2% Instancia R/D

Radicado: 73001-33-33-001-2017-00389-01

De: Fanny Arias Garavifio y Otros

Contra: E.S.E. Hospital Federico Lleras Acosta y Otro

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ANDRES ROJAS VILLA

Ibagué, 21 de abril de dos mil veintidés (2022).

RADICACION: 73001-33-33-001-2017-00389-01

N°. INTERNO: 0645/21

MEDIO DE CONTROL: Reparacion directa

DEMANDANTE: Fanny Arias Garavifio y otros

DEMANDADO: E.S.E. Hospital Federico Lleras Acosta y Fiduprevisora S.A.
REFERENCIA: Apelacién Sentencia

Decide la Salal el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la Sentencia del 14 de mayo de 2021, proferida por el Juzgado Primero
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Ibagué, dentro del proceso
promovido por Fanny Arias Garavifio y otros contra la E.S.E. Hospital Federico
Lleras Acosta y Fiduprevisora S.A., que deneg6 las stiplicas de la demanda por
haber operado el fenémeno juridico de la caducidad.

ANTECEDENTES.
LA DEMANDA:
Los senores Fanny Arias Garavifio?, en calidad de victima directa, Diana Alexandra
Buitrago Arias® (hija), Fabian Buitrago Arias* (hijo), Maria Oliva Garavifio

! Atendiendo las pautas establecidas desde el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud del “Estado de Emergencia econémico, social y ecoldgico” decretado en el territorio
nacional, y con fundamento en los estragos de la pavorosa plaga clasificada como SARS-CoV-2 por las
autoridades sanitarias mundiales de la OMS, causante de lo que se conoce como la enfermedad del Covid-19 o
popularmente “coronavirus”; y el Acuerdo PCSJA20-11526 del 22 de marzo de 2020, proferido por el Consejo
Superior de la Judicatura, mediante la cual se tomaron medidas por motivos de salubridad pablica, la presente
providencia fue discutida, aprobada y firmada por la Sala a través de correo electronico y se notifica a
las partes por el mismo medio.

2 Seguin registro civil de nacimiento con indicativo serial No. 15692422 visible a folio 18 del expediente, Fanny
Arias Garavifio naci6 el 02 de agosto de 1967 en Fresno, Tolima. Y Segun registro civil de matrimonio con
indicativo serial No. 2051481 visible a folio 22 del expediente, Fanny Arias Garavifio contrajo matrimonio con
el sefior Alexander Buitrago Londofio el dia 24 de Diciembre de 1994 en Fresno, Tolima.

3 Segun registro civil de nacimiento, indicativo serial No. 24222363, visible a fol. 24 del expediente, Diana
Alexandra Buitrago Arias naci6 el 8 de abril de 1996 en Ibagué, Tolima, siendo hija de Fanny Arias Garavifio
y Alexander Buitrago Londofio.

4 Segun registro civil de nacimiento, indicativo serial No. 26630189, visible a fol. 25 del expediente, Fabian

Buitrago Arias naci6 el 3 de octubre de 1997 en Ibagué, Tolima, siendo hijo de Fanny Arias Garavifio y
Alexander Buitrago Londofio.
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(madre), Hernando Arias (padre) y Alexander Buitrago Londofio (conyuge), como
consecuencia de la falla en la prestacion del servicio médico, que culminé con el
oblito quirtrgico y el consecuente tromboembolismo pulmonar que tuvo que
padecer la sefiora Fanny Arias, mediante apoderado judicial?, y en ejercicio de la
accion de Reparacion Directa, consagrada en el Articulo 140 del C. de P. A. y de lo
C.A., pretenden:

— Se declare patrimonial y administrativamente responsables al Hospital Federico
Lleras Acosta E.S.E. y a la Fiduprevisora S.A. como agente liquidador de
CAPRECOM EPS - S, por los dafios y perjuicios causados con ocasién de la falla en
la prestacion del servicio médico, como consecuencia del 6blito quirtrgico y el
tromboembolismo pulmonar que tuvo que padecer la sefiora Fanny Arias Garavifio.
— Se condene a los demandados a cancelar los siguientes valores monetarios:

— Que se condene a los demandados a pagar de manera indexada a la sefiora Fanny
Arias Garavifio, los perjuicios causados, como consecuencia de la incapacidad
parcial o permanente que le ocasioné el oblito quirtrgico y el consecuente trombo
embolismo pulmonar.

Por el dafio a la salud: 100 s.m.l.m.v.

Por los dafios morales:

Fanny Arias Garavifio (Directa afectada) 100 s.m.l.m.v.
Alexander Buitrago Londono (Cényuge de la afectada) 100 s.m.l.m.v.
Diana Alexandra Buitrago Arias (Hija de la afectada) 100 s.m.l.m.v.
Fabian Buitrago Arias (Hijo de la afectada) 100 s.m.l.m.v.
Hernando Arias (Padre de la afectada) 100 s.m.l.m.v.
Maria Oliva Garavifio (Madre de la afectada) 100 s.m.l. m.v.

— Que se aplique el ajuste del valor monetario a las sumas de dinero por las que se
condene a las demandadas, por concepto de perjuicios materiales, y al pago de
intereses en cuanto se den los supuestos de hecho previstos en el articulo 192 del C.
de P.A.y delo C.A,, al pago de las costas del juicio y se ordene dar cumplimiento a
la sentencia en los términos que establece la ley.

HECHOS

1. La sefiora Fanny Arias fue intervenida quirtargicamente el 11 de febrero de 2013
en el Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. para la realizacion de una
histerectomia, dicho procedimiento fue autorizado por su EPS Caprecom. Se
resalté que anteriormente la sefiora Fanny Arias no habia tenido intervenciones
quirargicas.

2. En el afio 2015, la sefiora Fanny Arias Garavifio se desempefiaba como cocinera
en un restaurante, en el cual comenzé a presentar complicaciones de salud y
decidi6 acudir al servicio médico, donde luego de realizados varios examenes,
los médicos tratantes determinaron que tenia alojado un cuerpo extrafio en la
zona abdominal (compresa de gasa).

3. El 25 de noviembre de 2015 se le realiz6 laparotomia exploratoria de cuerpo
extrafio en la clinica Nuestra Sefiora del Rosario de Ibagué. A las 2:00 pm del 28
de noviembre de 2015 estando en proceso de recuperaciéon post quirdrgica se
complicé su salud y debi6 ser trasladada a la unidad de cuidados intensivos,
época para la cual desarrollé6 tromboembolismo pulmonar, diagnosticado el 30

5 Abogado, Kevin Heriberto Angel Castrillon, C.C. 1.110.513.147 de Ibagué y T.P. 242.540 del C.S.J.
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de noviembre de 2015.

4. Serealiz6 examen de anatomia patolégica al cuerpo extrafio retirado de la sefiora
Fanny Arias Garavifio, nimero 06904 del 1 de diciembre de 2015.

5. Desde el momento en que se le diagnostic6 Tromboembolismo Pulmonar, se le
formul6 el medicamento anticoagulante denominado Warfarina Sédica X5 MG,
1 tableta cada 24 horas, por consecuencia de su uso no pudo volver a trabajar
como cocinera, toda vez que en dicha profesiéon debia manipular objetos
cortopunzantes, lo que ponia en riesgo su salud e integridad fisica.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Con la falla en el servicio médico imputable a la demandada, considera la
demandante se han violado las siguientes disposiciones constitucionales y legales:
el Preambulo y los articulos 1, 2, 6, 13, 48, 87, 90, 91, 92, 93, 94, de la Constituciéon
Politica. También, los articulos 140, 161, 188, 189,192, 193, 194, del C. de P. A. y de lo
C. A

Afirma que en la Constituciéon Politica de 1991 la proteccién a la familia es mas
rigurosa. Ademas, que el Estado esta llamado a responder patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables, para el caso concreto por la indebida
préctica médica e indebida atencién hospitalaria.

Adujo que el Consejo de Estado examina la responsabilidad médica bajo la 6ptica
de la teoria de la falla presunta, es decir que la falla en el servicio médico y
hospitalario se presume y s6lo hay probar el dafio y el nexo causal con la prestacién
del servicio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
Corrido el traslado de la demanda al Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E. (Fls.
220 Documento 004 _ Cuaderno principal pdf- expediente digital) y a la Fiduprevisora
S.A. (Fls. 220), segtun lo ordenado en auto del 3 de marzo de 2015, contestaron la
demanda de la siguiente manera.

Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E.®
Contest6 la demanda de manera extemporanea. (Fls. 536-580, y 585 documento 004
_ Cuaderno principal pdf- expediente digital).

Fiduprevisora S.A. como vocera del patrimonio autonomo de remanentes de
Caprecom liquidado.”

Plante6 las excepciones denominadas “Inexistencia de responsabilidad de caja de
prevision social de comunicaciones Caprecom EICE en liquidacion por hecho de tercero;
Ausencia de imputacion factica y juridica del dario a mi representada; Falta de aplicacion de
protocolos quiriirgicos en el sitio primario de atencion; e Inexistencia de la obligacion”.

Como sustento afirmé que no le constan los hechos planteados por tratarse de

¢ Apoderada, Mary Yadira Garzén Rey, C.C. 65.729.802 de lbagué y T.P. 74.580 del C.S.J.

" Apoderado, Diego Andrés Girén Becerra, C.C. 79.691.027 de Bogota y T.P. 109.041 del C.S.J.
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situaciones relacionadas con una entidad extinta y diferente al patrimonio
autonomo de remanentes de Caprecom liquidado y a la sociedad Fiduciaria la
previsora como vocera y administradora del mismo, resalt6é que la E.P.S. (Caprecom
EICE hoy liquidada) no era la llamada a supervisar, coordinar, controlar ni vigilar
las conductas de los profesionales de la salud contratados por la L.P.S.

Concluy6é que si bien es cierto el procedimiento quirtrgico (histerectomia) fue
autorizado y contratado por la EPS-S Caprecom hoy liquidada, dicho procedimiento
se encontraba a cargo del personal médico asistencial que lo practico, en especial el
de la instrumentadora, quien es la encargada de llevar inventariado el material y
elementos utilizados desde que se inicia hasta que culmina el acto quirargico. (Fls.
238-247 Documento 004 _ Cuaderno principal.pdf- expediente digital).

LA SENTENCIA APELADA

La sentencia del 14 de mayo de 2021, proferida por el Juzgado Primero
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Ibagué, deneg6 las suplicas de la
demanda, por cuanto se configuré el fenémeno juridico de la caducidad. Se apoy6
en el literal I del numeral 2 del articulo 164 del C. de P. A. y delo C. A, es decir, por
ser el plazo para presentar la demanda por acciéon de reparacion directa de 2 afios
contados a partir de la ocurrencia de la accién u omisiéon causante del dafio o cuando
se tuviera conocimiento del mismo si fue en fecha posterior, siempre y cuando se
pruebe la imposibilidad de haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia.

Luego de realizar el analisis del contenido de la demanda junto con las pruebas, el a
quo observo que la sefiora Fanny Arias Garavifio fue intervenida quirargicamente el
11 de febrero de 2013, para el 14 de mayo de 2015 asisti6 a control de cuerpo extrafio
en pelvis y se program6 nuevamente cirugia para laparotomia de extracciéon de
cuerpo extrafio, el 27 de octubre de 2017 se radicé la solicitud de conciliacién ante la
Procuraduria General de la Nacion, tramite declarado fallido y el 29 de noviembre
de 2017 se radic6 la demanda.

Concluy6é que la fecha desde la cual, la actora, tuvo conocimiento del hecho
generador del dafio fue el 14 de mayo de 2015, cuando fuera diagnosticada con
cuerpo extrafio en abdomen y se cit6 a cirugia de extraccion. Entonces, contdndose
el término desde el 15 de mayo de 2015, tenia hasta el 15 de mayo de 2017 para
interponer oportunamente la demanda o interrumpir el término con la presentaciéon
de la solicitud de conciliacién

Con base en lo anterior resolvié: “PRIMERO: Declarar probada de oficio la excepcion de
caducidad, por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: Negar las pretensiones de la demanda, por haber operado el fenomeno juridico
de la caducidad.

TERCERO: Sin condena en costas. (...)" (fls. 719 - 726 Documento 004 _ Cuaderno
principal.pdf- expediente digital).

LA APELACION
Parte demandante?.
Sefial6 como motivo de inconformidad que el a quo no desarrollé6 de manera concreta

8 Abogado, Kevin Heriberto Angel Castrillon, C.C. 1.110.513.147 de Ibagué y T.P. 242.540 del C.S.J.
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el computo del término de caducidad de la accién de reparacion directa frente a los
oblitos quirtrgicos, en vista de que a la regla general contenida en el literal I del
numeral 2 del articulo 164 de la ley 1437 del 2011 se le estableci6é una excepcién
desarrollada por el Honorable Consejo de Estado, “cuando se pretenden acciones
indemnizatorias por oblitos quirtirgicos, el término de la caducidad de la accion se empieza a
contabilizar desde la “fecha en la que fue extraido el oblito quiriirgico que fue dejado en la
humanidad®”

Trajo a colacién diversas sentencias del Consejo de Estado!? y plante6 que cuando
se trata de falla médica por oblitos quirtrgicos el término se contabiliza a partir de
la extraccion del cuerpo extrafio dejado en la humanidad del paciente, siendo este el
diagnéstico definitivo, es decir, a partir de dicha fecha empieza a correr el término
para interponer la accion de reparacion directa.

De lo anterior manifesté que el dafio sufrido por la sefiora Fanny Arias Garavifio
recae sobre la intervencion quirdrgica del 11 de febrero de 2013, pero el 26 de
noviembre de 2015, en la Clinica Nuestra Sefiora del Rosario de la ciudad de Ibagué,
le fue extraido el cuerpo extrafio; asi las cosas insiste en que el término para
interponer la demanda empieza a contarse desde el dia siguiente de la extracciéon
del cuerpo extrafio, es decir, desde el 26 de noviembre de 2015 y hasta el 26 de
noviembre de 2017, término interrumpido por el requisito de procedibilidad,
radicado el 27 de octubre de 2017, asi las cosas concluyé que la caducidad atn no
habia operado.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Mediante auto del 7 de septiembre de 2021 (Documento 006_ AUTO ADMITE
APELACION.pdf- expediente digital), se admiti6 el recurso de apelacién interpuesto

por el apoderado judicial de la parte demandante y se ordend observar las
previsiones del articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.

ALEGATOS DE CONCLUSION
Parte demandante’!
No present6 alegatos de conclusion.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Consejero
ponente: ENRIQUE GIL BOTERO, sentencia del 24 de marzo de dos mil once, Radicacion: 05001-23-24-000-
1996-02181-01 (20836) Actor: William Humberto Melguizo Marquez y otros, Demandado: Instituto de
Seguros Sociales.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero ponente: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ, sentencia del 18 de febrero de 2010, Radicacion: 47001-23-31-000-1991-02966-01
(20526) Actor: Maria Cristina Lubo Diago, Demandado: Instituto de los Seguros Sociales.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, consejero ponente:
HERNAN ANDRADE RINCON, sentencia del 12 de mayo de 2011, Radicacion: 19001-23-31-000-1997-
01042 (19835), Actor: Jesus Maria Alfaro Pefia y otros, Demandado: Hospital Universitario San José Popayan,
Referencia: accion de reparacidn directa.

1IAbogado, Kevin Heriberto Angel Castrillon, C.C. 1.110.513.147 de Ibagué y T.P. 242.540 del C.S.J.
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Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E.12

No present6 alegatos de conclusion

Fiduprevisora S.A. como vocera del patrimonio auténomo de remanentes de
Caprecom liquidado.13
No present6 alegatos de conclusion

Concepto del Ministerio Pablico
No present6 concepto

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Competencia.

De acuerdo con lo preceptuado por el articulo 247 del C. de P.A. y de lo C.A,, los
Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de los recursos de
apelacion interpuestos contra las sentencias dictadas en primera instancia por los
Jueces Administrativos, razén por la cual, no cabe duda acerca de la competencia de
esta Corporacion para desatar los recursos interpuestos en asuntos donde es parte
una entidad publica.

La accién de reparacion directa instaurada (articulo 140 Ib.) es la procedente, por
cuanto las pretensiones de la demanda estdn encaminadas a la declaratoria de
responsabilidad del Hospital Federico Lleras Acosta y la Fiduprevisora como
vocera y administradora del patrimonio auténomo de remanentes de Caprecom
Liquidado por el oblito quirtrgico dejado en el abdomen de la sefiora Fanny Arias
Garavino, el 11 de febrero de 2013, es decir, como consecuencia de la falla en la
prestacion del servicio médico, que corresponde a un hecho de naturaleza
extracontractual, llamado a ventilarse a través de la acciéon promovida.

Problema juridico.

El quid del asunto de conformidad con la sentencia impugnada y el recurso
impetrado se centra en determinar si el a quo valoré de manera correcta el material
probatorio, que condujo al reconocimiento oficioso de la excepcién de caducidad.

Resuelto lo anterior, finalmente, se resolvera la imposicién de la condena en costas.

Previo a decidir, la Sala dira que el proceso fue tramitado en forma legal y no se
observa la existencia de causal alguna de nulidad que invalide lo actuado.

La responsabilidad estatal por el dafio antijuridico.

El Articulo 2 de la Constitucién Politica prescribe:

“Las autoridades de la repiiblica estin instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demds derechos y libertades, y
para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del estado y de los particulares”.

12 Apoderada, Mary Yadira Garzén Rey, C.C. 65.729.802 de lbagué y T.P. 74.580 del C.S.J.

13 Apoderado, Diego Andrés Girén Becerra, C.C. 79.691.027 de Bogota y T.P. 109.041 del C.S.J.
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Por su parte el Articulo 90 ibidem dispone:
“El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades.”

Del texto mismo de estas normas, se desprenden los elementos que configuran dicha
responsabilidad, los cuales son: 1. El dafio antijuridico y 2. La imputacién del mismo
a la entidad puablica demandadal4.

La Reparaciéon directa como mecanismo de concrecion de la responsabilidad
estatal.

El Articulo 140 del Codigo procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo precepttia el medio de control de reparaciéon directa. Esta acciéon
consiste basicamente en que la persona que acredite interés podrda pedir
directamente, sin necesidad del agotamiento de la via gubernativa, la reparacion,
con una naturaleza resarcitoria, del dafio causado por la administracién, cuando la
causa sea un hecho, una omisién, una operacién administrativa o la ocupacién
temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos ptblicos; en ese derrotero
conceptual, se fijo la responsabilidad de las autoridades en los casos de infraccién a
la Constitucién y a las leyes y por omisiéon o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones!®.

En la perspectiva del cuestionamiento del acto médico como desencadenante de la
responsabilidad estatal tenemos; I. la actividad médica comporta una obligacién de
medio y no de resultado, razén por la que en el presente asunto debe examinarse,

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejera ponente: MARIA
ELENA GIRALDO GOMEZ; Sentencia del 10 de agosto de 2005, Radicacion: 73001-23-31-000-1997-04725-
01 (15127), Actor: Mercedes Herrera y Otros, Demandado: La Nacidn - Ministerio de Defensa Nacional -
Policia Nacional-, Referencia: Sentencia de Reparacion Directa.

Sentencia C-333-96. Referencia: Expediente D-1111, Norma acusada: Articulo 50 (parcial) de la Ley 80 de
1993, Actora: Emilse Margarita Palencia Cruz, Temas: El articulo 90 consagra una clausula general de
responsabilidad patrimonial del Estado, Dafio antijuridico, conducta antijuridica y responsabilidad contractual
del Estado; Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO; Sentencia del 1°. de agosto de
1996.

15 En la vision de la Corte Constitucional:

Sentencia SU-020-20. Referencia: expediente T-6.544.419, Accidn de tutela interpuesta por Droguerias Electra
Limitada en contra de la Subseccion B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, Magistrados ponentes:
RUTH STELLA CORREA PALACIO y CARLOS BERNAL PULIDO; Sentencia del 29 de enero de 2020.

Sentencia SU-272-21. Referencia: Expediente T-8.096.653, Accion de tutela formulada por Luz Mary Quintero
Castro contra la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, Magistrado Ponente: ALBERTO
ROJAS RIOS; Sentencia del 11 de agosto de 2021.

Sentencia SU-353-20. Referencia: Expediente: T-7.532.245, Asunto: Accion de tutela interpuesta por la
Fiscalia General de la Nacion y el Ministerio de Defensa Nacional contra la Subseccién B de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, Magistrado: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ; Sentencia del 26 de agosto de
2020.

Sentencia SU-353-13 (Referencia: expediente T-3331206, Accion de tutela instaurada por el Banco de la
Republica contra la Seccion Tercera, Subseccion A, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Magistrada
Ponente: MARIA VICTORIA CALLE CORREA,; Sentencia del 19 de junio de 2013).

Sentencia C-055-16. Referencia: expediente D-10882, Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 4° del
articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”’, Demandantes: Vanessa Suelt Cock y otros, Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO
VARGAS SILVA,; Sentencia del 10 de febrero de 2016.
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con base en los principios de la sana critica, a. uno a uno cada deponente que explica
la perspectiva subjetiva de la prestacion del servicio médico, b. la documental
arrimada como historia clinica que detalla la prestacion misma del servicio
cuestionado, c. los hallazgos advertidos en la prueba pericial analitica del acto
médico criticado, y en consecuencia, II. deducir si el examen integral de la prueba
anida una falla del servicio médico, en tanto estdn demostrados los elementos o
requisitos que constituyen el titulo de imputacion atinente a la falla del servicio.

Lo relativo al estudio de caducidad.

Para ello es preciso hacer hincapié en la clase del medio de control y los términos
previstos por el Legislador para incoar este reclamo judicial; tenemos asi que la
denominada “Caducidad” de la acciéon de Reparacion Directa se da al cabo de los
dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente del acaecimiento del hecho
generador del dafio antijuridico resarcible, en el caso sub examine tenemos que i. la
sefiora Fanny Arias Garavino fue intervenida quirtrgicamente el 11 de febrero de
2013 en el Hospital Federico Lleras Acosta (histerectomia), ii. el 14 de mayo de 2015,
en la misma institucion, fue diagnosticada con cuerpo extrafio en el abdomen vy iii.
se orden6 programar laparotomia de extraccién de cuerpo extrafio en el hospital, sin
embargo, el procedimiento solo se llevé a cabo; iv. el 25 de noviembre de 2015,
cuando se le practicé laparotomia exploratoria de cuerpo extrafio en la clinica
Nuestra Sefiora del Rosario de Ibagué, pero v. la demanda fue radicada el 29 de
noviembre del 2017.

La parte demandante manifest6 que si bien es cierto el dafo sufrido por la sefora
Fanny Arias Garavifio recae sobre la intervencién quirtargica del 11 de febrero de
2013, no fue sino hasta el 25 de noviembre de 2015 en la Clinica Nuestra Seniora del
Rosario de la ciudad de Ibagué que le fue extraido el cuerpo extrafio; asi las cosas
insistio en que el término para interponer la demanda corre desde el dia siguiente
de la extraccién del cuerpo extrafo, es decir, desde el 26 de noviembre de 2015 y
hasta el 26 de noviembre de 2017, término interrumpido por el requisito de
procedibilidad, radicado el 27 de octubre de 2017, asi las cosas concluyé que la
caducidad atn no habia operado.

En relacién con la caducidad del medio de control de reparacion directa, el literal i
del articulo 164 del C. de P.A. y de lo C.A., establece:
“1) Cuando se pretenda la reparacion directa, la demanda deberd presentarse dentro
del término de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de
la accion u omision causante del daiio, o de cuando el demandante tuvo o debio tener
conocimiento del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la
imposibilidad de haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia. (Resalta la Sala)

La ley establece, entonces, un lapso de dos afios contados desde el dia siguiente al
conocimiento de la causa del dafio por el cual se demanda indemnizacién para
intentar la accién de reparacién directa, al término del cual deberad rechazarse la
demanda en la que se pretenda la declaratoria de responsabilidad patrimonial del
Estado, porque habra operado el fenémeno de la caducidad.

Ademas, El Honorable Consejo de Estado frente a los oblitos quirtrgicos ha
manifestado®:

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “A”, Consejera
ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO; Sentencia del 8 de noviembre de 2016, Radicacion: 73001-
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“En el caso sub examine la responsabilidad que se impetra en la demanda se originé
en los datios sufridos por el setior [...] el 7 de abril de 2000, al dejar en su cuerpo una
compresa cuando fue sometido a una cirugia, la cual le fue retirada en otro
procedimiento quirirgico, el 14 de marzo 2001, lo que significa que la parte
demandante tenia hasta el 14 de marzo 2003 para presentar oportunamente su
demanda y como ello se hizo el 28 de noviembre de 2001, resulta evidente que el
ejercicio de la accion se presento dentro del término previsto por la ley, mdxime que
en la contabilizacion del término de caducidad se tiene en cuenta la fecha de
conocimiento del daiio, no asi el de la ocurrencia del hecho gue dio origen al mismol7”
(Resalta la Sala)

En sentencia posterior se pronunci6 de la siguiente manera:
“La accion de reparacion directa estaba vigente al momento de presentacion de la
demanda, pues el serior Eliécer Morales tuvo conocimiento de la presencia del cuerpo
extrario en su abdomen el ocho (8) de agosto de dos mi tres (2003), y la demanda que
dio origen a este proceso es del dos (2) de septiembre de dos mil cuatro (2004), luego,
entre aguella y esta no transcurrio un lapso superior a dos (2) arios”18

Con base en lo anterior se tiene por cierto, segin las pruebas aportadas, que el
procedimiento quirtrgico de histerectomia se realiz6 en el Hospital Federico Lleras
Acosta el 11 de febrero de 2013 (Fls. 32 - 35, 56, 59 y 76-83 Documento 004 _ Cuaderno
principal.pdf- expediente digital), que el 14 de mayo de 2015 se le diagnosticé cuerpo
extrafio en el abdomen (fls 505-506 Documento 004 _ Cuaderno principal.pdf-
expediente digital), siendo esa fecha el momento en que la demandante tuvo
conocimiento del hecho dafnoso y generador del perjuicio, no como erréneamente lo
interpret6 la parte demandante, quien cont6 desde la fecha en la que se extrajo el
cuerpo extrafio el 25 de noviembre de 2015.

Asf las cosas, empez6 a contar el término de la caducidad desde el 15 de mayo de
2015 y hasta el 15 de mayo de 2017 dentro del cual se podia interponer la demanda,
o en su defecto, el requisito de procedibilidad para interrumpir el término. Este
altimo fue radicado s6lo hasta el 27 de octubre de 2017 (fls. 16-17 Documento 004 _
Cuaderno principal.pdf- expediente digital), fecha en la cual ya habia operado la
caducidad, y la demanda fue presentada el 29 de noviembre de 2017, cuando ya
habia vencido el término sin interrupcién. Lo que nos lleva a concluir que dentro del
lapso legalmente previsto NO se ejercié oportunamente la correspondiente accion
judicial.

La caducidad es la sanciéon que consagra la ley por el no ejercicio oportuno del
derecho de accién, en tanto al exceder los plazos preclusivos para acudir a la
jurisdiccién, se ve limitado el derecho que le asiste a toda persona de solicitar que
sea definido un conflicto por el aparato jurisdiccional del poder publico; es decir, las

23-00-000-2001-02645-01 (36369), Actor: José Nereo Chavez Beltran y otros, Demandado: Ministerio de
Defensa Nacional Ejercito - Hospital Militar Central y Clinica Minerva S.A., referencia: apelacion sentencia -
accion de reparacion directa.

! Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 18 de febrero de 2010, expediente 20.536. M.P.
MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Esta posicién es excepcional y admitida por la Jurisprudencia de esta
Corporacion.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero ponente: JAIME

ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS, Radicacion: 05-001-23-31-000-2004-06213-02 (43179), Sentencia del 11
de marzo de 2019, Actor: Eliécer Morales Sanchez-Demandado: Hospital General de Medellin.
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normas de caducidad tienen fundamento en la seguridad juridica que debe imperar
en todo ordenamiento, en el sentido de impedir que situaciones permanezcan en el
tiempo, sin que sean definidas judicialmente. En otros términos, el legislador
establece unos plazos razonables para que las personas, en ejercicio de una
determinada accién y, con el fin de satisfacer una pretensiéon especifica, acudan al
aparato jurisdiccional a efectos de que el respectivo litigio o controversia, sea
resuelto de manera definitiva por un juez de la reptblica con competencia para ello.

La propia ley asigna una cargal® a los integrantes del conglomerado social para que,
ante la materializacién de un determinado hecho, acttien con diligencia en cuanto a
la reclamacién efectiva de los derechos reconocidos sustancialmente por las
disposiciones juridicas que de dichos supuestos facticos se desprenden, sin que las
partes puedan convenir en su desconocimiento, modificacién o alteracién porque?,
el término de caducidad de la reparacion directa debe computarse a partir del dia
siguiente a la fecha en que tuvo ocurrencia el hecho, la omisién o la operaciéon
administrativa fuente o causa del perjuicio y solo, excepcionalmente, es posible que,
en especificas ocasiones, el dafio se prolongue en el tiempo, con posterioridad al
momento de acaecimiento de los hechos dafiosos que sirven de fundamento de la
accion, sin embargo, lo cierto es que ello no puede significar que el término de
caducidad se postergue de manera indefinida, por cuanto la norma no consagra
dicho supuesto. Es decir, la disposicion no establece que el computo de la caducidad
empieza a correr en el momento en que el dafio se concreta por completo, sino que
por el contrario determina que el mismo debe empezar a partir del dia siguiente al
hecho que le sirve de basamento a la pretension, esto es, la fecha en que acaece el
suceso o fenémeno que genera el dafio, de no ser asi se confundiria a aquél con las
secuelas o efectos del mismo.

Cuando la parte demandante ha tenido conocimiento del dafio tiempo después de
la ocurrencia del hecho, omisién u operacién, en aplicaciéon del principio de
prevalencia del derecho sustancial sobre el formal (articulo 228 C.P.), el conteo debe
iniciarse a partir de la fecha en que la persona -o personas- tuvieron conocimiento
del dafio; puesto que una interpretacion contraria supondria cercenar el mencionado
derecho fundamental, asi como el derecho de accion, y el supuesto 16gico de que lo
que no se conoce s6lo existe para el sujeto cuando lo advierte o se pone de
manifiesto.

Y ello es asi porque a nadie se le puede exigir un actuar sino i. hasta tanto la persona
no tenga conocimiento del dafio, al margen de que el hecho o la omisién médica se
haya concretado en un dia distinto o afios atrds del momento en que se establece la
existencia de la lesion antijuridica o, ii. cuando existe un tratamiento médico que se
prolonga en el tiempo y respecto del cual se le genera al paciente una expectativa de
recuperacién; pero en esta hipodtesis, el margen amplio cabe predicarse por la
expectativa que genera el tratamiento, no por la subsecuente actividad médica de
solucion de la patologia del oblito quirtrgico -extraccion-.

19.«(...) durante la marcha del proceso son innumerables las ocasiones en que corresponde a la parte ejercitar
determinado acto, cuya omision le traera la pérdida de una oportunidad procesal; es lo que se denomina cargas
procesales.” DEVIS Echandia, Hernando “Teoria General del Proceso”, Ed. Universidad Editores, Buenos
Aires, Pag. 44.

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de: 11 de mayo de 2000 exp. 12200; 10 de noviembre de

2000 exp. 18805; 10 de abril de 1997 exp. 10954, y de 3 de agosto de 2006, exp. 32537. Autos de: 3 de agosto
de 2006, exp. 32537; 7 de febrero de 2007, exp. 32215.
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En este caso, el paciente tuvo pleno conocimiento del dafio pero el servicio médico
le brind6 la certeza de su solucion con la extraccion del material indebidamente
depositado, no por una esperanzas de recuperaciéon por requerir un tratamiento que
se prolonga en el tiempo; en este tipo de circunstancias, el conteo de la caducidad
inicia con el diagnoéstico definitivo del paciente; cuando el paciente que padece el
dafio, conoce el hecho o la omisién y el dafio antijuridico, debida e indudablemente
diagnosticado, desde ahi es posible radicar en cabeza de la persona el deber de
demandar o accionar puesto que conoce, hasta ese momento, las condiciones de la
lesion, esto es, si es definitiva, temporal, parcial, total, reversible o irreversible, etc.

La accioén en este entuerto fue incoada extempordneamente, irradiando los efectos
de la caducidad atisbados por la Sala.

Ello no chocaria con dos derechos fundamentales de la parte actora, el debido
proceso y el acceso a la administracién de justicia, que de esa manera no soslayaria
la institucionalidad.

Conforme a los argumentos expuestos en precedencia, la Sala confirmara la
sentencia de primera instancia.

Costas.

En relacién con la condena en costas, la Sala advierte que el articulo 365 del Codigo

General del Proceso dispone:
“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las
siguientes reglas:
1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, stiplica, anulacion o
revision que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo.
Ademds, se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo
de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

La condena en costas fue consagrada como una forma de sancionar a la parte que
resulta vencida en el litigio y consiste en el reconocimiento a favor de la parte
contraria de los gastos en que incurrié para impulsar el proceso (expensas) y de los
honorarios de abogado (agencias en derecho).

A efectos de determinar si procede la condena en costas, la Sala advierte que en
sentencia del 22 de febrero de 2018, la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado
recoge las posiciones anteriores adoptadas por las Subsecciones A y B de esa
Corporacion y sefala que para determinar las costas se debe adoptar un criterio
objetivo valorativo, pues el articulo 188 Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo impone al juez la facultad de disponer sobre la
condena respecto de éstas, “...lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro
de la actuacion procesal, tales como la conducta de las partes, y que principalmente aparezcan
causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del Codigo
General del Proceso.”?.

2L Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda- Subseccion “B”. CP:
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. 22 de febrero de 2018, Radicacion: 25000-23-42-000-2012-00561-
02(0372-17), Actor: Jorge Enriqgue Gamboa Salazar.
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En el caso de autos, no se advirtié el cumplimiento de los presupuestos establecidos
en la norma que implique la imposiciéon de costas en esta instancia, por ello no
procede esta condena, pues no obra prueba alguna que evidencie la causaciéon de
expensas en contra de las partes quienes, conforme a sus facultades, no hicieron uso
de su derecho a la réplica y contradiccion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, administrando
justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 14 de mayo de 2021, proferida por el
Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Ibagué, dentro del
proceso promovido por Fanny Arias Garavifio y otros contra el Hospital Federico
Lleras Acosta y Fiduprevisora S.A. en la que se negaron las stplicas de la demanda
por haber operado el fenémeno juridico de la caducidad

SEGUNDO: Sin condena en costas en la segunda instancia.

TERCERO. Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Juzgado
Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Ibagué.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE22,

ANGENI CIO ALVf EZ SILVA JOSE ALETH RUIZ CASTRO
Magistrado Magistrado

&

JOSE ANDRES ROJAS VILLA
Magistrado

22 NOTA ACLARATORIA: La Providencia se tramit6 y suscribié por los canales electrénicos oficiales de los Despachos de los

Magistrados que integran la Sala de Decision del Tribunal Administrativo del Tolima y de la misma manera fue firmada y
notificada.
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