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Introduccién

La responsabilidad derivada de la falta de servicio médico resulta una cuestion de sumo
interés investigativo para los operadores de derecho, la coyuntura actual debido al covid-19
acrecento las numerosas afectaciones a la poblacion en materia de demandas y denuncias en ese
sector, lo cual despierta el interés para estudiar la sentencia proferida por la Sala de lo
contencioso administrativo del Consejo de Estado en 2018, con ponencia de la consejera Stella
Conto del Castillo del consejo de estado, del 10 de mayo, contra el Hospital Universitario San

José de Popayan, por interpuesto recurso de apelacion contra la decision de primera instancia.

En ese sentido, en el presente estudio se busco analizar objetivamente la sentencia en
mencion, a partir de un analisis jurisprudencial que permitié encontrar elementos fundamentales
como los elementos facticos y los argumentos juridicos que propiciaron la redaccion de la
ponencia. Ademas, se exponen los diferentes casos que involucran la responsabilidad
extracontractual del estado en casos de fallas médicas en la IPS, centramos la atencion de este
estudio en el fendmeno de la relacién de causalidad de los diferentes hechos o fallas que
ocasionaron la muerte de una madre gestante y su consecuente efecto en el neonato. Teniendo
em cuenta, que todos los fallos del consejo de estado son susceptibles de analisis puesto que
existen diferentes posturas juridicas ante un mismo hecho, por consiguiente este caso se
encuentra especificamente centrado en la relacion de causalidad, la falla médica y

responsabilidad del estado.
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1. Justificacion

La salud se ha constituido en uno de los servicios publicos mas importantes que debe
proveer un estado a sus habitantes. Este servicio debe ser ofrecido de manera eficaz, eficiente y
oportuna, deben ser garantizados por este con el fin de preservar la vida e integridad de los
ciudadanos. Por ser una funcién neuralgica el estado debe proporcionar todas las garantias,
medicas, juridicas, tecnoldgicas y logisticas para una eficaz operacién y servicio a todos los

ciudadanos sin distingo de edad, genero, raza, origen territorial, entre otras.

Recientemente el mundo fue afectado por un virus que afecto a todos los paises del
mundo, produciendo gran cantidad de muertes. Este virus y su contagio se convirtio en una
pandemia con sus respectivas consecuencias en los sistemas de salud, y que especialmente
evidencio las debilidades, en especial la falta de capacidad de atencién, la disponibilidad de
camas de unidades de cuidados intensivos, y el conocimiento cientifico en los procedimientos
para atender las emergencias.

La pandemia por covid-19 es claramente una de las mas fuertes frente a otras en la
historia mundial, debido principalmente a la cantidad de personas afectadas y fallecidas, por su
rapida propagacion entre paises, por la caida de las economias y por las medidas econémicas y
financieras extremas que han tenido que tomar los gobiernos, desencadenando consecuencias
sociales y econdmicas palpables a corto, mediano y largo plazo. Segun la CEPAL la pandemia
provoco una contraccion en las economias en Latinoamérica de cerca del 12%. Incremento los
indicadores de pobreza a cifras cercanas al 45%. Y desencadeno un endeudamiento frente al PIB

en la mayoria de paises cercano al 65%.
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Los sistemas de salud, por supuesto, han recibido de manera directa el peso ocasionado
por la pandemia, viéndose afectada la integridad de quienes trabajan en este sector. Con corte a
19 de marzo de 2021, en el pais se han presentado 50.405 casos de contagio en personal de la
salud, segun reporte del Instituto Nacional de Salud.

En reciente informe de la OPS, Georges C. Benjamin (2020), indica “La pandemia de
COVID-19 ha sometido a una gran exigencia a los sistemas de salud publica de todo el mundo y
ha puesto de manifiesto las deficiencias de la atencion de la salud de las poblaciones
desatendidas y vulnerables” (p.1). En el contexto de los determinantes sociales de la salud, es
fundamental centrarse en la preparacion del sistema de salud para proteger la salud de toda la
sociedad”. Exigencias a las cuales solo respondieron acertadamente algunos paises que han
desarrollado su sistema, primero con mayor presupuesto de inversion y funcionamiento,
segundo, con mayor investigacion y tercero con mayores convenios de asistencia y apoyo con

otras naciones.

Las debilidades en los sistemas de salud se constituyen en tema fundamental para
profundas investigaciones, tanto sociales, econdmicas como juridicas, que buscan determinar el
nivel de desarrollo econdmico de un pais. Cuando se hace referencia a desarrollo econémico, se
entiende como la capacidad que tiene un estado de proporcionar bienestar social y calidad de
vida a sus ciudadanos, siendo el servicio de salud uno de los sectores mas importantes para el
bienestar de una poblacion. Pero no solo es la capacidad de atencidn, sino que también es

fundamental estudiar la calidad en los servicios prestados.
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En este estudio se analizara un caso que va a permitir determinar la calidad en el servicio
y especialmente el tratamiento y analisis juridico de un caso especifico en una mujer gestante y
el fallo del consejo de estado.

Por consiguiente, adquiere relevancia el estudio de diferentes casos de fallas en el
servicio de salud, por parte de instituciones prestadoras de servicio de salud, al igual que los
estudios de las capacidades y desarrollo tecnolégico del sector.

En el analisis de los sistemas de salud, no solo se contempla la fragilidad y capacidades
del sistema, sino la calidad y eficiencia en el servicio, y es en este sentido donde el presente
estudio enfoca sus objetivos. Si el servicio que se presta presenta deficiencias se ve abocado a
recibir denuncias por parte de los usuarios y esto se constituye en uno de los principales gastos
por parte del gobierno nacional.

Resulta importante destacar que los procesos judiciales en contra del estado suman
aproximadamente “333.021 procesos judiciales que involucran 400,5 billones de pesos; 71
arbitrajes nacionales por 3,5 billones de pesos; 16 procesos de controversias internacionales, por
21,8 billones de pesos, y 1.125 peticiones del sistema interamericano de derechos humanos”

(Revista Semana, 2021, p.1). Asimismo, el articulo expone que:

De todas las demandas que enfrenta el Estado colombiano, el sector Trabajo (4,9 %) lleva
la delantera, como el mas demandado. La razén se debe a que en esta rama esta
Colpensiones, que maneja uno de los temas mas sensibles: las pensiones publicas, y, por

tanto, esta mas expuesto a demandas (Revista Semana, 2021, p.1).
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Al sector trabajo, dentro del escalafon de los més demandados, le sigue Defensa, con un
15 % de los procesos judiciales; al igual que Educacion (14,8 %); Hacienda, con 13,2 %, por

incluir el tema tributario que maneja la Dian.

De lo anterior se puede destacar para el presente estudio que el sector salud representa el
3,7% de los procesos, es decir de 333.021, esto representa aproximadamente 12.321 procesos

judiciales.

Se busca analizar juridicamente un fallo del consejo de estado, donde la nacion se ve
afectada, por un mal procedimiento medico en una institucion prestadora de servicios de salud.
Estos estudios llevan a que las IPS, mejoren su desempefio y que, en la medida del mejoramiento
de su eficiencia en el servicio, se reduzca considerablemente los procesos judiciales en contra del
estado.

Por ello, se realiza un analisis juridico, su trazabilidad, los elementos facticos y la
argumentacion juridica, determinados en la sentencia, No. 190012331000200302031 (38888) de
mayo 10 de 2018 del consejo de estado, presentado en el Hospital Universitario San Jose de
Popayan.

Son entonces factores que le brindan gran importancia al presente estudio. Entre estos se
pueden relacionar, los elementos juridicos de una sentencia, y su relacion con los gastos del
estado por demandas con responsabilidad extracontractual en contra del estado,

La constante y permanente negligencia de algunas instituciones prestadoras de servicios

de salud, la confianza de la poblacion en el sistema de salud y el concepto de eficiencia del
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estado. Todos estos elementos le dan relevancia al presente estudio que servird de fundamento
para realizar proximas investigaciones relacionadas.

Otros elementos juridicos seran analizados como, la relacion de causalidad entre los dos
hechos ocurridos en la sentencia, el valor de la prueba pericial, la omisién de los hechos y de la
prueba, y en general la falla probada.

También se puede inferir la importancia de presumir el actuar culposo de las entidades
del Estado, que por mandato constitucional tiene su fundamento en los principios de justicia,
legalidad y de buena prestacion de los servicios publicos, sin embargo, en la préactica han venido
siendo mal implementados y operacionalizados por las entidades publicas prestadoras del
servicio de salud, esto significa que el Estado se ha convertido en el principal transgresor del
ordenamiento juridico, pues en las fallas médicas en la prestacion del servicio medico, de una u
otra manera, lo que existe es una violacion de normas que protegen derechos de los particulares.
Esto ratifica el concepto de credibilidad institucional del estado no solo en los sistemas de salud
sino en la justicia, pues para algunas de las partes no actuo a favor mientras que para la otra

actuo en justicia.
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2. Planteamiento del problema

2.1 Descripcion del problema

No solo se menciona la importancia de los gastos que generan las demandas contra el
estado por la mala praxis en el servicio médico, sino que todos estos hechos han generado
desconfianza en el sistema de salud.

La falta de confianza generalizada por la sociedad, conlleva que muchos habitantes no se

vinculen oficialmente al sistema de salud que rige en el pais, que incluye las EPS y las IPS.

Durante el periodo de la pandemia Covid-19, un estudio realizado arrojo datos que
reflejan parte de la falta de credibilidad, Solo el 19% de los colombianos confia en las cifras
proporcionadas por el Ministerio de Salud con respecto al nimero de muertes y contagios que

registran las autoridades a causa de la enfermedad del coronavirus (Mendoza, 2021).

Importante también conocer los resultados de una encuesta, desarrollada por el
Observatorio Pulso del Consumidor de SINNETIC, con el apoyo de la Universidad del Rosario y
El Tiempo, donde se entrevistd “cada mes del segundo trimestre, a 680 personas de las
principales ciudades del pais, de las cuales, el 62% indicoé que no confia en las cifras oficiales de

la pandemia, mientras que solo el 19% afirmé que si” (Mendoza, 2021. p.1).

Este es uno de los indicadores de confianza, concentrado en la informacion que expide el

ministerio de la salud. Respecto a la confianza en el servicio.

Igualmente se presenta unos elementos juridicos que merecen atencién del presente
estudio. Los reiterados errores o fallas médicas en el ejercicio de los profesionales de la salud. La

violacion de derecho a la hospitalizacion o permanencia hospitalaria asistida. Esta violacion o
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falla se presenta cuando no se considera la necesidad, por la historia clinica, la sintomatologia y
algunos signos vitales, de hospitalizar al paciente y este es remitido a su hogar, y ademas en

algunos casos se realiza en forma extemporanea.

Es claro que en esta sentencia se presentan tres hechos juridicos relevantes que ocurren
casi simultaneamente. Primero el hecho de la necesidad inmediata de la cirugia de ceséarea, la
muerte de la paciente y las afectaciones neuroldgicas producidas en el neonato, durante su
periodo de gestacion. Resulta relevante para el autor del presente estudio, analizar la relacion de
causalidad entre estos tres hechos. De alli también se desprende el anlisis pericial y probatorio,
en la determinacion de la posible causa del fallecimiento de la madre gestante y de la afectacion

neurologica del neonato.

Este analisis jurisprudencial tendra como base la sentencia proferida por la Seccion
tercera, subseccion B, No. 190012331000200302031 (38888) de mayo 10 de 2018, con ponencia
de la consejera Stella Conto del Castillo del consejo de estado, del 10 de mayo de 2018, contra el
Hospital Universitario San José de Popayan, por interpuesto recurso de apelacion contra la

decision de primera instancia.

2.2 Formulacion del problema

El agravamiento y posterior muerte de la sefiora VVanessa Ocobo del Pino fue causada por
falta de atencion médica oportuna de parte del personal del Hospital Universitario de José de
Popayan pues si se hubiere practicado a tiempo una intervencion quirdrgica pronta a la paciente,

posiblemente el resultado hubiere sido distinto al fatal deceso
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3. Hipotesis

El estudio de la sentencia relacionada, lleva a preguntarse si realmente existe una relacion
de causalidad entre el hecho de la muerte de la paciente y la no realizacion de la cirugia de
cesarea y el consecuente dafio neuroldgico al neonato. Este realmente sustentado en la prueba
pericial que la sefiora gestante requeria el procedimiento quirdrgico inmediato de cesarea, que
llevaria a impedir su fallecimiento y posteriormente que €l bebe no sufriera el dafio neurologico.
Hechos relacionados en la sentencia indican que los diferentes signos médicos, no ameritaban
una cirugia de cesarea inmediata. Por el contrario, sufre la paciente una convulsion inesperada
con dafio fibrilar que le ocasiona paro cardiorrespiratorio y desencadena en su muerte, hecho
inesperado e impredecible y que segun informes médicos no esta relacionado con el proceso de
gestacion de la madre. Todos estos acontecimientos generan cuestionamientos del hecho
juridico que deben ser analizados. Igualmente, si la relacion de causalidad no cuenta con una real
valoracion de la prueba que determine responsabilidad del estado en el fallo del consejo de

estado.

Llama la atencion lo manifestado en la sentencia 190012331000200302031 (38888), lo

impugnado por el Hospital Universitario, que dice:

(...) no se acompasa con los dictamenes rendidos por expertos en el sentido de que no

existia en la historia clinica registros que sugirieran que la paciente tenia riesgo de presentar
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cuadro clinico de convulsion, seguido de paro cardiorrespiratorio y fibrilacion (Consejo de

estado, sala de lo contencioso administrativo, 190012331000200302031, 2018, p.44).

Asi mismo, la cesarea tampoco era procedente pues el embarazo evoluciond en
condiciones normales. De igual manera, cuestiona que el tribunal derivé la responsabilidad de la
falta de atencion a la paciente el dia 23 de noviembre bajo el argumento de que se le restaron
posibilidades de vida, pues se trata de un hecho incierto. Finalmente, echa de menos el nexo de

causalidad entre la supuesta omision y la muerte de la paciente”.

Por varios argumentos juridicos se ve la necesidad de exponer varios conceptos tedricos
relevantes como son, la falla médica, la responsabilidad extracontractual del estado, la relacion
de causalidad y la prueba pericial, entre otros, como conceptos fundamentales para el desarrollo

del presente estudio.



Responsabilidad de la administracion por falla en el servicio medico

17

4. Objetivos

4.1 Objetivo General

Analizar jurisprudencialmente la sentencia No. 190012331000200302031 (38888), proferida por
la Seccién Tercera del Consejo de Estado, donde se considera la responsabilidad extracontractual
del Estado, por falla del servicio médico, en la atencion de una mujer gestante, frente a la
relacion de causalidad de tres hechos juridicos, presentada en el Hospital Universitario San José

de Popayan.

4.2 Objetivos Especificos

1- Establecer la evolucion jurisprudencial de la responsabilidad medica del estado, por falla

en el servicio a mujeres gestantes, donde madre gestante e hijo son afectados.

2- Describir los elementos facticos que dieron origen a la demanda de reparacion directa por
falla en el servicio médico, respecto a la relacién de causalidad de tres hechos juridicos
con la madre gestante, el procedimiento de cesarea, la muerte de la gestante y el dafio al

neonato.

3- Identificar los principales argumentos juridicos, expuestos por el consejo de estado, al
responder la demanda por reparacion directa por falla en el servicio médico a mujer

gestante



Responsabilidad de la administracion por falla en el servicio medico

18

5. Marco referencial

5.1 Marco tedrico

5.1.1 La falla médica

La falla médica se ha convertido en la principal trasgresion cometida por las entidades
prestadoras de servicio de salud del estado. La Responsabilidad por falla médica, es el concepto
de imputacion de mayor importancia dentro del ordenamiento juridico colombiano, en cuanto
que las actuaciones irregulares del sistema se constituyen como el mayor generador de

perjuicios, y es el criterio mas usual de responsabilidad administrativa.

El ejercicio de la medicina es reconocido como una de las ciencias mas complejas para su
ejercicio. La complejidad y rigurosidad en el proceso de formacidn por parte de los profesionales
de la medicina no es ajena a la complejidad y responsabilidad a la hora de ejercer su profesion.
Su gran complejidad se refiere también a los hechos imprevisibles que pueden ocurrir en el
organismo de las personas. No existe en algunos casos previsibilidad de los hechos o reacciones

en el organismo humano.

Dicho lo anterior, se puede sefialar que la practica profesional de la medicina, definida
como “una actividad compleja en razén a los riesgos que apareja, no se encuentra exenta de

generar dafios o perjuicios de los cuales se pueda exigir reparacion por via judicial” (Jimenez,

2012, p. 4)
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Esto determina una gran vulnerabilidad del sistema de salud que no exime al estado de su
responsabilidad por los dafios ocasionados por la mala prestacion del servicio, tema que ha sido
tratado permanentemente por el consejo de estado.

La falla en el servicio, trasciende a la atribucion de la culta segun el pronunciamiento de
Pelletier, es decir, la culpa personal y la culpa del servicio. En los procesos médicos y en la
administracion de los servicios médicos se evidencia que este actué mal, tardiamente o no actud,
esta concepcion debe superarse y debe hablarse la de existencia de actuaciones irregulares

de las entidades publicas; lo cual implica, segun Foillard, que existe:

La posibilidad de extender los eventos de falla del servicio, por cuanto en la irregularidad
es posible involucrar toda actuacion de las personas juridicas publicas, que se aleje del buen
servicio, siempre que se identifiqguen parametros minimos de correcta actividad

administrativa (Foillard, 2004, pag. 378)

La responsabilidad del estado esta consagrada en la constitucion, que indica, que el
Estado es el responsable de garantizar los derechos fundamentales de los individuos, en este caso
el derecho a la salud, para lo cual debe disefiar programas, crear empresas de servicios publicos,
y garantizar su funcionamiento, que permitan atender a la poblacion, como lo es la prestacion de

los servicios de salud a través de las ESE.

Por su parte, Aristimufio, M., & Monroy (2014) ha expresado que:

Dentro del marco de los derechos sociales y econdmicos, se consagra la seguridad social

como un servicio publico de caracter obligatorio, sometido a la direccion, coordinacién y
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control del Estado, con sujecidn a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que la misma ley establece (p.1).

Se destaca de esta disposicion constitucional el concepto de prestar el servicio con
efectividad que debe ser garantizada por el estado, a todos los habitantes del territorio nacional.
Esto lleva a inferir que mediante todos los medios de los que dispone el estado, este debe
garantizar la eficacia en la prestacién del servicio de salud. Si por el contrario las entidades no
cumplen con esta disposicion, el estado sera el responsable por el no cumplimiento y acarreara

los costos de los perjuicios a que haya lugar.

Muchos juristas y en especial consejero de estado han dictado innumerables sentencias
respecto a la responsabilidad médica. Es el caso del Magistrado del Consejo de Estado Daniel

Suarez Hernandez, que define la responsabilidad médica, como:

La responsabilidad médica del estado por los servicios médicos es, de acuerdo con la
jurisprudencia del Consejo de Estado, una responsabilidad por falla del servicio, sin que
haya admitido que en ella pueda tratarse de una responsabilidad objetiva, en la cual, sin

demostrarse la falla, pueda el Estado ser condenado a pagar perjuicios”. (Suarez, 1998, p.

1)

Se convierte entonces, esta definicion en un concepto totalmente pertinente respecto al
caso tratado en este estudio, pues como se observa en su desarrollo, no se comprueba una

relacion de causalidad en los hechos, y sin embargo el estado es condenado a pagar los perjuicios
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a los demandantes. Respecto a esta decision la sentencia citada se argumenta en otro fallo de la
misma corporacion que dice: Actualmente, la jurisprudencia contenciosa sostiene que en materia
de responsabilidad médica deben estar acreditados en el proceso todos los elementos que la
configuran —dafo, calidad de la actividad médica y nexo de causalidad entre ésta y aquél
(Consejo de estado, Sala de lo contencioso administrativo, 25000-23-26-000-2001-01792-

01(30166), 2014).

Igualmente, dentro del acervo tedrico de las diferentes sentencias de casos relacionados,
promulgados por el consejo de Estado se encuentra el proferido por el Consejero Andrade

Rincon, que manifiesta:

(..) de manera que apreciados en su conjunto permitan establecer el juicio de
responsabilidad, de cara a los elementos incorporados al proceso, sin que resulte imperativo
subsumir el asunto en los tradicionales regimenes de responsabilidad, pues el articulo 90
Constitucional reclama la construccion de una motivacion que consulte razones, tanto
facticas como juridicas que den sustento a la decision, siempre en el marco de los principios
constitucionales y legales que gobiernan el ejercicio de la funcion administrativa y la

prestacion de los servicios publicos (Noticiero Oficial, s.f, p. 1).
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5.1.2 La relacion de causalidad en la falla medica

Determinar la relacién de causalidad, que en algunos casos es la causa - efecto, es uno de
los hechos maés dificiles de probar, inclusive en algunos casos pasa desapercibido. Son tan
relevantes otros hechos y sus dafios son tan grandes que la causalidad pasa a un segundo plano.
Pero en algunos casos no. Diversas definiciones sobre la relacion de causalidad se han escrito,
pero se debe mencionar, la siguiente: “La accion antijuridica no es punible si no media entre el
hecho imputado y el dafio una relacién o nexo de causalidad; el dafio es el efecto del obrar

antijuridico imputable que reviste, en consecuencia, el caracter de causa” (Itarruspe, 2004, p. 1)

Sin embargo, no se aparte de las definiciones investigadas que el concepto de causalidad,
aborda en algunos casos el andlisis bajo la consideracion de ciencias exactas, como la fisica o
llamadas también “Ciencias Duras”, diferentes a las del derecho. Se menciona que no es solo
tema del derecho sino un tema cientifico y filosofico, dependiendo de su abordaje de los hechos
presentados. Por consiguiente, existen diferencias de apreciacion en los casos de la

responsabilidad médica por “mala practica” y del error inexcusable.
Bajo estas consideraciones se hace indispensable mencionar lo relacionado por el autor:

El resarcimiento en que se traduce la responsabilidad puede comprender a todas las
consecuencias dafiosas del obrar del agente, sin limite ni restriccion alguno, por mas
remotas que ellas sea, bastando la demostracion de algun vinculo o relacion de causalidad,
0 bien, por el contrario, puede limitarse a cubrir ciertas circunstancias, requiriendo la
prueba de una determinada relacién de causalidad, siendo esta Gltima una postura

particularizada”. (Itarruspe, 2004, p. 1)



Responsabilidad de la administracion por falla en el servicio medico

23
Se puede constatar que la ocurrencia de un evento por parte de un agente transgresor o
infractor, puede ocasionar innumerables sucesos como efectos, considerar los mdltiples dafios,
gue ocasione, por remotos que estos sean, es una de las posibles posturas o criterio individual
que asuma un juez. Igualmente, si se desea optar por esta postura, de considerar todos los
posibles dafios, tendran que ser probados con la misma rigurosidad que si fuera asumida la

postura de considerar inicamente el efecto mas probable.

Surge aqui el concepto de “conditio sine qua non”. Bajo esta teoria cada condicion es

causa de todas las consecuencias, puesto que, si se elimina la causa, no existirian los resultados.

Este concepto fue expuesto por Von Buri en 1860 y entro en rigor desde 1885, fue
denominado la teoria de la equivalencia de valores. Quiere decir que tanto las causas como los
efectos los coloca en el mismo plano o en la misma escala de valor. Los dos tienen importancia,

pero si el primero no ocurre, pues no se da el resultado, o viceversa.

Estudiando esta teoria surge por consiguiente la posibilidad de realizar la siguiente
pregunta, ¢si se hubiera realizado la cesarea a la gestante tan pronto se present6 en el Hospital,

igualmente hubiera fallecido? Para Stuart Mill,

(...) el enunciado de la causa es incompleto si de un modo u otro no introducimos
en las todas las condiciones... la suma total de las fuerzas que han intervenido de algin
modo en la produccién del fendmeno debe ser considerada como causa de este” (Mill,

1869)

Nace en esta teoria, el concepto de “La causa Proxima”. Como lo describe la teoria
tratada previamente, se pueden y deben considerar todas las causas y todas las consecuencias o

una sola causa. Pues este concepto de la causa proxima, indica que se debe considerar como mas
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probable a aquella que temporalmente se halla mas préxima al resultado, por asociacion o
relacion de la méas reciente o cercana en el tiempo. Este es un concepto dentro de las posturas que
puede asumir un juez. Pues seria bastante dispendioso analizar las causas lejanas, pues se
incurriria en analizar las causas de las causas, y esto seria para el derecho una tarea infinita. Es
claro que las causas remotas estan mas lejanas temporalmente e inclusive pasan desapercibidas o
no valoradas en el pasado. Causas a las que en el pasado no se les dio valor, lo obtienen cuando
se presentan consecuencias o dafios graves y ese caso si son consideradas como causa del dafio.
Estas posturas fueron acogidas por el cddigo civil italiano y por el articulo 1551 del codigo civil

de Francia.

Otra teoria que es pertinente a la relacion de causalidad, es considerar la “causa mas
eficiente”. Es considerar la condicion que ha contribuido en mayor medida a la produccion del
resultado. Aquella que méas elementos ha aportado al desarrollo del dafio. Se puede denominar

también como la mas eficaz o activa, no solo por su cercania sino por su evidente presencia.

Para Antolisei este concepto lo interpreta como: “No basta comprobar que un hecho ha
sido antecedente de otro para que sea su causa eficiente: para ello es necesario que tenga, por si,

la virtualidad de producir semejante resultado” (Antolisei, 1960)

Siguiendo con el estudio de la causa y su relacion con el efecto o dafio, se debe recordar
que no toda condicion es una causa. Por esto surge la teoria de la “Causa adecuada”, o sea
aquella que no es simplemente una condicién del lugar o momento especifico del evento sino
que es aquella condicion que es iddnea para determinarse como causa, que son realmente
consecuencias directas para considerarlo, y que se pueden verificar en el curso ordinario de la

vida. Algunos autores consideran la posibilidad que se repita en similares condiciones, pues en
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este caso pasa a ser una causa directamente relacionada al tener la capacidad de repetirse en el
trascurso del tiempo. Se ha escrito que la causa adecuada o relacionada produce efectos tipicos y

aquellas causas fortuitas o inesperadas producen efectos atipicos.

5.2 Marco legal

El ordenamiento legal del presente estudio esta consagrado fundamentalmente
inicialmente en la Constitucion Politica de Colombia. El articulo 48 de la constitucion brinda los

cimientos de la responsabilidad del estado en los servicios publicos que brinda a su poblacion.
Articulo 48:

La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Se garantiza a todos los
habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. El Estado, con la participacion
de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que
comprendera la prestacion de los servicios en la forma que determine la Ley. La Seguridad
Social podra ser prestada por entidades publicas o privadas, de conformidad con la ley. No
se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para
fines diferentes a ella. La ley definira los medios para que los recursos destinados a
pensiones mantengan su poder adquisitivo constante” (Constitucion politica de Colombia

[Const], 1991).
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Interesa a la carta magna, consagrar la responsabilidad del estado en la prestacion del
servicio de salud, cuando enuncia que es de caracter obligatorio y que se prestara bajo la
direccidn, coordinacién y control del estado. Es en estas palabras donde el estado asume la
obligacion de administrar, coordinar y especialmente controlar la prestacion del servicio. Cuando
se menciona la funcion de controlar esta involucra, establecer los parametros, los procesos
adecuados, la tecnologia necesaria, y todos los estandares de calidad que garanticen su eficiente

y eficaz ejecucion garantizando los mejores resultados.

Igualmente al estado ser el administrador general y universal, y siendo el poseedor de
todos los recursos disponibles de un estado, pues tendra toda la capacidad para garantizar su

cumplimiento, y mas cuando se trata de la salud y la vida de sus habitantes.

De alli que todo hecho antijuridico relacionado con falla en el servicio médico publico,
involucra inmediatamente al estado pues €l es el primer responsable general como lo manifiesta
la constitucion. No se debe asumir esta responsabilidad por una contratacion o prestacion del
servicio directamente, pero si la figura de prestacion indirecta a través de las instituciones de

salud autorizadas para prestar el servicio por parte del estado.

El servicio de salud por ser publico y obligatorio, se convierte en un deber prestacional
del Estado, es generado por de la prestacion del servicio por parte de los profesionales de la
salud, una mala prestacion del servicio, una negligencia, falta de oportunidad o diligencia en la
atencidn, y que puede generar perjuicios a los pacientes, es reclamado ante la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa, mediante una accién de reparacion directa, a fin de que le sean

resarcidos los perjuicios ocasionados, lo cual a su vez afecta a los administrados.
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Una de las mas importantes disposiciones legales que regulan la salud, es la ley 100 de
1993, donde principalmente se regula el sistema general de seguridad social integral. En ella se

define la seguridad social integral como:

La Seguridad Social Integral es el conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de
que disponen la persona y la comunidad para gozar de una calidad de vida, mediante el
cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado y la sociedad desarrollen
para proporcionar la cobertura integral de las contingencias, especialmente las que
menoscaban la salud y la capacidad economica, de los habitantes del territorio nacional,
con el fin de lograr el bienestar individual y la integracion de la comunidad, (Ley 100,

1993)

El estado colombiano ha expedido leyes para continuar con el proceso de mejoramiento y
regulacion del servicio de salud. Dentro de este orden juridico expidi6 la Ley 1122 del 2007, con

el objetivo de:
Articulo 1:

Esta ley tiene como objeto realizar ajustes al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
teniendo como prioridad el mejoramiento en la prestacion de los servicios a los usuarios.
Con este fin se hacen reformas en los aspectos de direccion, universalizacién, financiacion,
equilibrio entre los actores del sistema, racionalizacion, y mejoramiento en la prestacion
de servicios de salud, fortalecimiento en los programas de salud publica y de las funciones
de, inspeccion, vigilancia y control y la organizacién y funcionamiento de redes para la

prestacion de servicios de salud (Ley 1122, 2007)
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El gobierno nacional en concordancia con lo ordenado por la constitucion politica, debe
realizar acciones y reformas que propendan por el mejoramiento en el servicio de salud, y en esta

ley ordena aspectos como financiacion, racionalizacion y equilibrio entre los actores del sistema.

Sin embargo, en los estudios de derecho, son relevantes las sentencias proferidas por las
diferentes cortes del estado. Por ejemplo, el fallo de la corte constitucional que interpreta la
responsabilidad del estado en una falla médica, tal como lo demuestra la Sentencia T-845 de

2006 M.P.donde el Dr. Jaime Cérdoba Trivifio, establecié que:

La salud, es un derecho fundamental autonomo tutelable de manera directa; es decir que el
servicio publico de salud es una de las actividades esenciales del Estado cuya prestacion
de manera oportuna y eficaz deben ser garantizadas por aquél con el fin de garantizar la
vida e integridad de los administrados. En Colombia, esta obligacion que le asiste al Estado
de garantizar la prestacion del servicio publico de salud, la cumple por medio de la red de
hospitales e instituciones de salud publicas, en su mayoria Empresas Sociales del Estado,
pero alli no termina su deber, ya que debe hacerlo de manera oportuna y eficiente so pena
de incurrir en una vulneracion al derecho a la salud que como fundamental y autonomo que
es, no sblo es susceptible de proteccion constitucional directa por la via de la tutela sino
que su vulneracidn constituye un perjuicio en si mismo indemnizable.”(Corte

Constitucional de Colombia, sentencia 845-06, 2006)

Socava esta sentencia de la corte constitucional todas las responsabilidades y todas las
teorias respecto a la responsabilidad del estado, frente a todas las actuaciones medicas de las

instituciones prestadoras de servicios de salud.
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6. Metodologia de investigacion

6.1 Tipo de estudio

El tipo de investigacion a desarrollar en este trabajo es el andlisis jurisprudencial, ya que
la naturaleza de esta investigacion es netamente juridica. El andlisis jurisprudencial es un trabajo
hermenéutico que se hace de las sentencias y autos emitidos por los jueces, ya sean de las altas

cortes o de instancias menores dentro del aparato judicial vigente.

6.2 Técnicas de analisis de informacion

Se analizara la sentencia del Consejo de Estado, Sala Tercera, radicado # 38888 del 10 de
mayo de 2018, en la que se confirmd la declaratoria de responsabilidad del HOSPITAL
UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAY AN, por falla en el servicio médico. Para el efecto, se
disefié un formato de analisis jurisprudencial que abarca los ambitos interesantes de la sentencia,
su base normativa, los conceptos juridicos y extrajuridicos que sirvieron para tomar la decision y,
para terminar, un analisis juridico de la decision, referido a la importancia y trascendencia de la
misma. El formato elaborado para el analisis de sentencia s del Consejo de Estado se estructurd,

para este trabajo escrito, de la siguiente manera.

6.2.1 Marco decisional

6.2.1.1 Identificacion.
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v" NUmero.
Es la identificacion de la sentencia o su nUmero de radicado.

v" Fecha.

Se indica aqui la fecha cuando se emite sentencia.

v" Magistrado ponente.
Nombre del magistrado que sustento la decision y que propuso a la Sala una determinada

sentencia para su discusion. Se precede el nombre del magistrado o magistrada, con la sigla M.P.

v Aclaran el voto.
Aqui se anota los nombres de los magistrados que aclararon su voto. Un magistrado aclara su
voto cuando esta de acuerdo con la sentencia o decision, pero no esta de acuerdo con la
justificacion de la misma, en todo o en parte, o simplemente desea aclarar algin aspecto de la

sentencia propuesta por el magistrado ponente.

v' Salvan el voto.
En este punto se indica qué magistrados salvaron su voto. El salvamento de voto se presenta

cuando no se esta de acuerdo con la decisién tomada por la Sala.

6.2.1.2Razon juridica para revision.

Se indica aqui las razones por las que se solicita la revision de la sentencia por parte del

Consejo de Estado. Si las razones expuestas son muy extensas, es posible hacer un resumen de
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las mismas y transcribir lo relevante al tema para la comprension de su contenido, efecto o

alcance.

6.2.1.3 Argumentos del demandante.
Se resumen aqui las razones del demandante para justificar su peticién de revision de la

sentencia.

6.2.1.4Problema juridico que enuncia el Consejo de Estado.

Se indica aqui el problema juridico que el Consejo de Estado va a resolver. Puede
transcribirse o copiarse. El problema juridico es, normalmente, una pregunta que va a servir de
guia a los argumentos que seran fundamento de la decision que tome la Sala respectiva del
Consejo de Estado. En ocasiones la pregunta que se enuncia es clara y explicita, por ejemplo,
cuando entre signos de interrogacion se pregunta: ;se atendio eficientemente a la paciente?
¢hubo negligencia medica? En otras ocasiones, el problema juridico no se enuncia como
literalmente se pregunta, caso en el que debe identificarse la parte en la que la Sala aclara sobre
qué punto va a tomar la decision final.

Es posible encontrar sentencias con varios problemas juridicos planteados. En estos
casos, se selecciona el problema juridico principal y se analizan los demas cuestionamientos

como problemas juridicos secundarios.

6.2.1.5 Normas juridicas relevantes.
Se enumeran aqui las normas juridicas relevantes sobre las que el Consejo de Estado se
baso para tomar su decision y resolver el caso. Normalmente se trata de las normas con caracter

constitucional que sirven de fundamento a la decision de la alta corporacion de justicia. En
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ocasiones, puede no aparecer la norma constitucional expresamente, sino por medio de

referencias al contenido material de la norma o normas constitucionales.

6.2.1.5 Decision
Aqui se transcribe, copian o se indican los argumentos esenciales de la decision final. Es

el “resuelve” del Consejo de Estado o sentencia final.

6.2.2 Argumento de la decision

6.2.2.1Problema juridico que realmente resuelve la corte

No debe confundirse con el problema juridico que inicialmente planteo la Sala del
Consejo de Estado, aunque puede tratarse del mismo. Se trata de mostrar cual es el problema que
Ileva a la resolucion del asunto.

El problema juridico es una cuestion que plantea una confrontacion de principios
juridicos, latentes para resolver el caso estudiado por el Consejo de Estado. En muchos casos, el
problema juridico enunciado inicialmente, dista mucho del problema o cuestion que finalmente
resuelve. En estos casos, el problema juridico hay que construirlo, si no se enuncia
especificamente. Para esto, se parte del problema juridico planteado inicialmente y se va
depurando en la medida en que la ratio decidendi vaya exponiendo cudl es el cuestionamiento
fundamental del caso.

En la practica, el Consejo de Estado aborda problemas juridicos abstractos, como cuando
se pregunta si el comportamiento que se debate en el caso es contrario o no a la ley. Un

interrogante como este, no permite identificar cual es la confrontacion puntual entre los
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principios juridicos debatidos. Es necesario especificar, claramente, el problema juridico
fundamental del caso analizado, para tomar una decision correcta. Es posible que, para un mismo
caso, se traten varios problemas juridicos en una sentencia, caso en el que se debe identificar cuél
es la cuestidn juridica principal de acuerdo con el tema para el cual se esté estudiando la decisién
final. Sin embargo, también deben pronunciarse, analizarse y resolverse los problemas juridicos

secundarios, mediante sus razones decisorias correspondientes.

6.2.2.2 Ratio decidendi

Es la razon de la decision. Resuelve el problema juridico y es la causa del resuelve.
Responde a la pregunta: ¢por qué el Consejo de Estado decidié de esta manera? Se trata de los
argumentos que justifican la decision de manera directa. Se constituye extractando las premisas
fundamentales, uniéndolas de manera légica. Es posible que el Consejo de Estado insista en uno
0 varios argumentos de muchos parrafos escritos, por lo que debe buscarse y extraerse la premisa
fundamental o ratio decidendi.

Una sola sentencia puede tener varios ratio decidendi, segun los problemas juridicos que
haya planteado la alta corporacion de justicia. Sin embargo, siempre hay una ratio decidendi que

orienta el sentido de la sentencia.

6.2.3Argumentos no esenciales

6.2.3.1 Obiter dicta resaltables.

Conocidos también como “Dichos de paso”, son argumentos teoricos, doctrinarios,

histdricos y cientificos que refuerzan, consolidan o permiten simplificar la decision final del
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interesantes para llegar a la decision final, pero que no se constituyen en argumentos juridicos

fundamentales.

6.2.3.2Intervenciones oficiales.

Se enuncian aqui los argumentos presentados por instancias de la justicia diferentes al
Consejo de Estado, tales como la Procuraduria General de la Nacion, la Fiscalia, el Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar, el Instituto de Medicina Legal, y otros.

6.2.3.3. Aclaraciones de voto.

En este apartado se presentan las principales argumentaciones de los magistrados que
aclararon su voto. Las aclaraciones de voto pueden ser totales o parciales, dependiendo si la
aclaracion del voto se refiere a un aspecto de la sentencia o si se refiere al sentido total de la

misma.

6.2.3.4. Salvamentos de voto.

En este punto se extractan los argumentos de los magistrados que salvan su voto con
respecto a la sentencia final, porque no estan de acuerdo con la decision. En estos casos, los
magistrados deben exponer las razones que los llevaron a apartarse de la decision final del

Consejo de Estado.

6.2.4. Comentario.



Responsabilidad de la administracion por falla en el servicio medico

35

En este punto, el analista jurisprudencial hace un anlisis de la sentencia a partir de su
conocimiento, resaltando los aspectos que mas han llamado su atencion, por su relevancia
juridica porque se considera que la decisién del Consejo de Estado es innovadora para la
jurisprudencia o para la teoria del derecho o, en algunos casos, porque se detectan incoherencias
o0 contradicciones en la decisién o en su discusién. Como puede verse, este es el verdadero
campo de accion para el analista jurisprudencial, porque es aqui donde puede desarrollar sus
argumentos y abrirse a un andlisis propio, sin exagerar en sus posturas o ideas, pues siempre
debe cefiirse a lo que establezcan la ley y la doctrina juridica. No se trata de decir si se esta de
acuerdo o no con la decision, ni de decir qué tan de acuerdo o en desacuerdo, sino de expresarse
sobre los asuntos que han llamado la atencion del analista jurisprudencial. No se trata de ser juez,
sino de comentar juridicamente la sentencia, sin tener en cuenta las valoraciones morales que de

manera subjetiva pueden hacerse de la misma.

7. Resultados

Por medio del formato estructurado para este trabajo, se realizé el analisis jurisprudencial
de la sentencia del Consejo de Estado con nimero de radicacion 38888, estableciéndose cuatro
puntos o apartes: identificacion de la sentencia, argumentos facticos, argumentos juridicos y la
parte resolutiva o decision final.

Con la identificacidn de la sentencia logramos individualizar el caso concreto por el cual
se declaré administrativamente responsable al HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE
POPAYAN. Para el efecto se registré el nimero de la sentencia, la Sala que la emitio, el nombre

del magistrado ponente y de los magistrados que hicieron aclaracion de voto aclaracién o
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salvamento de voto, al igual que los nombres de las partes demandantes, demandados y victimas
dentro del proceso.

En la parte de los argumentos se presentaron los hechos que dieron origen al proceso, las
normas legales, constitucionales y las consideraciones del Consejo de Estado, asi como de otras
partes que intervinieron, como el Procurador General de la Nacion.

Lo anterior me permitio hacer un analisis jurisprudencial en el que conocimos el alcance
de la falla en el servicio médico y de la responsabilidad que se genera para el Estado cuando los
médicos y las empresas prestadoras de salud, asi como clinicas y hospitales, incurren en fallas
gue generan onerosas indemnizaciones para las victimas, indemnizaciones que deben ser
asumidas por los contribuyentes.

En el caso que nos ocupa, la sentencia del Consejo de Estado no solo se refirio a la
indemnizacion que el HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAY AN tuvo que
reconocer a los familiares de la madre fallecida y de la bebé afectada con el procedimiento
médico inadecuado, sino que fue mas alla exhorto a la Alta Consejeria para la Equidad, la Mujer
y la Familia, para que promuevan politicas que mejoren la prestacion de los servicios de
obstetricia y asi procurar disminuir las muertes maternas dentro de los programas que debe
adoptar, como medidas para evitar la discriminacion con enfoque de género diferencial.

El andlisis jurisprudencial nos permitié profundizaren el concepto de falla en el servicio
médico, su evolucion jurisprudencial en Colombia y las modificaciones que debe buscarse en las

leyes, para mejorar el desempefio del Estado en la proteccidn de la salud de todos los asociados.
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Andlisis jurisprudencial de la sentencia # 38888 Seccion tercera — consejo de estado

7.1. Marco decisional.

7.1.1. Identificacion.

7.1.1.1. Fecha: 10 de mayo de 2018.

7.1.1.2 Magistrado Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO.

7.1.2. Problema juridico o pretension controlada.

Por medio de esta sentencia, la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, reviso la sentencia que habia proferido el Tribunal
Contencioso Administrativo del Cauca el 31 de julio de 2009, declarando responsable al
HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN por la muerte de la sefiora EDDY
PINO VALENCIA vy por las afectaciones permanentes en la nifia VANESSA COBO PINO,
sentencia en la que se ordeno indemnizar econdmicamente a la menor y a los familiares de la

persona fallecida.

7.1.3. Demanda (principales argumentos).

EI HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN considerd que no eran
procedentes las pretensiones de los familiares de la madre fallecida EDDY PINO VALENCIA 'y
de su hija recién nacida, porgue segun la institucion hospitalaria ellos prestaron eficiente y rapida

atencion a la sefiora EDDY PINO VALENCIA cuando solicité atencion médica en dicho
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hospital. Considera el personal médico que la muerte de la paciente fue causada por problemas
de salud que llevaba la madre cuando solicito que le practicaran una cesarea. Destaca el Hospital
en su argumentacion que los médicos consideraron improcedente la préctica de una ceséarea
porque no se hacia necesaria, debido al estado normal del parto, que tampoco ameritaba que la
hubieran trasladado a una institucion de salud de tercer nivel como es el HOSPITAL
UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN vy que debieron atenderle el parto donde la
remitieron.

De igual manera, considera el HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE
POPAYAN que, mal remitida la paciente, fue bien atendida ahi y no fue “abandonada a su
suerte” como afirman los reclamantes, familiares de EDDY PINO VALENCIA y de su hijita.
Por el contrario, fue inmediatamente y constantemente valorada. En cuanto a las secuelas que
afectaron la salud de la menor sobreviviente en el parto, el HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN
JOSE DE POPAY AN asegura que estas fueron causadas por el paro cardiorrespiratorio y por la
convulsion crénica generalizada y causadas por el deterioro que presentaba la madre en su salud,
condicién que no podia ser prevista ni evitada por el personal de salud que atendié la situacion
en el Hospital.

Para concluir su defensa, el HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN
destaca que no fue posible establecer la causa exacta por la cual la paciente convulsiond en el
momento del parto, sufrié un paro cardiorrespiratorio y a causa de ello, murié, ya que la familia
no autorizo la practica de la autopsia, por tanto, la familia debe asumir la carga de no poder
determinar la causa exacta del deceso.

En los alegatos de conclusion, el HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE

POPAY AN sostuvo que “en ninglin momento hay falla en el servicio, la paciente desde el
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momento en el que llegd estuvo atendida, se le hizo el diagnéstico, se le hizo un plan de manejo,
estuvo atendida por un médico interno, un médico residente y un especialista. Cuando se
presentd la complicacion se hizo todo lo que se debia hacer, la vio un médico residente de
anestesia, la vio un anestesiélogo, la droga que se necesit6 para la reanimacion estaba en el
hospital, todo se le dio en el hospital, los especialistas idoneos para su complicacion estaban en
el hospital, lo que significa que el servicio médico fue bueno”. (Consejo de estado, sala de lo

contencioso administrativo, 190012331000200302031, 2018, p.56).

7.1.4. Problema juridico que enuncia el consejo de estado.

En este proceso, el Consejo de Estado tuvo que resolver si el HOSPITAL
UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAY AN tiene la razon cuando argumenta no ser
responsable del fallecimiento de la sefiora EDDY AMPARO PINO y de las lesiones permanentes
sufridas por su hija VANESSA COBO PINO, pues actud como esté establecido por la ley y por
los procedimientos médicos, no existiendo nexo causal entre la muerte y las lesiones con el
servicio médico prestado por los médicos del HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE
POPAY AN, como lo demuestran los registros de la historia clinica de la paciente quien por
ninguna parte hacia suponer que estaba ante un inminente cuadro clinico de convulsion seguida
de paro cardiorrespiratorio. Asi mismo, debe determinar el Consejo de Estado si es cierto lo que
afirma el demandante cuando sostiene que una cesarea, en ese momento, era improcedente, pues

el embarazo mostraba condiciones normales de evolucion.

7.1.5. Normas juridicas relevantes para resolver el caso.
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La cuestion de la responsabilidad del Estado por fallas en la prestacion de un servicio
esencial corresponde al régimen de responsabilidad subjetiva, en la que frecuentemente el Estado
debe asumir la culpa y las indemnizaciones por la extralimitacion en sus funciones de los agentes
estatales encargados de la prestacion de servicios, por el retardo en el cumplimiento de esas
obligaciones, por su cumplimiento defectuoso o, simplemente, por incumplimiento. Son acciones
equivocadas, omisiones o fallas que se predican de la administracion pablica ha venido en
constante evolucion, reconociendo positivamente —reparando- cuando hay dafio, al tenor del
Articulo 90 de la Constitucién Nacional. Segun el propio Consejo de Estado,
(...) de conformidad con lo dispuesto por el Articulo 90 de la Constitucion Politica, el
Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas, norma que le
sirve de fundamento al articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo que consagra la
accion de reparacion directa,(...) No obstante que la norma constitucional hace énfasis en
la existencia del dafio antijuridico como fuente del derecho a obtener la reparacion de
perjuicios siempre que el mismo le sea imputable a una entidad estatal, dejando de lado el
andlisis de la conducta productora del hecho dafioso y su calificacién como culposa o no,
ello no significa que la responsabilidad patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en
términos absolutos, (...) dentro del cual la responsabilidad surge a partir de la
comprobacion de la existencia de tres elementos fundamentales: el dafio antijuridico
sufrido por el interesado, el deficiente funcionamiento del servicio, porque no funciono
cuando ha debido hacerlo, o lo hizo de manera tardia o equivocada, y finalmente, una

relacion de causalidad entre este Gltimo y el primero, es decir, la comprobacion de que el
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dafo se produjo como consecuencia de la falla del servicio. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, 85001-23-31-000-1993-00074-01(14170))

Para establecer la competencia del Consejo de Estado para estudiar el caso, la Sala aplic6
lo exigido por el Decreto 597 de 1988, donde se establece que la pretension mayor debe exceder
la cuantia minima, para que sea procedente la apelacion ante esa maxima instancia judicial.
Igualmente, se aplico la Ley 1107 de 2006 que determina el criterio orgénico para establecer, en
la jurisdiccion contencioso administrativa, los asuntos que son de su conocimiento.

Para determinar la indemnizacion se aplico el Articulo 49 del Cédigo Penal Colombiano
en lo relativo a que la ley exige que el dafio consista en una lesion a la salud, para que pueda
determinarse hasta donde se afectaron los derechos de las victimas. El dafio a la salud es,
entonces, un concepto juridico normativo y se encuentra definido en el Articulo 32 de la
Constitucion Nacional.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ordend dar cumplimiento a lo establecido en
los articulos 176, 177 y 178 del Codigo Contencioso Administrativo en lo referido a la
efectividad que se busca con las condenas contra entidades publicas responsables de fallas en el

servicio.

7.1.6. Decision.

Para el Consejo de Estado, dentro del proceso se han probado hechos que hacen dudar de
la forma como se atendio a la sefiora EDDY AMPARO PINO el dia 25 de noviembre de 2001,
cuando se present6 por primera vez al HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE
POPAY AN -hospital de tercer nivel- luego de ser remitida de un hospital de segundo nivel, con

diagndstico grave de macrosomia fetal y parto prolongado. En esa primera ocasion que se
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presento la paciente, en el HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN le
manifestaron que esos sintomas no ameritaban una cesarea y que, ademas, no habia camas
disponibles.

Por otra parte, aunque es cierto que, de haberse autorizado por parte de los familiares la
autopsia de la occisa se tendrian mejores indicios para conocer la causa por la cual la paciente
convulsiond, sufrié un paro cardiorrespiratorio y una fibrilacion, lo que entendi6 el Consejo de
Estado luego de analizar integralmente el material probatorio, fue que la atencién a la paciente
fue negligente y por esa causa resulta pertinente imputar responsabilidad al HOSPITAL
UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAY AN por el fallecimiento de la sefiora EDDY
AMPARO PINO, asi como por las lesiones permanentes de la menor VANESSA COBO PINO.

De acuerdo con lo anterior, el Consejo de Estado estudiaré la condena impuesta en la
sentencia de primera instancia, con el objetivo de establecer si estd de acuerdo con los
parametros de reparacion integral y se ajustan a la legislacion vigente, para asi en consecuencia
proceder a corregir las condenas monetarias establecidas, considerando la prohibicion
establecida en el principio de la non reformatio in pejus, ya que la parte demandada actia como
apelante unico.

Por ultimo, el Consejo de Estado impuso medidas de reparacion adicionales, como
consecuencia de la negligente atencion médica que se le brindo a la sefiora EDDY AMPARO
PINO cuando se present6 para que le atendieran un parto que resulté con la muerte de la madre
gestante y lesiones para la neonato o bebé. En este sentido y acogiéndose a los criterios de
unificacion jurisprudencial, el Consejo de Estado acoge sentencias anteriores relativas a la
adecuada aplicacidn de sanciones que reparen integralmente a las victimas, sobre todo en casos

como este, en el que debe darse un trato digno a la mujer en razén de su condicion como tal, lo
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que en caso contrario evidenciara una discriminacion de género, por lo que se condeno al
procesalmente responsable a pedir perdon de manera publica, en una ceremonia para la cual se le
concedid un plazo de tres meses contados a partir de la fecha en que quedo ejecutoriada la
sentencia, siempre y cuando los familiares de las victimas lo consientan. Ademas, ordend el
Consejo de Estado abrir un link en la pagina web de esa alta corporacion con un encabezado que
facilite el acceso al contenido de la providencia que analizamos en este trabajo.

Igualmente, el HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN implemento
politicas con el objetivo de crear conciencia acerca de la importancia de garantizar la prestacion
de una atencion a la salud pertinente, cientifica y oportuna a la mujer en estado de gestacion, a
los bebés y a los nifios y nifias. Por esta razon, el Consejo de Estado dispuso hacer llegar copia
de esta sentencia a la Alta Consejeria para la Equidad de la Mujer, con el objeto que desde esa
corporacion establezcan politicas que mejoren la atencidn gineco-obstétrica de las mujeres, y asi
minimizar los casos de muerte de las madres gestantes. Asi mismo, se ordend enviar copias a la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, Comision de Género de la Rama
Judicial, para que publique en el observatorio de politica de igualdad y no discriminacion, para
un apropiado enfoque diferencial y de género frente a estas situaciones.

Para terminar, el Consejo de Estado no condeno en costas al HOSPITAL
UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAY AN, porque de acuerdo con lo estipulado en el

Avrticulo 55 de la Ley 446 de 1998, no hay lugar a ello cuando la parte condenada no lo amerite.

7.2. Argumento de la decision.

7.2.1. Problema juridico que realmente resuelve el consejo de estado.



Responsabilidad de la administracion por falla en el servicio medico

44
La Seccion Tercera de la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado declar6
probados dentro del proceso, los hechos que permiten concluir que hubo negligencia, impericia o
inadecuada atencion médica atribuible al HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE

POPAYAN.

7.2.2. Ratio decidendi (RD)

Las razones por las cuales la Seccion Tercera del Consejo de Estado confirmo la
sentencia de responsabilidad al HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN
fueron: en el proceso se acredito que el 23 de noviembre de 2001, la sefiora EDDY AMPARO
PINO VALENCIA acudié a la Seccion de Urgencias del HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN
JOSE DE POPAY AN preocupada por la disminucion de los movimientos fetales del bebé que
estaba esperando. Alli fue valorada por la internista Dra. Astrid Jimena Mufioz, quien le
diagnostico desproporcion fotopélvica y advirtio que el embarazo estaba prolongado, razones por
las cuales remitio a la paciente a un Nivel Il de manejo y valoracion. Posteriormente, también en
horas de la mafiana, fue valorada en el Nivel Il del mismo hospital por un médico cirujano quien

confirmo el diagnostico de un embarazo prolongado.

Ese mismo 23 de noviembre, la paciente fue remitida al Hospital Susana Lopez de
Valencia, nivel Il, en el que fue valorada en urgencias, donde “valorada con Dra. Erazo, se
decide dar salida con recomendaciones en caso de presentar contracciones uterinas de mayor
intensidad o amniorrea”. No se tuvo en cuenta el diagndstico de la desproporcion fotopélvica

emitido por los especialistas.
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La paciente regresé a las 14:47 horas del mismo dia al HOSPITAL UNIVERSITARIO
SAN JOSE DE POPAYAN, donde nuevamente fue valorada por el especialista gineco-obstetra,
quien diagnostico actividad uterina irregular y aminorrea leve de una hora. Como diagnéstico
presuntivo, el especialista establecié que el neonato se encontraba en estado expulsivo.

Asi mismo, se probd dentro del proceso que la sefiora EDDY AMPARO PINO
convulsiond a las 03:00 p.m., seguido de un paro respiratorio. A las 03:50 p.m. fue recibida en la
sala de cirugia donde se le practico histerectomia, debido a que el Gtero se encontraba flacido. A
las 05:10 p.m. se le diagnostica fibrilacién ventricular y se procedié a reanimacion, sin respuesta,
a pesar de los procedimientos practicados. Asi las cosas, se declaré a la paciente muerta.
También se probo que la familia de la occisa no autorizé que le hicieran autopsia, negandose al
procedimiento.

Inquieto a la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, que el HOSPITAL
UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAY AN dej6 de lado lo diagnosticado en la historia
clinica de la sefiora EDDY AMPARO PINO ya que alli se consigno, desde un principio,
disminucion de los movimientos fetales y aparecian también, en la historia clinica, las razones
médicas por las cuales fue remitida a un hospital de 111 Nivel, tales como embarazo prolongado
de alto riesgo y desproporcion fotopélvica, decidiendo, ademas, contrarremitirla, considerando
que la paciente no requeria atencién de 111 Nivel y que, para colmo de males, el HOSPITAL
UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAY AN alegé que asi el diagnostico fuera correcto, la
institucion no contaba con camas disponibles para recibir a la paciente.

No obstante, un experto sostiene “que la macrosomia fetal y desproporcion fotopélvica

corresponde a un nivel de atencion secundario (Nivel II)”, también es claro advertir que “si la
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paciente presenta en su embarazo una patologia concomitante que la catalogue de alto riesgo
debe ser atendida a un nivel terciario” (Consejo de Estado, Sentencia, # 38888).

El Consejo de Estado se manifestd sorprendido por la falta de registro luego de la
contrarremisién de la paciente, ya que lo cierto es que se desconoce el desarrollo de dicha
remision, a qué institucion se envio a la paciente y quién se hizo cargo de su atencion entre las
11:00 a.m. y las 14:47 horas, cuando la sefiora EDDY AMPARO PINO regreso al servicio de

urgencias del HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN.

7.3. Argumentos no esenciales.
7.3.1. Obiter dicta resaltables.

Entre las intervenciones doctrinales, técnicas, cientificas y juridicas que aportaron luces
para aclarar la situacion, mas no fueron fundamentales para la decision que tomo el Consejo de

Estado, se encuentran las siguientes:

7.3.1.2. Dafio a la salud qué es y como se repara.

Con respecto a la definicion de dafio a la salud y cémo se conoce, afirma la doctrina:
De modo que, el “dafio a la salud” —esto es el que se reconoce como proveniente de una
afectacion a la integridad psiocofisica— ha permitido solucionar o aliviar la discusion, toda
vez reduce a una categoria los ambitos fisico, psicoldgico, sexual, etc., de tal forma que
siempre que el dafio consista en una lesion a la salud, sera procedente determinar el grado
de afectacion 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
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de dafios (v.gr. la alteracion de las condiciones de existencia), en esta clase o naturaleza de
supuestos. Se reconoce de este modo una valoracion del dafio a la persona estructurado
sobre la idea del dafio corporal, sin tener en cuenta categorias abiertas que distorsionen el
modelo de reparacion integral. Es decir, cuando la victima sufra un dafio a la integridad
psicofisica s6lo podra reclamar los dafios materiales que se generen de esa situacion y que
estén probados, los perjuicios morales de conformidad con los pardmetros
jurisprudenciales de la Sala y, por ultimo, el dafio a la salud por la afectacion de este

derecho constitucional (Botero, 2012, p. 14).

7.3.2. Intervenciones.

7.3.2.1. Ministerio Publico.

El agente de la Procuraduria confirmé estar debidamente probado el dafo, consistente en el

fallecimiento de la paciente y en las secuelas permanentes sufridas por su hija al nacer. Sin

embargo, preciso que
el fallo condenatorio que se impugna se fundamenta en una errada interpretacion de las
pruebas”, pues, “no se probo que la paciente hubiese sido remitida y contra-remitida por
el Hospital Universitario durante los dias 23 y 24 de noviembre de 2001. El anlisis de la
documentacion sobre la atencidn de la paciente que se hace en el dictamen que rinde
Medicina Legal en el proceso penal claramente evidencia que la atencidn en el Hospital
Universitario apenas inicia el dia 25 de noviembre (...) o sea que una eventual falla del
servicio médico por la omisién o indebida atencién durante los dias 23 y 24 de noviembre

s6lo podria imputarse a la entidad de nivel 11, el Hospital Susana Lépez de Valencia (que
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no fue demandada en este proceso) y no al Hospital Universitario San José (Consejo de

estado, sala de lo contencioso administrativo, 190012331000200302031, 2018, p. 24).

Asi las cosas, sostuvo que “no es cierto, como lo afirma el a quo, que pueda imputarse al
Hospital Universitario San José omisién en la atencion durante los dias 23 y 24 de noviembre y
por consiguiente no es de recibo el argumento con fundamento en el cual se le imputa

responsabilidad en este caso” (fls. 485-496 c.1).

7.4. Comentario.

Por medio del analisis jurisprudencial realizado sobre la sentencia # 38888 del Consejo
de Estado, conocemos que la magistrada ponente del caso es la Dra. Stella Conto Diaz del
Castillo, quien en su ponencia argumentd que la Seccion Tercera de la Sala Contencioso
Administrativa del Consejo de Estado, era competente para conocer la apelacion que presenté el
HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAY AN para que se revisara la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca el 31 de julio de 2009, que lo declar6
responsable administrativamente, en este caso. La competencia reconocida tiene su fundamento
legal en la aplicacion del Decreto 597 de 1988, sefial6 la magistrada Conto.

En cuanto a la importancia de esta sentencia, se reconocen el celo y cuidado del Consejo
de Estado por proteger los derechos de las personas por encima de las consideraciones cientificas
0 burocraticas, cuando estas consideraciones no son realmente fundamentales para justificar su
aplicacion, si realmente se ha vulnerado la buena salud, la normalidad en la vida o la interrupcion

de la misma, como es el caso del proceso gue nos ocupa.
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En varias sentencias ha sostenido el Consejo de Estado que la responsabilidad
administrativa por falla en la prestacion del servicio meédico involucra, tanto la atencion médica
del caso, es decir, a la intervencidn del personal médico, paramédico y administrativo del
hospital, asi como todas las actuaciones previas y posteriores al caso, que hayan tenido lugar, lo
que comprende el diagnostico elaborado y el tratamiento recomendado y aplicado. Por eso no es
excusa, en este caso, decir que se remitié a la paciente porque el HOSPITAL UNIVERSITARIO
SAN JOSE DE POPAYAN no contaba con camas disponibles en ese momento.

La importancia del reconocimiento del dafio en la salud, radica, en esta sentencia, en que
la Sala identificd dos dafios autobnomos y para cada uno de los dafios tasdé una indemnizacion
propia. Antes de este fallo, se reparaba por el dafio en la salud en general que se demostraba en el
proceso. En este caso, considero la Sala que una es la responsabilidad administrativa derivada del
fallecimiento de la paciente y otro el dafio juridico causado con las lesiones permanentes en su
salud que debid padecer, de ahi en adelante, la menor VANESSA COBO PINO, como
consecuencia del mal manejo que hubo en el parto. De modo que una vez identificado el dafio a
la salud e individualizado, la Sala Plena de la Seccion Tercera unificé la jurisprudencia sobre el
contenido y alcance de los perjuicios inmateriales que deben ser reconocidos a las victimas de
fallos en la prestacion de servicios por parte del Estado.

Por ultimo, se reconoce el avance de esta jurisprudencia cuando extiende el alcance de la
decision por los perjuicios fisicos y morales de las victimas, ordenando expedir copias y
pronunciamientos de la Oficina de Prensa del Consejo de Estado, para que se divulgue el
contenido de esta sentencia y asi, las instituciones como la Alta Consejeria para la Defensa de la
Mujer, tomen medidas para conminar a los entes y a las personas encargadas de prestarla salud a

los colombianos, a ser eficientes en su actividad, sobre todo cuando se trata de la salud de las
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mujeres y de los nifios, por ser personas vulnerables y que requieren mayor cuidado en su

atencion.

8. Evolucion jurisprudencial

Jurisprudencialmente, se han presentado avances doctrinarios, sobre la responsabilidad
médica, especificamente acerca de los aspectos que se deben probar en estos casos. Asi por

ejemplo, el Consejo de Estado ha sefialado que:

Actualmente, la jurisprudencia contenciosa sostiene que en materia de responsabilidad
médica deben estar acreditados en el proceso todos los elementos que la configuran -dafio,
calidad de la actividad médica y nexo de causalidad entre ésta y aquél- , de manera que
apreciados en su conjunto permitan establecer el juicio de responsabilidad, de cara a los
elementos incorporados al proceso, sin que resulte imperativo subsumir el asunto en los
tradicionales regimenes de responsabilidad, pues el articulo 90 Constitucional reclama la
construccion de una motivacién que consulte razones, tanto facticas como juridicas que

den sustento a la decisidn, siempre en el marco de los principios constitucionales y legales



Responsabilidad de la administracion por falla en el servicio medico

51
que gobiernan el ejercicio de la funcién administrativa y la prestacién de los servicios
publicos.” (...)”De manera reciente la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales
anteriores, es decir, las de presuncion de falla médica, o de la distribucién de las cargas
probatorias de acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte, para acoger la
regla general que sefiala que en materia de responsabilidad médica deben estar acreditados
en el proceso todos los elementos que la configuran, 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. (Consejo de Estado en sentencia # 21515 del 19 de abril de 2012)

Se acepta dicha doctrina, porgue se ajusta al ordenamiento legal vigente (Articulo 90 de
la Constitucion Nacional y Articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil) y porque resulta
mas equitativa. Cuando se presume la falla del servicio, quedan por fuera del debate probatorio
aspectos que pueden ser fundamentales, como la identificacion de conductas que pueden
considerarse como omisiones, tardanzas o negligencias y lo que pueden ser consecuencias el
estado de salud en el que llega la paciente al hospital. La ley impone al Estado la tarea de
desvirtuar una presuncion que él mismo determino, en un area de conocimiento que es muy
compleja, como es la medicina, donde las condiciones cientificas son un aspecto inevitable y las
condiciones sociales donde se desarrolla la prestacion del servicio en las instituciones publicas,
es muy dificil, por las limitaciones materiales con las que deben desarrollar su actividad los
médicos.

En consecuencia, no debe dejarse de lado que el solo tiempo que transcurre entre el

instante en que se presta la atencion médica y el tiempo en el que la entidad de salud debe
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presentar su defensa, sumado todo esto a la dificultad de estrechar los vinculos personales entre
los médicos y sus pacientes, hace mas complicado, para la institucion de salud, probar las
circunstancias de modo y lugar como atendi6 la situacion.

La condicion de desventaja que se presume de la victima y de sus allegados para
demostrar o presentar una prueba judicial, se entiende por la falta de conocimientos cientificos,
médicos y por lo que puede costarles acceder a la prueba, pues normalmente acuden a los
hospitales publicos personas que carecen de medios y recursos, encuentra una forma de
equilibrio cuando el juez es el encargado de valorar las pruebas dentro del proceso, sobre todo
los indicios, que en lo relativo a la salud son fundamentales, pues pueden constituirse con la
historia clinica en elementos a los cuales seria muy dificil acceder en caso de que la institucion
prestadora de salud se negara a aportarlos.

Con respecto al perjuicio que el Tribunal Superior del Cauca denominé “dafio a la vida de
relacion”, y que los demandantes reclamaron como “perjuicio fisiologico”, el Consejo de Estado
preciso: “En relacion con el perjuicio fisiologico, hoy denominado dafio a la salud, derivado de
una lesion a la integridad psicofisica de Luis Ferney Isaza Cordoba, solicitado en la demanda, la
Sala reitera la posicion acogida en las sentencias 19.031 y 38.222, ambas del 14 de septiembre

2011, en las que se sefialo:

De modo que, el “dafio a la salud” —esto es el que se reconoce como proveniente de una
afectacion a la integridad psiocofisica— ha permitido solucionar o aliviar la discusion, toda
vez reduce a una categoria los ambitos fisico, psicoldgico, sexual, etc., de tal forma que
siempre que el dafio consista en una lesion a la salud, seré procedente determinar el grado

de afectacion del derecho constitucional y fundamental (articulo 49 C.P.) para determinar
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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”. “Se reconoce de este modo una valoracion del dafio a la persona estructurado
sobre la idea del dafio corporal, sin tener en cuenta categorias abiertas que distorsionen el
modelo de reparacion integral.” (Consejo de Estado, Sala de casacion penal, Sentencia #

38888, 2012)

Asi las cosas, cuando el afectado sea victima de un dafio a su integridad psicofisica,
Unicamente podra pedir la reparacion de los dafios causados por la situacion y que sean
debidamente probados, los dafios morales de acuerdo con los limites jurisprudenciales del
Consejo de Estado y, finalmente, podra reclamar, en general, por el dafio a la salud por tratarse
de la afectacion de un derecho constitucional.

En otros términos, un dafio a la salud desplaza por completo a las demas categorias de dafio

inmaterial como lo son la alteracion grave a las condiciones de existencia -antes

denominado dafio a la vida de relacidn- precisamente porque cuando la lesion antijuridica
tiene su génesis en una afectacion negativa del estado de salud, los Unicos perjuicios

inmateriales que hay lugar a reconocer son el dafio moral y el dafio a la salud (Vera, 2016,

p. 2).

Sobre este tema en particular, sostiene en el Consejo de Estado en la misma sentencia:
“Hecha esta identificacion, entre el dafio corporal y el dafio a la salud, vemos que también se
identifica con el perjuicio fisioldgico; terminologia que impera en la doctrina francesa para
referirse al dafio en la esfera funcional, como sinénimo del dafio a la integridad fisica y psiquica

de la persona; se denomina asi porque afecta, como decimos, la esfera funcional con
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independencia de la pérdida de rentas que pueda ocasionar. “Pero esta terminologia es peligrosa
porque se desliza hacia una realidad diferente. Como se ha precisado por la doctrina italiana, hay
que matizar que, si bien a veces se utiliza como sinénimo del llamado dafio bioldgico, la doctrina
italiana mas especializada, ha sefialado que este Ultimo, es un concepto médico — legal, mientras
que el dafio a la salud es un concepto juridico, normativo, que se encuentra consagrado en el
articulo 32 de la Constitucion...”

Desde este punto de vista, se hace énfasis en que la nocion de “dafio a la vida de relacion”
del que se valié el Consejo de Estado para indemnizar los dafios materiales en el paciente,
diferentes al dafio moral, no es mas que una teoria que ya no es aceptada por la doctrina italiana,
ya que se ha aceptado independizar el perjuicio biolégico de los dafios que afectan otras
dimensiones psicofisicas de la victima, como los relacionados con los valores morales o las
aspiraciones gue una persona pueda tener en un momento dado y que se ven interrumpidas o
deterioradas por el dafio en la salud. Segun la doctrina italiana, esos derechos e intereses serian
reparados bajo el concepto de “dafio existencial” (por ejemplo: la paz, la seguridad, las
condiciones laborales, la forma de vida, las relaciones sexuales, etcétera). Esta teoria aun no es
aceptada en otras latitudes diferentes a la occidental, donde se encuentra decantandose poco a
poco. En Colombia ya se ha aceptado esta jurisprudencia, acogiéndose a las Ultimas sentencias
emitidas por la Sala Plena de la Corte de Casacion Italiana, en las que se define y determina,
jurisprudencialmente, la nocion de dafio existencial, con toda la amplitud conceptual del término.

En esta perspectiva, los dafios a la vida de relacion o la afectacion del modo de vida, no
pueden considerarse elementos para demandar la reparacién del dafio a la salud, o sea, no
proceden para indemnizar los dafos a la integridad psicofisica, ya que se identifican con la esfera

personal de la victima y no con la esfera externa o esfera social. Esto lleva a que el perjuicio
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fuera considerado en Italia como un dafio subjetivo que se debe tasar individualmente, pues un
sujeto puede llevar un modo de vida més activo y lujoso que el modo de vida de otra persona
mas modesta, sin que eso suponga que la indemnizacion deba ser mayor para uno o para otro. Lo
mismo puede decirse, segun la doctrina italiana nos deja ver en el parrafo anterior, de las
afectaciones trascendentales en el proyecto de vida de una persona y de sus efectos hacia el
futuro.

Segun esto, sostiene el Consejo de Estado:

Entonces, como se aprecia, el dafio a la salud gana claridad, exactitud y equidad donde los
precisados perjuicios la pierden, puesto que siempre esta referido a la afectacion de la
integridad psicofisica del sujeto, y esta encaminado a cubrir no s6lo la modificacion de la
unidad corporal sino las consecuencias que las mismas generan, razén por la que, seria
comprensivo de otros dafios como el estético, el sexual, el psicologico, entre otros, sin que
existiera la necesidad de ampliar en demasia la gama o haz de dafios indemnizables, con lo
gue se conseguiria una sistematizacion del dafio no patrimonial. (Consejo de Estado,

Sentencia # 38888, 2018).

En otras palabras, se hace énfasis, en Colombia el sistema indemnizatorio esta demarcado
por la ley y no se pueden adaptar las indemnizaciones a toda una variedad de situaciones
resarcitorias que pueden acabar en la categoria de dafios juridicos y las consecuencias
patrimoniales que podrian derivarse para el Estado de una casuistica interminable de eventos en
los que cabria la responsabilidad por falla en el servicio. Por este motivo, aclara el Consejo de
Estado, que cuando el perjuicio es causado por un dafio fisico o psiquico del afectado, “el tinico

perjuicio inmaterial diferente al perjuicio moral para el cual es factible pedir un reconocimiento
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por parte del juez, es el llamado “dafio a la salud o fisiolégico”, sin posibilidad de dar cabida a
otra clase de dafios, en los eventos por falla en la prestacion del servicio médico. Con mayor
razon, cuando se trata de la afectacion del modo de vida, concepto que, con respecto al “dafio en
la salud”, no tiene relevancia ni pertinencia para generar indemnizaciones por parte del Estado.
En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas esferas de la persona, razén
por la que no s6lo esta circunscrito a la interna, sino que comprende aspectos fisicos y
psiquicos, por lo que su evaluacion serd mucho méas sencilla puesto que ante lesiones
iguales correspondera una indemnizacién idéntical5. Por lo tanto, no es posible desagregar
o subdividir el dafio a la salud o perjuicio fisiologico en diversas expresiones corporales o
relacionales (v.gr. dafio estético, dafio sexual, dafio relacional familiar, dafio relacional
social), pues este tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma mas o
menos objetiva, con base en el porcentaje de invalidez decretado por el médico legista.”

(Consejo de Estado, Sentencia # 38888, 2018).

En este sentido, no procede la indemnizacion particular por cada dafio corporal o fisico y
por cada dafio social que pueda darse como consecuencia del dafio en la salud, como lo hizo el
Tribunal Superior del Cauca, en primera instancia. El dafio a la salud se indemniza basandose en
dos conceptos: primero, un concepto objetivo definido sobre el porcentaje de invalidez
establecido por el juez y, segundo, un concepto subjetivo, que puede aumentar porcentualmente
la primera indemnizacidn que se tase, de acuerdo con las consecuencias individuales y
especificas de cada lesionado.

“Asi las cosas, el dafio a la salud permite estructurar un criterio de resarcimiento

fundamentado en bases de igualdad y objetividad, de tal forma que se satisfaga la maxima “a igual
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dafio, igual indemnizacion” (Vera, 2016, p. 7). Por esta razon, se equipara el concepto de dafio a
la salud como dafio inmaterial, distinto al dafio moral que puede ser demandado y ordenado en los
eventos en que el perjuicio sea producto de una lesion corporal, ya que éste no esta dirigido a la
reparacion de la pérdida material ni al restablecimiento por la afliccion o el sufrimiento con aquél,
sino que se encamina a indemnizar econdmicamente, pues reparar materialmente no es posible.
En esta misma sentencia, afiade a lo anterior la Seccion Tercera de la Sala Contencioso
Administrativa del Consejo de Estado que:
cuando el dafio tenga origen en una lesion corporal (dafio corporal), sélo se podran reclamar
y eventualmente reconocer los siguientes tipos de perjuicios — siempre que estén
acreditados en el proceso:*“1) los materiales de dafio emergente y lucro cesante; “i1) y los
inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o fisioldgico, el primero tendiente a
compensar la afliccion o padecimiento desencadenado por el dafio, mientras que el tltimo
encaminado a resarcir la pérdida o alteracion anatomica o funcional del derecho a la salud

y a la integridad corporal” (Noticiero Oficial, s.f, p.1).

Desde este punto de vista, se enfatiza en que el dafio a la salud abarca todo el &mbito
psicofisico de la persona. Por tanto, la tipologia del dafio inmaterial se puede resumir asi: i)
perjuicio moral; ii) dafio a la salud (dafio fisiol6gico o biolégico); v, iii) cualquier otro dafio ,
interés o bien legitimo constitucional, juridicamente tutelado y que no pertenezca al campo del
concepto de “dafio corporal o afectacion de la integridad psicofisica”, y que se haga merecedor a
una valoracion y reparacion por medio de los esquemas tedricos tradicionales, como el “dafio a la
vida de relacion”, o el cambio latente del modo de vida o por medio de la aceptacion particular o

autonoma del dafio (por ejemplo, el derecho a adoptar el credo religioso que se quiera, el derecho
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a conservar tradiciones familiares o culturales, el derecho a pertenecer a una familia, entre otros),
siempre y cuando se pruebe la concrecion del dafio y sea necesaria su reparacion, de acuerdo con
las directrices que ordene el Consejo de Estado.

“Es decir, cuando el dafio antijuridico radica en una afectacion psicofisica de la persona,
el dafio a la salud surge como categoria autonoma y, por lo tanto, desplaza por completo
denominaciones o tipos de perjuicios abiertos que han sido empleados en otras latitudes, pero
que, al igual que en esta ocasion, han cedido paso al dafio corporal como un avance juridico que
permite la reparacion efectiva y objetiva del perjuicio proveniente de la lesién al derecho
constitucional y fundamental a la salud”. (Consejo de estado, sala de lo contencioso

administrativo, 190012331000200302031, 2018, p.27).

Asi las cosas, el dafio a la salud posibilita su reparacion considerada en si mismo, sin
concentrarse de manera exclusiva y principal en las manifestaciones externas, relacionales
0 sociales que desencadene, circunstancia por la cual este dafio, se itera, gana concrecion y
objetividad en donde las categorias abiertas la pierden y, por lo tanto, permite garantizar
los principios constitucionales de dignidad humana y de igualdad material. (Consejo de

estado, sala de lo contencioso administrativo, 190012331000200302031, 2018, p.38).

Con respecto a las graves lesiones que sufrio la nifia Vanessa Cobo Pino, la Sala Plena de
la Corporacion en sentencia de Unificacidn sefialé en la sentencia del 28 de agosto de 2014 que:
La no subsuncion del concepto de dafio a la salud en los mas genéricos de “dafio a la vida

en relacion” o “alteracion grave de las condiciones de existencia” no comporta sin mas la
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limitacion del dafio inmaterial a los perjuicios morales y fisioldgicos. Por el contrario, en
repetida jurisprudencia, que aqui se reitera y unifica, se ha reconocido la posibilidad de
declarar la procedencia de medidas de reparacion no pecuniarias en casos de lesion de otros
bienes constitucional y convencionalmente protegidos. (Consejo de Estado, Sentencia #
38888, 2018).

Las medidas de reparacion integral se haran efectivas haciendo caso a la importancia de
la situacion y a la trascendencia de los hechos, todo por la causa de reconocer la dignidad de las
personas, condenar las violaciones a los derechos humanos y hacer efectiva la garantia de
verdad, justicia, reparacion y no repeticion, y las otras establecidas por el derecho internacional.
En consecuencia, el juez, de oficio o por peticion de una de las partes, dictara las disposiciones
que considere necesarias y de acuerdo con la dimension de los hechos probados. (Articulo 8.1y
63.1 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos).

En el caso de la sefiora VANESSA COBO PINO se encontré fundamento probatorio
suficiente para fallar la responsabilidad estatal y declarar procedentes las pretensiones. Pero,
ademas, el Consejo de Estado hall6 razones suficientes para decretar la adopcion de medidas
adicionales de reparacion integral debido a que, en este caso en concreto, fue evidente la actitud
de invisibilidad frente a la condicion de vulnerabilidad de la mujer y, en consecuencia, se trata de
una forma de discriminacion contraria a los postulados de un Estado social de derecho.

Por consiguiente, la Seccidn Tercera de la Sala Contencioso Administrativa sefiala que:

(...) enel caso sublite, lejos de constituir un episodio aislado, se inserta dentro de un patron
reiterado de deficiencias en la atencion gineco-obstétrica, que evidencia una actitud de

invisibilidad e indiferencia frente a la atencion propia de la salud sexual y reproductiva,
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rezago de un modelo patriarcal y de discriminacion por motivo de género (Sistema de

informacion jurdica de la JEP, 2014, p, 6).

En efecto, de la revision de las cifras oficiales de mortalidad y morbilidad materna y
perinatal es dable concluir que el pais presenta serios problemas en sus estandares de atencion en
ginecologia y obstetricia acentuadas en determinadas regiones. Asi, por ejemplo segun el
Instituto Nacional de Salud

Los departamentos con las mayores tasas de mortalidad perinatal son Choc6 (39 por mil),

San Andrés y Providencia (25 por mil), Caldas (25 por mil). La mortalidad perinatal es

también relativamente alta en Huila (22 por mil), Vaupés (21 por mil), Cesar (20 por mil),

Santander (20 por mil) y Cérdoba (20 por mil) (Universidad del Valle, 2010, p. 221)

Estas cifras son alarmantes si se comparan con las los paises con indices mas altos de
mortalidad perinatal en la zona de América Latina y el Caribe, como Haiti (25 por cada 1000
nacidos vivos) y Bolivia (19 de cada 1000 nacidos vivos). Iguales consideraciones se pueden
hacer en lo relativo a las tasas de mortalidad materna, frente a la cual las estadisticas revelan una
notoria correlacion entre este fendmeno y los indices de pobreza, siendo especialmente
alarmantes los indices observables en el Chocd, los departamentos de la regién amazonica y
algunos de la zona Caribe, como Cordoba y el departamento de la Guajira. Por otra parte, el
andlisis que permiten los Anales del Consejo de Estado, revela que el 28.5% de las sentencias de
responsabilidad médica proferidas en 2014 (registradas hasta la fecha de elaboracion de esta
sentencia) y un 22.5% de las del 2013, corresponden a fallas en la atencién en ginecologia y
obstetricia, ya sea por deficiencias en la atencidn en el embarazo y el parto o por la préctica de

histerectomias innecesarias. Que un porcentaje tan significativo de las sentencias recientes en
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materia de responsabilidad médica corresponda a una sola especialidad, debe alertar sobre las
deficiencias en la atencién que se presta en la misma.” (Consejo de Estado, Sentencia # 31170

del 28 de agosto de 2014). A lo anterior agrega la Sala en la misma sentencia que:

(...) gran parte de los casos propios de la ginecologia y la obstetricia no corresponden a
situaciones patoldgicas. En efecto, ademas de las enfermedades propias del aparato
reproductor femenino, la ginecologia y la obstetricia tienen por objeto los procesos
naturales del embarazo y el parto. No siendo estos eventos patolégicos, lo razonable es
pensar que su resultado no seré la muerte o enfermedad de la madre, tampoco de la criatura

esperada. (Consejo de Estado, Sentencia # 31170, 2014, p. 31).

De acuerdo con todo lo anterior y obedeciendo a los criterios de unificacion, el Consejo
de Estado adopto la jurisprudencia sobre pertinencia de la aplicacion de medidas de reparacion
integral en las situaciones donde no hay el trato digno que la condicion de mujer exige, lo que
demuestra la discriminacion de género y obliga a pedir excusas a los condenados por la falla en
el servicio.

En la sentencia 30724 del 14 de mayo de 2014, con ponencia de la consejera Olga Mélida
Valle de De La Hoz, el problema juridico que asumio el Consejo de Estado fue establecer si la
carencia de recursos para atender los pacientes o si la ausencia de planes de choque que
contribuyan a enfrentar situaciones de emergencia, es una situacion violatoria de los derecho de
las personas y, por lo tanto, se presenta la responsabilidad del Estado y los elementos suficientes
para imputarle responsabilidad por la falla de la entidad que prestd deficientemente el servicio.

Los elementos que sirven de fundamento a la responsabilidad del Estado son: el dafio juridico y
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poder hacer la imputacion a la administracion, donde debe demostrarse la relacion causal entre la
conducta y el dafio y la causa por la cual las consecuencias de esa mala atencion deben ser
asumidas por el Estado.

En este caso los demandantes afirman que la falta de una atencion oportuna causé dafios
cerebrales a la bebé recién nacida, por falta de suministro de oxigeno definida clinicamente como
encefalopatia hipdxica. EI mismo dia de la cirugia, la paciente se remitio a la Clinica San Pedro
Claver de Bogota, en malas condiciones logisticas, ya que el tanque de oxigeno que suministro el
hospital no funcionaba bien y no se ordeno el servicio de ambulancia para trasladar la nifia. La
paciente estuvo internada en la clinica hasta el dia 3 de abril de 1989, cuando se ordend su
remision al centro de atencion de origen, donde continué siendo mal atendida, ya que, por
ejemplo, no le limpiaban las sondas ni le proporcionaban una alimentacion digna, factores que
fueron determinantes para su muerte, el dia 7 de junio de 1989.

Al fallar el caso, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado resolvié el caso asi:
“PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Huila, el 19 de
noviembre de 2004, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Modificar los numerales tercero y cuarto de la sentencia del 19 de noviembre de
2004, proferida por el Tribunal Administrativo del Huila, los cuales quedaran asi: “TERCERO:
CONDENASE a la citada entidad a pagar por razon de los perjuicios causados a los
demandantes las siguientes sumas de dinero: Por perjuicios morales la suma equivalente a cien
(100) salarios minimos mensuales legales vigentes a la fecha de la presente sentencia, a la
sucesion del sefior Jesis Méndez Martinez. La suma equivalente a cien (100) salarios minimos

mensuales legales vigentes a la fecha de la presente sentencia, para Maria Stella Méndez Vargas.
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La suma equivalente a cien (100) salarios minimos mensuales legales vigentes a la fecha de la
presente sentencia, para Andrea Méndez Vargas.

En este proceso se tuvieron en cuenta las intervenciones de la Procuraduria General de la
Nacion, entidad que estuvo de acuerdo con la condena de responsabilidad fallada contra el
Instituto de Seguros Sociales, pero aclaré que debia revocarse la declaratoria de responsabilidad
Ilamado en garantia, porque no se pudo probar que tal conducta fuera causante o contribuyera
con el dafio ocasionado a los demandantes.

Los argumentos juridicos construidos por la Seccion Tercera del Consejo de Estado
tuvieron su base en el Articulo 129 del Codigo Contencioso Administrativo, reformado por la
Ley 446 de 1998, y que se refiere a la competencia del Consejo de Estado en segunda instancia.

Dijo la Sala:

Asi, la Corporacion es competente para conocer del asunto, en virtud del recurso de
apelacion interpuesto por las partes demandadas contra la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo del Huila el 19 de noviembre de 2004, en proceso con vocacion
de segunda instancia. A la fecha de presentacion del recurso, 7 de febrero de 2005, se
encontraban vigentes las disposiciones contenidas en el Decreto 597 de 1988, segun las
cuales, para que un proceso iniciado en ejercicio de la accion de reparacion directa en el
afio 1990 tuviera vocacion de doble instancia, la pretension mayor de la demanda debia
superar la cuantia exigida para el efecto, estimada en $4°900.000. En este caso la cuantia
se estima en $ 36°282.950 por concepto de perjuicios morales”. (Consejo de Estado,

Sentencia # 30724, p.1)
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En cuanto a la responsabilidad médica por falla en el servicio, la Sala tuvo en cuenta los
antecedentes jurisprudenciales que han venido evolucionando con el paso del tiempo, partiendo
desde el régimen de falla probada del servicio, pasando por la falla presunta del servicio y la
carga dindmica de la prueba, para volver al régimen de la falla probada, con la sentencia del 31
de agosto de 2006, segun los magistrados, por la dificultad cientifica que conlleva el manejo de
los temas medicos, sobre todo en el &mbito probatorio, a la tardia recoleccion de pruebas y
testimonios y a la acumulacién de expedientes que los jueces manejan.

Asi lo expreso el Consejo de Estado:

Un primer momento en la evolucion jurisprudencial sobre la responsabilidad por el servicio
médico asistencial, exigia al actor aportar la prueba de la falla para la prosperidad de sus
pretensiones, por considerar que se trataba de una obligacion de medio y por lo tanto, de la
sola existencia del dafio no habia lugar a presumir la falla del servicio.

En la década anterior se introdujeron algunos criterios con el objeto de morigerar la carga
de la prueba de la falla del servicio, aunque siempre sobre la nocion de que dicha falla era
el fundamento de la responsabilidad de la administracion por la prestacion del servicio
médico. Asi, en sentencia de octubre 24 de 1990, expediente No. 5902, se empezé a
introducir el principio de presuncién de falla del servicio médico, que posteriormente fue
adoptado de manera explicita por la Seccion. (Consejo de Estado, Sentencia 5283 del 31

de agosto de 2006, p.1)

Y complementa el Consejo de Estado su relacién de la evolucion jurisprudencial en el

tratamiento de la falla en el servicio médico en Colombia, asi:
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La presuncion de falla del servicio médico que con esta posicion jurisprudencial se acogio,
fue reiterada en decision del 30 de julio de 1992, expediente No. 6897, pero con un
fundamento juridico diferente, el cual hacia referencia a la mejor posibilidad en que se
encontraban los profesionales de explicar y demostrar el tratamiento que aplicaron al
paciente, dado su ‘“conocimiento técnico y real por cuanto ejecutaron la respectiva

conducta” (Consejo de estado, Sentencia 5902, 1990, p. 2)

Dijo la Sala:

(...)no todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las entidades publicas
obraron debidamente tienen implicaciones técnicas y cientificas. Habra que valorar en cada
caso, si estas se encuentran presentes o no. Asi, habra situaciones en las que, es el paciente
quien se encuentra en mejor posicion para demostrar ciertos hechos relacionados con la
actuacion de la entidad respectiva. Alli estd, precisamente, la explicacion del dinamismo
de las cargas, cuya aplicacion se hace imposible ante el recurso obligado a la teoria de la
falla del servicio presunta, donde simplemente se produce la inversion permanente del

deber probatorio” (Consejo de Estado, Sentencia, 18793, 2011).

A pesar de todo, la jurisprudencia llamo la atencion sobre que la aplicacion de esta regla
probatoria en materia de responsabilidad, tiene inconvenientes mayores que lo que pude aportar
en soluciones, ya que definir qué parte puede encontrarse en mayores posibilidades de probar las

actuaciones médicas relacionadas con el dafio, es algo que solo puede determinarse en el auto
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que decreta las pruebas y jamas en la sentencia. Lo primero implicaria mantener a las partes en
la expectativa sobre su participacion en las tareas probatorias, con fundamento en una norma
diferente a lo establecido en el Articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, cuando las
partes ya no tienen oportunidad de ejercer su derecho de defensa y aportar nuevo material
probatorio.

De ahi que hace poco tiempo, el Consejo de Estado haya recogido las normas
jurisprudenciales, o sea, las de presuncion de la falla médica o de distribucion de la prueba, de
acuerdo con el criterio acerca de quién esta mas opcionado para aportar la prueba, acogiendo la
norma general que indica que tratandose de responsabilidad médica, deben estar probados en el
proceso todos los elementos que la integran, tarea para la que se puede echar mano de todas las
pruebas legalmente aceptadas, siendo fundamentales los indicios, sobre todo para demostrar la
relacion entre la atencion médica y el dafio.

El Articulo 90 de la Constitucién Nacional sefiala, con respecto al dafio, que el Estado
respondera econémicamente por los dafios antijuridicos que le sean atribuidos y que fueron
originados por hechos equivocados u omisiones de la administracion publica. Esta
responsabilidad del Estado se hace efectiva cuando se configura un dafio calificado como
antijuridico obedeciendo a que la victima no tiene el deber juridico de padecer el perjuicio, tal
como lo ha establecido la jurisprudencia del Consejo de Estado. Los fundamentos de la
responsabilidad son, principalmente, el dafio antijuridico y que sea imputable a una falla del
Estado en la prestacion del servicio, por lo que debe probarse el nexo causal entre la conducta de
los médicos y el dafio y el motivo legal por el cual el Estado debe asumir las consecuencias de
esa afectacion. Sobre este tema el Consejo de Estado se ha pronunciado recientemente,

considerando que:
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(...) El dafo antijuridico, a efectos de que sea resarcible, requiere que esté cabalmente
estructurado, por tal motivo, se torna imprescindible que se acrediten los siguientes
aspectos relacionados con la lesién o detrimento cuya reparacion se reclama: i) debe ser
antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber juridico de soportarlo; ii) que sea
cierto, es decir, que se pueda apreciar material y juridicamente —que no se limite a una mera
conjetura—, y que suponga una lesién a un derecho, bien o interés legitimo que se encuentre
protegido en el ordenamiento juridico, y iii) que sea personal, es decir, que sea padecido
por quien lo depreca, en tanto se cuente con la legitimacién en la causa para reclamar o
debatir el interés que se debate en el proceso, bien a través de un derecho que le es propio
0 uno que le deviene por la via hereditaria.“La antijuridicidad del dafio va encaminada a
gue no sélo se constate la materialidad y certidumbre de una lesion a un bien o interés
amparado por la ley, sino que, precisamente, se determine que la vulneracién o afectacion
de ese derecho contravenga el ordenamiento juridico, en tanto no exista el deber juridico
de tolerarlo. “Como se aprecia, el dafio antijuridico es el principal elemento sobre el cual
se estructura la responsabilidad patrimonial de la administracién puablica, a la luz del
articulo 90 de la Carta Politica, entidad juridica que requiere para su configuracion de dos
ingredientes: i) uno material o sustancial, que representa el ndcleo interior y que consiste
en el hecho o fendmeno fisico o material (v.gr. la desaparicion de una persona, la muerte,
la lesién, etc.) y ii) otro formal que proviene de la norma juridica, en nuestro caso de la
disposicion constitucional mencionada. “En ese orden, el dafio antijuridico no puede ser
entendido como un concepto puramente 6ntico, al imbricarse en su estructuracion un
elemento factico y uno juridico; se transforma para convertirse en una institucion

deontoldgica, pues sélo la lesion antijuridica es resarcible integralmente en términos
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normativos (articulo 16 de la ley 446 de 1998) y, por lo tanto, slo respecto de la misma es
posible predicar consecuencias en el ordenamiento juridico. (Consejo de Estado, Sentencia

5283, 2006)

En consecuencia, s6lo puede decretarse el dafio antijuridico cuando se compruebe un
cambio negativo de un hecho o de una accién respecto de un derecho, bien o interés legitimo
particular y confirmado frente a la persona que lo demanda y que desde la perspectiva de forma
es evidentemente antijuridico, o sea que no esta en la obligacidn de soportar porque la ley no le
impone esa carga.

Con respecto a las pruebas, sobre el particular, el Consejo de Estado manifesté en la
sentencia del 14 de julio de 2005 que:

De manera mas reciente se precisd que la exigencia de “un grado suficiente de

probabilidad”, no implicaba la exoneracion del deber de demostrar la existencia del vinculo

causal entre el dafio y la actuacion medica, que hiciera posible imputar a la entidad que
prestara el servicio, sino que esta era una regla de prueba, con fundamento en la cual el
vinculo causal podia ser acreditado de manera indirecta, mediante indicios(Consejo de

estado, sentencia 15725, 2008).

Es importante destacar que en materia de responsabilidad del Estado, el problema no
puede resolverse con la sola demostracion de la intervencién médica como causa, sino que esa
atencidn debe constituirse en una falla del servicio y ser su causa eficiente. Este aspecto es
fundamental para aclarar que si bien el derecho a la reparacion se basa en la antijuridicidad del
dafio, como lo establece el Articulo 90 de la Constitucion Nacional, no es suficiente demostrar

que el paciente o sus familiares no tienen el deber juridico de sufrir esa carga para poder aspirar a
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que les sea reconocida la indemnizacion, sino que se exige que dicho dafio sea imputable al
Estado, y no lo sera cuando la actuacion de los médicos, aunque probada su causa en el dafio, no
fue la causa eficiente y definitiva del mismo, sino que el dafio fue causado por un factor
imprevisible o inevitable, originado en la mala salud que traia el paciente.

La sentencia del Consejo de Estado # 26127, del 24 de abril de 2013, magistrado ponente
Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, dice: “...si en la falla del servicio médico, la actuacion
negligente de la victima, productora de dafio EI hecho de la victima es, por definicidn,
irresistible, imprevisible y externo a la actividad del demandado. (...) En primer lugar,

(...) la irresistibilidad alude a la “imposibilidad del obligado a determinado

comportamiento o actividad para desplegarlo o para llevarla a cabo; (...) Por su parte, la

imprevisibilidad de la causa extrafia alude a la condicion de imprevista de la misma, con lo
cual sera requisito indispensable que se trate de “de un acontecimiento subito, sorpresivo,
excepcional, de rara ocurrencia”. (...) En tercer lugar, la exterioridad de la causa extrana
respecto del demandado “se concreta en que el acontecimiento y circunstancia que (se)
invoca como causa extraia debe resultarle ajeno juridicamente, (...).”(Consejo de estado,

26127, 2013)

El 28 de octubre de 2002, los demandantes presentaron sus alegatos de conclusion, donde
confirmaron su convencimiento sobre la responsabilidad de los demandados. Primero que todo,
sostuvieron que asi los peritos den concepto negativo sobre los indicios de cesarea, la verdad fue
que no se refirieron al hecho de que la embarazada presentaba todas las complicaciones en
conjunto, circunstancia fundamental para poder determinar si la cesarea era 0 no era necesaria.

En segundo término, los demandantes afirmaron que la institucion médica presté una

atencidn pasiva y negligente frente a las dificiles condiciones de la madre gestante, y que es
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inadmisible que la paciente asuma las consecuencias, como lo pretenden, e insisten en que los
médicos hicieron una errada valoracion de los sintomas, pues las recomendaciones del médico
Ricardo Dominguez hicieron que la paciente se dirigiera a la clinica sélo cuando se presentaron
los dolores del parto.

En la misma sentencia, el Consejo de Estado afirmé que:

(...) para aproximarse a la liquidacién de los perjuicios morales debe sujetarse al criterio

determinante de la intensidad del dafio, que usualmente se demuestra con base en las

pruebas testimoniales, las cuales arrojan una descripcion subjetiva de quienes, por las
relaciones familiares, afectivas, de cercania, conocimiento o amistad deponen en la causa,
restando objetividad a la determinacion de dicha variable, cuya complejidad en una
sociedad articulada, plural y heterogénea exige la consideracion de minimos objetivos para
la tasacion proporcional, ponderada y adecuada de los perjuicios morales, sin que se
constituya en tarifa judicial o, se pretenda el establecimiento de una tarifa legal.” (Sentencia

del Consejo de Estado # 26127)

Entonces, ante la posible desproporcidn que puede presentarse al tasar los perjuicios
morales, teniendo como referente sélo el salario minimo legal vigente, sin debate juridico y
generando una exagerada liberalidad al juez que implique el rompimiento de la igualdad y la
justicia, procede, dentro de la juridicidad y en los términos de la sentencia de la Sala Plena de la
Seccion Tercera del 23 de agosto de 2012, el “test de proporcionalidad” para que las decisiones
judiciales sean suficientemente motivadas y ponderadas.

Asi las cosas, con respecto a la regulacion del test de proporcionalidad para tasar la
indemnizacion de los perjuicios morales, el Consejo de Estado indica que para considerar el test,

se comprenden tres principios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el sentido estricto.



Responsabilidad de la administracion por falla en el servicio medico

71
Sostiene la doctrina que: “...la propia estructura del principio de proporcionalidad consiste, en
efecto, en la aplicacion del conocido test tripartito sobre una medida determinada, adoptada de
ordinario por un sujeto distinto a aquel que desarrolla el juicio de control”.

Con respecto a la idoneidad, la indemnizacion a cuantificar debe adecuarse para
compensar apropiadamente el dafio que afectd al paciente, y también a sus familiares, segun sea
el caso, y no dejar sin reparacion a la victima. En cuanto al principio de necesidad, la reparacion
de los perjuicios morales debe cumplir con el objetivo de compensar de la mejor forma posible,
pero sin extralimitarse al tomar una medida razonable, teniendo en cuanta la inmensidad de
posibilidades para encontrar un valor pecuniario que satisfaga plenamente a la victima y a los
familiares también afectados por la falla en el servicio.

En cuanto al principio de proporcionalidad, el objetivo que se busca con el test es la
compensacion razonable y ponderada del padecimiento y los sacrificios que implican, para la
victima y sus familiares, la ocurrencia del dafio. Sin lugar a dudas, la proporcionalidad requiere
que se tase de acuerdo a la intensidad revelada de acuerdo con: A. Las circunstancias de cada
caso, si es el caso de una muerte accidental violenta, en accidente laboral o de transito, por el
ejercicio de una actividad riesgosa, si la victima es mujer, si es menor de edad, si es indigente, si
es discapacitado; igual si se trata de lesiones personales, si hubo torturas, violencia sexual,
privacion de la libertad, desplazamiento, o si se pertenece a comunidades étnicas, campesinas,
indigenas o grupos culturales de especial proteccion. B. Con la consideracion segun la cual la
reparacion debe dirigirse a una indemnizacién con criterios como dolor, tristeza, pena
desasosiego, depresion, y que respete la dignidad y valore el vinculo familiar representado en
valores y acciones como la convivencia, el carifio, el apego vy la solidaridad frente al dafio y al

dolor. C. Por ultimo, se exige que quien reclama la existencia de un dafio moral, tiene una
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minima carga probatoria para su cuantificacion, ya que el solo criterio de amor o de nostalgia,
obliga al reconocimiento de las condiciones para cada caso Y los criterios objetivos minimos que
sean aplicables, como la ponderacién de la estructura familiar de la victima.

De los anteriores principios se destaca el “principio de proporcionalidad en sentido
estricto”, ya que es en este principio donde se requiere la maxima ponderacion de los dafios
morales, para calcular su valor pecuniario de manera razonable. Mas sin embargo, se llama la
atencion en que la ponderacion debe sujetarse a un doble nivel: el de los criterios minimos
objetivos, que son de aplicacién general, y al calculo de la indemnizacién teniendo en cuenta la

situacion particular de cada caso.

Como podemos ver, entonces, en cuanto a las intervenciones esenciales que hubo en el
proceso se destaca la rendida por el médico del Instituto de Seguros Sociales, Godin Diaz, quien
fue el primero en atender a la sefiora Meza Diaz e indico que el tratamiento recomendado por
ningan motivo era de obligatorio cumplimiento para quienes atendieron el estado de gestacion en
las etapas siguientes, tanto que segun el médico Ricardo Dominguez, el estado de salud de la
sefiora Mesa Diaz no era el mismo que presentaba cuando la examinaron por primera vez,
motivo por el cual le dio la orden de esperar al 4 de noviembre, dia que los especialistas dieron
como probable para el parto. Asi mismo, considero a la paciente culpable hasta el grado de
constituirse en un eximiente de responsabilidad pues, segun su criterio, la sefiora falt6 a la verdad
sobre su edad porque al ser recibida en la clinica dijo tener 39 afios y no 42, su edad real, lo que
constituye un dato fundamental para determinar cémo se atiende al paciente en estas situaciones

y, segundo, considera el doctor que pese a que le habia ordenado practicarse una cesarea cuando



Responsabilidad de la administracion por falla en el servicio medico

73
cumpliera la semana 36 de su embarazo, o sea el 4 de noviembre, la sefiora se presento al
hospital s6lo hasta el 6 de noviembre. Por ultimo, declar6 falsa la ecografia que presenté la
paciente, ya que tiene fecha del 18 de septiembre de 1998 y para ese dia ya habia fallecido el feto
y ya habia sido sacado del vientre de la demandante.

Sobre los elementos facticos que dieron origen a la demanda, el Consejo de Estado
encontrd probados los siguientes hechos:

“a) Que Eridys Maria Meza Diaz es la madre de Maria Claudia Ricardo Meza.

b) Que, para el momento de los hechos, Arnulfo Arturo Tamara Tuiran era el compafiero
permanente de Eridys Maria Meza Diaz. Al respecto, obran los testimonios de Patricia del Socorro
Martinez Meza y de Ana Maria Marquez de Marmol, quienes se refieren al sefior Tamara Tuiran
como el esposo de Eridys Maria Meza Diaz, con quien convivia.

¢) Que la sefiora Eridys Maria Meza Diaz nacio el 14 de enero de 1954 y esta identificada
con la cédula de ciudadania No. 23.100.617.

d) Que el Instituto de Seguros Sociales y la sociedad Clinica Las Pefiitas Ltda. suscribieron
un contrato de compra de servicios de salud. Dentro de las obligaciones asumidas por la contratista,
esto es, la Clinica Las Pefiitas, se encontraba la prestacion de los servicios de obstetricia y
neonatologia por un término de 5 meses contados a partir del 4 de octubre de 1996, fecha en que
fue aprobada la garantia Gnica por parte del 1.S.S.

e) Con relacion a la atencién y tratamiento que recibié la demandante Eridys Maria Meza
Diaz, tanto en el 1.S.S como en las dependencias de la Clinica Las Pefiitas Ltda., en razon de su
embarazo, se tendran por probados los siguientes hechos:

- Que la sefiora Meza Diaz fue atendida por médicos del 1.S.S desde el 15 de mayo de 1996

y hasta el 15 de octubre del mismo afio.
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- Que durante la atencion prestada por dicha entidad, el médico tratante recomendo la
practica de una cesarea al cumplimiento de la semana 39, en atencién a las caracteristicas del
embarazo, a saber: la afiosidad de la paciente, el tamafio macrosomico del feto y el caracter
“valioso” del mismo, esto es, la dificultad que podria presentar la paciente para quedar
embarazada nuevamente debido a su edad. Para el 15 de octubre de 1996, fecha de la Gltima
consulta en el I.S.S, la paciente tenia 37 semanas de embarazo.

- Que posteriormente, el 21 de agosto de 1996, la Clinica Las Pefiitas Ltda. asumio la
atencion de la sefiora Meza Diaz en virtud del contrato suscrito con el I.S.S.

- Que durante la consulta a la que asistio la demandante en la referida clinica, el médico
tratante determind como fecha probable del parto el 4 de noviembre de 1996 y dejo una cita
abierta a la paciente. Es decir, que aquella deberia presentarse a la clinica cuando lo creyera
necesario.

- Que el dia 6 de noviembre de 1996 la sefiora Eridys Maria Meza Diaz presenté dolores
de parto, por lo que se dirigi6 a la Clinica Las Pefiitas, donde fue atendida en el servicio de
urgencias por el Doctor Plinio Diaz, quien observo la ausencia de frecuencia cardiaca fetal.

- Que, posteriormente, el Doctor Jaime Hernandez decidié practicarle a la paciente una
cesarea y que como resultado de la intervencién quirurgica se obtuvo la extraccion de un feto
obitado.

f) Que el embarazo de la sefiora Eridys Maria Meza Diaz no presentaba riesgos
anormales, pero tenia tres carcateristicas especiales, entre las que cabe resaltar, la posible circular
de corddon umbilical, tal como se desprende de lo establecido por el dictamen pericial rendido por
los sefiores Francisco Vergara Villareal y Fredy Jaraba Romero, con base en la lectura de la

historia clinica de la paciente del cual se extrae lo siguiente: “En definitiva se trata del caso de
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una embarazada de 39 afios de edad con el antecedente de haber tenido un parto por via vaginal
nueve (9) afios antes, y quien tuvo su ultima menstruacion normal el 29 de Enero de 1996 (fecha
probable de parto 07 de Noviembre de 1996) y quien present6 una evolucion normal del
embarazo hasta su Gltimo control prenatal el dia 21 de Octubre de 1996 (Clinica de las Pefiitas, a
través del Doctor RICARDO DOMINGUEZ GUERRERO), lo que se reafirma si consideramos
que tres (3) semanas antes se le practicé una ecografia obstétrica que inform6: EMBARAZO
UNICO EN CEFALICA DE 35.5 SEMANAS y PROBABLE CIRCULAR DE CORDON, y en
la cual, el liquido amnidtico y la placenta se informan como normales para la edad gestacional y
seis (6) dias antes, un monitoreo fetal que mostré un trazo “REACTIVO” (Normal). En el
control practicado por el Doctor RICARDO DOMINGUEZ GUERRERO el dia 21 de Octubre
de 1996, realiz6 un examen obstétrico, encontrando una altura uterina de 34 Cms, frecuencia
cardiaca fetal normal y al tacto vaginal confirmo presentacion cefalica en ese momento, con lo
cual, le deja cita abierta a la paciente (volver a la clinica en el momento que ella lo crea
necesario).”

g) Que ninguna de las caracteristicas del embarazo de la sefiora Eridys Maria Meza Diaz
indicaban la necesidad de practicarle una cesarea, como se afirma en el mismo dictamen pericial,
en el cual se lee: “El analisis de la historia Clinica folios 26 a 31 no nos permite encontrar
ninguna indicacidon de operacion cesarea, ni de ninguna atencion efectiva del caso (...)”.

Del material probatorio recogido en el proceso, se deduce que la sefiora Eridys Maria
Meza Diaz fue recibida en la Clinica del Instituto de Seguros Sociales, Seccional Sucre, donde le
diagnosticaron un embarazo que, por su situacién, llevaron a que el especialista que se hizo
cargo ordenara la practica de una cesarea cuando se llegara a la semana 39 del mismo. Dias

después, se atendio a la paciente en la Clinica Las Pefiitas Ltda., cumpliendo el convenio suscrito
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entre el ISS y la clinica. En esta ocasion, el especialista desconocié la orden dada y no consider6
necesaria la practica de la cesarea. En este sentido, recomend6 que la sefiora Mesa Diaz fuera a
la clinica cuando se presentaran los dolores 0 movimientos del parto y que la decisién sobre una
posible cesarea se tomaria por los médicos en el momento del parto. En consecuencia, a la madre
gestante se le dio cita abierta, 0 sea que debia presentarse en la Clinica Las Pefiitas entre el 21 de
octubre de 1996 y el 7 de noviembre del mismo afio, cuando iniciara el trabajo de parto, ya que
se pronostico el 4 de noviembre como fecha posible del nacimiento.

En la mafiana del 6 de noviembre de 1996, la paciente se dirigio6 a la clinica luego de
sentir los dolores del parto. Fue recibida por el internista de turno, quien diagnostico la ausencia
de frecuencia cardiaca en el feto, razon por la cual solicité la presencia del gineco-obstetra para
que atendiera la situacion. Tras conocer el caso, ordeno la cesarea inmediata, de la que resulto la
extraccion de un feto obitado.

Con respecto a la evolucion jurisprudencial, en repetidas ocasiones el Consejo de Estado
ha aceptado que es procedente declarar el hecho exclusivo de la victima como causal de
exoneracion de la responsabilidad, incluso cuando se trata de u menor de edad y de personas
declaradas con impedimento mental. Asi las cosas, la Sala Plena de la Seccion Tercera reitera
que

la valoracion sobre la intervencidn causal de la victima se puede declarar aun tratandose de

menores de 10 afios y de los dementes, quienes, si bien no son susceptibles de cometer

culpa, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2346 del Codigo Civil, su actuacién
puede exonerar de responsabilidad a la entidad demandada cuando sea causa exclusiva del

dafio (Consejo de estado Sentencia 19548, 2001).
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Ademas, asi la jurisprudencia haya desarrollado las anteriores posturas teoricas frente a
los elementos constitutivos del hecho exclusivo del perjudicado como causal de exoneracion de
responsabilidad, esa Alta Corporacion ha aceptado que deben ser estudiadas por el juez en cada
caso particular, de acuerdo con las pruebas existentes dentro del proceso.
En el fallo de la Sala Plena de la Seccion Tercera de 23 de agosto de 2012, se afirma que:
el Juez Contencioso al momento de decidir se encuentra en la obligacion de hacer explicitos
los razonamientos que lo llevan a tomar dicha decision, en el entendido que la ausencia de
tales argumentaciones conlleva una violacion al derecho fundamental del debido proceso
(citando la sentencia T-212 de 2012 de la Corte Constitucional).
En la citada sentencia se afiadié una serie de criterios o razonamientos que deben tenerse
en cuenta al calcular el valor monetario del dafio moral, afirmando que
teniendo en cuenta las particularidades subjetivas que comporta este tipo de padecimiento
que gravitan en la oOrbita interna de cada individuo, sin que necesariamente su existencia
corresponda con la exteriorizacion de su presencia, ha entendido esta Corporacion que es
posible presumirlos para la caso de los familiares méas cercanos, dada la naturaleza misma
afincada en el amor, la solidaridad y el afecto que es inherente al comun de las relaciones
familiares, presuncion de hombre que, desde luego, es susceptible de ser desvirtuada dentro

del proceso (citando la sentencia T-212 de 2012 de la Corte Constitucional).

Concluye la misma sentencia que “no puede perderse de vista que de tiempo atrés la
jurisprudencia de esta Sala —y de la Corte Suprema de Justicia también-, ha soportado la
procedencia de reconocimiento de este tipo de perjuicios y su valoracion no solamente con

fundamento en la presuncion de afecto y solidaridad que surge del mero parentesco, Sino que,
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acudiendo al arbitrium judicis, ha utilizado como criterios o referentes objetivos para su
cuantificacion la (sic) caracteristicas mismas del

dafio, su gravedad y extension, el grado de afectacion en el caso a cada persona, vale decir
el conjunto de elementos o circunstancias de hecho que enmarcan la situacion del
demandante afectado, para, por via del analisis de conjunto, debidamente razonado, llegar
a concretar un monto indemnizatorio determinado que de ninguna manera puede asumirse
como algo gracioso, nacido de la mera liberalidad del juez (citando la sentencia T-212 de

2012 de la Corte Constitucional).

Igualmente, la sub-seccion Tercera del Consejo de Estado viene sosteniendo que se
requiere motivar razonadamente el calculo de los perjuicios morales, basandose no sélo en la
presuncion de afliccion causada por la sola prueba del parentesco, sino que es necesario tener en
cuenta también, del material probatorio, una serie de criterios o referentes objetivos que faciliten
tasar el perjuicio moral razonadamente, ponderando cada caso particular y de una manera
proporcional, y no como una regla para todos los casos.

La unificacion jurisprudencial a la que se llegd con la sentencia de la Sala Plena de la
Seccion Tercera del 23 de agosto de 2012 obliga, ademas, a que la sub-seccién llame la atencion
sobre la necesidad de leer, analizar y estudiar la sentencia del 6 de septiembre de 2001,
expediente 13232-15646, para visualizar los argumentos fundamentales para dar un sentido
correcto Yy justo al calculo de la indemnizacidn, para reparar los perjuicios morales, en
concordancia con la sentencia del 23 de agosto de 2012, en la que la Sala Plena de la Seccion

Tercera fallé un caso de responsabilidad en materia de accidente de transito, asi:
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“El planteamiento inicial de la Seccién Tercera es que demostradas “las relaciones de
parentesco cercanas alegadas en la demanda, puede inferirse, aplicando las reglas de la experiencia,
que los actores tenian un nexo afectivo importante (...) que determino la existencia de lazos de
alianza y solidaridad entre ellos, y que, por lo tanto, aquéllos sufrieron un profundo pesar con la
muerte’’;

“puede inferirse, igualmente, que la persona mas afectada fue su madre, dada la naturaleza
de la relacion que normalmente se establece entre un hijo y su progenitora”;

luego, bastaria “entonces, las pruebas del parentesco aportadas al proceso, para que esta
Sala considerara demostrado, mediante indicios, el dafio moral reclamado por los demandantes™;

De conformidad con la sentencia del 21 de julio de 1922 de la Corte Suprema de Justicia,
el valor de la indemnizacion de un dafio moral

“cabe fijarlo, aunque sea aproximadamente, ya que de otro modo habria que concluir que

derechos de alta importancia quedan desamparados por las leyes civiles, cuandoquiera que

su infraccién escapa a la accion de las leyes (...) podra fijar el juez prudencialmente la

indemnizacion que corresponda al ofendido hasta dos mil pesos” (Corte Suprema de

Justicia, 1974),

De igual manera, la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, en la sentencia del 27 de
septiembre de 1974 considero que

teniendo de presente la desvalorizacion de la moneda y el fin perseguido en una condena

de satisfaccion y no de compensacion, es por ahora la indicada para mitigar o satisfacer un

perjuicio de aquella naturaleza padecido en su mayor intensidad (Corte Suprema de

Justicia, 1974),
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De tal manera que cuando el perjuicio pudiera ser de grado inferior, por cualquier causa,

como cuando es mas lejano el vinculo de parentesco que liga a los protagonistas, debia fijarse

una suma prudencialmente menor

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, hasta el afio 2001, sostuvo que “las

sumas fijadas no tienen el caracter de topes obligatorios para los falladores de las instancias,

dado que a los jueces les estd vedado proveer por via de disposicidn general o reglamentaria,

conforme a lo dispuesto en el articulo 17 del Cédigo Civil; constituyen, simplemente, una guia

para los jueces inferiores, que deben cefiirse a su prudente juicio, al tasar los perjuicios morales;

De acuerdo con el salvamento de voto del magistrado Fernando Hinestrosa, en sentencia

del 25 de febrero de 1982;

Conviene pues la afirmacion de la discrecionalidad de la jurisdiccion contencioso
administrativa, igual que la civil, para aceptar la presencia de un dafio moral y graduar la
magnitud individual de su reparacion, con fundamento en el buen sentido y en hechos
ciertos sobre las circunstancias de victimas directa e indirecta de la agresion, derechamente
en moneda corriente, muy sobre el caso y su prueba, de donde podra surgir para examen
retrospectivo, una vision estadistica, y no a la inversa, sobre tablas arbitrarias en cuanto
abstractas, o por cauces de sentimentalismo(Corte Suprema de Justicia, 1982),.

Asi mismo,

no puede perderse de vista el principio de equidad, también previsto en la norma transcrita
para ser tenido en cuenta en la labor de valoracion del dafio”. Su “importancia resulta mayor
cuando se trata de la indemnizacién de un perjuicio que, por la naturaleza de éste, no puede
ser restitutoria ni reparadora, sino simplemente compensatoria; la suma establecida no se

ajustard nunca al monto exacto del perjuicio, pero buscard, de alguna manera, restablecer
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el equilibrio roto con su ocurrencia; se impone al juez, entonces, el ejercicio de una cierta
discrecionalidad, que, sin embargo, debe encontrarse suficientemente razonada y fundada
en las probanzas que, en el proceso, obren sobre la existencia del perjuicio y su intensidad.
No se trata, en efecto, de una facultad arbitraria; por ello, en su desarrollo, debe buscarse
también la garantia del principio de igualdad, lo que hace necesaria la comparacién de la
situacion debatida con otras ya decididas, con fundamento en el analisis de los diferentes
aspectos que determinan aquélla y éstas, dentro de los cuales debera tomarse en cuenta, por
supuesto, el valor real de la indemnizacion”. (Consejo de Estado, Sentencia del 25 de
febrero de 1982).

La jurisdiccion contencioso administrativa debe cefiirse a lo dispuesto en el Articulo 16
de la Ley 446 de 1998, donde se “afirma, entonces, la independencia del juez contencioso
administrativo para fijar, en cada caso, con sustento en las pruebas del proceso y segun su
prudente juicio, el valor de la indemnizacion del perjuicio moral”.

Por lo expuesto, indudablemente se concluye que la sentencia de la Sala Plena de la
Seccion Tercera del 6 de septiembre de 2001, ha venido siendo modificada a tal punto que,
actualmente, solo tienen trascendencia teorica los argumentos en los que el sustento del arbitrio
judicium (arbitrium judicis) aparece fuera de contexto de los argumentos que sostuvo el Consejo
de Estado en dicha sentencia, aspecto que genera hondas preocupaciones no solo frente a la
defensa del principio de igualdad, sino del debido proceso y del acceso real a la administracion
de justicia.

Es importante destacar que la sentencia del 6 de septiembre de 2001 obliga al juez de lo

contencioso administrativo a motivar razonadamente y a ponderar proporcionalmente el célculo
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de los perjuicios morales, sin fijarle al juez frontera legal de ningln tipo en cuanto al método que

pueda utilizar.

Para calcular el dafio moral, también es pertinente analizar la Gltima jurisprudencia de la
Corte Constitucional que revoco, por via de tutela, varias sentencias de la jurisdiccion
contencioso administrativa, que a la luz de la sentencia de la Sala Plena dela Seccién Tercera del
6 de septiembre de 2001,no cumplieron con las garantias constitucionales al medir y reparar el
dafio moral al que estaba llamado el estado a indemnizar, estableciendo cantidades
desproporcionadas y sin ponderacion razonable, como lo exige la ley y la jurisprudencia.

De conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia T-351 del 5
de mayo de 2011, por accion de tutela del ICFES contra el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito de Popayan y el Tribunal Administrativo del Cauca, en concordancia con la sentencia
del 6 de septiembre de 2001 de la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de estado, cabe

extraer lo siguiente, de lo argumentado por los magistrados de la Corte Constitucional:

a) “el dano moral puede probarse por cualquier medio probatorio”;

b) “la prueba solo atafie a la existencia del mismo, pero no permite determinar de
manera precisa el monto en que deben reconocerse los perjuicios morales que, por su
naturaleza (no puede intercambiarse la afliccion por un valor material) no tienen un caracter
indemnizatorio sino compensatorio (en alguna manera intentan recomponer un equilibrio

afectado)”;
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c) para “la tasacion del dano, el juez se debe guiar por su prudente arbitrio, pero
esta obligado a observar, por expreso mandato legal los principios de equidad y reparacién
integral”;

d) el “Consejo de Estado ha decidido establecer las condenas por perjuicios morales
en términos de salarios minimos, considerando que es un parametro Gtil en tanto el salario
minimo se fija de acuerdo con el IPC, y de esa forma mantiene un poder adquisitivo
constante (0 al menos se acerca a ese ideal). Para la alta Corporacion es util establecer el
maximo de 100 smimv como tope, con el fin de que exista un parametro que evite el
desconocimiento al principio de igualdad. Sin embargo, esa suma no vincula de forma
absoluta a los jueces quienes, como ya se explico, deben tomar en cuenta consideraciones

de equidad al tasar ese tipo de condenas” (Corte Constitucional, sentencia T-351, 2011)

e) “la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de dafio y perjuicios morales si
establece parametros vinculantes para los jueces administrativos. En efecto, estos deben seguir la
libertad probatoria y utilizar su prudente arbitrio en el marco de la equidad y la reparacién integral
para tasar los perjuicios morales. Ademas, al establecer un tope —al menos indicativo- de 100
smlmv, el Consejo de Estado hizo referencia al principio de igualdad, lo que significa que ese tope,
unido a andlisis de equidad, debe permitir que cada juez no falle de forma caprichosa sino a partir
de criterios de razonabilidad, a partir del analisis de casos previos, y de sus similitudes y diferencias
con el evento estudiado. El limite, sin embargo, es indicativo porque si, a partir de los criterios y
parametros indicados, el juez encuentra razones que justifiquen separarse de ese tope y las hacen

explicitas en la sentencia de manera transparente y suficiente, su decisién no se apartaria de la
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jurisprudencia del Consejo de Estado, ni seria ajena a la obligacion constitucional de motivar los
pronunciamientos judiciales™; y,

) lo “que la alta Corporacion ha sentado es una presuncion (por cierto desvirtuable), de
que la muerte de un ser querido causa profunda afliccion y, en consecuencia, procede el pago del
monto mas alto de perjuicios morales como compensacién por la intensidad de la afliccién. Lo que
indica esta aclaracion es que el monto maximo no esta ligado inescindiblemente a la muerte de un
ser querido, pues por las razones expuestas, no se “paga” a ese ser humano. Ese monto esta ligado
a la consideracién de que, en el caso concreto, se presenta una grave afliccion, conclusion a la que
puede llegar el juez mediante cualquier tipo de argumento practico racional que se enmarque en
parametros de equidad y razonabilidad, como presupuesto de la vigencia del principio de igualdad
de trato a los ciudadanos por parte de las autoridades judiciales”.

A su vez, en la sentencia T-464 de 9 de junio de 2011 (accion de tutela del ICFES contra
el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayan y el Tribunal Administrativo del
Cauca, la Corte Constitucional considero:

a) “ante tal valoracion, no se haya justificado por qué el incremento de los perjuicios
causados se estimo en el maximo que ha definido la jurisprudencia. De hecho, la Sala echa de
menos que a pesar de que explicitamente se considero el dafio ocasionado por la muerte de un ser
querido, estimandolo como mas intenso, no se haya justificado por qué la cuantificacion de la
frustracion por no obtener el titulo de abogado por tres afios iguala tal situacion”;

b) sin “perjuicio del arbitrio citado, para cuantificar el dafio el Tribunal se encontraba
obligado a atender los parametros establecidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado y los
criterios adscritos a los conceptos de “reparacion integral” y de “equidad” consignados en el

articulo 16 de la Ley 446 de 1998. Como se advirtio, la amplitud de la citada disposicion, no
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constituye carta abierta para que se definan cantidades dinerarias arbitrarias. Por el contrario, es
absolutamente necesario atender las particularidades del caso y definir, por lo menos, qué aspectos
hacen equiparable el caso con la pérdida definitiva de un ser querido”; y,

c¢) “la ausencia de argumentos que expliquen por qué a la accidon de reparacion directa
invocada (...) le es aplicable el monto maximo del perjuicio moral, llevan a que la Sala considere
tal determinacion como arbitraria y, por tanto, vulneradora de los derechos a la igualdad y al debido
proceso”.

Y ya para terminar, en la Gltima sentencia de la Corte Constitucional sobre el tema y en la
que resolvid una accidn de tutela presentada por ellCFES contra falos delJuzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Popayan y el Tribunal Administrativo del Cauca, se conminé a
los jueces contencioso administrativos para que estén atentos a aplicar los siguientes puntos para
garantizar la igualdad y el debido proceso:

a) de acuerdo con la jurisprudencia “sobre perjuicios morales del Consejo de Estado, para
que haya lugar a la reparacion (i) basta que el padecimiento sea fundado, sin que se requiera
acreditar ningun requisito adicional. En segundo lugar se indica que (ii) corresponde al juez ‘tasar
discrecionalmente’ la cuantia de su reparacion”;

b) a su vez, dicha jurisprudencia “da tres elementos de juicio para poder esclarecer qué
implica el término “discrecionalmente” a saber: (1) la manera como el criterio fue aplicado al caso
concreto; (2) los criterios que afiade el Consejo de Estado y, finalmente (3) la cita al pie de pagina
que fundamenta la posicion de la sentencia”;

c) los “criterios adicionales que se advierten en la sentencia del Consejo de Estado para
determinar la discrecionalidad judicial en materia de perjuicios morales son dos, a saber: (a) tener

en cuenta “las condiciones particulares de la victima” y (b) tener en cuenta “la gravedad objetiva
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de la lesion”. Da pues la jurisprudencia parametros y factores de andlisis minimos a considerar por
los jueces administrativos para identificar los perjuicios morales y el monto de los mismos”;

d) “el Consejo de Estado advierte que existe un parametro constitucional minimo para
ejercicio de la discrecionalidad judicial. Para hacerlo explicito, reitera la distincion que existe entre
discrecionalidad y arbitrariedad presentada por la Corte Constitucional en la sentencia C-031 de
19957;

e) la “jurisprudencia del Consejo de Estado, como se evidencia, ha sostenido que no basta
con demostrar algun tipo de dolor o de afectacion, se ha indicado que la misma ha de ser intensa,
no puede ser cualquier tipo de contratiempo. En tal medida, por ejemplo, demostrar detrimentos
patrimoniales, incluso deterioro en la casa de habitacion, no implica comprobar la existencia de
perjuicios morales. Pueden probar también situaciones contextuales del caso, que evidencien los
problemas vividos, pero ello no exime a la autoridad de contar con alguna prueba de los
perjuicios morales en si mismos considerados”;

f) “cuando la jurisprudencia contencioso administrativa reconoce al juez un espacio para el

uso de su arbitrio y discrecionalidad para la definicion de los perjuicios morales, esta

buscando considerar las condiciones especiales y particulares de cada asunto. Son tan
especiales y particulares las condiciones del sufrimiento moral de cada persona, que

corresponde al juez administrativo en cada caso concreto valorar la existencia del mismo y

su magnitud, no ex ante y de forma general”; y, g) “no implica que con el tiempo, poco a

poco, la jurisprudencia no tenga la capacidad de identificar patrones facticos similares en

varios casos, que, en virtud del principio de igualdad, reclamen soluciones iguales.

(Sentencia T-212, Corte Constitucional, de 15 de marzo de 2012).
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Como lo ha manifestado el Consejo de Estado, la jurisprudencia contencioso
administrativa ha definido tres principios fundamentales que deben guiar la obligacién de la
administracion de justicia y que tienen su base en la discrecion judicial: principio dela equidad,
principio de razonabilidad y reparacion integral. Estos principios, en especial el principio de la
equidad, obligan a los jueces a comparar entre los casos que resuelven y otros casos similares
fallados con anterioridad. De no ser asi, pueden darse decisiones judiciales inequitativas,

desproporcionadas y discriminativas.

9. Resultados

Por medio del formato estructurado para este trabajo, se realizo el analisis jurisprudencial
de la sentencia del Consejo de Estado con numero de radicacion 38888, estableciéndose cuatro
puntos o apartes: identificacion de la sentencia, argumentos facticos, argumentos juridicos y la
parte resolutiva o decision final.

Con la identificacién de la sentencia se logro individualizar el caso concreto por el cual se
declar6 administrativamente responsable al HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE

POPAYAN. Para el efecto se registr6 el nimero de la sentencia, la Sala que la emitid, el nombre
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del magistrado ponente y de los magistrados que hicieron aclaracion de voto aclaracién o
salvamento de voto, al igual que los nombres de las partes demandantes, demandados y victimas
dentro del proceso.

En la parte de los argumentos se presentaron los hechos que dieron origen al proceso, las
normas legales, constitucionales y las consideraciones del Consejo de Estado, asi como de otras
partes que intervinieron, como el Procurador General de la Nacion.

Lo anterior me permitio hacer un analisis jurisprudencial en el que conocimos el alcance
de la falla en el servicio médico y de la responsabilidad que se genera para el Estado cuando los
médicos y las empresas prestadoras de salud, asi como clinicas y hospitales, incurren en fallas
que generan onerosas indemnizaciones para las victimas, indemnizaciones que deben ser
asumidas por los contribuyentes.

En el caso que nos ocupa, la sentencia del Consejo de Estado no solo se refirio a la
indemnizacion que el HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN tuvo que
reconocer a los familiares de la madre fallecida y de la bebé afectada con el procedimiento
médico inadecuado, sino que fue mas alla exhorto a la Alta Consejeria para la Equidad, la Mujer
y la Familia, para que promuevan politicas que mejoren la prestacion de los servicios de
obstetricia y asi procurar disminuir las muertes maternas dentro de los programas que debe
adoptar, como medidas para evitar la discriminacion con enfoque de género diferencial.

El andlisis jurisprudencial nos permitié profundizaren el concepto de falla en el servicio
médico, su evolucion jurisprudencial en Colombia y las modificaciones que debe buscarse en las

leyes, para mejorar el desempefio del Estado en la proteccién de la salud de todos los asociados.
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10. Conclusiones

En el caso concreto, el HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN apeld
por considerar que no es responsable administrativamente por la supuesta falla en el servicio que

resultd con la muerte de la paciente por parto EDDY AMPARO PINO VALENCIA y con
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lesiones permanentes en la salud y el desarrollo mental y fisico de la bebé VANESSA COBO
PINO.

Es una realidad que el derecho a la salud es una garantia que cubre a todos los nacidos en
Colombia, segun el Articulo 90 de la Carta Magna. Cuando este derecho es violado, obliga al
Estado a repararlo integralmente cuando los perjuicios son causados por una conducta
negligente, inoportuna o inadecuada, por parte de quienes deben cuidar y curar a quien lo

requiere.

Al presentarse un dafio antijuridico, para que este pueda ser reparado por el Estado, se
requiere que esté legalmente estructurado, es decir, es fundamental que se prueben los siguientes
literales relacionados con el perjuicio cuya indemnizacion se reclama: Debe ser antijuridico, o
sea, que la victima no tenga el deber legar de asumirlo. Que se vulnere un derecho, bien o interés

amparado legalmente.

Que sea cierto, 0 sea, que se pueda determinar materialmente y de manera juridica, es
decir, no puede referirse a una conjetura o a hechos inciertos. En la sentencia que analizamos en
este trabajo, los demandantes probaron ampliamente los anteriores literales y también probaron
que no fue la mala salud de la madre gestante la causa de su deceso y de las lesiones

permanentes en la salud de la menor.
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