victima, la suma de ciento ochenta y tres millones
cuatrocientos ochenta y nueve mil novecientos diecisiete pesos ($183.489.917),
por concepto de lucro cesante en la modalidad de indemnizacién debida,
consolidada o historica.

- Indemnizacioén futura:

La sefiora Sandra Maria Melo Delgado tenia 35 afios a la fecha de ocurrencia de
los hechos (abril de 1998)%°, por ende, tenia un periodo de vida probable o
esperanza de vida igual a 42,99 afios, equivalentes a 515,88 meses®.

Para efectos de la liquidacion se descontara el nimero de meses que fueron
liquidados en el periodo consolidado (168 meses), para un total de meses a
indemnizar de 347,88 meses.

(1+i)"-1
i(1+i)n

S=Ra

Para aplicar se tiene:
= Suma a obtener.

S

Ra = Renta actualizada, es decir $708.375.

I = Tasa mensual de interés puro o legal, es decir, 0,004867.

N = Numero de meses de vida probable de la sefiora Melo Delgado, menos
el tiempo consolidado, es decir, 347,88 meses.

1 = Esunaconstante.

(1+0.004867)34788- 1
S =$708.375 = $118.664.163

0.004867 (1 + 0.004867) 34788

De lo anterior se tiene que el monto total por concepto de lucro cesante, para la
sefiora Sandra Maria Melo Delgado es de:

Indemnizacién debida: Indemnizacién futura: Total lucro cesante:
$183.489.917 $118.664.163 $302.154.080

30 Cfr. fundamento 3.1.1.1 de la presente sentencia (fl. 114, c. 1).
31 Supra n.° 26.



4.3 El dano ala salud

En la demanda se solicitd, a titulo de dafio a la salud (“perjuicio fisioldgico”), el
pago de “$202.258.296” a favor de la menor Gémez Melo.

Sobre el particular, en la sentencia de Seccion de 14 de septiembre de 2011
(expediente 19031, C.P. Enrique Gil Botero), se sostuvo que la indemnizacién del
perjuicio fisiolégico se estructura “sobre la necesidad de resarcir la érbita de la
salud del ser humano, entendida esta Ultima, segun la definicion de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) como ‘el estado completo de bienestar
fisico, psiquico, y social, no circunscrito a la ausencia de afecciones y
enfermedades’™. De esta manera, “siempre que el dafio consista en una lesion a la
salud, serd procedente determinar el grado de afectacibn del derecho
constitucional y fundamental (articulo 49 C.P.) para determinar una indemnizacion
por ese aspecto, sin que sea procedente el reconocimiento de otro tipo de dafios
(v.gr. la alteracion de las condiciones de existencia), en esta clase o naturaleza de
supuestos”.

Asi, dado que “el dafio a la salud se repara con base en dos componentes: i) uno
objetivo determinado con base en el porcentaje de invalidez decretado y ii) uno
subjetivo, que permitira incrementar en una determinada proporcion el primer
valor, de conformidad con las consecuencias particulares y especificas de cada
persona lesionada®?”, se reconocera a favor de la nifia Yésica Natalia Gémez Melo
la suma equivalente a cuatrocientos (400) salarios minimos legales mensuales
vigentes en el momento de ejecutoria del presente fallo33. Esto, en atenciéon a la
falta de atencion médica oportuna de que fue victima y, en consecuencia, a la
magnitud del perjuicio que ello supuso para su estado de salud, comoquiera que
perdié 100% de la vision.

5. Costas

En atencion al articulo 55 de la Ley 446 de 1998, no hay lugar a la imposicién de
costas.

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

[ll. RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 25 de julio de 2002 por el
Tribunal Contencioso Administrativo de Caldas, que negé las pretensiones de la
demanda.

SEGUNDO.- DECLARAR patrimonialmente responsable al Instituto de Seguros
Sociales Seccional Caldas por los perjuicios que sufrieron la sefiora Sandra Maria
Melo Delgado y el sefior Luis Eduardo Gomez Bastos, y su menor hija Yésica
Natalia, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

32 Sentencia de Seccion de 14 de septiembre de 2011, expediente 19031, C.P. Enrique Gil Botero.
% En la citada sentencia, la Sala reconoci6 a favor de un conscripto que perdio el 95% de la capacidad laboral,
la suma equivalente a 400 salarios minimos legales mensuales vigentes, por concepto de dafio a la salud.



TERCERO.- CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales Seccional Caldas a
pagar a los demandantes, por concepto de perjuicios morales, las siguientes
sumas:

1. Para la menor Yésica Natalia Gomez Melo, en calidad de victima, la suma
equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes en el
momento de ejecutoria del presente fallo.

2. Para la sefiora Sandra Maria Melo Delgado y el sefior Luis Eduardo Gomez
Bastos, en calidad de padres de la victima, cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes en el momento de ejecutoria del presente fallo, para
cada uno.

CUARTO.- CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales Seccional Caldas a
pagar a la menor Yésica Natalia Gomez Melo, por concepto de perjuicios
materiales, la suma de ciento treinta y cuatro millones quinientos veintidos mil
setecientos treinta y un pesos ($134.522.731).

QUINTO.-CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales Seccional Caldas a pagar
a la sefiora Sandra Maria Melo Delgado, por concepto de perjuicios materiales, la
suma de trescientos dos millones ciento cincuenta y cuatro mil ochenta pesos
($302.154.080).

SEXTO.- CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales Seccional Caldas a pagar
a la menor Yésica Natalia Gomez Melo, por concepto de dafio a la salud, la suma
equivalente a cuatrocientos (400) salarios minimos legales mensuales vigentes en
el momento de ejecutoria del presente fallo.

SEPTIMO.- El Instituto de Seguros Sociales Seccional Caldas dara cumplimiento a
lo dispuesto en este fallo, dentro de los términos indicados en los articulos 176 y
177 del C.C.A.

OCTAVO.- Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino
a las partes, con las precisiones del articulo 115 del Cddigo de Procedimiento Civil
y con observancia de lo preceptuado en el articulo 37 del Decreto 359 de 22 de
febrero de 1995. Las copias destinadas a la parte actora seran entregadas al
apoderado judicial que ha venido actuando.

NOVENO.- Todas las comunicaciones que se ordena hacer en esta sentencia
seran libradas por el a quo.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE.

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente
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