FALLA DEL SERVICIO - Prestacion del servicio médico. Prueba Indiciaria /
ISS - Falla en la prestacion del servicio médico / PRUEBA INDICIARIA - Falla
en la prestacion del servicio médico

Tratdndose de la responsabilidad del Estado por la prestacion del servicio de
salud, la parte actora debera acreditar los supuestos de hecho que estructuran los
fundamentos de esa responsabilidad; es decir, la falla en la prestacion del servicio,
el dafo, y la relacion de causalidad entre estos dos elementos, para lo cual se
puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente aceptados,
cobrando particular importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con
fundamento en las demas pruebas que obren en el proceso, en especial para la
demostracion del nexo causal entre la actividad médica y el dafio.

PRESTACION DEL SERVICIO MEDICO HOSPITALARIO - Principio de
confianza legitima / FALLA DEL SERVICIO MEDICO HOSPITALARIO -
Principio de confianza legitima / PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA -
Prestacion del servicio médico hospitalario / MEDICO - Diligencia y cuidado

En tratandose de la prestacion del servicio publico médico- hospitalario, el Estado
asume una carga especialisima de proteccion, toda vez que las personas que se
someten a la praxis médica, quirdrgica y/u hospitalaria, lo hacen con la finalidad de
que un grupo de personas con un conocimiento profesional y técnico brinden
soluciones efectivas a situaciones que se relacionan de manera directa o indirecta
con el concepto de salud. En ese orden de ideas, el principio de confianza legitima
en materia de la prestacion del servicio médico - hospitalario se torna mas
exigente, como quiera que los pardmetros cientificos, profesionales y técnicos que
rodean el ejercicio de la medicina se relacionan con el bien juridico base y
fundamento de los demas intereses juridicos, esto es, la vida y, por conexidad, la
salud. En esa panorédmica, el dafio ostenta la naturaleza de cierto, actual y
determinado, motivo adicional para predicar el cumplimiento de los preceptos
normativos contenidos en el articulo 90 de la Constitucién Politica, necesarios para
sustentar el acaecimiento del mismo. La obligacion de prestar asistencia médica
es compleja, es una relacion juridica total, compuesta por una pluralidad de
deberes de conducta (deber de ejecucion, deber de diligencia en la ejecucién,
deber de informacion, deber de guardar secreto médico, etc). Ese conjunto de
deberes que conforma una trama, un tejido, una urdimbre de la vida social
responde a la idea de organizacion- mas que de organismo- en punto a la
susodicha relacion juridico total (...) Por tanto, aquel deber juridico principal
supone la presencia de otros deberes secundarios de conducta, como los de
diagnéstico, informacion, recepciéon de la voluntad juridica del enfermo- llamada
comunmente consentimiento del paciente-, prescripcion, guarda del secreto
profesional, satisfaccion del plan de prestacién en su integridad (actividad que
supone no abandonar al enfermo y cuidar de él hasta darlo de alta). Por la
compleja y dispendiosa naturaleza de su oficio, en el cual se involucra la vida y la
salud de las personas, debe exigirsele al médico una especial prudencia y
diligencia en su relacién con el paciente. En todo caso, debe anotarse, que el
comportamiento del médico y de la institucion prestadora del servicio de salud,
s6lo pueden ser juzgados teniendo en cuenta las caracteristicas especiales de
quien lo ejerce, el estado de desarrollo del area profesional de la cual se trate, la
complejidad del acto médico, la disponibilidad de elementos y las circunstancias
especificas de cada enfermedad y de cada paciente en particular; de alli que no es
dable exigir a ningin médico, como no se puede hacer con ningun otro miembro
de la sociedad, el don de la infalibilidad, pues de lo contrario, todas las
complicaciones posibles que surjan dentro del vinculo médico-paciente serian
imputables a los profesionales de la salud, lo cual es absurdo. Lo que se juzga no



es en realidad un resultado inadecuado, sino si ese resultado es consecuencia de
un acto negligente o descuidado que no se cifié a las reglas o postulados de la
profesion, teniendo en cuenta, claro esta, las circunstancias especificas de cada
caso en particular. En el caso de la sefiora, es claro que el médico ortopedista no
obro con la debida diligencia y cuidados exigidos, pues debido a una equivocacion
imperdonable, ésta fue sometida a una intervencion quirargica que no debid
practicarsele, lo cual le produjo un dafio moral que no estaba en la obligacion de
soportar. Nota de Relatoria: Ver Sentencia de 4 de diciembre de 2007,
expediente 17918

CULPA GRAVE - Médico. Error inexcusable. Intervencién innecesaria /
MEDICO - Responsabilidad personal. Culpa grave. Error inexcusable.
Intervencion innecesaria / RESPONSABILIDAD PERSONAL - Médico. Culpa
grave / ERROR INEXCUSABLE - Intervencién innecesaria. Rodilla /
LLAMADO EN GARANTIA - Médico. Responsabilidad

Las mismas razones deben tenerse en cuenta para declarar la responsabilidad, a
titulo de culpa grave, del médico llamado en garantia, pues éste cometié un error
inexcusable. No hay duda que el citado galeno omitié revisar la historia clinica de
la paciente, pues no existe otra manera de explicar el error cometido, razones
suficientes éstas para tener por demostrada su responsabilidad, a titulo de culpa

grave, por los hechos por los que fue vinculado al proceso en calidad de llamado
en garantia.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
Bogoté4, D.C., dieciséis (16) de julio de dos mil ocho (2008)
Radicacion niumero: 66001-23-15-000-1997-03632-01(16775)
Actor: MARIA ELENA PULGARIN MACHADO Y OTROS

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

Decide la Sala el recurso de apelacion formulado por la demandante contra
la sentencia de 7 de mayo de 1.999, proferida por el Tribunal Administrativo de

Risaralda, en la cual se concluyo lo siguiente:

“Se niegan las suplicas de la demanda (folio 127, cuaderno 3).



|. ANTECECEDENTES

Mediante demanda formulada el 4 de abril de 1.997, los actores, en
ejercicio de la accion de reparacion directa, solicitaron que se declarara
responsable al Instituto de Seguros Sociales, 1.S.S., por una falla en la prestacién
del servicio médico, debido a que la sefiora Maria Elena Pulgarin Machado fue
intervenida quirdrgicamente en la rodilla izquierda, cuando la operacion debid

practicarse en la rodilla derecha (folios 19 a 32, cuaderno 3).

Por concepto de perjuicios morales, los actores pidieron una suma
equivalente, en pesos, a 2.020 gramos de oro, para cada uno de ellos; por
concepto de perjuicios fisiolégicos, pidieron una suma equivalente, en pesos, a

4.000 gramos de oro, para la victima directa del dafio (folio 20, cuaderno 3).

En apoyo de sus pretensiones los demandantes sefialaron que, en el mes
de diciembre de 1.994, la sefiora Pulgarin Machado sufrié un accidente en el lugar
de trabajo, que le produjo una lesién en la rodilla derecha, razén por la cual debi6
acudir al Instituto de Seguros Sociales, 1.S.S., siendo atendida inicialmente por el
doctor Mario Ledn Ramirez, quien le practicé una infiltraciébn para reducirle el
dolor; sin embargo, como éste persistio, hubo necesidad de enyesarla desde el
tobillo hasta la altura media del muslo, dictaminandosele una incapacidad de un

mes.

El 18 de enero de 1.995 fue retirado el yeso de su pierna derecha, pero
como no presentd ninguna mejoria, la paciente fue remitida a la Clinica Pio XII,
para sesiones de terapia durante un mes, sin que su estado de salud mejorara.
En consecuencia, se le recomendd que se practicara una artroscopia, pues ésta le

garantizaba una recuperacion total.

La sefiora Pulgarin fue intervenida quirdrgicamente en la Clinica de
Fracturas al servicio del Instituto de Seguros Sociales, I.S.S. de Pereira, por el
médico ortopedista Carlos Arturo Isaza Vallejo, el 15 de abril de 1.995, quien en

vez de operarle la rodilla derecha, le operoé la izquierda, la cual se encontraba en



buen estado. Cuando la paciente despert6 de la cirugia, se percatd que le habian
operado la rodilla equivocada, procediendo a informar inmediatamente dicha
circunstancia al médico cirujano, quien le ofrecio disculpas por el error cometido, e

inmediatamente procedio a operarle la otra rodilla.

Sostuvieron que la paciente sufre en la actualidad grandes dificultades para
desplazarse, por el dolor que siente en las dos rodillas, lo cual implica que debe
someterse a una nueva cirugia. Los hechos narrados constituyen una falla en la
prestacion del servicio, pues “como consecuencia de las dos operaciones en las
rodillas el mismo dia, y los sufrimientos al permanecer en una silla de ruedas, con
las incomodidades que ello implica hasta para efectuar las mas simples
necesidades fisioldgicas, mi patrocinada nunca pudo volver a correr o caminar por
largo rato, no pudo volver a subir escaleras, o bajarlas normalmente, pues las
rodillas se hinchan fuertemente, de alli la determinacion de volverla a operar, ya

no una rodilla sino las dos”(folio 23, cuaderno 3).

2. Mediante auto de 24 de abril de 1.997, el Tribunal Administrativo de
Risaralda admitié la demanda y ordend la notificacion a la entidad demandada vy al
Ministerio Publico (folios 31, 32, cuaderno 3).

El apoderado del Instituto de Seguros Sociales, IS.S., se opuso a las
pretensiones formuladas en la demanda y solicit6 la practica de pruebas (folios 37
a 45, cuaderno 3).

Sostuvo que utilizé todos los medios disponibles que estaban a su alcance,
para atender la lesion de la sefiora Pulgarin; ademas, segun la historia clinica de
la paciente, después del 17 de agosto de 1.995, ésta no solicitd atencion médica
alguna; soélo hasta el 6 de febrero de 1.997 acudié nuevamente al Instituto de
Seguros Sociales, |.S.S., quejandose de un “cosquilleo” en las dos rodillas. De
aceptarse el hecho de que a la sefiora Pulgarin se le hubiere intervenido la rodilla
equivocada, lo cierto es que ello no derivo perjuicio alguno para la paciente, tal
como se desprende de la historia clinica, pues los dolores de las rodillas la

aguejan mucho antes de la cirugia.

En escrito separado, el Instituto de Seguros Sociales, I.S.S., llamd en
garantia al doctor Carlos Arturo Isaza Vallejo, médico que intervino

quirdrgicamente a la paciente, siendo admitido por el Tribunal mediante auto de 26



de septiembre de 1.997 (folios 54 a 56, 64, cuaderno 3).

3. Vencido el periodo probatorio y fracasada la audiencia de conciliacion, el
18 de enero de 1.999 se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion y al

Ministerio Publico para que rindiera concepto (folios 82, 97, cuaderno 3).

La parte actora depreco del juez que se condenara a la entidad demandada
a indemnizarle los perjuicios causados, pues la sefiora Pulgarin, a raiz de la
intervencion quirargica practicada en la rodilla equivocada, la cual se encontraba
en buen estado antes de la operacion, presenta muchos dolores y dificultad para

movilizarse con normalidad (folios 98, 99, cuaderno 3).

El apoderado del Instituto de Seguros Sociales, |.S.S., solicité que se
negaran las pretensiones de la demanda, por estimar que no se encontraba
acreditado el dafio que habria sufrido la sefiora Pulgarin, pues sus quebrantos de
salud “obedecen a un estado preexistente al momento de la intervencion”, de
conformidad con la historia clinica de la paciente. Manifestdé que la entidad
demandada le brindé a la victima directa del dafio todas las atenciones posibles,
requeridas para un cuadro clinico como el que ella presentaba, de alli que no
pueda predicarse responsabilidad alguna de su parte. La simple equivocacion del
meédico que intervino quirirgicamente a la sefiora Pulgarin, no resulta suficiente
para endilgarle responsabilidad alguna al ente demandado, pues no se acredito
ningun dafio (folios 107 a 111, cuaderno 3).

Por su parte, el médico llamado en garantia pidi6 que se negaran las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que no se le caus6 dafio alguno
a la sefiora Pulgarin, pues los padecimientos que aquejan a la victima datan de
tiempo atrds, mucho antes de que fuera intervenida quirargicamente.
Adicionalmente, sostuvo que la simple equivocacion no es fuente de

responsabilidad, si ésta no produjo dafio alguno (folios 100 a 106 cuaderno 3).

El Ministerio publico guardo silencio.

[I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:



Mediante sentencia de 7 de mayo de 1.999, el Tribunal Administrativo de
Risaralda nego las pretensiones de la demanda, por estimar que la intervencion
quirdrgica que se le practico a la paciente, en las dos rodillas, no le produjo dafio
alguno, pues la victima padece una enfermedad crénica en sus dos miembros

inferiores, no atribuible al acto quirdrgico.

Al respecto, sefialo:

“‘De las cirugias que se le practicaron, y por las cuales se le endilga
responsabilidad al Instituto de Seguros Sociales, son procedimientos
sencillos que no dejan secuelas, ni derivan otro tipo de consecuencias
permanentes. Por el contrario, en este caso concreto, segun dictamen
pericial, la demandante mencionada ha tenido mejoria. Si bien se le
practico cirugia adicional en su rodilla izquierda y ello configura una
inexplicable equivocacion del médico que demuestra la falta de
cuidado, ponderacién y ética del profesional, no es menos cierto que
dicha cirugia no produjo ningun perjuicio cierto y real a la actora, tal
como se desprende del dictamen médico legal y de las declaraciones
gue obran a folios 40 a 45 el cuaderno de pruebas.

“‘De la mano del material probatorio la Sala tiene el convencimiento
que con ocasion de tales cirugias no se generd un dafio; elemento que
se requiere para que exista responsabilidad” (folio 126, cuaderno 3).

Recurso de apelacion

Dentro del término legal, la parte actora formul6 recurso de apelacion
contra la decision anterior, con el fin de que se revocara la sentencia del Tribunal,
por estimar que se encontraba acreditada la falla del servicio alegada en la

demanda (folios 128 a 134, cuaderno 3).

A juicio del recurrente, se encuentra acreditada una falla del servicio
imputable a la entidad demandada, habida consideracién que la sefiora Pulgarin
fue programada por el Instituto de Seguros Sociales, I.S.S., con el fin de
practicarle una intervencion quirdrgica en la rodilla derecha, la cual resultd
afectada como consecuencia de un accidente en el lugar de trabajo, sin embargo,
el médico que la intervino le operé la rodilla izquierda, la cual no tenia problema

alguno, debiendo soportar un profundo dolor y muchas incomodidades que no



estaba en la obligacion de soportar, sufriendo “una lesién que hasta la fecha no se
ha podido superar y que por el contrario cada dia deteriora mas la salud de la

persona que injustamente ha sufrido el dafo” (folio 131, cuaderno 3).

Sostuvo que se pretende desconocer el dafio causado, aduciendo una
enfermedad crénica que nunca ha existido, pues las molestias en la rodilla
izquierda empez6 a sentirlas luego de que se le practicara equivocadamente una

intervencion quirdrgica.

No hay duda, segun dijo, que la sola circunstancia de que el médico
ortopedista le hubiere practicado una cirugia en la rodilla equivocada, y que luego
de haber advertido el error procediera a operarle la otra rodilla, constituye una falla
del servicio imputable a la entidad demandada, pues la victima debié soportar
muchas dificultades e incomodidades en su recuperacién; ademas, como
consecuencia de ello sufre constantes y fuertes dolores que le impiden
desplazarse con normalidad, razon por la cual la entidad demandada debera

resarcir los perjuicios causados a los actores.

ll. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA:

Mediante auto de 31 de mayo de 1.999, el Tribunal Administrativo de
Risaralda concedio el recurso de apelacién formulado contra la sentencia anterior
y, por auto de 23 de agosto siguiente, fue admitido por esta Corporaciéon (folios
137, 141, cuaderno 3).

El 30 de septiembre de ese afio, el Despacho corrié traslado a las partes
para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera concepto (folio

143, cuaderno 1).

Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio (folio 145, cuaderno 3).



IV. CONSIDERACIONES:

La actora pretende que se declare la responsabilidad del Instituto de
Seguros Sociales, I.S.S., por una falla en la prestacion del servicio médico, pues la
sefora Pulgarin Machado fue programada para una intervencion quirdrgica en la
rodilla derecha, la cual resulté afectada luego de que sufriera un accidente en el
lugar del trabajo; sin embargo, debido a un error del médico ortopedista, la
paciente fue intervenida en la rodilla izquierda, la cual se encontraba en buen
estado, circunstancia que le produjo muchas dificultades e inconvenientes durante
la etapa post operatoria, ademas de un intenso dolor que debe soportar en las

rodillas, que le impiden caminar con normalidad.

El Instituto de Seguros Sociales, I.S.S., sostuvo que los dafios que padece
la victima en las rodillas obedece a un estado preexistente a la intervencion
quirdrgica, y si bien el médico ortopedista le operé la rodilla equivocada, ello no le
produjo dafio alguno, tal como se evidencia de las pruebas obrantes en el

proceso.

El Tribunal negé las pretensiones de la demanda, por estimar que la victima
padecia de una enfermedad crénica en las rodillas, no atribuible al acto quirargico,
a mas de que la operacién que se le practicé en la rodilla equivocada no le produjo

dafio alguno.

El recurrente pidi6 que se revocara la sentencia del Tribunal, por estimar
que, de conformidad con el material probatorio recaudado en el proceso, se
encontraba acreditada la falla del servicio alegada por la actora, pues la victima
fue sometida a una intervencion quirdrgica en la rodilla izquierda, cuando en

realidad la que se encontraba afectada era la derecha.

Debe anotarse que, tratdndose de la responsabilidad del Estado por la
prestacion del servicio de salud, la parte actora debera acreditar los supuestos de
hecho que estructuran los fundamentos de esa responsabilidad; es decir, la falla
en la prestacion del servicio, el dafio, y la relacion de causalidad entre estos dos

elementos, para lo cual se puede echar mano de todos los medios probatorios



legalmente aceptados, cobrando particular importancia la prueba indiciaria que
pueda construirse con fundamento en las demas pruebas que obren en el
proceso, en especial para la demostracion del nexo causal entre la actividad

meédica y el dafio.

Las anteriores consideraciones seran tenidas en cuenta para valorar los
hechos de la demanda y el material probatorio recaudado en el proceso, a fin de
establecer si estd demostrada, en este caso, la responsabilidad de la entidad

demandada.

EL CASO CONCRETO.

Segun la demanda, la sefiora Maria Elena Pulgarin Machado, en el mes
de diciembre de 1.994, sufrié un accidente en el lugar de trabajo, que le produjo
una lesion en la rodilla derecha, siendo atendida inicialmente por el doctor Mario
Ledn Amaya, médico ortopedista del Instituto de Seguros Sociales, I.S.S.,
Seccional Pereira, quien le practicd una infiltracion para reducirle el dolor, la cual
no produjo efecto alguno en la paciente, pues éste persistia. En consecuencia, el
citado galeno procedi6 a enyesarla desde el tobillo hasta la altura media del

muslo, y le dictaminé una incapacidad de un mes.

Después de retirarle el yeso, fue remitida a la Clinica Pio XlI, con el
propésito de que se sometiera a sesiones de terapia durante un mes, pues el
dolor aun persistia. Como quiera que no hubo ninguna mejoria, fue necesario
intervenirla quirdrgicamente el 15 de abril de 1.995, en la Clinica de Fracturas al
servicio del Instituto de Seguros Sociales, I.S.S., intervencion que estuvo a cargo
del doctor Carlos Arturo Isaza Vallejo, quien se equivocé de rodilla y le opero la
izquierda, la cual no presentaba problema alguno. Al percatarse del error, el
meédico ortopedista ofrecido disculpas a la paciente y procedid a operarle

inmediatamente la rodilla derecha.

Segun los demandantes: “como consecuencia de las dos operaciones en

las rodillas el mismo dia, y los sufrimientos al permanecer en una silla de ruedas,



con las incomodidades que ello implica hasta para efectuar las mas simples
necesidades fisiolégicas, mi patrocinada nunca pudo volver a correr o caminar por
largo rato, no pudo volver a subir escaleras, o bajarlas normalmente, pues las
rodillas se hinchan fuertemente, de alli la determinacion de volverla a operar, ya

no una rodilla sino las dos”(folio 23, cuaderno 3).

De conformidad con el material probatorio obrante en el plenario, se tiene
que la sefiora Pulgarin Machado fue intervenida quirdrgicamente de las dos
rodillas, el 15 de abril de 1.995, en la Clinica de Fracturas al servicio del Instituto
de Seguro Sociales, I.S.S., por el médico ortopedista Carlos Arturo Isaza Vallejo,
quien prestaba sus servicios al ente demandado, segun contrato administrativo
No 186 de 28 de octubre de 1.994 (folios 8, 18, cuaderno 2).

El dictamen pericial practicado en el proceso por el Instituto Nacional de
Medicina Legal, Seccional Pereira, apoyado en la historia clinica de la sefiora

Pulgarin Machado, sefial6 al respecto:

“1.1 EXAMEN DE RODILLA IZQUIERDA: Se observan cicatrices
puntiformes apenas Vvisibles de artroscopia anterior. Rodillas
simétricas, sin alteraciones externas. Arcos de movimiento activo y
pasivo conservados. Chasquido leve de apertura en flexoextension.
Signo de menisco medial positivo. Marcha bipedestal de
caracteristicas normales.

“RESUMEN DE HALLAZGOS DE HISTORIA CLINICA.

“FOLIO 122: Informe de artroscopia del 15-04/95 con diagndstico
clinico de lesibn de menisco medial de rodilla derecha y diagndstico
artroscoépico igual. Cuadro de aproximadamente 3 meses de evolucion
con inestabilidad, dolor, traquio y bloqueo de rodilla derecha. Al
examen fisico dignos de Mac (sic), Murria, Apley y Lachman positivos
y estabilidad rotuliana normal. Con anestesia general se practico
artroscopia derecha e izquierda adicional.

“Se encontrdé ruptura-grieta medial del menisco derecho, erosion
condilo femoral medial, osteartritis incipiente y se practicé cirugia
artroscopica del menisco derecho, y afeitado del izquierdo, sin
descripcion de hallazgos en la rodilla izquierda” (folio 49, cuaderno
2).

Tanto la entidad demandada, como el médico Carlos Arturo Isaza Vallejo,
quien opero a la sefiora Pulgarin y fue llamado en garantia en este proceso, dan a

entender que efectivamente hubo una equivocacion, por haber intervenido



quirargicamente a la paciente de la rodilla izquierda, cuando en realidad la rodilla
afectada era la derecha; sin embargo, a su juicio, ello no configuré dafio alguno,
pues dentro de los afios siguientes a la cirugia, la paciente no presenté afeccion
alguna; ademas, segun dijeron, los dolores que ella padece en las dos rodillas la
aquejan mucho antes de la citada intervencién quirargica, tal como se desprende
del dictamen pericial practicado por el Instituto Nacional de Medicina Legal,

Seccional Pereira (folios 41, 101, cuaderno 3).

De acuerdo con la declaracion de Victoria Eugenia Norefia Méndez,
responsable de hacerle las sesiones de fisioterapia a la sefiora Pulgarin Machado
luego de la intervencién quirdrgica, la paciente fue programada por el Instituto de
Seguros Sociales, I.S.S., para practicarle una cirugia en la rodilla derecha, debido
a un accidente que sufrio en el lugar de trabajo, pero el médico ortopedista se
equivoco y le operd la rodilla izquierda, la cual no presentaba ningin problema.

Sostuvo al respecto:

“Yo lo que sabia era que ella estaba sufriendo de una rodilla, en ese
entonces no sabia cual rodilla, y que iba a ser operada. Posteriormente
ella lleg6 a rehabilitacion y alli es cuando nos damos cuenta que habia
sido operada en las dos rodillas. Nosotros estdbamos esperandola para
hacerle rehabilitacion en su rodilla afectada, no recuerdo cudl era, y ahi
nos dimos cuenta que eran las dos rodillas. Luego yo asumi el
tratamiento de fisioterapia en ambas rodillas porque fue intervenida en
ambas rodillas porque requeria el tratamiento dadas las condiciones del
momento (...) Posteriormente, cuando llega a rehabilitacion es cuando
nos enteramos que tenia intervenidas ambas rodillas y le preguntamos a
Maria Elena que habia pasado y ahi es cuando nos comenta que estaba
preparada para su cirugia, pero a raiz de que el médico se habia
equivocado de rodilla le habian tenido que operar también la otra” (folio
40, cuaderno 2).

El médico Uriel Alberto Marulanda Echeverri, quien se desempefiaba como
gerente de la I.P.S., Clinica Pio XIl del Seguro Social, para la época en que fue
intervenida quirdrgicamente la sefiora Pulgarin, manifesté que debido a un error, a
la paciente se le practicé una cirugia en la rodilla izquierda, cuando en realidad la
intervencidon debié hacerse en la rodilla derecha, pues esta era la afectada (folio

42, cuaderno 2).

El material probatorio hasta aqui revelado, da cuenta del error que cometié
el médico ortopedista que operd a la sefiora Pulgarin Machado, pues aquella fue

sometida a una intervencion quirdrgica innecesaria, lo cual le produjo varios



inconvenientes.

Segun la declaracién de la afectada, con anterioridad al accidente ocurrido
en el mes de diciembre del afio 1.994, ella nunca habia sufrido dolor en las
rodillas. Las molestias que ahora la aquejan se originaron a raiz de la
intervencion quirdrgica que le fue practicada por el Instituto de Seguros Sociales,
el 15 de abril de 1.995, pues el dolor que siente en las rodillas le impide
desplazarse con normalidad. Manifestd que en otras oportunidades acudio al
Seguro Social, pero ello se debié a molestias que nada tienen que ver con los
dolores que ahora padece en las rodillas (folios 31, 32, cuaderno 2).

A pesar de las afirmaciones hechas por los actores, en el sentido de que
los dolores que padece la sefora Pulgarin Machado en las dos rodillas, son
consecuencia de la intervencién quirargica que le fuera practicada por el médico
ortopedista Carlos Arturo Isaza Vallejo, el dictamen pericial del Instituto Nacional

de Medicina Legal, Seccional Pereira, sostiene lo contrario:

‘A la paciente le fue practicada artroscopia de ambas rodillas,
realizando artroscopia de rodilla izquierda adicional. En el informe
artroscépico no se describen los hallazgos de la rodilla izquierda y se
practico afeitado del mismo izquierdo (sic). Este procedimiento es muy
sencillo desde el punto de vista de la cirugia artroscOpica con un
trauma quirdrgico mismo (sic) que no suele dejar ninguna secuela.

“Esta cirugia le fue practicada el 15-04/95 y la paciente sélo consulta
nuevamente el 6-02/97 refiriendo dolor en ambas rodillas,
encontrandose hallazgos positivos al examen fisico solo en la derecha.

“Al examen radioldgico practicado a la paciente el 14-03/98 se detectd
una hiperpresion patelar lateral bilateral y artrosis secundaria. Esto
confirma que la paciente padece de una enfermedad cronica de la
rodilla izquierda, intimamente relacionada con la padecida en la rodilla
derecha y para nada relacionada con la ortroscopia practicada en la
misma. En conclusién, no se puede atribuir la sintomatologia referida
por la paciente al acto quirdrgico (se subraya).

(...)

“‘El estado de salud de la paciente sigue el curso esperado dentro de
la historia natural de su patologia de base, que es una osteoartrosis
cronica de rodillas. Sin embargo, considero que por el contrario ha
mejorado, pues como refiere el ortopedista tratante en evolucion de |
12-11/97. 9 Y posteriores (sic) a la cirugia esta asintomatica con
movilidad completa sin dolor a la compresion patelo-femoral. Alta
ortopedia. Esto indica que la paciente si ha mejorado de su cuadro
inicial.




“En conclusién la paciente si ha mejorado de sus dolencias y el trauma
inicial de rodilla derecha no le derivé ninguna consecuencia posterior.

‘Como ya se menciond la paciente padece una osteosintesis de
ambas rodillas y posiblemente de otras articulaciones puede inferirse a
través de la historia clinica (ver folio 124). Esta enfermedad se
caracteriza clinicamente por dolor, deformidad de los movimientos, y
patolégicamente por lesiones focales erosivas, destruccion del
cartilago, esclerosis subcundral, formacién de quistes y grandes
osteofitos en los margenes de las articulaciones.

“‘En cuanto a su etiologia “Es producto de multiples causas y por lo
tanto la busqueda de una etiologia Unica para este proceso
probablemente es inutil”. La disfuncibn puede comenzar en
cualquiera de las estructuras alrededor de la articulacion. Sin embargo,
cuando se detecta la enfermedad por sus sintomas o por el examen
clinico, la mayoria de las estructuras articulares ya estan
comprometidas. Por tal motivo, usualmente es bien dificil determinar el
origen de la osteoartrosis en un caso especifico y esto es
especialmente cierto en los casos avanzados de la enfermedad”

(...)

“‘Existen multiples factores que pueden disponer al desarrollo o
empeoramiento de la enfermedad como son:

“A. Mecanicos: Aquellas alteraciones que ocasionan una alteracion
anormal de esfuerzos en una articulacion.

“‘B. Hormonales.

“C. Edad.

“D. Obesidad

“E. Herencia” (folio 52, cuaderno 2).

Puede concluirse del citado dictamen pericial, que la paciente sufre una
enfermedad crénica en la rodilla izquierda, intimamente relacionada con la
padecida en la rodilla derecha, denominada osteosintesis, caracterizada por dolor,
deformidad y limitacién en los movimientos, cuyo origen esta ligado a multiples
causas, afectando en gran medida las rodillas y, probablemente, otras
articulaciones del cuerpo. Segun el dictamen, existen varios factores que pueden
contribuir al desarrollo o empeoramiento de la enfermedad, como por ejemplo, los
hormonales, la edad, la obesidad, o factores de tipo hereditario; sin embargo, el
cuadro clinico inicial que present6 la paciente ha evolucionado satisfactoriamente,
pues el trauma en la rodilla derecha no derivé ninguna consecuencia posterior. A
pesar de ello, concluye el experticio técnico que la sintomatologia que presenta la

sefiora Pulgarin no puede atribuirse al acto quirdrgico.

Por su parte, el médico ortopedista Rafael Antonio Amaya Rodriguez, quien



con posterioridad a la cirugia atendié a la sefiora Pulgarin Machado, manifesto
que la sintomatologia que presenta la citada sefiora en las dos rodillas no guarda
relacion alguna con la intervencion quirdrgica a la cual fue sometida. Sobre este
aspecto puntualizé: “No considero que esta sintomatologia sea secundaria al
procedimiento quirdrgico, pienso que en el caso de esta paciente es basicamente
un proceso evolutivo de su enfermedad original, la cual requiri6 posteriormente

mas tratamiento” (folio 44, cuaderno 2.

A pesar de que la sintomatologia que presenta la sefiora Pulgarin
Machado en sus dos rodillas, no guarda relacién alguna con la cirugia que le
practico el Instituto de Seguros Sociales, 1.S.S., el 15 de abril de 1.995, tal como
se evidencia del dictamen pericial y de la declaracién del médico ortopedista
Rafael Antonio Amaya Rodriguez, y que la enfermedad de la paciente ha
evolucionado satisfactoriamente, lo cierto es que ella fue sometida
innecesariamente a una intervencion quirargica, pues la rodilla afectada, y por la
cual el Instituto de Seguros Sociales le program6 una cirugia, era la derecha, no la

izquierda.

Y si bien ello no le dejé ninguna lesion o secuela, como acaba de
anotarse, pues la sintomatologia que presenta la paciente en las rodillas no esta
relacionada con la intervencion quirdrgica aludida, no hay duda que el proceso
post operatorio fue mucho mas complejo y traumético para ella y su familia, pues
la paciente tenia la expectativa de salir caminado en muletas, pero debi6 salir en
silla de ruedas, ademas debié someterse a sesiones adicionales de fisioterapia, y
lo que es peor aun, se vio compelida a depender totalmente de las demas
personas para satisfacer sus minimas necesidades, tal como lo afirmé José Omar

Lépez Lince, esposo de la sefiora Pulgarin:

“‘Nosotros somos una pareja y formamos un hogar como pocos tienen
en nuestro medio social. La relacion de pareja no se afecto, pero fue
traumatico el hecho de que a Maria Elena le hubieran operado y con
esa operacion le hubieran lesionado una pierna que llevaba sana. El
s6lo hecho de que el médico me entregara a Maria Elena, después de
una larga espera desde las ocho de la mafana hasta las tres de la
tarde vy la recibiera yo en silla de ruedas cuando teniamos las muletas
listas porque al menos ella se iba a poder desplazar por sus propios
medios, fue un choque violento para guienes sentimos amor_ por
nuestra pareja y de ahi en adelante fue el trauma permanente no sélo
en_mi trabajo sino _en el hogar porque la teniamos que cargar para
llevarla al bafio y para gue hiciera sus necesidades, el apartamento
donde vivimos es pequefio y no podiamos tener silla de ruedas, fueron




aproximadamente cuatro meses de convalecencia” (se subraya) (folio
34, cuaderno 2).

Resulta insdlita e injustificada desde todo punto de vista, por no decir
menos, la equivocacion en la cual incurrié el médico ortopedista Carlos Aturo Isaza
Vallejo, quien al parecer intervino quirdrgicamente a la sefiora Pulgarin Machado,
sin ni siquiera detenerse a revisar previamente la historia clinica de la paciente,
pues si lo hubiera hecho, habria advertido que ella presentaba un cuadro clinico
en la rodilla derecha, no en la izquierda. Al respecto, resulta pertinente traer a
colacion la declaracién de Fanny Giraldo Vasquez, quien para la época de los

hechos laboraba en el area administrativa y financiera de la Clinica de Fracturas:

“Cuando a ella la operaron yo la llamé a la casa para preguntarle como
le habia ido y Maria Elena me contest6 que si iba a necesitar la silla de
ruedas porque antes de la cirugia yo le habia ofrecido que en caso de
gue necesitara algo me lo hiciera saber para conseguirle la silla en
préstamo o muletas, lo que necesitara, ella me habia contestado que
ella iba a salir caminando de la cirugia porque era una cirugia corta y
ella creia que iba a salir caminando de la cirugia, que no iba a
necesitar nada de eso. Yo le pregunté por qué ella iba a necesitar la
silla de ruedas, entonces ella me contest6 que era porque le habian
operado las dos rodillas, entonces yo le pregunté si era que le habian
encontrado algo en la otra rodilla y ella me dijo que cuando habia
despertado de la cirugia le comenté al doctor, creo que fue al doctor
Isaza, aclaro que la cirugia se la practico en la clinica de fracturas y no
en la pio Xll, que por qué le estaba doliendo tanto la rodilla y él le
contesto que era normal porque acababa de salir de una cirugia, ella le
dijo, pero doctor es que me esta doliendo la otra rodilla, entonces, me
parece, que el doctor pidié la historia clinica y se dieron cuenta que le
habian operado la rodilla que no era, entonces la volvieron a meter a la
sala y le operaron la rodilla enferma, por eso ella necesit6 la silla de
ruedas” (folio 37, cuaderno 2).

Para la Sala se encuentra acreditado, sin lugar a duda, el dafio que se le
causo a la sefiora Pulgarin Machado, como consecuencia de una cirugia que no
debié practicarsele, pues, como se vio, dicha circunstancia le representdé un

sinnumero de dificultades e incomodidades, las cuales no tenia por qué soportar.

En tratandose de la prestacion del servicio publico médico- hospitalario, el
Estado asume una carga especialisima de proteccion, toda vez que las personas
gue se someten a la praxis médica, quirdrgica y/u hospitalaria, lo hacen con la
finalidad de que un grupo de personas con un conocimiento profesional y técnico
brinden soluciones efectivas a situaciones que se relacionan de manera directa o

indirecta con el concepto de salud. En ese orden de ideas, el principio de



confianza legitima en materia de la prestacion del servicio médico - hospitalario se
torna mas exigente, como quiera que los parametros cientificos, profesionales y
técnicos que rodean el ejercicio de la medicina se relacionan con el bien juridico
base y fundamento de los demas intereses juridicos, esto es, la vida y, por
conexidad, la salud. En esa panoramica, el dafio ostenta la naturaleza de cierto,
actual y determinado, motivo adicional para predicar el cumplimiento de los
preceptos normativos contenidos en el articulo 90 de la Constitucion Politica,

necesarios para sustentar el acaecimiento del mismo?.

La obligacion de prestar asistencia médica es compleja, es una relacion
juridica total, compuesta por una pluralidad de deberes de conducta (deber de
ejecucion, deber de diligencia en la ejecucion, deber de informacion, deber de
guardar secreto médico, etc). Ese conjunto de deberes que conforma una trama,
un tejido, una urdimbre de la vida social responde a la idea de organizacién- mas
gue de organismo- en punto a la susodicha relacién juridico total (...) Por tanto,
aguel deber juridico principal supone la presencia de otros deberes secundarios
de conducta, como los de diagndstico, informacion, recepcién de la voluntad
juridica del enfermo- llamada comunmente consentimiento del paciente-,
prescripcion, guarda del secreto profesional, satisfaccion del plan de prestacion en
su integridad (actividad que supone no abandonar al enfermo y cuidar de él hasta

darlo de alta).

Por la compleja y dispendiosa naturaleza de su oficio, en el cual se
involucra la vida y la salud de las personas, debe exigirsele al médico una especial
prudencia y diligencia en su relaciébn con el paciente. En todo caso, debe
anotarse, que el comportamiento del médico y de la institucion prestadora del
servicio de salud, sélo pueden ser juzgados teniendo en cuenta las caracteristicas
especiales de quien lo ejerce, el estado de desarrollo del area profesional de la
cual se trate, la complejidad del acto médico, la disponibilidad de elementos y las
circunstancias especificas de cada enfermedad y de cada paciente en particular;
de alli que no es dable exigir a ningun médico, como no se puede hacer con
ningun otro miembro de la sociedad, el don de la infalibilidad, pues de lo contrario,
todas las complicaciones posibles que surjan dentro del vinculo médico-paciente
serian imputables a los profesionales de la salud, lo cual es absurdo. Lo que se

juzga no es en realidad un resultado inadecuado, sino si ese resultado es

1 Sentencia de 4 de diciembre de 2007, expediente 17.918
2 BUERES ALBERTO, Responsabilidad civil de los médicos, vol |, Buenos Aires, pdgs. 89, 90



consecuencia de un acto negligente o descuidado que no se cifié a las reglas o
postulados de la profesidén, teniendo en cuenta, claro estd, las circunstancias

especificas de cada caso en patrticular.

En el caso de la sefiora Maria Elena Pulgarin Machado, es claro que el
meédico ortopedista Carlos Arturo Isaza Vallejo no obro con la debida diligencia y
cuidados exigidos, pues debido a una equivocacion imperdonable, ésta fue
sometida a una intervencion quirargica que no debié practicarsele, lo cual le

produjo un dafio moral que no estaba en la obligacion de soportar.

Las anteriores razones resultan suficientes para declarar la responsabilidad
de la entidad demandada, pues se encuentra acreditada una falla en la prestacion

del servicio, la cual le es imputable.

Las mismas razones deben tenerse en cuenta para declarar la
responsabilidad, a titulo de culpa grave, del médico llamado en garantia, pues éste
cometié un error inexcusable. A propdsito, el tratadista Ricardo Luis Lorenzetti®
senala: “Hay errores graves, como el que extirpa el riidn derecho en lugar del
izquierdo, caso fallado por el Tribunal Supremo espafiol en sentencia de 24 de

noviembre de 1984, que son inexcusables”.

En efecto, en el mes de diciembre de 1.994 la paciente sufri6 un accidente
en el lugar de trabajo, que le afectd la rodilla derecha. Como consecuencia de
ello, acudié al Instituto de Seguros Sociales, I.S.S., lugar en el cual fue atendida
inicialmente por el médico ortopedista Mario Le6on Amaya, quien le realizd una
infiltracion para disminuir el dolor, y como ésta no produjo ningun efecto, procedié
a enyesarla, dictaminandosele una incapacidad de un mes, luego fue sometida a
sesiones de fisioterapia; sin embargo, como quiera que el tratamiento que se le
dispensd no arrojé ningun resultado satisfactorio, la paciente fue programada para
el 15 de abril de 1.995, con el propdsito de practicarle una intervencion quirdrgica
en la rodilla derecha. Todo esto se encontraba consignado en la historia clinica;
es decir, si el doctor Isaza Vallejo hubiera revisado previamente la historia clinica
de la paciente, habria advertido que la rodilla lesionada era la derecha y, por ende,
gue era ésta la que necesitaba una intervencion quirdrgica, no la izquierda. No
hay duda que el citado galeno omitié revisar la historia clinica de la paciente, pues

no existe otra manera de explicar el error cometido, razones suficientes éstas para

3 LORENZETTI, RICARDO LUIS, Responsabilidad Civil de los Médicos, Tomo Il, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires,
pag. 293.



tener por demostrada su responsabilidad, a titulo de culpa grave, por los hechos
por los que fue vinculado al proceso en calidad de llamado en garantia.

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS:

Perjuicios morales:

Por los hechos imputados al Instituto de Seguros Sociales, I.S.S.,
concurrieron al proceso, ademas de la victima directa, Omar Lopez Lince, esposo,
Juan David Lépez Pulgarin y Alba Lorena Tapasco Pulgarin, hijos, quienes
pidieron, por concepto de perjuicios morales, una suma equivalente, en pesos, a

2.020 gramos de oro, para cada uno de ellos (folio 20, cuaderno 3).

Se encuentra acreditado que, del matrimonio de José Omar Lopez Lince y
Maria Elena Pulgarin Machado, es hijo Juan David Lopez Pulgarin, segun los
registros civiles de matrimonio y nacimiento provenientes de la Notaria 52 y 42 de
Pereira, respectivamente (folios 7, 8, cuaderno 3). De igual forma, esta acreditado
que Alba Lorena Tabasco Pulgarin es hija extramatrimonial de la victima directa
del dafio.

De acuerdo con las versiones de las personas que declararon en el
proceso, se encuentra acreditado que la sefiora Pulgarin Machado, asi como los
miembros de su familia, vivieron momentos de angustia e incertidumbre como
consecuencia de la intervencién quirdrgica a la que fue sometida, en especial
durante la etapa post operatoria, puesto que la victima no podia valerse por si

misma (folios 31 a 36, 41, cuaderno 3).

Acreditadas las relaciones de parentesco entre la victima y los
demandantes, asi como las dificultades que éstos debieron padecer, por la
intervencion quirdrgica innecesaria a la cual fue sometida, de acuerdo con las
versiones de las personas que declararon en el proceso, no hay duda que se

encuentra demostrado el dafio moral reclamado por los demandantes.



Respecto de la cuantia de la indemnizacion de este perjuicio inmaterial,
debe recordarse que, de conformidad con lo expresado en sentencia del seis de
septiembre de 2001, esta Sala ha abandonado el criterio segun el cual se
estimaba procedente la aplicacion analdgica del articulo 106 del Cédigo Penal de
1980, para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicios morales;
se ha considerado, en efecto, que la valoracién de dicho perjuicio debe ser hecha
por el juzgador, en cada caso, segun su prudente juicio y se ha sugerido la
imposicion de condenas por la suma de dinero equivalente a cien salarios minimos
legales mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor grado

de intensidad?.

Teniendo en cuenta los distintos elementos de juicio acreditados en el
proceso, asi como los parametros atras sefialados, una tasacion justa y acorde
con la magnitud del dafio moral sufrido por los demandantes, sera la suma de 30
salarios minimos legales mensuales vigentes, para la victima directa del dafio, y la
suma de 15 salarios minimos legales mensuales vigentes, para su esposo y cada

uno de sus dos hijos.

Los actores también pidieron que se condenara a la demandada a pagar a
la sefiora Pulgarin Machado, por concepto de perjuicios fisiolégicos, una suma
equivalente, en pesos, a 4.000 gramos de oro, pretensién que sera denegada por

no encontrarse acreditada (folio 20, cuaderno 3).

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nhombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

1. REVOCASE la sentencia de 7 de mayo de 1.999, proferida por el

Tribunal Administrativo de Risaralda; en su lugar,

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 6 de septiembre de
2001, expediente 13.232-15.646, actor: Belén Gonzdlez y otros — William Alberto Gonzdlez y otra.



2. DECLARASE responsable al Instituto de Seguros Sociales, 1.S.S., por
los hechos del 15 de abril de 1.995.

3. CONDENASE al Instituto de Seguros Sociales, |.S.S., a pagar, por
concepto de perjuicios morales, la suma de 30 salarios minimos legales
mensuales vigentes, para Maria Elena Pulgarin Machado, y la suma de 15 salarios
minimos legales mensuales vigentes, para cada una de las siguientes personas:
José Omar Lopez Lince, Juan David Lopez Pulgarin y Alba Lorena Tabasco

Pulgarin.

4. CONDENASE al llamado en garantia Carlos Arturo Isaza Vallejo, a
rembolsar las sumas de dinero que, como consecuencia de esta sentencia, el

Instituto de Seguros Sociales, 1.S.S, deba pagar a los demandantes.

Dése cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, para lo cual se expedira copia de la sentencia de
segunda instancia, conforme con lo dispuesto en el articulo 115 del Codigo de
Procedimiento Civil. Para tal efecto, el Tribunal Administrativo de Risaralda

cumplird los dictados del articulo 362 del C.P.C.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y PUBLIQUESE

MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
Presidenta de la Sala

RUTH STELLA CORREA PALACIO MAURICIO FAJARDO GOMEZ



ENRIQUE GIL BOTERO RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

SALVAMENTO DE VOTO DEL DR. RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

LLAMADO EN GARANTIA - Cuantificacion de la condena. Grado de
participacion / ACCION DE REPETICION - Cuantificacion de la condena.
Grado de participacion

Considero que el agente del Estado llamado en garantia no debe responder
por el 100% de la condena impuesta a la entidad publica, en consideracion a
que ésta ultima siempre debe asumir un porcentaje por la responsabilidad que
le asiste. En efecto, la Administracion Publica constituye un conjunto de
organos y funciones que tiene por objeto la consecucion de los fines estatales
y que actla a través de sus funcionarios. Por lo tanto, a pesar de que pueda
resultar condenada por la culpa grave o dolo de alguno de sus agentes, una
parte de la responsabilidad patrimonial recae sobre la Administracion, dado
que la actuacién cualificada de su funcionario se produce precisamente en
desarrollo de la finalidad estatal y con su participacion como ejecutor de la
actividad administrativa. Las entidades publicas son una institucion
administrativa que actia mediante un cuerpo de sujetos, diferenciandose la
organizacioén institucional como tal y los funcionarios que la constituyen. Lo
determinante de la Administracion es la caracteristica de la funcién publica que
desemperia, independientemente de la condicion del agente que la tenga
atribuida, pues de acuerdo con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
123 de la Constitucion Politica, “los servidores publicos estan al servicio del
Estado..”. Cabe precisar finalmente que los articulos 14 y 22 de la Ley 678 de
2001, que reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial de los
agentes del Estado a través de la accidén de repeticién y del llamamiento en
garantia, preceptian que la cuantificacion de la condena se efectuara
dependiendo del grado de participacion del agente en la produccion del dafio.
Con fundamento en las anteriores disposiciones, atendiendo la funcion publica
que caracteriza a la Administracién para el cumplimiento de los fines estatales
y, €n consideracion a que actla a través de varias personas que desempefian
tales funciones, el Estado siempre tendrd un grado de participacion en la
produccion del dafio, independientemente de aquél que corresponda al agente
cuya conducta gravemente culposa o dolosa gener6 la condena impuesta a la
entidad publica.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR

Bogota, D.C., dieciséis (16) de julio de dos mil ocho (2008)



Radicacién numero: 66001-23-15-000-1997-03632-01(16775)
Actor: MARIA ELENA PULGARIN MACHADO Y OTROS

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES- |.S.S.

Aunque comparto la decision adoptada por la Sala en el asunto de la
referencia, con el acostumbrado respeto, considero necesario aclarar la
motivacion que se centra en la responsabilidad personal del médico llamado en

garantia.

En la providencia objeto de esta aclaracion, se condend al llamado en garantia a
reembolsar el 100% de la suma de dinero a la que se condend al ISS a pagar a

favor de los demandantes, porcentaje que no comparto.

Considero que el agente del Estado llamado en garantia no debe responder
por el 100% de la condena impuesta a la entidad publica, en consideracion a que
ésta Ultima siempre debe asumir un porcentaje por la responsabilidad que le

asiste.

En efecto, la Administracién Publica constituye un conjunto de érganos y
funciones que tiene por objeto la consecucién de los fines estatales y que actia a
través de sus funcionarios. Por lo tanto, a pesar de que pueda resultar condenada
por la culpa grave o dolo de alguno de sus agentes, una parte de la
responsabilidad patrimonial recae sobre la Administracién, dado que la actuacion
cualificada de su funcionario se produce precisamente en desarrollo de la finalidad

estatal y con su participacion como ejecutor de la actividad administrativa.

Las entidades publicas son una institucion administrativa que actia
mediante un cuerpo de sujetos, diferenciandose la organizacion institucional como
tal y los funcionarios que la constituyen. Lo determinante de la Administracion es
la caracteristica de la funcion publica que desempeia, independientemente de la
condicion del agente que la tenga atribuida, pues de acuerdo con lo dispuesto en
el inciso segundo del articulo 123 de la Constitucion Politica, “los servidores

publicos estan al servicio del Estado ...".



Cabe precisar finalmente que los articulos 14 y 22 de la Ley 678 de 2001,
que reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del
Estado a través de la accion de repeticion y del llamamiento en garantia,
preceptian que la cuantificacion de la condena se efectuara dependiendo del

grado de participacion del agente en la produccion del dafio.

Con fundamento en las anteriores disposiciones, atendiendo la funcion
publica que caracteriza a la Administracion para el cumplimiento de los fines
estatales y, en consideracibn a que actla a través de varias personas que
desempefian tales funciones, el Estado siempre tendrd un grado de participacion
en la produccion del dafio, independientemente de aquél que corresponda al
agente cuya conducta gravemente culposa o dolosa generd la condena impuesta

a la entidad publica.

Lo anteriormente expuesto explica mi discrepancia con la motivacion de la
decision adoptada en la providencia de la referencia, en el sentido en que lo he

expresado.
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