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Tanja, 27 057 16

Demandante: German Adolfo Gomez Luna y otros

Demandado: E.S.E. Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca
Expediente: 15001-3333-005-2012-00117-01

Medio de control: Reparacién Directa

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la demandada ESE Hospital
José Cayetano Vasquez de Puerto Boyacé (fls. 694-702), contra la sentencia de
primera instancia proferida el 19 de febrero de 2016 (fis. 659-691 ) por el Juzgado
Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, mediante la cual, accedio a
las pretensiones de ia demanda presentada por German Adolfo Gémez Luna Yy Dina
Luz QOrosco Escobar, en nombre propio y de su menor hijo Angel', contra la ESE

Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca.

I. ANTECEDENTES

1.1. Demanda. (fls. 1-153). En ejercicio de la accién de reparacion directa, los
serjores German Adolfo Gémez Luna y Dina Luz Orozco Escobar, en nombre propio
y de su menor hijo Angel, a través de apoderado judicial, pidieron declarar
administrativa y contractualmente responsable a la E.S.E. Hospital José Cayetano
Vasquez por los perjuicios patrimoniales y morales causados con ocasion de la falla
médica en el pre-parto parto y post-parto del menor Angel.

A titulo de condena, pretendieron que se condene a la demandada al pago de
645.870.000 por concepto de perjuicios de origen material y moral, suma que
deberd ser actualizada conforme a o previsto en el articulo 178 del CCA, y se
reconozcan intereses conforme al IPC, desde la fecha de ocurrencia de ios hechos

hasta cuando se le dé cabal cumplimiento a la sentencia que ponga fin al proceso,

"'Se omite el nombre de los menores para profeger su identidad. Ariiculo 16 de ta Convencion de los
Derechos del Nifio v el ariiculo {8 de lu Ley 136-03 Codigo para el Sistema de Proteccion y los
Derechos Fundamentales de fos Niios, Nifias y Adolescentes
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asi como el cumplimiento de la sentencia en los términos delos articulos 176 y 177

del CCA y la condena en costas y gastos procesales.

Sefialaron, como hechos relevantes:

. La sefora Dina Luz Qrozco Escobar se hallaba afiliada a la EPS

Saludcoop, la cual contrataba para la fecha de los hechos servicios médicos,
quirargicos y hospitalarios con la Empresa Social del Estado Hospital José
Cayetano Véasquez de Puerto Boyaca, para los cuidados y atencidn pre-
parto, parto y post-parto de las madres que van a dar a luz.

. En relacién con la atencion previa al parto sefialo que en los coniroles que

fe fueron practicados a la demandante el resultado siempre fue positivo, el

bebé evolucionaba normal, en la (ltima ecografia tenia 38 semanas de
embarazo se evidencio pérdida de liquido amniotico. A raiz de lo anterior, la
Dra. Rosa Piedad Bonilla quien practico la ecografia, sugiri6 que fuera al
Hospital José Cayetano Vasquez y consultara por urgencias.

o La médica que recibid a la gestante en urgencias le manifestd que no era
muy grave la pérdida de liquido amnidtico y que todavia no estaba para
trabajo de parto.

. Pasaron unos dias y empezo6 a sufrir dolores, motivo por el cual se acerco
nuevamente al Hospital José Cayetano Vasquez, en donde le dijeron que
estaba en “UNQO” que debia estar en “TRES” para iniciar trabajo de parto que
se fuera a la casa y volviera en 24 horas.

e luego regresd al Hospital donde nuevamente le dijeron que estaba en
“UNQO” que regresara al dia siguienhle.

. Al presentarse nuevamente en el Hospital la llevaron a trabajo de parto
pues ya estaba en “TRES”, la dejaron en una camilla con suero en
urgencias, le inyectaron pitosina para acelerar fas contracciones, pues no
dilataba para llegar a "CUATRQO”

. Como presentaba muchos dolores, le solicito la presencia de la ginecdloga
para que realizara una cesarea, pero la Doctora Inés Hoyos, le respondio
que tocaba esperar hasta “OCHQ".

. Cuando rompid fuente empezaron a tratarla haciéndole cesarea.

. Segun el Registro Civil de Nacimiento indicativo serial 50181235 el menor
Samuel David Gémez Qrozco nacié el 21 de octubre de 2010, es hijo de

German Adoifo Gomez Luna y Dina Luz Orozco Escobar.
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. El Centro de Alta Tecnologia CEDICAF S.A., el 30 de enero de 2012
después de realizar secuencias de reconocimiento magnetico en el cerebro
del menor Angel en el que se coneluyd “1.Dolicefalia, 2. Encefalomamacia
cortical parieto occipital biloteral a considerar por hipoxia neonatal severa con
probable conipromiso de la via visual a correlacionar con clinica. 3. Severo refardo
en la mielizacion. 4. Probable otomastoiditix. 5. Ocupacion mucosa de la mastoides.
6. Hiperirofia de las arenoides igualmente SC central especialistas IBAGUE
Recomendaciones HCL con relacion al menor A'ngef, se hace las siguientes

recomendaciones .. lactante con secuelas severas por asfixia prenatal presenta
microcefolia (PC para cuatro meses) mes ROSH (dos meses) mds pardlisis cerebral
espastica, mds epilepsia focal que generaliza en TTO, como plan recomendaciones
HPN explica la madre los diagnésticos y mal pronostico.” (fI. 5)

. La evolucion y retardo fisico que presenta el menor Angel es evidente, pues
a los dieciocho meses —para la época de la demanda- de su nacimiento, casi
ya para cumplir dos aflos, no se sienta, no gatea, no sostiene su cabeza, lo
cual de acuerdo con el diagndstico de la Central de Especialistas, deja
entrever que se trataréd de un nifio que no podra estudiar normaimente,
practicar su deporte favorito, jugar con sus amigos, todo lo cual deben
brindérselo sus padres de por vida, quienes reclaman el pago de un salario
minimo mensual por toda la vida del menor.

. El padre del menor Angel se desempeiia ocasionalmente en trabajos de
vigilancia de turnos de 28 dias que otorgan las empresas petroleras, labora 2
a 3 meses al afo, debe cuidar permanentemente al menor Junto con la
demandante Dina Luz Orozco Escobar.

. La negligencia médica les causé perjuicios morales tanto al menor como a
Sus padres.

. Hechos como estos son reiterativos en la ESE demandada, lo cual ha
producido en Puerto Boyaca indignacion y repudio; sociedad que no acude al
centro asistencial previendo las consecuencias para su salud, pues se han
presentado casos de muerte de mujeres en el parto.

. El menor Angel, no podra trabajar y dificilmente recuperara sus facultades
normales, sera una persona con impedimentos fisicos, teniendo en cuenta la
calificacion de invalidez que haga la Junta respectiva.

. El menor presenta retardos en su crecimiento, conforme lo diagnostico el
Centro de Alta Tecnologia Diagnostica del Eje Cafetero “CEDACAF S.A”
realizado el 30 de enero de 2012,

Lo
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. Existe una relacion causal entre la prestacién del servicio médico de la ESE

demandada y la situacion del menor Angel.
Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fls. 573-6089)

El Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja puso fin a la
primera instancia en sentencia de 19 de febrero de 2016, en la que accedio

parcialmente a las pretensiones de la demanda.

El a-quo contrajo el problema juridico a establecer si en el presente caso se
configura la responsabilidad administrativa y extracontractual de la ESE Hospital
José Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca, por los perjuicios ocasionados a los
demandantes con ocasion de falla médica en la atencién del parto a Dina Luz
Orozco Escobar, que generd como consecuencia paralisis cerebral con secuelas
severas al recién nacido Angel, en hechos octrridos el 21 de octubre de 2010,

cuando acudid al servicio de urgencias al Hospital demandado.

Luego de hacer referencia a la cladusula general de responsabilidad patrimonial del
Estado y los requisitos para que se configure la misma, y del régimen de
responsabilidad por darfios derivados de fallas en el servicio médico, resalto que
tratandose de eventos obstétricos, el régimen probatorio se edifica en la prueba

indiciaria, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Al descender al caso concreto, en primer lugar, procedié a resolver una objecion
frente a un informe pericial que fuera rendido por el Instituto de Medicina Legal y

Ciencias Forenses, decretado de oficio.

Al respecto el a-quo resalté que una vez rendida la pericial decretada de oficio por
auto de 6 de febrero de 2014 (fls. 443-447) ordend que todos los puntos del
dictamen fueran aclarados, tina vez presentada la aclaracion por parte del perito, la
parte demandante objeté el dictamen por error grave, motivo por el cual previo al
traslado se decidié practicar unas pruebas para efectos de la objecion como se
observa en auto de 23 de abril de 2015 (fi. 612), en esa medida, el Juzgado al dictar
fa sentencia centré su atencion en fa objecion formulada y para resolverla siguio los
parametros del articuio 238 del CPC=. '

2 . . . . - s
* —norma dplicable al asunto pues cuando se decreté la prueba no habia entrado en vigencia el CGP
en la jurisdiccion contencioso adminisirativa-




Demandante: German Adolfo Gémez Luna y otros

Demandado: E.S.E. Hospital José Cayetano Vasquez de Puerio Boyaca
Expediente: 15001-3335-005-2012-60117-01

Medio de conliroi: Reparacién Directa

Sobre la objecion a los puntos 4 y 5 del dictamen que versan sobre la incapacidad
fisica, cognitiva o de caracter y su prondstico sobre la incidencia en la vida del
menor Angel, dijo que dichos aspectos que fueron objetados por la parte actora, por
cuanto no se tuvo en cuenta la pérdida funcional de los miembros, del organo de
focomocion o marcha y del organo de prension, sin determinar si la incapacidad era
0 no permanente y que la misma debio calificarse con un periodo vitalicio, ante lo
cual el Juzgado decreté en auto de 23 de abril de 2014 (1. 61 2) como prueba enviar
al menor ante la Junta Regional de Calificacion de Invalidez en la ciudad de Bogota,
valoracion que fue practicada y obra en el expediente a folios 625 y siguientes.
Prueba ésta que entonces tuvo en cuenta frente a /a primera, por cuanto, el
dictamen de la Junta de Calificacion de Invalidez realizé un examen mas exhaustivo
de las condiciones del nifio, siendo méas ajustada y detalla la valoracion que la

efectuada por Medicina Legal.

Ahora en lo relativo a la objecion de los puntos 6 y 7 del interrogatorio relacionados
con la causa y los efectos de Ia patologia, en refacién con las respuestas gy h de la
pregunta 7 del cuestionario considero que no se trata de un error grave sino de una
carencia de concepto por cuanto Medicina Legal sefialo que la respuesta debia ser
emiticda por un neonatologo, en esas condiciones ha de tenerse como concepto lo
manifestado por el especialista en neonatologia y médico pediatra en virtud de Ia
prueba ordenada en el trdmite de objecion; en cuanto a las respuestas del
cuestionario numeral 6° y los literales a) al f) del numeral 7%, dijo que debia darsele
valor a lo manifestado por el profesional forense ¥ la gineco-obstetra del Instituto de

Medicina Legal —Seccional Quindio obrante a folios 470 y siquientes.

A continuacién el a-quo se ocupd de analizar las pruebas alfegadas al proceso,
luego de trascribir apartes de la Historia Clinica de la sefiora Dina Luz Orozco
Escobar, en la etapa del embarazo (fl. 670), concluy6 que los dias 22 de junio, 10 de
agosto y 16 de septiembre de 2010, la paciente asistié a controles prenatales en Ia
ESE Hospital San Cayetano Vésquez de Puerto Boyacé, en donde no se advirtio

hinguna situacion de riesgo para la salud del feto.

Lo cual se mantuvo hasta el dia 16 de octubre de 201 0, fecha en la cual se registro
en la evolucion de la Historia Clinica a fas 16:02:37 nimero de admision 880674
que se lrataba de una ecografia con disminucion de ILA —indice de Liguido
Amnidtico y bradicardia fetal por lo que se solicitaba valoracién por ginecologia, la

que se realizo en esa fecha, siendo devuelta la gestante a su casa por no estar aun
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en trabajo de parto, con indicaciones de regresar al dia siguiente para monitoreo

fetal y cita con Ginecologia.

Que al dia siguiente, 17 de octubre de 2010, a las 5 de la tarde, se realizd en la ESE
demandada nuevo monitoreo, sin variacion en las condiciones de parto, en esa
medida se decidié fa salida con recomendaciones de preparto e indicaciones de

asistir en caso de sangrado vaginal y aumento de contracciones.

El a-quo concluyd que el embarazo trascurrié con normalidad y que la sefiora Dina
Luz Orozco Escobar se practico controles prenatales, algunos de los cuales fueron
realizados en la ESE demandada, como se revela en la Historia Clinica (fls. 25 y ss
y 234 y ss), resaftando la anotacion de 20 de octubre de 2010, en la que se sefiala
que ingreso la paciente con disminucion de movimientos fetales y cefalea, y con el
antecedente de la ecografia de 16 de octubre de 2010, en la que se evidencio

disminucicn de liquido amnidtico y bradicardias fetales sostenidas.

Al pasar a la etapa peri natal o de parto, el Juez de primera instancia resefié que no
existe hora de ingreso al servicio de urgencias, pero que debid ser al menos a las
01:18:38 del 20 de octubre de 2010, pues a folio 27 del expediente se registra que
en ese momento la Md. Gissela Tinoco Vega ordend examenes y suministro de
medicamentos a la gestante, que a las 10:46 del 20 de octubre de 2010, se anoto
como diagnostico “falso trabajo de parto antes de ILA” y se ordeno salida con
hospitalizacion; que a las 22:10:37 de ese mismo dia se ordend el retiro de la

oxitocina por una hora, debido a la evidencia de signos de sufrimiento fetal.

Ademas que el 21 de octubre de 2010 a las 08:22:57 se evidencio taquicardia fetal y
salida de liquido amnidtico, en virtud de lo cual se decidid preparar a la paciente
para ceséarea, informandole de los riesgos de fa misma a la famifia quienes firmaron
el consentimiento informado, lo que acontecid 45 minutos después de fa salida de
liquido amniotico meconiado; fue flevada a cirugia para desembarazo por cesarea y
que acuerdo con la descripcion quirtirgica No. 2166 de 21/10/10 a las 12:38 nacio el
hijo de la paciente Dina Luz Orozco Escobar, es decir 1 hora y 11 minutos después
de la salida del liquido amnidtico meconiado; resalté que en el registro de nota

operatoria se sefialé que el parto fue atendido por Ciruyjano, Ayudante de Cirugia,

Anestesiclogo, Instrumentador y Auxiliar, es decir sin presencia de un pediatra, y
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que pese a presentar el recien nacido un APGAR® bajo se dejé en alojamiento
conjunto con su progenitora, y que fue anotada la solicitud de valoracion por

pediatria, por esa situacion y por asfixia perinatal ver 673,

Sobre la etapa postparto, luego de estudiar la Historia Clinica del menor el Juzgado
evidencio o siguiente: (i) la alencion pediatrica tardé por lo menos 1 hora y 18
minutos desde el nacimiento del nifio; (ii) no hay registro en la Historia Clinica del
manejo dado en ese lapso al recién nacido; (1) el nifio fue recibido sin signos vitales
por el pediatra, y en la anotacion operatoria se anoté que este habia nacido vivo, de
lo cual se infiere que no hubo una atencién inmediata por parte del profesional
especializado y que el cese de signos vitales se dio en trascurso de la remision a
pediatria; (iv) En el nacimiento se registro un grado 2 de meconic en el liquido
amniotico sin embargo el pediatra fo valora en 3, sin que exista explicacion de esta
variacion en la Historia Clinica; (v) el pediatra registro hipoxia cerebral, la cual se

origind en un evento perinatal.

Ademas manifesté que el menor fue remitido a la UCI neonatal A las 14:15:14 de
ese dia, que al recibiric la Cinica Saludcoop en la ciudad de Ibague se dejo
constancia que el menor presentaba signos de sufrimiento fetal, APGAR bajo al
momento de nacer, y que debia descartarse por la IPS una Hipoxia Cerebral por
reantmacion prolongada, enviando al paciente a manejo en UCI; que en el traslado
del menor desde Puerto Boyacs a ibagué se presentaron 2 episodios de apneas
que se iIndica fueron controlados con masaje cardiaco y que el transporte era

Inadecuado como se observa en Ia Historia Clinica del nific en esa IPS.

Luego de hacer un estudio sobre el control médico de desarrolio y crecimiento de
Angel (fls. 675-676), el Juzgado concluy6 que “El desarrollo del nifio Angel ha sido
retrasado, de conformidad con las observaciones médicas y especializadas referidas, lo cual
ha implicado limitaciones evidentes para su calidad de vida, que logicamente exceden la
esfera personal y trascienden a la de sus padres, por lo menos. Pero mds alld de estas
consideraciones que  deberdn  desarrollarse mds  adelante, las valoraciones médicas

comnciden al sefialar que la hipoxia neonaial del Infante estuvo ligada al trabajo de parto.”

1. 676).

? Examen de adaptabilidad que se realiza al recién nacido. 1. pracha de Apgar ex i exanien rdpido
quie se realiza al priser y quino minudo despuds ded aacimionto det bebd. 1 prenitafe en el giimno [
determing qui an bien 1olere o behdé of proceso de wacimicnto, £ puntaie ol mineto 5 e indica of
médico qué jan hien estd evolucionando o bobd por fuera del vieatre  wctorno,
s medliveplus. govispanishyencov?article/ 003402 him
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Posteriormente hizo alusion a la prueba testimonial recaudada, en relacion con fos
testimonios solicitados por la parte actora, dijo que de la declaracion de Amparo
Rubiano Bastos se destaca que elfa como vecina de los demandantes vio el
desarrollo de un embarazo normal, nunca vio a la madre —Dina Luz- enferma, ella
iba a controles y venia feliz y que el estado del menor ha sido precario desde su
nacimiento; en cuanto a lo declarado por Fabio Ledn de Jestus Duque Ramirez —
médico amigo de la familia- que el nifio Angel, fue llevado a su consultorio recién
nacido a los 15 dias de alumbramiento, y que evidencié un dafio cerebral severo

permanente.

Del testimonio de German Goémez Herrera, padre de German Adolfo y abuelo de
Angel-, reseiic¢ que la madre del nific asistié a sus controles, que el medico pediatra
que atendié el parto manifesté que si Dina Luz Orozco Escobar hubiera recibido
atencion médica oportuna no hubiera presentado esa situacion, que Angel presenta
un estado ‘vegetativo” puesto que no reacciona a ningin movimiento fisico, no
habla, no ve, esta ciego, constantemente le da convulsiones situacion que implica
que sea lievado a controles médicos con especialistas en Medeliin e Ibagué, Ios
padres del nifio hacen rifas y solicitan ayudas econémicas para sufragar los gastos

médicos.

Entorno a los testigos de la parte demandada precisé que, la médica Diana Marcela
Vergara, quien trasiado a Angel de Puerto Boyaca a Ibagué, indicé que ese traslado
se hizo necesario en la medida que la ESE no contaba con UCI neonatal ni equipos
paraclinicos para poder atender el diagnostico de sepsis neonatal e hipoxia cerebral;
que no le consta la atencion durante el trabajo de parto; que la enfermedad que
presenta el menor puede deberse a las denominadas grupo STROCH
(tomoplasmosis, rubeola, citomegalovitus, herpes, sifilis, VIH o varicela); que el
menor fue trasladado oportunamente y el desplazamiento suele tardar tres horas;
que una vez llegé a Ibagué el paciente fue ingresado inmediatamente a la Unidad de

neonatos.

En refacion con el testimonio rendido por el galeno Carlos Caballero Ropian, médico
general coordinador del area asistencial de la ESE José Cayetano Vasquez de
Puerto Boyaca, precisé que para la fecha de los hechos no laboraba en el Hospital,
sin embargo por su cargo debe analizar casos meritorios como este. Dijo que el
testigo manifesté que la paciente no se hizo controles prenatales en la ESE, que

existieron dos conducciones del parto y durante esos procedimientos se presentaron

signos que podian indicar sufrimiento fetal, razén por la cual, se decidié practicar la
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cesarea, que el Comité Técnico Cientifico encontrd que la atencion materna dada en
el Hospital fue oportuna, que las acciones medicas respondieron a los resultados del
monitoreo en viabilidad fetal, que no fueron allegadas ecografias por parte de la
materna; que el menor pudo sufrir de sindrome de fine Lubinsky el cual es muy

dificil detectar en un Hospital de sequndo nivel.

El Juzgado luego de estudiar la pruebas concluy6 que en el proceso se acredito que
el desarrollo del embarazo fue normal, se llevaron los controles prenatales, algunos
de los cuales se realizaron en la ESE demandada, en los cuales no se advirtic
alguna condicién de la madre o del feto que pudiera calificarse como un factor pre
natal de Paralisis Cerebral Infantil (PCl), que se acredito la configuracion de un
factor perinatal denominado Encefalopatia Hipoxico-isquémica, que como se
evidencio en las valoraciones sobre el desarrollo del nifio refieren ese evento como

origen de su PCI.

Que en este caso no se acreditaron factores post parto que pudieran tenerse como
causa de la patologia que presenta el nifio. Adicionalmente, difo que otro indicador
que la encefalopatia hubiera sido ja causa de la PCI, es la afirmacion aclaratoria de
la perito segun la cual las manifestaciones HIE — Hypoxic Ischemic Encephalopathy
0 en espafiol Encefalopatia Hipoxico Isquémica- en la vida perinatal y postnatal
temprana incluyen puntuacién baja de APGAR, presencia de meconio fluido
meconiado, circunstancias que se presentaron en el nacimiento de Angel: entonces

el Juez descart con esos factores la presencia de otras causas diferentes.

Resalto que del dictamen se puede inferir que existic un manejo inadecuado del
parto, luego de evidenciada la presencia de bradicardia fetal pues en la respuesta
6% al cuestionario, se indicé que las causas de Ia Encefalopatia Hipéxico Isquémica
que presenta Angel, fueron la anemia materna, la falta de control prenatal, toxemia
del embarazo y parto prolongado, situaciones que se conocian en este caso, y sin

embargo no se presto atencion adecuada por especialista.

Entonces, el a-quo sostuvo que existieron dos momentos en que se presento falla
del servicio médico, el primero el relacionado con Ja falta de registro de la Historia
Clinica durante el 21 de octubre de 2010 entre las 0224 Y ias 08:23 horas y el 22 de
octubre de 2010 entre las 06:23 y las 23:11 horas, lo cual conlleva un factor de
Ineficacia del servicio, conforme lo ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de
Estado, y en este caso conlleva la Imposibilidad de determinar si la iniciacién del

segundo ciclo de induccion del parto con cerviz uterino inmaduro no viable,
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precedida de las condiciones de anemia materna y antecedentes de bradicardia
fetal, ademas de la taquicardia fetal podia ser causa de la Encefalopatia Hipoxico
Isquémica que presenta el menor Angel, pues “..en palabras del peritazgo por no

existir registro del monitoreo “ni interpretacion del mismo, no se puede establecer si estaba

indicado o no continuar con el segundo ciclo de induccion con oxitocina”. (fl. 686).

Que otra situacion que denoté una atencion insuficiente al neonato es que no
hubiera un equipo capacitado para la adaptacion del bebé en la sala de partos, pues
tal como se indic6, en la historia clinica solo se advierte la presencia de la cirujana,
un anestesiologo, un ayudante, un instrumentador y un auxiliar, lo cual llevo a que fa
atencion pediatrica se brindara una hora después del nacimiento, conducta
negligente de acuerdo al concepto rendido por el perito del Hospital San Rafael
quien dijo que debian estar el pediatra y un auxiliar presente en la cirugia

dedicados exclusivamente a la atencion del recién nacido.

El Juzgado prosiguid con el estudio de la responsabilidad, en primera medida
resaito que se demostré el desarrolio normal del parto, que de acuerdo con la
Historia Clinica de Dina Luz Orozco Escobar durante su embarazo acudio a
multiples controles dentro y fuera de la ESE hospital José Cayetano Vasquez de
Puerto Boyaca, en los cuales no se advirtio situacion de riesgo alguna, o al menos
ninguna de las identificadas como factores prenatales de PC| —Paralisis Cerebral
Infantil-, ni de enfermedades STORCH, resalto que pese a que la Entidad
demandada sostuvo que la gestante nunca se realizé controles en la misma, obra
prueba que demuestra lo contrario como son los varios controles suscritos por la
Ginecdloga que a la postre atenderfa su alumbramiento y que militan a folios 234,
235, 572 a 574 y 583 a 584 del expediente, adicionalmente dijo que la demandada
no demostré que el menor padeciera del sindrome de Fine Lubinsky o alguna de sus

causas.

En relacion con el dafio antijuridico considerd que de acuerdo con los diagnosticos
obrantes en el expediente el nifio Angel presenta un cuadro de “Pardlisis Cerebral
Infantil (PCI) o Insuficiencia Motriz de Origen Central (IMOC), asociado a Epilepsia
multifocal 'y severo retraso de neurodesarrollo, secuelas probables de encefalopatia
Hipoxico Isquémica”, cuyo efectos fueron evaluados por la Junta Calificacion de
Invalidez (fi. 625 y ss), entidad que determiné una pérdida de capacidad laboral del
85%.
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Entonces el a-quo concluyo *...el dafio sufrido por el nifto es antijuridico pues no puede
decirse que un infunte deba soportar vivir condicionado por una pardlisis cerebral, asi
misnio las reglas de la experiencia indican que un sufrimiento de tal magnitud en un nifio
implica wm dalto grado de dolor v afliccion en su entorno Jamiliar v para este caso,
especificamente en sus padres. Bastando lo anterior para presumir el daiio antijuridico ...

. 687).

En relacion con la falla del servicio dijo que dicho elemento fue comprobado, en la
medida que de la Historia Clinica de la madre e hijo, asi como de los conceptos
rendidos por los medicos vinculados al Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses y al Hospital San Rafael de Tunja, que permitieron comprobar que pese a
ver indicadores de un parto de alto riesgo no fueron adoptadas las medidas idoneas
para evitar el resultado final que culminé con parélisis cerebral infantil, pues el
equipo que atendio el partc no contaba con especialista pediatra o neonato, ni con
un auxiliar de eéste, siendo necesario dadas las condiciones descritas previas al

parto y su desarrollo.

Agrego que el servicio de reanimacion fue tardio, se dejo de registrar en la historia
clinica la evolucion de Ja gestante el 20 de octubre de 2010 entre las 06:23 a las
23:11 horas y el 21 de octubre de ese afio entre las 0224 y las 08:23 horas, Io cual
impidi6 efectuar un estudio frente a la idoneidad de realizar un segundo ciclo de
induccién de parto con oxifocina, siendoc un indicio adicional de la deficiencia del

servicio medico.

Por dftimo frente al nexo de causalidad, que el dictamen pericial es claro en sefalar
las causas de la Encefalopatia Hipéxico Isquémica, puede derivarse de eventos
perinatales, como se demostré que la sefiora Dina Luz no tuvo complicaciones en
su embarazo, y que en el periodo postparto no se presentaron eventos que pudieran
relacionarse con dicha patologia, se concluye que fue en el desarrollo del parto en
donde se origing la Paralisis Cerebral infantil que padece el menor ocasionada por
asfixia perinatal, entonces con base en jos indicios recopilados en el tramite
procesal, concluyé que la causa mas probable del dafio infringido a los
demandantes deriva de la falla en la prestacion del servicio médico obstétrico,
aunado a lo anterior, el Despacho resalté la insuficiencia probatoria de la parte

demandada en demostrar la adecuada atencion obstétrica.

Como consecuencia de lo anterior condend a la entidad demandada al pago de

perjuicios morales en cuantia de 100 salarios minimos mensuales legales vigentes a
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cada uno de los demandantes, para ello utilizo la tabla de perjuicios que fuera
elahorada por el Consejo de Estado en sentencia de unificacion de 28 de agosto de
2014 (fi. 689); en relacion con los perjuicios materiales consideré que era viable
acceder al pago de lo que el menor devengaria a partir de los 18 afios a través de
su fuerza laboral, como base de liquidacién se tomdé el salario minimo mensual
incrementado en un 25% correspondiente a prestaciones sociales, multiplicado por
el 85% que comesponde al porcentaje de incapacidad determinado por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez, lo cual arrojé un valor mensual de
$732.544,875, luego calculd el numero de meses de vida productiva de Angel, el
cual se obtuvo de restar 18 afios (216 meses) al tiempo de expectativa de vida
segtin lo sefialado por el DANE que corresponde a 61,9 afios en el caso de los
hombres (742,8 meses), operacion que dio como resultado 526,8 meses, para una
condena por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante en
cuantia de $138.850.671,727.

Por dltimo el Juzgado no condend en costas debido a que la prosperidad de las
pretensiones fue parcial, atendiendo la cuantia solicitada en la demanda como

perjuicios y la condena efectivamente impuesta.
Ill. RECURSO DE APELACION. (fls. 694-702)

La ESE Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca apel6 la sentencia de
19 de febrero de 2016.

Su desacuerdo se centro en la falta de demostracion del nexo causal; se quejo de la
aplicacion de un régimen objetivo de responsabilidad pues, en contrario, fue
demostrado que se brindd atencion a la gestante, pese a que ella no se realizo
controles prenatales en esa Entidad sino en la IPS Saludcoop, es decir, la ESE no
conocia {as complicaciones del embarazo de la sefiora Dina Luz Orozco Escobar;
que en casos como el presente se pueden presentar dificultades por circunstancias
fisiolégicas de la madre o del mismo bebé, las cuales constituyen caso fortuito o

fuerza mayor que se evidenciaron al momento del parto.

Que la entidad hospitalaria realizé las actividades a su cargo pues practico cirugia
de cesarea; no existio una conducta subjetiva del personal médico que pueda
tenerse como causa del retraso cerebral del menor Angel: que la angustia y el estrés
transmitidos por la gestante al bebé afectaron la salud del nifio, lo cual escapa de la

orbita de las personas que atendieron el parto.
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Que no hubo atencion pediétrica tardia, pues la reanimacion no se hizo necesaria al
instante del nacimiento sino 1 hora y 18 minutos después cuando se evidencié ja
falta de signos vitales en el menor: que tales maniobras fueron oportunamente
realizadas por el pediatra; que se realizo limpieza de vias respiratorias y digestivas
por el obstetra que se enconiraba en la Sala de Cirugia, y el nifio quedd en

observacion por estar en condiciones estables.

Afirmé que “...al momento de nacer ¢l bebé presentaba un PGAR ~sic- de 3 que es normal y
posteriormente media hora después dentro de la evolucion del mismo Y con la supervision
permanente del Obstetra y de los médicos tratantes incluidos el anestesiologo presenté un
APGAR de &, por lo que se iniciaron los procedimientos para la estabilizacion respiratoria
con oxigeno por parte del pediatra (...) reiterando que se presenlo un caso fortuito dentro de
la evolucion de la paciente que escapa de la orbita de los médicos tratantes (...) lus cuales
reitero fueron iratadas oportunamente y en la medida en que o requirié se remitic el
paciente por wrgencia vital a la Clinica de SALUDCOOP de Ihagué, previa autorizacion de
la EPS cumpliendo con los procedimientos para el traslado en Ambulancia medicalizada
perteneciente al Hospital con acompaiiamiento médico Y con medidas que este tipo de
vehiculo tiene para preservar la vida del paciente como en efecto ocurrio, situacion a la que

no reficre de manera laguna —sic- ¢l Despacho ™ (1. 697)

Sostuvo que no puede concluirse, de manera contundente, que la hipoxia que sufrio
el bebé no se produjo durante el embarazo, pues este evento puede presentarse de
manera previa al parto, en cualquier momento de la gestacion, y por diversas
causas ain exogenas o externas y hasta genéticas, cuya determinacion solo es
posible con posterioridad al nacimiento; que no esta probado en el expediente que
la hipoxia se presento en la etapa perinatal y, por el contrario, puede originarse en
estrés del feto, aspiracion del meconio y hasta enredo del condén umbilical, que

solo pueden evidenciarse en el expulsivo o en la cesérea.

Que el Juzgado arribé a esa conclusion con fundamento en examenes muy
posteriores al nacimiento, sin que los mismos sean exactos en establecer que la

hipoxia se presentd ai momento del parto.

Resalto que conforme a lo sefialado en el peritaje la hipoxia puede presentarse en
cualquier momento de vida desde Ia etapa fetal hasta los 5 afios y por muaitiples
causas, incluso habitar en una zona de influencia de mosquitos tales como el zica,
dengue o malaria; que en este caso no pudo determinarse por el legista el momento

de la hipoxia, en consecuencia, el Despacho no podia endilgarla a falla en el




Demandante: German Adolfo Gomez Luna y ofros

Demandado: E.S.E. Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca
Expediente: 15001-3333-005-2012-00117-01

Medio de controi: Reparacién Directa

servicio médico en el Hospital José Cayetano Vasquez, institucion que brindo tanto
a la gestante como al menor los procedimientos y maniobras necesarias para
conservar su vida y su salud.

Que aun aceptando que la falta de oxigenacion se presento en el momento del
parto, elio escapa de la ¢rbita de los médicos por imprevisible y ante ello, la unica
accion posible era el lavado de vias respiratorias y digestivas como en efecto se
hizo y, ante la agravacion del caso, maniobras de reanimacion y la posterior
remision del recién nacido a la UCI en Ibagué.

Resalté que el perito de Medicina Legal precisé “(...) Aunque existe un antecedente de
sufrimiento fetal agudo durante el parto, no es posible atribuir de manera inequivoca a la
atencion del parto, o a la cesdrea el origen de la encefalopatia hipoxica, ya que no se puede
descartar otras causas. /el sufrimiento Fetal Agudo con posterior Encefalopatia Hipoxica
pueden ser originados de maltiples cusas ante-parto, posparto y/o tener un origen en la
madre, en la placenta —cordon umbilical o en el feto. Por lo tanto no es posible atribuir de
manera inequivoca a la atencion del parto la Encefulopatia Hipoxica Isquémica sufrida
por este recién nacido aunque podria ser una de las miltiples causas que lo generan...” (l.
699), conclusion que el Juez descarté con fundamento en que se prob0 un
embarazo normal y sin signos prenatales de hipoxia isquémica neonatal, lo cual
desconoce la multiplicidad de causas de la patologia antes, durante y después del
parto sin que en el caso se haya podido establecer cudl fue la desencadenante; es
decir, no se encuentra demostrado el vinculo entre la atencion médica y la
enfermedad del nifio, mas aun cuando en el alumbramiento se presento una

situacion de fuerza mayor.

Adicionalmente manifesto que no se probé compromiso del estado fetal
insatisfactorio de mas de 4 dias por tratarse de una madre primeriza, de hecho
monitoreo que se realiz6 en el Hospital previo al parto no aparecieron signos que asi
permitieran advertir; que no se tuvo en cuenta la atencion realizada por personal

capacitado, la atencion en el parto y al neonato.

Sostuvo que no hubo deficiencia en la atencién médica en los dias 20 y 21 de
octubre, pues el periodo de induccion puede durar alrededor de 12 horas, en esa
medida el procedimiento efectuado fue nommal, de acuerdo a lo establecido en la
literatura médica; que establecido que no era viable el parto normal se tomé

oportunamente la decision de desembarazar por cesdrea, sin que se hubiera
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advertido algun signo de alarma. Concluyo que el procedimiento se adelanté de

acuerdo a los protocolos médicos.

Resalté que no era exigible la presencia del pediatra en el parto, pues tanto el
obstetra como el anestesiclogo cuentan con las capacidades y experiencia en la
brindar la atencion que se requeria en fla cesarea; como tampoco la presencia de
dos personas para la atencion del neonato, un pediatra y un auxifiar, pues, reitera, el
anestesiologo tiene formacion para realizar reanimacion de los pacientes; que el
dictamen pericial en esa materia guarda silencio, de manera que el juzgador no

podia concluir en contrario.

Con fundamento en lo anterior solicité revocar la sentencia,

IV. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 05 de julio de 2016 (fi. 727), se prescindio de la audiencia de
alegaciones y juzgamiento, se corrio traslado a las partes para alegar de conclusion
con base en el articulo 247 del CCA.

Parte Demandada (fls. 733-743). Reiter¢ los argumentos expuestos en el recurso,
especial en lo relacionado con la atencion médica prestada, las causas de la
patologia que presenta el menor, los controles y monitoreo de la situacion clinica de
la gestante y el bebé, y la falta de controles prenatales. Agregé que los conceptos
medicos brindados por el Ceniro CEDICAF no pueden ser tenidos en cuenta como
diagnostico de la patologia del nifio Angel, que las secuelas alegadas no pueden
vincularse con la atencion en el parto, que los examenes y diagnésticos fueron
practicados al menor un afio y medio luego de su nacimiento, razén por la cual la
condicion de salud no puede vincularse con un evento perinatal. Que el Hospital
actuo con total diligencia para atender el caso bajo estudio, sin que exista falla en el
servicio médico, la cual no fue debidamente demostrada por la parte actora; que no

hay relacion causal entre el presunto dafio y el servicio médico obstétrico.

Parte demandante (fls. 744-749) Allegé un titular de periodico sobre el error
medico, en donde se indica que en EEUU fallecen mas personas a causa de esos
eventos que por accidentes o las mismas patologias, resalto que la ESE
demandada no cuenta con la infraestructura para atender casos como el de Angel;
que en los 35 aflos de residencia en Puerto Boyaca el apoderado de la parte ha

presenciado muchos casos de negligencia y falla médica en el Hospital José
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Cayetano Vasquez de esa localidad. Allegé fotografias del menor Angel que al
cumplir 6 afios es cuadripléjico y no tiene movilidad en sus miembros superiores e
inferiores, no tiene vision ni habla, no escucha y que permanece inerte en la
posicion que sea dispuesta por sus padres, situacion clinica que obedece a las
fallas médicas que fueron endilgadas a la ESE en la sentencia de primera instancia
luego del estudio de las Historias Clinicas de la sefiora Dina Luz Orozco Ekscobar y
su menor hijo Angel el concepto de la Junta de Calificacion de Invalidez de Tunja,

los peritajes realizados y los testimonios recaudados en el plenario.

Resalté que el retardo en el diagnostico puede tener injerencia en el estado de
salud gque unha vez evidenciada la demora en la atencién del parto, la decision de
practicar una cesarea tardia, la faita de cuidado al neonato en los primeros instantes
de vida, pese a haberse detectado taquicardia y sufrimiento fetal meconiado grado
3, permiten evidenciar la existencia de una falla en la prestacion del servicio médico,
que la parte demandada no probé que en este caso concurrieran ninguna de las
enfermedades denominadas STORCH (tomoplasmosis, rubiola, citomegalovirus,

herpes, sifilis, VIH, varicela) que hayan incidido en el estado de salud del menor.

Que contrario a lo sostenido por la demandada se demostrd con los peritajes del
instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses y de la Junta de calificacion de
invalidez los perjuicios morales causados a los demandantes, pues la sefiora Dina
Luz presentaba un embarazo normal y la intervencion médica desencadeno en la
afectacion de salud del menor Angel, pues de manera indiciaria asi fue corroborado

en este proceso.

Que como lo conciuyé el Juez de primera instancia en este caso se demostraron los
tres elementos para configurar la responsabilidad de la ESE demandada, a saber, el
dafio consistente en la afeccion de salud, la accidn y omision, conforme a las
pruebas la falta de atencién y cuidado de un evento alto riesgo, y el nexo entre ellas,

en esa medida solicité que sea confirmado el fallo de primera instancia.
V. CONSIDERACIONES

Resuelve la Sala el recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo de Oralidad de Tunja, que accedio

parcialmente las pretensiones de la demanda.
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3.1. Cuestién previa — valor probatorio de las fotografias y recorte articulo
periodistico allegas al plenario.

Al expediente la parte demandante allegd, con los alegatos de conclusion de
segunda instancia, fotografias (folios 365 A y 748) y recorte del articulo periodistico
(folioc 749), documental a la cual no se dara valor probatorio, fundamentalmente,
porque las alegaciones no son oportunidad probatoria Y, ademas, acceder a su
valoracion, vulneraria el derecho de defensa de la parte contraria quien no pudo

controvertirlas en el proceso.

5.2. Tema de Apelacion.

La Sala observa que el recurrente funda su inconformidad con la sentencia en los
aspeclos que a continuacion se sintetizan asi: (i) la falta de demostracicn del nexo
causal entre el dafio y las presuntas fallas en el servicio médico cbstétrico
endilgadas a la ESE demandada; (i) la inexistencia de una conducta negligente por
parte del personal médico y paramédice quienes respondieron a las complicaciones
clinicas def caso tanto en el momento def parto como en los eventos posteriores al
alumbramiento hasta la remisién del menor a la UCI correspondiente; (iii) no se
encuentra demostrado que la causa de la HIE que sufre el menor hijo de los
demandantes esta ligada a un evento perinatal pues la misma tiene multiples
factores externos, exdgenos y aun genéticos que fueron descartados por el Juez
pese a que el peritaje de Medicina Legal asi o indicé; (iv) que existic control y
monitoreo normal en la atencion médica brindada antes del parto entre el 20 y 21 de
octubre de 2010, pues la induccién del mismo es un procese que puede durar hasta
12 horas y la decisién de practicar la cesarea fue oportuna; (v) No era necesaria la
presencia de un pediatra y un auxiliar adicional al personal que atendié el parto,
pues estaban presentes un anestesiélogo y un obstetra que cuentan con los
conocimientos y capacidades necesarias para la reanimacion de pacientes y
atencion de cualquier complicacién en la cesérea y (vi) se presenté un evento de
caso fortuito en ef desarrollo de fa atencion médica.

Fara desatar esos argumentos de impugnacion la Sala abordara lo referente al
régimen de responsabilidad médica obstétrica y su régimen probatorio segin Ia
Jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, con los elementos que
searn obltenidos de ese estudio se procedera a analizar si en este caso se cumplio
por parte de los demandantes de las cargas que imponga el mismo para poder

endilgar responsabilidad a la Entidad demandada, atendiendo el material probatorio
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obrante en el proceso, luego de ello serén analizados cada uno de los cargos de
apelacion, para determinar si hay lugar a revocar la decision objeto del recurso o si
por el contrario, ha de mantenerse en los términos en que fuera proferida por el a-

quo.

5.3. Del régimen de responsabilidad médica obstétrica y de su régimen

probatorio.

La jurisprudencia sobre el régimen de responsabilidad aplicable en los casos de
responsabilidad médica no ha sido pacifica. En reciente pronunciamiento del
Consejo de Estado se hace el siguiente recuento alrededor de la evolucion del

tratamiento de ese topico en las providencias de esa Alta Corporacion:

“En el campo de la gineco-obstetricia, la jurisprudencia de esfa
Corporacién ha presentado diversas fendencias. En efecto, inicialmente se
dijo que, en los evemlos en los que el embaraze habia transcurrido
normalmente durante el proceso de gestacion, no obstante lo cual se causaba
un daiio durante el parto, la responsabilidad tendia a ser objetiva, por
cuanto, en ese evenlo, surgia una obligacién de resultado, bajo el entendido
de que se trataba de “un proceso normal y natural y no de una patologia’”.

Posteriormente, la Sala estimé que el régimen de responsabilidad aplicable a
tales asuntos debia gobernarse con fundamento en la fallu probada del
servicio, en cuya demostracion jugaria un papel determinante la prueba
indiciaria, a la cudl el juez podia acudir de ser necesario’. Ultimarnente, la
Sala hua venido sosteniendo que el daiio causado durante el pario de un
embaraze normal constituye un indicio de falla del servicio, siempre gue
dicho embarazo hubiera transcurrido en términos de normalidad y que el
dafio hubiera ocurrido una vez producida la actuacion médica divigida a
atender el alumbramicnio; al respecto, la Sald” ha sostenido:

“Como se desprende de la posicion mds reciente de la Sala, en
asuntos médicos de esta naturaleza - y eventualmente en otros -, la
falla podria sustentarse en indicios, es decir, en el solo hecho de que
la evolucién v proceso de embarazo se hubiera _desarvollado en
términos normales hasta el momento del parto. Lo _anterior, como
guiera que ef solo indicio de falla del servicio, aimado a la prucha de
la imputacién fdetica que vincula la conducta con el dafio, daria lugar
a encontrar acreditada la responsabilidad.

“Por consiguiente, a la parte actorad -em estos supuestos-, le
corresponde acreditar el dafio antijuridico, la imputacién factica -que
puede ser demostrada mediante indicios igualmente-, asi como el
indicio de falla, esto es, que el embarazo se desarvollé en térininos
normales hasta el momento del parto.”. (Subraya fuera del texto) .

4_ Consejo dv Estado, Seccion Tercera, sentencia de 17 de agosto de 2000, expediente 12.123.

? Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 14 de julio de 2003, expediente 13.276.

 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 1 de octubre de 2008, expediente 27.268.

T CONSEJO DE ESTADO. Sala de ln Contencioso Adminisirativo. Seccion Tercera. Subseccion A.
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La maxima Corporacion en materia de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera en sentencia de 19 de agosto de 2009 dentro del expediente 18364° con

ponencia del doctor Enrique Gil Botero, sobre este sistema probatorio puntualizo:

“(...) en ¢l campo de la obstetricia, definida como ‘la rama de la medicina
que se ocupa principalmente _del embarazo, _pario v los fenémenos
posteriores al alumbramiento, hasta la involucion completa del dtero ? la
responsabhilidad médica tiende a ser objetiva, cuando ab initio el proceso de
embarazo se presentaba normal, es decir, sin dificultades o complicaciones
cientificaimente evidentes o previsibles, como sucedié en el presente caso. Fn
efecto, se frataba de una mujer joven que iba a dar a luz a su primer hijo y
quien durante el curso del proceso de embarazo no registro problemas que
ameriaran un tralamiento especial.

“En casos conmo éstos, parte de la doctrina se inclina por encontrar una
obligacion de resultado, puesto que lo que se espera de la actividad médica
malerno-infantil, es que se produzca un parto normal. que es precisamente
la_culminacion esperada v satisfactoria de un proceso_dispuesio por la
naturaleza, en donde la ciencia médica acude a apavarlo 0 a prever v tratar
de corregir cualguier disfuncionalidad que obstaculice su desarrollo normal
0 _ponga en riesgo_a la madre o al que estd por nacer. Lo especial v
parlicular de la obstetricia es que tiene que ver con un proceso normal y
natural y no con una parologia,

Al respecto, el prafesor CARLOS ALBERTO GHERSI. seiiala:

L. mas alla de los riesgos inherentes a todo embarazo Y parto —o a
pesar de ellos- lo cierto ¢s que el resultado final logico de wn
proceso de gestacion que, debidamente asistido v controlado por el
médico _obslelra, _se presenta  como normal, habrda de ser el
naciniiento de una criatura sand, por ello, anie la Jrustracién de
dicho resultado, corresponderd al galeno la acreditacion de las
circunstancias exculpatorias. Estas deberdin reunir, a dichos fines,
las caracteristicas de imprevisibilidad o irresistibilidad propias del

N N
caso fortuito.

{..)

“Pero mds ulld, y sin necesidad de recurriv a este ipo de regimenes que se
derivan de un tipo especifico de obligacion, en este caso. no hay duda de
que el daiio fue producto de una evidente falla del servicio probada, puesio
que la parte actora ha demostrado que la administracion omitic realizarle a
la actora MARIA ARACELLY MOLINA exdmenes médicos indispensables
para_establecer el proceso de su_embarazo, con los cuales pudo haberse

Consejero ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera. Sentencia de 24 de Julio de 2013 Radicacién
fuimero. 76001-23-31-000-1997-24141-01(27743). Actor: John Wilder Aniuri Garcia. Demandacio:
Instituto de Seguros Sociales - Clinica Rafuel Uribe Uribe de Cali

Y CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Conlencioso Administrativo. Seccion Tercerq. Consejero
ponenie: Enrique Gil Botero. Seniencia de 19 de agosto de 2009. Radicacidn mimero: 760071-23-3 /-
000-1997-03225-01¢18364). Actor: Glueimar Echeverry Alegria y otros. Demandado: Instituto de
Seguros Sociales. Referencia: Accidn de Reparacion Directa.

* MELLONI. Diccionario Médico llustrado. T V. p 412

"CARLOS ALBERTO GHERSI. Responsabilidad Profesional. Buenos Aires: Ed Astrea, 1998, p. 114,
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diagnosticado a tiempo alguna irregularidad y, ademas, cuando_estaba
proxima a dar a luz no fue atendida en _forma _oportuna, siendo gue
requeria asistencia médica urgente. Como esto no se hizo se produjeron las
graves consecuencias antes relacionadas tanto para la madre como para el
niito.

“De modo que fue la conducta negligente de la administracion la que
desencadend el dafio que se reclama, razon por la cual no es necesario
acudir ni siquiera al régimen de presuncion de falla para deducir su
responsabilidad, puesto que la misma estd abundantemente probada en el
proceso” !

“No obstante, en providencias mds recientes se recogio dicho criterio para
considerar que los eventos de responsabilidad patrimonial def Estado por la
prestacion del servicio médico de obstetricia no pueden ser decididos en el
caso colombiano bajo un régimen objetivo de responsabilidad: que en tales
eventos, la parte demandante no queda relevada de probar la falla del
servicio, solo que el hecho de que la evolucion del embarazo hubiera sido
normal, pero _que el _proceso _del _alumbramiento _no _hubiera sido
satisfactorio constituye un indicio de dicha falla”.

En sentencia de 14 de julio de 2005", dijo la Sala:

(.)

“En sintesis bajo el cobijo de la tesis que actualmente orienta lu
posicion de la Sala en torno a la deduccion de la responsabilidad de
las entidades estatales frente «a los dakos sufridos en el acio
obstétrico, a la victima del dafio que pretende la reparacion le
corresponde la demostracion de la folla que acusa en la atencion y de
que tal falla fue la causa del daiio por el cual reclama indemnizacion,
es decir, debe probar: (i) el dafio, (ii) la falla en el acto obstétrico y
(iii) el mexo causal. La demostracion de esos elementos puede
lograrse mediante cualquier medio probatorio, siendo el indicio la
prueba por excelencia en estos casoy ante la falta de una prueba
directa de la responsabilidad, dadas_las_especiales condiciones en
que se encuentra el paciente frente a quienes realizan los _actos
médicos, y se reitera, la presencia de un daiio en el momento del
parto cuando el _embarazo se ha desarrollado _en condiciones
rtormales, se constituye en un indicio de la presencia de una falla en
el acto obstétrico, ast_como _de la relacion causal entre el acto y el
dafio.

“No se frafa enlonces de invertir automadticamente la carga de la
prueba para dejarla a la entidad hospitalaria de la cual se demanda
la responsabilidad. En otras palabras no le basta al actor presentar
su demanda afirmando la falla y su relacion causal con el dafio, para
qute automdticamente se ubigue en el ente hospitalario demandado, la
carga de la prueba de una actuacion rodecda de diligencia y cuidado.
No., a la entidad le corresponderd contraprobar_en_contra_de lo
demostrado por el actor a través de la prueha indiciaria, esto es, la
existencia de ung falla en el acto obstétrico y lu relacion causal con
el daiio que se produjo en el mismo, demostracion_que se_insiste

1 Sentenciu de 17 de agosto de 2000, exp. No. 12.123.
’: Sentencia de 7 de diciembre de 2004, exp: 14.767.
¥ Exp. No. 15.276.
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puede lograrse a través de cualquier medio probatorio incluidos los
indicips, edificados sobre la demostracion, a cargo del actor, de gue
el embarazp tuvo un desarrollo normal y no auguraba complicacion
alguna para_el olumbramiento, prueba que lleva logicamente a
concluir que si en el momento del parto se presentd un dafio, ello se
debio a una falla en la atencion médica. " (Se destaca).

Ln consecuencia, la Sala ha admitido la posibilidad de emplear los sistemas
de aiigeramiento probatorio de res ipsa loguitur (las cosas hablan por st
solas) o calpa virtual (faute virtuelle), en aquellos eventos en los que el
dafio  padecido es de tales proporciones y se produce en unas
circunstancias particulares que se acorta el recorrido causal y la culpa se
entiende probada. De otro lado, se ha avalado la existencia de uin indicio de
Jalla a partiv de la_acreditacién _de que el embarazo se desarrollé en
(érminos normales y que fue al_momento del alumbramiento que se
predujo el dafio.” (Subraya y negrilla fuera del 1exto).

En esa misma oportunidad, sobre los yerros que pueden presentarse en la
asistencia meédica en la especialidad gineco- obstétrica, el Maximo Tribunal de lo

Contencioso Administrativo, sefiald:

“En relacion con los ervores derivados de las actividades gineca-obsieirus,
la doctrina ha seiiatado:

“La ginecologia - obsietricia debe ocupar el primer lugar como
especialidad afecta al _error _médico, por causa del cardcter de
emergencia que prevalece, por las circunstancias siempre dramdlicas
que jnvoluckan el nacimiento del _ser _humano, impregnado de
emociones fuertes, v todo eso bajo fuerte lension psicologica; al fin
serfimientos potencialmente generadores de jithilo o frustracion,
ademds de la  actividad nocturna,  inductora de cansancio o
caraclerizada por el relagjamiento de los mecanismos naturales de
atencion y vigilancia. La_ginecologiu/obsietricia, sobre lodo la
obstetricia, es una especialidad médica que trabaja _con personas
saludables, lo cual hace imaceptable cualquier forma de deterioro de
la salud, por menor que seq.

Asi mismo. en reciente pronunciamiento la Sala sostuvo:

“En efecto, en traidndose de la prestacion del servicio piblico (art.
49 C.P) médico - hospitalario, el Estado asume una carga
especialisima de proteccion, toda vez que las personas que se someiei
a la praxis médica, quirirgica y hospitalaria, lo hacen con la
Jinalidad de que un_grupo de persondas con un conocimionto
profesional y_técnico _brinden _soluciones a situaciones qgie  se
relacionan de manera directa o indirecia con el concepto de salud’.

" Consejo de Estado, Seccicn Tercera, seniencia del 26 de marzo de 2008, exp. 16085, M.P. Ruth
Srefla Correa Palacio.

" MEIRELLES Gomez. Julio: DE FREITAS Drumond, José Geraldo y VELOSO, Genival “Error
Meédico”, Ed. Bdef, Buenos Aires, 2002, pdg. 47.

" La satud ha sido definida por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), como “el estado
completo de bienestar fisico, psiquico, y social. no cireunscrito a la ausencia de dfecciones y
enfermedades. " www.who.int/en/
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" . . e . o 17
En ese orden de ideas, el principio de confianza legitima ehn
materia de la prestacion del servicio médico - hospitalario se torna
mds exigente, como quiera que los pardamelros cientificos.
profesionales vy técnicos gue rodean el ejercicio de la medicina se
relacionan con el bien juridico base v fundamento_de los demiis
. . r qe . - N
intereses juridicos, esto es, la vida v, por conexidad, la salud.

En esa perspectiva, en el sub examine, se presenlo un evento de res
ipsa loquitur, como quicra que los médicos se abstuvieron de
descartar cualguier otro tipo de diagndostico y se limitaron a verificar
superficiadlmente _la _sintomatologia de la paciente, sin siquicra
indagar cudndo se habia presentado la iltima menstruacion de la
gestante, y si efectivamente a ésta se le habian realizado las
ecografias obstéivicas y los monitoreos fetales. Por consiguiente, el
dafio _considerado _en si mismo, reviste una excepcionalidad y
anormalidad que permite dar por cowficurado un_ supliesto  de
acercamiento probatorio en la imputacion de aquél, toda vez que no
existe otra forma de explicar la produccion del periuicio que en la
propia _conducta de_la entidad, quien de manera precipitada e
irregular ordend una cesdrea al considerar que se trataba de un
embarazo a término. (Subraya y negrilla fuera del texto)”.

En una sentencia posterior, el Consejo de Estado sintetizo la tesis actual sobre la el
régimen de responsabilidad aplicable a los eventos gineco-obstetra, de la siguiente

manera.

“4.3.2.1. La tesis que actualmente orienta la posicion de la Sala, frente a los
daiios sufridos como consecuencia de la atencion médica obstéirica, se
concreta en que “la victima del dafio que pretende la reparacion le
corresponde la demostracion de la falla que acusa en la atencién y de que tal
Jalla fue la causa del daiio por el cual reclama indemmizacion, es decir, debe
probar: (i) el dafio, (ii) la falla en el acto obstétrico y (iil) el nexo causal. La

7 “ : T ~ - . .
El principio de conflanza encwenira uno de sus fundamentos en el principio  de

awiorresponsabilidad La principal consecuencia es la de que el dmbito de responsabilidad de cada
uno se limita a su propia conducia, y solo bajo especiales circunstancias se extiende a las actuaciones
de otro. Por regla general, cada uno debe orientar su conducta de ral forma que no lesione bienes
ajenos; pero no es su deber preocuparse por gie los demds observen el mismo comportamiento. En
virtud del principic de autorresponsabilidad, generalmente s6lo se respande por el hecho propio, mas
no por el hecho ajenc. “"En tado contacto sacial es siempre previsible que otfras personas van a
defraudar las expectativas que se originin en su rol. No obstante, serfa imposible la interaccion si el
cindadano fuviese que contar en cada momento con un comportamiento irreglamentario de los
demuds. Se paralizaria la vida en conunidad si quien interviene en ella debe organizar su conducta
esperando que las otras personas no cumplirdn con los deberes que les han sido asignados. El
mundo esid organizado de wna forma contraria. Pese a que se presentan frecuentes defraudaciones,
guien participa en el trafico social puede esperar de las olras personas un comportamiento ajustado o
sus status; 8l puede confiar en que los otros participantes desarrollardn sus actividades cumpliendo
las expeclativas que emanan de la fiuncion que le ha sido asignada” LOPEZ Diaz, Claudia
“Introcuccion a la Imputacion Objetiva”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotd, Pdg. 120
¥ [2]. (Se destaca).

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, senlencia del 20 de mayo de 2009, exp. 16701, M.P. Earigue
Gil Botero.

" CONSEJO DE ESTADOQ. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consefero
ponente: Enrique Gil Botero. Sentencia de 19 de agosto de 2009, Radicacion mitmero: 76001-23-3 1-
000-1997-03225-01(18364). Actor: Glueimar Echeverry Alegriu y otros. Demandado: lastituto de
Seguros Sociales. Referencia; Accion de Reparacion Directa.
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denosiracion de esos elementos puede lograrse mediante cualquier medio
probatorio, siendo el indicie la prueba por excelencia en estos casos, ante
la falta de una prueba directa de la responsabilidad, dadas las especiales
condiciones en que se encuenira el paciente frente a gurienes realizan los
actos médicos y se reitera, la presencia de un daiio en el momento del perto
cuando el embarazo se ha desarrollado en condiciones normales, se
constituye en un indicio de la presencia de una falla en el acto obstétrico (s¢
destaca) ", (Negrilla dentro del !exlo)”.

Ahora sobre la posibilidad que el Estado responda por las actuaciones de los

galenos, el Consejo de Estado ha sostenido:

“7.7. Por lo anterior, la actividad médica capaz _de _comprometer la
responsabilidad de la administracion es la falla probada; sin embargo, no
solamente se estructura la_responsabilidad cuando se conirarign_los
postulados de la lex artis o, esto es, por funcionamiento _anormual,
negligente o_descuidado _del _servicio médico, sino también cuando lg
actividad que se despliega en condiciones normales o adecuades puede dar
{{fgar objetivamente a que ello ocurra’™. —Subraya y negrillu fuera del texto-

5.4. Del caso concreto.

Atendiendo los temas de apelacion y la jurisprudencia en cita, asi como las
conclusiones por las cuales el Juez de primera instancia arribé a |a responsabifidad
en este caso, las cuales tuvieron en cuenta la inexistencia de complicaciones
durante el embarazo, y que en el periodo post-parto tampoco se evidencio eventos

que hubieran podido influir en la PCI que presente el nifio Angel, encuadrando asi

e onsejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de abril de 2011, exp. 19.801, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio.

” CONSEJO DE ESTADO. Sala de o Contencioso Adminisirative. Seccidn Tercera. Subseceion B.
Consejero ponente: Stella Conto Diaz del Castillo. Sentencia de 26 de Julio de 2012, Radicacion
mimero: 18001-23-31-000-1998-00115-01 (24727).  Actor: Florencio Urrea. Demandado: Instituio
Departamental de Salud del Caquetd. Referencia: Apelacion Sentencia - Accicn de Reparacicn
Directa.

33 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 29 de agasto de 2013, exp. 30283, M.P. Danilo
Rojas Betancourth. En esta oportunidad, la Subseccion sefiald que “la ausencia demostrada de vna
Jalla del servicio atribuible a la entidad no conduce necesariamente a dafirmar {a ausencia de
responsabilidad, pues pueden existiv otras razones tanto Juridicas como fdcticas. distintas al
incumplimiento o inobservancia de un deber de conducta exigible al ISS en materia de atencion v
prevencion de enfermedades infecciosas, que pueden servir como fundamento del deber de reparar
Un criterio similar se utilizé en la semtencia de 28 de Septiembre de 2012, rad. 22424, M.P. Stella
Conto Diaz del Castillo, en estos términos: “la menor (...) estando en satisfaciorio estado de safud, tan
pronto como le fue aplicado el plan de inmunizacion, previsto en las politicas de salud pitblicas, para
ta atencion infantil fallecid y aungue las pruebas técnico cientificas y testimoniales no permiten
relacionar la muerte de la pequeiia de ocho meses con la aplicacion de la vacuna, se conoce que ef
componente “pertusis” de la DPT (diferia, tos ferina y tétanos), en mm porceniaje bajo, pero cierto,
implica riesgo para guien lo reciba”,

“ CONSEJO DE ESTADO. Sula de lo Contencioso Adminisirativo. Seccion Tereera-Subseccion B,
Consejero Ponente: Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia de 13 de noviembre de 2014 Expediente:
31182, Radicacion: 050012331000199903218-01. Actor: Carlos Andrés Rojas Londoiio y otros.
Demandado: nstituto de Seguiros Sociales Y otro. Natwraleza: Accion de reparacion directa.
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las posibles causas de la patologia en eventos perinatales o relacionados con el
momento del nacimiento, en este en la cirugia de ceséarea, al demostrarse la
existencia de factores que denotaban un evento ARO —Alto Riesgo Obstetrico-, y
que de acuerdo con los informes médico cientificos en el sub lite la causa mas

probable de la misma se derivan de la falla del servicio médico.

Ahora para establecer en este caso si en efecto existen las suficientes pruebas para
arribar a esa conclusion, resufta indispensable que se analice el material probatorio,
dando énfasis en los indicios que se pueden deducir del mismo, lo cual procede a

realizar de la siguiente manera:

1. El primer indicio que refiere el Juzgado de primera instancia para endilgar la
responsabilidad a la ESE, corresponde al desarrollo del embarazo sin

complicaciones.

Al respecto esta Corporacion una vez estudiado detenidamente las pruebas
obrantes en el proceso comparte parcialmente la conclusion del a-quo, pues en
efecto no se refiere algun evento previo al 16 de octubre de 2010, que pueda
calificarse como una complicacion en el desarrollo del embarazo, sin embargo si
existen pruebas que demuestran sintomas de alarma que debieron tenerse en
cuenta al momento de la atencion médica, para mayor ilustracion se hara referencia
a aquellas que refieren gue el desarrollo del embarazo fue adecuado y sin
complicaciones y luego se resaltara cuéles son los signos de alerta que debieron ser
advertidos pues eran factores que influian en las decisiones médicas al momento de

atender el parto.

- La Ecografia de 16 de marzo de 2010, en la que se indico: “CONCLUSION:
Embarazo de 7 semanas + 3 dias Embrion con viabilidad ™ (fl. 365).

- Ecografia de 10 de julio de 2010, oportunidad en que se sefialo. "Conclusion:
Embarazo de 23 semanas + 3 dias por biomeiria de hoy, con feto vinico con vitulidad
creciendo dentro de los pardmetros normales.” (fl. 575)

- Ecografia de 28 de agosto de 2010, en la que se lee: “Conclusién: Embarazo
de 30 semanas + 6 dias por biometria de hoy, con feto vnico con vitalidad ereciendo
dentro de pardametros normales.” (fl. 380).

- Anotacion de evolucion de 16 de octubre de 2010 de las 18:38, en que se
indic6: “SE REVISA ECO DE INGRESO CON ILA 6.9 (NORMAL) EN
MONITOREOQ FCF-Frecuencia Cardiaca Fetal- NORMAL, SE DA SALIDA CON
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INDICACIONES Y ALARMAS, ORDEN DE MONITOREO FETAL MANANA CON
GO -Ginecobstetra- AMBULATORIA” (fl. 233).

Anotacion de 17 de octubre de 2010: “PACIENTE DE 17 ANOS EMBARAZO
DE 38 SEMANAS ACTUALMENTE EN BUENAS CONDICIONES DE SALUD ADRB
GRAVIDO AU 33CM FCF ENTRE 140 Y 120LPM ACTIVIDAD UTERINA 3 EN 10
MIN DE +  MOVIMIENTO FETAL POSITIVO GU CUELLO BILANDO
POSTERIOR  EXT SIN EDEMA. SE DECIDE SALIDA Y SE DA
RECOMENDACIONES DE PREPARTO.” (fl. 229).

Las anteriores pruebas darian cuenta de un embarazo en normales condiciones

y sin complicacion aparente, conclusién que comparte el Despacho frente al

desarrollo del feto, sin embargo se observaron otras pruebas que si bien no

constituyen complicaciones del embarazo, son signos de alerta que debieron

observarse en &l tratamiento perinatal —etapa del parto-, a fin de preservar la

vida y la salud de la gestante y su hijo, los cuales son:

Anotacion Historia Clinica de 22 de junio de 2010, en la que se dijo:
IMPRESION DIAGNOSTICA: EMBARAZO DE 19 + 1 SEM XA ARO —Alio Riesgo
Obstetrico- POR ITU ~Infeccion Tracto Urinario- PACIENTE BAJO PESO™ 7.
235)

Anotacion de 10 de agosto de 2010: “EMBARAZO DE 28 SEM XA/ARO POR
ITU” (fl. 238

Anotacion en la Historia Clinica de 16 de septiembre de 2010: “EMBARAZO
DE 32+5 SEMX A/VAGINOSIS/” (f. 237)

Nota de Urgencias de 20 de septiembre de 2010, en la que se dijo:

“EVOLUCION: “...PACIENTE PRIMIGESTANTE QUIEN CURSA CON
EMBARAZO DE 38.6 SEMANAS CONTROLADCO. INGRESA POR
DISMINUCION DE MOVIMIENTOS FETALES, CEFALEA, SIN
NINGUN OTRO SINTOMA CON ANTECEDENTES DE ECOGRAFIA DEL
16/10/10 QUE REPORTA DISMINUCION DE LIOUIDO AMNIOTICO Y
BRADICARDIAS SOSTENIDAS. AL EXAMEN FISICO SE EVIDENCIA
SE ENCUENTRA EN LA FASE LATENTE DEL TRABAJO DE PARTO, POR
LO CUAL SE ORDENA MONITOREQ FETAL QUE DEMUESTRA QUE NO
HAY  ALTERACIONES.  PACIENTE _ ANSIOSA, QUIEN ES
SUGESTIONADA FACILMENTE POR SU PAREJA, SOLICITAN SE
LE PRACTIQUE CESAREA DE URGENCIAS. SE EI EXPLICA QUE DE
SER ESTE N PROCEDIMIENTO QUE SE REALIZA EN CASO DE
EVIDENCIAR PELIGRO INMINENTE PARA EL BINOMIO Y ANTE IA
INSISTENCIA DE HIPOACTIVIDAD GETAL, LA CUAL NO SE EVIDENC
I4 DENTRO DEL EXAMEN FISICO, SE DEJARA EN OBSERVACION
PARA REALIZAR ECOGRAFIA DE CONTROL EN HORAS DE IA
MANANA, PARA CORROBORAR BIENESTAR FETAL E JLA —indice de
Liguido Ammnidtico-" (fl. 218).
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De lo anterior se concluye que desde el mes de junio de 2010, el embarazo de Dina
L uz Orozco Escobar habia sido catalogade como de Alto Riesgo Obstétrico —ARO-
por personal médico de la Institucién demandada, dado que las anotaciones antes
citadas fueron consignadas en la Historia Clinica de la mencionada sefiora en el
Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca, se evidencia infecciones en la
via urinaria y vaginitis que podrian tener impacto en el momento del parto por via
natural, ademas del estrés evidente de la primigestante y su pareja quienes desde el
16 de octubre habian asistido al Hospital con inquietudes sobre el estado de salud
de la gestante y su bebé, en razon a la ecografia de esa fecha que indico
disminucion del LA —Indice de Liquido Amnidtico- y bradicardia fetal, siendo

enviados a su casa al no evidenciar trabajo de parto.

Signos que si bien no demuestra complicaciones en el embarazo, si implicaban
alerta para el personal médico frente a la atencioén que requeria el desembarazo de
la sefiora Dina Luz Orozco Escobar, pues la infeccién urinaria, la vaginitis, la
disminucién del ILA, la bradicardia fetal y el estrés de la primigestante, ademas de
esa misma condicion, flevan a la Sala a concordar con la impresién diagnostica que
se trataba de un evento ARO, que necesariamente debia tratarse con mayor
cuidado por parte del personal médico, quien debio consultar la Historia Clinica de la
Paciente obrante en esa Institucién, para poder evidenciar las verdaderas
condiciones clinicas del caso, pues conforme al principio de confianza legitima a
que hizo referencia la jurisprudencia en cita, eso es lo que se espera de personas

formadas para el manejo de la salud humana.

2. Decisién de realizar induccion de parto, pese a las condiciones anotadas en
lugar de evitar el desarrollo de un evento traumatico para una joven de 17
afios que demuestra ansiedad y estrés desde el 16 de octubre cuando
asistié a urgencias para atencion por diagnostico de disminucion de ILA y
bradicardia detectados en Ecografia, los médicos tratantes deciden inducir el
parto con oxitocina, sin realizar los procedimientos requeridos para ello, tal
como lo resalta el perito de Medicina Legal en los siguientes términos: “En
Jolio No. 30 del 20 de octubre de 2010 siendo las 1 0:46:23" (dr. César Fabidn
Orozco) “Paciente quien es valorada en conjunto con ginecologia. Quien decide
pasar a hospitalizacién para conduccion del trabajo de parto” Sin registro de tacto

vagindal ni indice de Bishop para la favorabilidad de la madurez del cérvix uterina

Ve anotacion «a folio 218: "PACIENTE VALORADA EN CONJUNTO CON GINECOLOGIA.
QUIEN DECIDE PASAR A HOSPITALIZACION PARA CONDUCCION DE PARTO.”
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para induccion y conduccién def trabajo de parto” —negrilla fuera del texro- (fl.

430).

3. Decidir continuar con el trabajo de induccion del parto pese a no contar con

condiciones favorables para ello, al respecto se resalta lo siguiente:

- Lo sefialado por perito al absolver la pregunta 7 del cuestionario relativo a
demas situaciones relevantes, oportunidad en la que el médico forense
manifesto: “En folio No. 32 del 20 de octubre de 2010 siendo las 23-117 (CHC)
“Evolucion del trabajo de parto:; pacienie primigesianie adolescente. en frabajo de
parto fase latenie, con actividad uierina 6 contracciones en 10 minutos de 40
segundos de duracion, fetocardia 152 con geteo de oxitocina 5 unidades en 500 cc
de Hartman 60 cc por hora desde hace mds de 6 horas. Tucto vaginal: dilatacion 2
em, borramiento 60% Estacion: -3, membranas integras”. Se reporta polisistalia,
sin registro de monitoria fetal deciden suspender induccion de trabajo de parto sin
embarge con datos de tacto vaginal se deduce Indice de Bishop de 3 que indica
cérvix no favorable.” —negrillay subraya fuera del texto- (fl. 430)

- A las 23:10:37 del 20 de octubre de 2010 se indicé en el plan: “EN EL
MOMENTO EN FASE 1 DEL TRABAJO DE PARTO. SE ORDENA RETIRAR
OXITOCINA POR 60 MINUTOS E HIDRATAR 4 LA PACIENTE CON HARTMAN
BOLO DE 1000 CC. REVALORAR PACIENTE EN | HORA PARA DEFINIR
INICIO DE OXITOCINA NUEVAMENTE. SEGUIR VIGILANCIA DE TRABAJO DE
PARTO Y FETOCARDIA." (fl- 219); a las 02:24.48” es decir 3 horas y 15
minutos después se anoto: “PACIENTE PRIMIGESTANTE EN SALA DE
TRABAJO DE PARTO CON MONITORIA FETAL ACTIVO REACTIVO FCF
140SIN DESACELERACIONES. SIN ACIVIDAD UTERINA CTA SE INDICA
NUEVA MONITORIA 7 AM” (fl. 219), es decir se continué con la induccién del

trabajo de parto por més tiempo luego que se podia evidenciar cérvix no

favorable, decidiendo mantener en trabajo de parto a la paciente por lo
menos 5 horas mas y en total 8 desde el hallazgo que resalta el perito.

- EI 21 de octupre de 2010, a las 08:22:57 horas es decir franscurridas 22
horas desde el momento en que se decidié la induccion del parto se anoto:
"PACIENTE PRIMIGESTANTE ADOLESCENTE EN TRABAJO DE PARTO.
QUIEN PRESENTA TAQUICARDIA FETAL SE LE COMENTA A GINECOLOGA
DE TURNO QUIEN ORDENA HIDRATACION 1000 CC DE DEXTROSA AL 5% Y
TOMAR MONITOREQ FETAL PARA DEFINIR CONDUCTA. AL EXAMEN FISICO
PACIENTE QUE NO HA EVOLUCIONADO DILATACION SE ENCUENTRA

? Luego de transcurrido 12 horas desde la decision de induccion de parto 10:45 a.m. o las 23-10 p.m.
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CON MEMBRANAS INTEGRAS...” (f. 219), es decir que se decide continuar
en el trabajo de parto inducido, pese a cérvix no favorable, taquicardia fetal y
luego de transcurrido un lapso importante desde que se decidio inducir el
parto.

- El 21 de octubre de 2010 a las 10:03:13, se informo “SE INICIA
REFUERZO/CON OXITOCINA IV AHORA/.” (fl. 220), de lo cual se concluye
que se continué con la induccion de parto luego de transcurridas casi 24
horas desde su inicio el 20 de octubre a las 10:46 a.m., y de todas las
condiciones pre-anotadas. ‘

- El 21 de octubre a las 11:27:15, se sefial6: "PACIENTE QUIEN PRESENTA
SALIDA DE LiQUIDO AMNIOTICO MECONIADO ADEMAS FCFR 136 X
MINUTOQ POR LO QUE SE INFORMA A GINECOLOGA DE TURNO QUIEN
ORDENA PREPARAR PARA CESAREA. SE LE INFORMA A LOS FAMILIARES D
ELOS RIESGOS Y COMPLICACIONES DEL PROCEDIMIENTO QUIENES
FIRMAN EL CONSENTIMIENTO INFORMADQO.” (fl. 220), es decir que solo
transcurridas 24 horas y 20 minutos del inicio de la induccién, pese a
tratarse de una primigestante, con estrés, con infeccion urinaria, vaginitis,
disminucion de [LA, referente bradicardia fetal, sin cérvix favorable, con
evento de taquicardia fetal, sin respuesta a la oxitocina por no dilatacion, con
un refuerzo en oxitocina y salida de liquido amniotico en la etapa de
induccion se decide realizar el procedimiento quirdrgico que desde el 20 de
octubre a las 04:34:35 horas solicitaron la gestante y su parefa.

- Ademas de lo anterior, la cesarea no se practico inmediatamente, sino que
se espero 45 minutos mas, como se deriva de lo anotado en la evolucion de
parto, asi: “2010.10.21 — 12:14:23 PACIENTE EN TRABAJO DE PARTO
ESTACIONARIO EN EL MOMENTO CON RUPTURA DE MEMBRANAS
PRESENTE + MECONIO G-1I CON TAQUICARDIA PERSISTENTES QUE
FLUCTUA ¥ MEJORA CON HIDRATACION PERG PERSISTE CON OXITOCINA
EN EL MOMENTO CON FCF +180X -170X (..) TRABAJO DE PARTO
ESTACIONADO/**% SE DECIDE CESAREA/**AHORA/*” (fl. 220,.

4. De todo lo anterior se deduce sin dificultad otro indicio consistente en la
mora en la decisién de realizar la cesarea, aumentando el riesgo del
evento ARO, al tratar por mas de 24 horas la induccion del parto y sin tener
en cuenta las condiciones pre-existentes —ITU, Vaginitis, disminucion ILA,
bradicardia fetal- v los eventos que se desarrollaron en el trabajo de

induccién —estrés de los padres, solicitud de cesérea, cérvix no favorable,

28




Demandante: German Adolfo Gémez Luna y otros

Demandado: E.S.E. Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca
Expediente: 15001-3333-005-2012-00117-01

Medio de control: Reparacion Directa

poca dilatacion, necesidad de reforzar oxitocina, taquicardia fetal y pérdida

de liquido amniético-.

5. Oftro indico relacionado con la etapa de induccion es el referente a la
decision de un segundo ciclo de oxitocina, al respecto el perito de
Medicina Legal en su informe sefiald: ... inician segundo ciclo de induccion del
pario con cérvix uterino inmaduro no viable luego de haber registrado en monitoria
previa taquicardia fetal sostenida y polisistolia asociada en ciclo de induccicn
anterior completando 24 horas de vigilancia ¢ induccion de trabajo de parto.” (fls.

430-431).

6. Ademas resulta importante resaltar como lo hizo el a-quo, gue los registros
de atencion en esa etapa fueron insuficientes, conclusion a la que
tambien arribo el perito en los siguientes términos: "g) Folio No. 35 copia
Jormato de registro de atencion de parto carece de datos clinicos relevantes fules
como la curva de alerta de parto disefiada por el CLAP, sin embargo segiin historia
clinica paciente nunca se registré inicio de trabajo de parto en fuse activa, en
segundo lugar los registros de vigilancia de la induccion de trabajo de parto son
insuficientes ya que en dos ciclos de induccion en un intervalo mayor de 24 horas
solo se encuentra reporte de tres regisiros desconociéndose periodos de polisistolia
0 contraccion uferina sostenida que pudieran afectar en este lapso el flujo
sanguineo al feto y su bienestar fetal consecuente...” (fl. 431), situacion que no
permite realizar un analisis en concreto sobre la evolucion clinica en esa
etapa, al respecto en la aclaracion del dictamen, la ginecobstetra de
Medicina Legal, djjo: "R/ Se desconoce evolucién de la gestanite durante
20/0ct/2010 entre las 06:23 v las 23:11 horas v el 21/0ct/2010 entre las 02:24 v

08:23 horas, pues no se cuenta con registro en la historia clinica,” (fl. 477).

Ademas es pertinente resaltar que en efecto al revisar la evolucion de la
historia clinica vista a folic 218 registré la accion médica de 20 de octubre
de 2010 a las 10:46:23 y luego se encuentra registro de 20 de octubre de
2010 a las 23:10:37 (fl. 219) y, en relacion con la atencion dada el 21 de
octubre de 2010, se registré un control a las 02:24:48 Y nuevamente hasta

las 08:22:57 (fl. 219), corroborandose Ia omision mencionada.
Situacion ésta que el Consejo de Estado ha contemplado  como

incumplimiento de las obligaciones asignadas por la Ley a las Entidades

prestadoras del servicio de salud, lo que constituye otro indicio en contra de
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la Entidad, sobre la importancia de este aspecto de la prestacion del servicio

de salud el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo considero:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 23 de 1981,
“Por la cual se dictan normas en maleria de ética médica’, “la_historia
clinica es el registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente” y
tal v como lo ha advertido la Sala, “en la medicina moderna, el cardcter
completo v permanente de la historia clinica es condicion de calidad de los
cuidados médicos o de la correcta asistencia facultativa,”® . Esto implica
que una de las manifestaciones de las obligaciones de los médicos y del acto
médico complejo abarca también las obligaciones consagradas en la ley 23
de 1981, especialmente aquellas referidas a la apertura, manejo, custodia,
archivo v conservacion de la historia clinica, como elemento esencial en la
documentacion de la actividad médica prestada en un caso concrelo.

Conforme a lo anterior, esta Sala ha establecido la necesidad de

“(...) elaborar historias clinicas clavas, fidedignas y completas, las
cuales permitan gavantizar el adecuado seguimiento y el acierto en el
diagndstico v en la atencion de los pacientes, asi como 1ambién el
pertinente control posterior, tanto interno por parte del centro médico
asistencial, como externo por parte de entidades de vigilancia o del
propio juez, de suerte que se haga posible el conocimiento y la
fiscalizacion efectiva del proceder de los galenos, tal como resulta
necesario deniro de los procesos a los cuales da ligar el ejercicio de
la accién de reparacion directa por parte de los civdadanos que se
sienten perjudicados por la accion o la omision de las instituciones
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que presian este tipo de servicios o del personal a su cargo (...)7.

Para el cumplimiento de la obligacion de elaborar una historia clinica
conforme al deber normativo, deben establecerse cierfos criferios: a)
claridad en la informacion (relativa al ingreso, evolucion, pruebas
diagndsticas,  intervenciones, curaciones o profilaxis,  tratanienfos,
remisiones, etc.); b) fidelidad en la informacion que se refleje y que
corresponda con la situacién médica del paciente y, con el periodo en el que
se presta la atencion médica; <) que sea completa tanio en el iter
prestacional, como en la existencia de todo el material que debe reposar en
los archivos de la entidud de prestacion de la salud: d) debe dejarse
consignado dentro de la historia clinica de manera ordenada, cronoldgica y
secuencial toda la informacion de diagndstico, tratamicntos, mlervenciones
quirgrgicas, medicamentos, remisiones y demds datos indispensables que
reflejen el estado de salud del paciente; ¢) debe orientar y permitiv la
continuidad en la atencion y proporcionar al médico la mejor informacion,
posible, para adoptar decisiones sin improvisacion para asi ofrecer las
mejores alternativas médicas, terapéuticas y/o quirtrgicas, siempre con el
objetive de resguardar la eficacia del derecho a la salud consagrado en el
articulo 49 de la Carta Politica”™.

X RYCKMANS y MEERT-VAN DE PUT. Le droits et les obligations des medicins, Bruselas, 1971, p.
175. Cirado por VAZOUEZ FERREYRA, Roberto. Op. cit., p.p. 224, 225,

¥ Sentencia de 10 de febrero de 2000, expediente 11.878 y 28 de febrero de 2011 expediente 18.515.

¥ Sentencia de 31 de agosto de 2006, expediente: 13772, Posicion reiterada en sentencia de 26 de
mayo de 2011, expedienie: 20097

? posicion reiterada en sentencia de 1° de febrero de 2012, expediente: 22199, sentencia de 23 de
abril de 2012, expediente 19602,




Demandante: German Adoifo Gomez Luna y otros

Demandado: E.S E. Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca
Expedients: 15007-3333-005-2012-00117-01

Medio de control: Reparacion Directa

Por lo anterior, no poseer una informacicn completa de  todos los
procedimienios efectuados por el personal médico v de enfermeria deaniro de
la historia clinica, se traduce en un incumplimiento de las obligaciones a las
que estaba sujeta la entidad demandada de acuerdo a los preceplos
consagrados en la ley 23 de 1981. (Subrava y negrilla fuera del texto)”.

7. En la cesarea no participé personal especializado en pedijatria, pese a
todas las condiciones antes mencionadas, pues la nota quirargica asi, lo
indica, en efecto, se relaciona que el procedimiento fue adelantado por el
siguiente personal médico: “CIRUJANG: DRA. DORA INES HOYOS
AYUDANTE OX: DR. CESAR CAMPO. ANESTESIOLOGQ: DR, PATERNINA.
INSTRUMENTADOR: JENNY MOGOLLON. AUXILIAR: MIRIAM RONDO (1. 220)
y ademas fue solicitada la valoracion por pediatria, asi: “SE SOLICITA
VALORACION DEL RECIEN NACIDO POR PEDIATRIA POR APGAR BAJO ¥
ASFIXIA PERINATAL.” (fl. 221).

En relacion con la necesidad de contar con este profesional ademas de un
auxiliar, el Coordinador de UC! Neonatal del Hospital San Rafael al rendir su
conceplo, manifesto: “..En estos casos, deben estar presentes al menos dos
personas unicamente para tratar al bebé, I que posea destrezas de reanimacion
completa y 1 o mds para ayudar. El objetivo es proporcionar un equipo de
reanimacion con wn lider especificado v una funcion identificada para cada
integrante. Independientemente de  la  causa que  gemere un  estado  fetal
insatisfaciorio, wna  reanimacion inadecuada o realizada por  personal  sin
effrenamiento puede conllevar a un intercambio guscoso alterado gue puede
progresar a hipoxia y acidosis metabdlica (asfixic). Segim grado de asfivia v la
afectacion a érganos “blanco” como por ejemplo el cerebro (encefalopatia hipoxica
Isquémica), se pueden esperar secuelas a nivel newrologico, estus pueden incluir

retraso psicomotor y en su maxinia expresion pardlisis cerebral...” (fl. 631 vio.).

8. Se presenté demora en la atencion por Pediatra, en efecto el menor Angel
nacio el 21 de octubre de 2010 a fas 12:38 como fue registrado en e/
certificado de nacido vivo suscrito por el médico César Hernan Campo

Suarez (fl. 15) y solo hasta 14:12:53 horas se registro actividad médica, asi

* CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrative. Seccion Tercera. Subseccidn ¢
Consejero ponente: Jaime Orlando Samofimio Gamboa. Sentencia de 12 de febrero de 2014,
Radicacién nimero: 66001-23-31-000-2006-00672-01 (40802). Actor: Néstor de Jesiis Zapara Ruiz y
otros. Demandado: ES.F. Hospital Universitario San Jorge de Pereiray ES.E. Hospital San Pedro ¥
Sant Pablo de la Virginia. Referencia: Accion de Reparacién Direca (Apelacion Sentencia).
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10.

11.

“2010.10.21 — 14:26:51 RECIEN NACIDO MASCULINO PRODUCTO DE
CESAREA POR SUFRIMIENTO FETAL. NACIO CON APGAR MENOS DE 3,
SIN SIGNOS VITALES, ATONICO, ARREFLEXIVO, CIANOTICO,
FLACIODO, MECONIADO GRADQ TRES, DEPRIMIDO SEVERAMENTE SE
REANIMO POR MEDIA HORA CON MANQIOBRA DE REANIMACION Y
OXIGENO, ASPIRACION DE SECESIONES, LAVADQ GASTRICO Y LUEGO
RECUPERO APGAR A 8 PUNTQ” (fl. 205). Resaltado fuera de texto.

Lo anterior permite identificar otro indicio que se relaciona con el APGAR®
bajo, en efecto luego de transcurrido un tiempo considerable entre el
nacimiento y la atencion pediatrica, por lo demas tardia, se anoté un APGAR
de 3, y solo se estabilizé en 8 luego de la reanimacion como indica la nota
pediatrica antes referida. Situacion que resulta relevante atendiendo Jo
manifestado por el perito neonato vinculado al proceso, cuando en su
concepto sostuvo: .. la probabilidad de parilisis cerebral se incrementa a mayor
tiempo durante el cual el recién nacido mantenga un APGAR inferior a 4. Por
ejemplo, si el APGAR permanece por debajo de 4 a los 20 minutos, la probabilidad

de pardlisis cerebral es mayor del 50%” (fl. 631 vto.) Resaliado fuera de texto.

Un segundo indicio que se deriva de la anterior nota es que haya “meconio
grado tres” pues conforme a los conceptos del perito forense y la
ginecobstetra de Medicina Legal, ello pudo influir en la patologia de Angel,
dado que la causa mas probable de la PCI” que presenta fue un
Encefalopatia Hipoxica Isquémica (HIE), cuya sintomatologia resalto el perito
forense de Medicina Legal asi: “...Las manifestaciones HIE en la vida perinatal y

posinatal temprana incluyen (...) puntuacion baja de Apgar, presencia de meconio

fluido meconiado a la necesidad de asistencia respivatoria en los primeros ninutos

postnatal .. (fl. 429), por su parte la ginecobstetra dijo “..en el caso de la
sefiora Orozco Escobar la asociacion de meconio espeso y taquicardia fetal

persistente pueden ser tomados como signos de asfixia...” (fl. 478)

Conforme a lo anterior, el hecho de haberse requerido reanimacion del

recién nacido como lo sefiald el pediatra en la mencionada nota post

31,
fildpos:

edtinepius. vovispanishieney article GO3 102 Bim

La prucha de Apgar es wn examen rapido que se realiza o primer v guinio minuto despads dol
nacinionio del hehd. El pumaje en el mingio 1 deferming qud idn bien tolerd ol hebd ol proceso de
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12.

13.

14.

15.

quirdrgica, es ofro indicio de que se presento Encefalopatia Hipéxica

Isquémica en este caso clinico.

La decision de enviar al menor a la UCIN —Unidad de Cuidados Intensivos de
Neonatos- fue demorada, en la medida que en la nota del 21 de octubre de
2010 a las 12:26:49 se indic6 el traslado a UCIN (fl. 208) y solo hasta las
15:15 horas se hace remision, evento consignado en la nota a las 16:06:38

vista a folio 208.

Inadecuado transporte del Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto
Boyaca a la Clinica Saludcoop en Ibagué, tal como lo refiera al IPS en los
siguientes términos: “INGRESA EN INCUBADORA DE  TRANSPORTE,
VESTIDO, MONITORIZADO CON 02 POR HOOD Al 50% DE  FIO2
SATURANDQ 86-88% CON ACCESOQ VENOSO PERIFERICO EN MANO
DERECHA NO FUNCIONAL, SEGUN MEDICA DE REMISION DURANTE EL
TRANSPORTE PRESENT(O 2 APNEAS QUE RESPONDIERON A MASAJE
CARDIACO. SE CONSIDERA TRANSPORTE INADECUADO.” (FL. 270).

De lo anterior también se evidencia otro indicio relacionado con apnea pues
no se relaciona en la Historia Clinica de traslado como se preseritaron los
eventos y cual fue el tratamiento dado, solo se indico que se hizo masaje

cardiaco.

La Historia Clinica de Ingreso refiere las anomalias de la atencién brindada

en la remite e indica como impresion diagndstica de la siguiente manera:

“SE CONSIDERA PACIENTE A TERMINO CON MAMA ADOLESCENTE
CON ADECUADOS CONTROLES PRENATALES. NO ES CLARA LA
HISTORIA DE PORQUE 1A SOSPECHA DE SUFRIMIENTO FE TAL NO
DESCRIBEN BIEN LAS MANIOBRAS DE REANIMACION PREVIA A 10T -
Intubacion Oro Traquial- MEDICACION??) NI MANEJO POST. FRIOR
CON  ACIDOSIS METABOLICA  SEVERA AL INGRESO SIN
HIPOGLICEMIA, EN EL MOMENTO ESTABLE HEMODINAMICAMENTE
Y SIN COMPROMISO ORGANO EVIDENTE.

IDx: 1. RNAT (RECIEN Nacido a Término) — PAEG (Peso Adecuado para la
Edad Gestacional) —ANI INDUCIDA. 2. ASFIXIA PERINATAL SE VERA. 3.
ESTADO POST REANIMACION. 4. SIND. ASPIRACION LIIQUIDO
MECONIADO. 5. SDR  (Sindrome de Dificultad  Respiratoria)
SECUNDARIO. 6. POTENCIALMENTE INFECTADO” (1. 270)

Conforme a lo anterior en la IPS se recibié a Angel con varios de los
sintomas de HIE, como son la asfixia perinatal severa, reanimacion a poco

tiempo de nacido, sindrome de Liquido Meconiado, que permiten indicar que
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16.

17.

en este estado la demanda entregd al menor Angel, para que fuera atendido
por UCIN en la Clinica de Saludcoop de Ibagué.

Luego de permanecer hospitalizado por varios dias en la Clinica Saludcoop y
tras controles gue se encuentran pormenorizados en la respectiva Historia

Clinica de Angel, se emitio la siguiente nota de evolucion:

“Fecha Evolucion: 2010/10/27 08:32

Subjetivo: RNAT CON ANTECEDENTES DE ASFIXIA INTRAPARTO Y
REANIMACION PROLONGADA EN ZONA RURAL.

Objetivo: RN REACTIVO CON RESPUESTA OCULAR Y MOTORA A
ESTIMULO ~— AUDITIVO-LUMINICO-TACTIL.  AUSENTE ~ TONICO
CERVICAL (-) —~SOPORTE (-) ~GALANT (-) Y PRESIONES DEBILES
ECOGRAFIA TRANSFONTENELAR NORMAL.

Andlisis: RN CON ENCEFALOPATIA HIPOXICO-ISQUEMICA
ACTUALMENTE SARNAT 1.7 (fl. 285).

Entonces no cabe duda gue dado los eventos presentados en la atencion
médica en la ESE demandada derivo en la HIE que refiere como causa
probable de la PCl que presenta Angel, de acuerdo con la conclusion del
dictamen médico legal de la ginecobstetra en los siguientes términos. “...por
lo sustraido de la clinica de la sefiora Orozco Escobar y de su hijo se considera que
la causa mas probable de pardlisis cerebral y sus secuelas es encefalopatia hipdxica-
Isquémica. La HIE se trata de una encefalopatia neonatal, secundaria a asfivia
durante el parto siendo una importante causa de muerte neonatal y de discapacidad
permanente del desarrollo neuroldgico evidenciado por diferentes grados de

pardlisis cerebral y/o secuelas neurosensoriales.” (fl. 474).

Por ditimo, en la calificacion de invalidez se consigno lo siguiente:

“(.)

Diagnostico Diagnostico Especificn Fecha Origen
P209 — Hipoxia intrauterina no  Hipoxia neonatal 21/10/2010 Enfermedad comtn
especificada.
G800- Paralisis cerebral  Paralisis Cerebral 21/10/2010 Accidente comin
espéastica
R620 Retardo en desarrollo Retardo en Desarrolfo  21/10/2010 Enfermedad comin

Psicomotor severo

G401 Epilepsia y sindrome  Epifepsia Focal 21/11/2010 Enfermedad coman
epilépticos sintomaticos

relacionados con localizaciones

(focales) (parciales) y con

atagues parciales simples

(.07 (fl. 626 vio.)
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Es decir, que tres de las enfermedades por las cuales se estructuro la incapacidad
de Angel tuvieron lugar el 21 de octubre de 2010, fecha de su nacimiento
conforme a lo certificado en el Registro Civil (fl. 14) y Certificado de nacido vivo (fl.
15) y por ende, elio constituye otre indicio que vincula indefectiblemente el dafio
alegado por los demandantes con la actividad médica desplegada por el personal

medico.

En relacion con las pruebas solicitadas y allegadas por la parte demandada, ia Sala
destaca que ninguna tuvo como finalidad demostrar que la PC| de Angel, estuvo
ligada a eventos o situaciones prenatales o genéticas, pues si bien desde la
contestacion de la demanda (fls. 180-196) se edificd la fesis de presencia de
enfermedades STORCH y del Sindrome de Fine Lubinsky, no hay prueba cientifica,
clinica 0 médica que soporte la pre-existencia de enfermedades o signos en el
desarrollo y salud tanto de la gestante Dina Luz y su menor hijo, por el contrario, Ia
Juventud de la progenitora y los controles del embarazo dan cuenta de situaciones

diversas a las que estructuran la presencia de dichas enfermedades y Sindrome.

La actividad probatoria de la parte demandada se limité al aporte de la Historia
Clinica de la paciente Dina Luz Orozco Escobar y del menor dngel v a una
testimonial tomada al Dr. Carlos Caballero Ropian, quien no fue testigo presencial
de los hechos sino que funge como Coordinador Médico de la ESE y tuvo
conocimiento indirecto del caso, y de la Md. Diana Marcela Vergara, quien
unicamente participé en el transporte del menor de la ESE de Puerto Boyaca a Ia
UCI neonatal en la IPS Saludcoop en Ibagué; es decir esas pruebas solo permiten
tener conocimiento de la evaluacion del Comité Técnico Cientifico de la ESE frente
al evento relevante que resulta este caso dadas sus particularidades vy
consecuencias y de la atencién posterior al parto, lo que de ninguna manera aporta
probatoriamente a la tesis de la defensa de la Entidad y tampoco sirve para dar
cuenta de la atencién médica integral y eficiente que presume se le brindé a ia

seftora Dina Luz y su bebé desde el 16 de octubre de 2010.

Conforme al anterior espectro probatorio, la Sala procederé a analizar los
argumentos de apelacion.

5.5.  De laresolucion de los temas de apelacion.
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El primer tema de apelacion esta referido a la falta de nexo causal entre el dafio
probado —PC! e incapacidad laboral correspondiente al 85% del nifio Angel- y Ia
prestacion del servicio médico obstétrico brindado a la sefiora Dina Luz Orozco
Escobar y a su hijo, por parte de la ESE Hospital Jose Cayetano Vasquez de Puerto
Boyaca. Sobre el particular esta Corporacion contrario a fo manifestadoc en el
recurso, encuentra que existen suficientes elementos para vincular la afeccion en la

salud del menor con el servicio médico, como se expondra a continuacion:

Los indicios referidos en el acépite precedente dan cuenta que el personal medico
desatendic los signos que evidenciaban un ARQ y los signos expuestos en la
ecografia realizada antes de asistir al centro hospitalario, demoré la atencion medica
desde el 16 de octubre al 20 de octubre de 2010, una vez ingresada por urgencias,
se le decide inducir el parto natural pese a los antecedentes de conocimiento de la
ESE por haberse realizado los controles y diagnésticos previos en esa Entidad,
mantuve un trabajo de parto de manera prolongada con aplicacién de oxitocina pese
a que no se encontraba las condiciones para ello y ante la evidencia de taquicardia
fetal, realizaron un segundo ciclo de oxitocina, ante la pérdida de Liquido Amnictico
en el desarrollo de la induccién se demord la toma de la decision de practicar la
cesarea, situaciones prenatales que influyen en la cirugia de cesarea y en la salud
del bienijo tratados, la realizacion de la cirugia sin el personal idéneo y especializado
que requeria un evento como el que ocupa la atencién de la Sala, la presencia de
sufrimiento fetal agudo, la falta de atencién inmediata al momento de nacer por
parte de pediatria, la reanimacion al naciturus, el inadecuado traslado de la ciudad
de Puerto Boyaca a lbagué para la atencion por UCIN y la falta de anotaciones en la
historia clinica, llevan a concluir sin mayor dificultad que existic falla en la prestacion

del servicio médico.

Ahora las conclusiones de los dictamenes dados por Medicina Legal, tanto del
Perito Forense como de la Ginecobstetra, dan cuenta que la causa mas probable
de la parélisis cerebral infantil de Angel, esta ligada a una Encefalopatia Hipdxica
Isquémica, evento que se relaciona con la presencia de meconio en el recién
nacido, asfixia y maniobras de reanimacion al poco tiempo del alumbramiento,
signos que se evidenciaron en la Historia Clinica del menor, aunado al dictamen de
fa Junta de Calificacion de Invalidez que sehala que la fecha de estructuracion de
las enfermedades que determinan la incapacidad del nifio datan del 21 de octubre
de 2010, fecha en que se presentaron las irregularidades medicas antedichas,

ademas de los diagnosticos contenidos al momento de recepcion y posterior

atencion por UCIN de Saludcoop, permiten ligar la falla del servicio al dario;
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ademas, si ello no fuera suficiente, habréd de resaltarse gue la fesis de |a
demandada no tiene asidero probatorio, pues no se demostré ninguna enfermedad
STORCH ni ofro factor, que tuviera injerencia en la PCl de Angel. Entonces el

primer argumento de apelacion se despacha desfavorablemente.

Bajo los lineamientos anteriores, se evidencia que existio negligencia en la atencion
antes, durante y después del parto por cesarea de la sefiora Dina Luz Orozco
Escobar, por lo tanto, no puede sefialarse como lo hace el recurrente en el sequndo
punto de apelacion, que no hubo conductas negligentes por parte del personal

médico, en efecto:

En relacion con el preparto y el parto:

» Se Inobservaron los signos previos de alerta de un ARO, el diagnéstico de
disminucion de ILA y bradicardia contenido en una ecografia.

» Enviaron de vuella en tres oportunidades entre ef 16 y 20 de octubre de 2010
a la primigestante sin atender lo anterior.

= Decidieron inducir un parto, pese al estrés de la primigestante y su pareja y
fa solicitud de cesarea.

~ Prolongaron inexplicablemente la induccién del parto, pese a no existir cérvix
favorable, la presencia de taquicardia y pérdida de Liquido Amnidtico.

» Se demoraron en decidir v realizar Ia cesarea, la que fue practicada sin

presencia de pediatra.
En relacion con el recién nacido:

» No se presté atencion inmediata al menor al momento de nacer por
espedcialista idoneo.

~ Se realizaron maniobras de reanimacion sin espedcificaciones claras.

» No se atendié oportunamente la presencia de indice bajo de APGAR del
menor.

» La decision tardia de envio a UCI necnatal y el inadecuado traslado a la
misma.

Adicionalmente las falencias en el diligenciamiento de las Historias Clinicas, no
puede lenerse sino como evidencias de Ja negligencia del adecuado, oportuno y
eficiente servicio que debié prestarsele al menor Yy su progenitora, el cual por

tratarse de un evento ARO catalogado previamente por la misma Entidad
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demandada debié extremarse, por lo anterior el sequndo cargo de apelacion carece

de vocacion de prosperidad.

En cuanto al tercer punto de apelacion refiere a que no se demostro
fehacientemente la causa de la PCl de A’ngel, a lo cual la Sala debe indicar que si
bien no se sefald por parte de los peritos que en efecto la causa de la patologia del
nific se deriva del parto y la atenciéon médica dada la multiplicidad de causas que
pueden derivar en esa PCI, lo cierto es que al analizar la prueba en su conjunto
siguiendo los derroteros del régimen probatorio en falla medica obstétrica y la sana
critica, asi como el concepto de causa mas probable, se concluye que se trato en
este caso de una HIE, cuyo sintomatologia se corresponde con las descripciones
diagnosticas de la Historia Clinica del menor, tanto de la ESE como de la IPS
receptora en UC! de neonatos, asi como de la evaluacion de la fecha de
estructuracion de las enfermedades que derivaron en la incapacidad determinada
por fa Junta Regional de Calificacion de Invalidez, por elfo, el argumento de

impugnacion debe descartarse.

El cuarto tema de apelacion, refiere a que la induccion del parto puede durar mas de
12 horas y por ello no era necesario que se consignara la atencion detallada en ese
lapso, al respecto debe resaltarse que contrario a ello, los conceptos de los médicos
peritos era indispensable que se realizara dicho seguimiento que debe evidenciarse
en la Historia Clinica, omision que en si misma constituye una falla del servicio por
incumplimiento de un deber legal, como lo resalté la jurisprudencia que sobre el
particular se cité lineas arriba, y que por el contrario es indicio en contra de la
Entidad pues causa de esa inobservancia de la carga legal, no se pudo contar con
elementos suficientes para establecer cual fue la atencion brindada a la gestanie en
el periodo de induccion en el parto y si esté tuvo injerencia en el estado de salud del
nifio antes de su nacimiento; asi dicho argumento igualmente debe rechazarse,
ademéas de resaftarse que el criterio del apelante es desacertado con lex artix
conforme lo exponen los médicos legistas y el coordinador de UCI neonatal del

Hospital San Rafael en sus conceptos.

El quinto tema de apelacion referente a la necesidad de presencia de pediatra o
necnatologo al momento del nacimiento, la Sala Unicamente dird que ello cbedecio
a un concepto médico dado por profesional idéneo, que no fue refutado por la parte

una vez se pusc en su conocimiento y se incorporé al expediente, momento

procesal oportuno en que debié refutar esa conclusion, siendo extemporanea su
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interpelacion en el recurso de alzada contra la sentencia de primera instancia, en

esa medida tampoco prospera dicho argumento.

Por altimo, no puede calalogarse el sub judice, como un caso donde se estructurd
un caso fortuito, pues contrario a lo que supone este tipo de eventos era totaimente
previsible conforme al diagndstico al ingreso a la ESE, los controles previos y ef
desarrolio de los eventos en la atencion, las complicaciones que se evidenciaron en
el parto por cesérea de la sefiora Dina Luz Orozco Escobar, siendo descartable por

esta razon el argumento del apelante.

Asi las cosas la Sala confirmara la decision adoptada en la sentencia de 19 de
febrero de 2016, proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Tunja que
declaro patrimonialmente responsable a la ESE Hospital José Cayetano Vasquez de
Puerto Boyaca por los pefjuicios que suffieron los demandantes por la faila en la

prestacion def servicio médico obstétrico.

5.6. De los Perjuicios.

En relacion con los perjuicios materiales en la modalidad de jucro cesante y morales
debe decirse que la forma como fueron reconocidos en la sentencia no fue objeto
del recurso de apelacion, en esa medida decantada la responsabilidad de la Entidad
demandada, debe mantenerse lo resuelto sobre ese topico en el faflo de 19 de
febrero de 2016.

No obstante lo anterior, la Sala no puede pasar por alto que en estos casos jas
medidas restaurativas, no son tnicamente de orden patrimonial, sino que involucran
otras decisiones de orden resarcitorio y de no repeticion, que podran ser ordenadas
aun de oficio, superando la barrera del principio de la non reformatio in peius, por
tratarse de medidas pro homine, que buscan el restablecimiento de los derechos de
las victimas, ante la negligencia de la atencion del Sistema de Salud, en esa medida
Se procedera a estudiar la jurisprudencia que soporta esa posicion y a establecer si

en sub judice hay lugar a ordenar alguna de estas medidas.

Frente a la importancia de las medidas restaurativas y la posibilidad de ordenarias
en sede de segunda instancia cuando la demandada es apelante unico el Consejo
de Estado, sostuvo:
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“En consecuencia, cuando el juez de lo contencioso administrativo aprecia
la vulneracion grave de la dimension objetiva de un derecho, puede adoplar
medidas de justicia restaurativa a efectos de que sea reestablecido el nucleo
del derecho o interés constifucionalmente protegido, al margen de que el
tramite procesal sea el del grado jurisdiccional de consulta o la resolycion
de un recurso de apelacion tnico. Lo anterior, toda vez que ¢l principio de la
no reformatio in pejus, como expresion de la garantia del devecho al debido
proceso solo tiene restriccion en la orbita indemmizatoria del principio de
reparacion integral. En efecto, la jurisprudencia de la Corporacién ha
precisado que si existe una colision entre el principio de reparacion integral
con los principios de congruencia procesal v de jurisdiccion rogada, esios
ultimos deben ceder frente al primero en cuanto_concierne a las medidas de
satisfaccion, rehabilitacion, v garantias de no vepeticion, toda vez que el
pardmeiro indemnizatorio, esto es, el reconocimiento de los perjuicios
materiales ¢ inmateriales si estd amparado por los citados principios del
proceso que tienden a garantizar el derecho de defensa del demandado.

Definido el anterior panorama, la Sala reitera la jurisprudencia que sobre el
particular ha delineado para precisar que, en aguellos eventos en los que sea
evidente la alteracion srave de un derechn de la persona, es posible gue se
adopten _medidas distintas_a la_indemmnizacion_de_perjuicios, todas ellas
encaminadas a operar como fuctores de justicia restawralivd, esto es, como
instrumentos que propenden por el restablecimiento_objetivo del derecho
conculcado. (Subraya por fuera del texto)™.

Existe una sentencia de unificacion sobre las medidas restaurativas que deben
adoptarse en [os casos de falla médica obstétrica como el presente, a saber en ese

precedente se sefialo:

“3.2.3 Sobre el dafio a otros bienes constitucionales protegidos y medidas
de reparacion integral

La no subsuncion del concepio de dafio a la salud en los mas genéricos de
“daiio a la vida en relacién” o “alieracion grave de las condiciones de
existencia” no comporta sin mds la limitacion del dafio inmaterial a los
perjuicios  morales v fisiologicos.  Por el contrario, en  repetida
Jjurisprudencia, gue aguf 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.

Se trata de reconocer,_aun de oficio, la afectacion o vulneracion relevante de
bienes o derechos convencional y constitucionalmente  amparados.
Procederd siempre y cuando, se encuentre acreditada denfro del proceso su
concrecion v se precise su reparacion integral.  Se privilegia la
compensacion a través de medidas reparatorias no indenmizatorios a favor
de la victima directa y a su micleo familiar mds cercano, esto es, cohyuge o
compaiero(a) v los parientes hasta el 1° de consanguinidad o civil, _en
atencion a las relaciones de solidaridad v afecto que se da Iugar a inferir la
relacion de parentesco. Debe entenderse comprendida la relacion familiar

¥ CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consefero
ponente: Eprique Gil Botera. Sentencia de 19 de agosto de 2009. Radicacion miimero: 76001-23-31-
000-1997-03225-01(18364). Actor: Glucimar Echeverry Alegria y ovos. Demandado: Instituto de
Seguros Sociales. Referencia: Accién de Reparacion Directa.
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bioldgica, la civil derivada de la adopcion v aquellas denominadas “de
crianza’”.

Las medidas de reparacion integral operardn teniendo en cuenia la
refevancia del caso y la gravedad de los hechos, todo con el proposito_de
reconocer la_dignidad_de las victimas, reprobar las violaciones a los
derechos humangs y concretar la_garantia de verdad, justicia, reparacicn,
no_repeticion y las demuis definidas por el derecho internacional. Para ol
efecto el juez, de manera oficiosa o a solicitud de parte, decretard flas
medidas que considere necesarias o coherentes con lu magniftud de fos
hechos probados (Articulo 8.1y 63.1 de la Convencicn Interamericana de
Derechos Humanos).

En el caso concreto se ha encontrado SJundamento para declarar la
responsabilidad estatal y procedentes las pretensiones, pero no sofo eso, la
Sala encuentra motivos para ordenar la adopcion de medidas adicionales de
reparacion infegral, en la medida en que éste evidencia la proyeccion de una
actitud de invisibilidad a la condicién fisico-animica de la mujer, v por lo
lanlo, ung forma de discriminacion ajena al Estado Social de Derecho,

En efecto, la Sala advierte que el caso sublite, lejos de constituir un episodio
aistado, se inserta dentro de un patron_reiterado de deficiencias en la
alencion gineco-obstétrica, que evidencia_una actitud de invisibilidad e
indiferencia frente a la atencion propia de la salud sexual y reproductiva,
rezago de un modelo patriareal y de discriminacion por motivo de génera.
(..)Por otra parte, el andlisis que permiten los Anales def Conscjo 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 Jallas en la atencion
en ginecologia y obstetricio, ya_sea por deficiencias en la atencicn en el
embarazo y el parto o por la prdctica de histerecioniias innecesarias. Que iimn
porcentgje tan significativo de las seniencias recientes en materia de
responsabilidad médica corresponda a una sola especialidad, debe alertar
sobie las deficiencias en la atencidn que se presia en la misma,

A las anteriores consideraciones hay que afiadir que gran parie de Jos casos
propios de la ginecologia v la obstetricia no corresponden a situaciones
paroldgicas. En efecto, ademds de las enfermedades propias del aparato
reproductor femenino, la ginecologia y la obstetricia tienen por objeio los
procesos naturales del embarazo v el parto. No siendo eslos _eventas
patolégicos, lo razonable es pensar que sy resultado no serd la muerte o
enfermedad de la madre, tampoco de la criatura esperada. En tal sentido, en
wichos (aungue claramente no en todos) de los casos en que se alega la
falla médica en ginecologia y obstetricia, el desenlace daiioso refleja una
mayor irregularidad.

Asi mismo, se ha de tener en cuenta que a diferencia de otras ramas de fa
medicing, la_Ginecologia cuarda directa relacion _con la  dimension
especificamente femenina de la corporalidad. Es la rama de la medicina
que se encarga de la atencicn a la mujer en cuanto mujer y de aspectos tan
importantes en la realizacion del programa vital como la fertilidad vy la
maternidad. Que entre las muy diversas ramas de la medicina, aguella gue
se ocupa especifica y directamente de la mujer sea Justamente la_gue
presenta fallas generalizadas ral menos regionalnente) debe aleriar sobre la
bersistencia del menosprecio historico hacia lo femenino,
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A lo anterior, hay que aiiadir que ¢l descuido de la atencion ginecoldgica no
solamente no se compagina con la dignidad de la nujer, sino que, en los
casos con unr componrente obstétrico, también resulta seriamente lesivo de
los dereclios del ser humano esperado y recién ngcido. No se olvide, a esie
respecto, qiie el obsteira se pone en contacto con el ser humano desde lu
concepcion y que las complicaciones en la gestacion, el pario y el puerperio
bien pueden repercutir indeleblemente en la vida de una persona.

Por todo lo anterior, la Sala acoge jurisprudencia sobre la pertinencia de lu
aplicacion de medidas de veparacién integral en los casos en los que se echa
de menos el trato que la mujer requiere por su propia cordicion, lo que
evidencia la discriminacion género y, por lo tanto, condenard a ofrecer
excusas a los demandantes en una cevemonia privada que deberd efectuarse
dentro de los tres (3) meses siguientes a la fecha de ejecutoria de este fallo,
siempre que los mismos asi lo consientan y a establecer un link en su pagina
web con un encabezado apropiado en el que se pueda acceder al contenido
magnético de esia providencia.

Adicionalmente, ¢l Hospital San Vicente de Paul de Lorica implementard
politicas tendientes a crear conciencia sobre_la necesidad de garantizar la
atencion_médica especializada y oportuna a la mujer embarazada y a los
nifios _recién_nacidos. Adeinds, se dispondrd ¢l envio de la copia de esta
providencia a Alia Consejeria para la Equidad de la Mujer con el fin de qure
promueva politicas que optimicen la prestacion de la atencion en gineco-
obstetricia v minimicen los eventos de muerte perinatal y a la Sdla
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura-Comision Nacional de
Género de la Rama Judicial, para la incluya en el observatorio de politica de
igualdad y no discriminacion con enfoque diferencial y de género.” (Subraya
v negrilla fuera del teto)”.

Teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso que ocupa la atencion
de la Sala, no cabe duda que se encuentra dentro de los eventos destacados en las
jurisprudencias en cita, pues la negligencia médica fue evidente conforme a la
prueba indiciaria, en cuanto se dio un diagndstico impreciso y sin soportes de
embarazo prolongado, con base en el cual los galenos decidieron inducir el pacto
con medicamentos, luego de un largo periodo de trabajo de partc en la fase
expulsiva se decide cesarea de manera tardia, no se brindé acomparamiento
constante y monitoreo especializado, no se atendio de manera diligente al menor en
los primeros minutos de vida, no se dispuso la remision oportuna de la paciente a la
UCIN, se realizé un inadecuado traslado a la UCIN, todo lo cual culmind con la
lesién a la salud del recién nacido desencadenando en una paralisis cerebral infantil

y una importante pérdida de capacidad laboral.

 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contenciose Administrativo. Seccion Tercera. Sala Plena.
Consejera ponente: Stella Conto Diaz del Castillo. Sentencia de 28 de ugosto de 2014. Radicacion
wiimero:  23001-23-31-000-2001-00278-01(28804). Actor: Amparo de Jestis Rumirez Sudrez.
Demandado: Hospital San Vicente de Paul de Lorica y olro. Referencia: Apelacion Sentencia - Accion
de Reparacion Directa.
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Circunstancias que implican la adopcién de medidas restaurativas, como Jla
publicacion de esta sentencia en la pégina web de la ESE Hospital José Cayetano
Vasquez de Puerto Boyaca, la celebracion de ceremonia privada donde le sea
ofrecida excusas a los demandantes, la cual debers tener lugar dentro de los 3
meses siguientes a la ejecutoria de esta sentencia bajo el consentimiento de las
victimas; asi mismo se dispondra el envio de esta providencia a la Alta Consejeria
para la Equidad de Género para que haga parte de las providencias a tener en
cuenta para la politica de optimizacion en la prestacion del servicio gineco-obstetra y
a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura-Comisién Nacional de
Género de la Rama Judicial, para la incluya en el observatorio de politica de

igualdad y no discriminacion con enfoque diferencial y de género.

Como medida de no repeticién se ordenars a la E.S.F. José Cayetano Vasquez de
Puerto Boyacd la adopcién de politicas tendientes a crear conciencia sobre la
necesidad de garantizar la atencion médica especializada y oportuna a la mujer
embarazada y al recién nacido, a efectos que no se repitan eventos como el que
aconteci¢ en el sub lite, asi mismo se dispondra el envio de esta sentencia al
Tribunal de Etica Médica Seccional Boyacéa o quien haga sus veces para que se
realice la investigacion disciplinatia pertinente a los médicos que intervinieron en la
atencion de la sefiora Dina Luz Orozco Escobar y su menor hijo Angel, entre el 16 ¥
el 21 de octubre de 2010, en la ESE Hospital José Cayetano Vdsquez de Puerto
Boyaca.

Adicionalmente, al evidenciarse la vulneracién de derechos fundamentales del
menor, a la familia y al libre desarrollo de la perscnalidad y teniendo en cuenta las
condiciones especiales del presente caso, la Sala dispondré una condena adicional
y autonoma, siguiendo el precedente contenido en la sentencia de 12 de febrero de
2014, proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado —radicado intemo
40.802-, en la que se resolvié en sede de segunda instancia un caso de falla médica
obstetrica, en donde no se reclamaron perjuicios por dichos conceptos, bajo los

siguientes argumentos:

“Adicionalmente, leniendo en cuenta que se desconoce a todas luces las
razones por las cuales no se remitié a la menor a un centro de 1V nivel de
complejidad, no solo constituye und deficiente prestacion del servicio médico
sino_que también atenta y vulnera los derechos del menor, reconocidos
constitucionalmente como lo consagra la Carta Politica en el articulo 44, al
preceptuar que los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de
loy demds, imponiendo la necesidad de buscar en todo momento el mayor
beneficio para el menor, para que no se vulneren derechos fundamentales
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como la vida, la integridad fisica, la salud v la seguridad social, v como o
consagran las leyes v tratados internacionales ratificados por Colombia,
tales como, la Convencion Americana de Derechos Humanos” y la
Convencién de las Naciones Unidas™, especificamente frente a los derechos
del nifio, enmarcdandose la presente providencia en el dmbito del control de
convencionalidad que le corresponde aplicar a la jurisdiccion contencioso
administrativa colombiana™.

¥ Convencion Americana de Derechos Humanos Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos:
I.Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno efjercicio a toda persona que esié sujeta a su
Jurisdiccion, sin diseriminacion alguna por motives de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cuolquier ofra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualguier otra condicidon social.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interng: Si en el efercicio de los derechos y
libertades mencionados en ¢l articulo I no estuviere va garaniizado por disposiciones legistativas o de
otro cardcter, fos Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimienios
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, lus medidas legislativas o de ofro eardcter
gue fieren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Articulo 19. Derechos del Nifio: Todo niiio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicion
de menor requieren por parte de su familia, de la soctedad y del Estado.

Articulo 63: 1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conctileados. Dispondréa asimisma, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la
medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion u la paite lesionada.

2. En casos de extrema gravedad y wrgencia, y cuando se haga necesario evitar dofios irreparables a
las personas, la Corte, en los usuntos gue esté conociendo, podrd tomar lus medidas provisionales quite
considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que atin no estén sometidos a su conocimiento, podrd
actuar o solicitud de la Comisién.

% Convencion de las Naciones Unidas_Articulo 6:1. Los Estados Paries reconocen que todo nifio
tiene el derecho intrinseco a la vida. 2. Los Estados Partes garantizardn en la mdyima medida posible
la supervivencia y el desarvollo del nifio.

Articulo 24: 1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel posible
de salud v a servicios para el iratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los
Estados Partes se esforzardn por asegurar que ningun nivio sea privado de su derecho al disfrute de
esos servicios sanitarios.2. Los Estados Partes asegurardn la plena aplicacién de este derecho y, en
particular, adoptardn las medidas apropiadas para: a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez; b)
Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que sean necesarias d fodos los
nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencicn primaria de salud: ¢ Combatir las
enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencin primoria de la salud mediante, enire otras
cosas, la gplicacion de la tecnologia disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y
agua potable salubre, leniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacidn del medio ambicente;
d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres; €) Asegurar que todos los
sectores de la sociedad, y en particular los padres y los nifios, corozean los principios bdsicos de la
salud y la nutricion de los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento
ambiental y las medidas de prevencion de accidentes, tengan acceso a lu educacion periinente y
reciban apoyo en la aplicacion de esos conocimientos; [} Desarrollar la atencidn sanitaria preventiva,
la orientacion alos padres y la educacion y servicios en materia de planificacion de la familia. 3. Los
Estados Partes adoptaran todas las medidus eficaces y apropiadas posibles para abolir las practicas
tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios. 4. Los Estados Paries se compromeien
a promover y dalentar la cooperacin internacional con miras a lograr progresivamente fa plena
realizacion del derecho reconocido en el presente articulo. A este respecto, se tendrdn plenamente en
cuenta lay necesidades de los paises en desarrollo.

7 wLa clausula en cuestion (responsabilidad del Estado consugrada en el articulo 90 de la
Constitucion Politica), asi vista, gfivma de manera indiscuiible los presupuestos en los que se sustenia
el Estado moderno, donde la primacia no se agota al respeto de los derechos, bienes e infereses
consagrados ed las cartas constitucionales, sino que se desdobla de tal manera gue implica, también,
su reconocimiento, medidas y objeto de proteceion por parte de las normas de derecho internacional
de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, con lo gue el dmbito de indagacion
de la responsabilidad se ha venido ampliando de tal manera, que permile sostener, la existencia
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(...) s¢ vulnerd de manera directa el derecho a una familia consagrado o
solo en el articulo 427 y 44" constitucional, sino también, protegido en el
derecho internaciondl, en las declaraciones, pactos Y convenciones sobre
derechos humanos, civiles, sociales y culturales, refiriéndose a la Jamilia
comao “el elemento natural y fundamental de la sociedad™ y le asigna a los
estados y a la sociedad la responsabilidad de protegerla v asistirla. Tal
consideracion aparece contenida, entre otros instrumentos internacionales,
cono por ejemplo en la Declaracion Universal de Derechos Humanas (art,
16%), en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y politicos {art.
23%), en el Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y
- Culturales (art. 10°) y en la Convencicn Americana sobre Derechos

deniro del Estado social y demoerdtico de derecho de wn verdadero “garantismo constitucional”, de
un derecho constitucional de la responsabilidad de los poderes piblicos, busado en ef respeto pleno
del ordenamiento juridico interno e internacional: sustentado en los lasos articuladores de la
comunidad internacional y en la buena fe que materializan las relaciones internacionales. Son los
Estados en comunidad, los vigilantes y garantes mutuos, en iltimas, de todo este inmenso sistema de
proteccion”.  SANTOFIMIO  GAMBOA, Jaime Orlando, “Control de Convencionalidad  y
Responsabilidad del Estado™, BREWER CARIAS. Allan R, SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlandy,
Contral de convencionalidad v responsabilidad del Estado, Bogotd, Universidad FExternado de
Colombia.

™ Reiteracion de sentencia de 26 de septiembre de 2013, expediente: 38928,

Y La familia es el niicleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos,
por la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable
de conformarla. El Estudo y la sociedad garantizan la profeccion integral de la fumilia (...) La honra,
la dignidad y la intimidad de la familia sen inviolables. Las relaciones Jamitiares se basan en la
igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respelo reciproce entre todos sus infegrantes.
Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia Y unidad, y serd
sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos en el matrimonio o Juera de él, adeptados o
procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley
reglamentard la progenitura responsable. La pareja tiene devecho a decidir libre Yy responsablemente
el nitmero de sus hijos, y deberd sostenerlos ¥ educarlos mientras sean menores o impedidos. Las
Jormas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes Y derechos de los conyuges,
su separacion y la disolucién del vinculo, se rigen por la ley civil (...).

" Son_derechos fundamenmales de los nifios: la vida, la iniegridad fisica, la salud y la seguridad
social, la alimentacion equilibrada, su nombre v nacionalidud, tener ung [amilia y no ser separados de
ella, el cuidado y amor, la educacion v la cultura, la recreacion Y la libre expresion de su opinién.
Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso
sexual, explotacion laboral o econdémica v trabajos riesgosos. Gozaran también de fos demds derechos
consagrados en la Constitucion, en las leves v en los tratados internacionales ratificados por
Colombia. La familia, la sociedad v el Estado tienen lu obligacidn de asistir y proteger al nivio para
garantizar su desarrollo arménico ¢ integral y el ejercicio pleno de sus derechos. C uclguier persona
puede exigiv de la autoridad competente su cumplimiento Y ila sancion de los infractores. Los derechos
de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demds.

1. Los hombres Y las mujeres, a partir de la edad niibil, tienen derecho, sin resiriccion alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y disfrutardn de ignales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio Y en caso de disolucion del matrimonio,

2. 86lo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podrd contraerse el matrimonio.
3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad Y tiene derecho a la proteceion de la
sociedad y del Estado.

1. La familia es el elemento natral Y fimdamental de la sociedad y tiene derecho a la profeccion de
la sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la myjer a contraer matrimonio ¥y d fundar una familia si
tienen edad para elfo.

3. El matrimonio no podrd celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los CONtrayentes.

* Los Estados Paries en el presenie Pacto reconveen que:

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural » fundamental de la sociedad la mas
amplia proleccién y asistencia posibles, especialmente para su constitucion Y mientras seq
responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el
libre conseniimiento de los futuros conyuges.
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Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- (art. I 7“); asi como el derecho
al libre desarrollo de la personalidad, consagrado no solo en el articulo 167
Superior sino lambién en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (Art. 1°), rambién los cuales se encuentran incorporados a
nuestro derecho interno por haber sido suscritos, aprobadoes y ratificados
por el Estado colambiano.

La proteccion integral de que es objeto la institucion familiar, cualguiera
gue sea la forma gue ella adopte, es recogida v prodigada por la propia
Constitucion mediante la implementacion de un sistema de garaniius, cuyo
proposito_es reconocer su_importancia en el contexto_del actual Estado
Social de Derecho v hacer realidad los fines esenciales de la institucion
[familiar, entre los que se destacan: la vida en comin, la ayuda mutua, la
procreacion y el sostenimiento y educacion de los hijos” .

(..)

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la_vulneracion _a los bienes
constitucional v convencionalmenie profegidos fue concebida por la Sala
como una arnica tipologia de perjuicio que abarca las_diferentes lesiones
gue el hecho daitino haya generado en los _derechos constitucionales de las
victimas, sin que haya lugar a conceder multiplicidod de reconocimientos
por cada uno de ellos.

Es asi, que si bien en el caso de autos se vulneraron los derechos
constitucionales «a tener una familia y a desavrollar libremente su
personalidad dentro de la misma, la afectacion a estos derechos se concrela
en una sola esfera de la naturdaleza de la persona; entonces, la muerte de la
aadre —~ esposa v de la hiju — hermana, afecta un solo nucleo familiar y el
descarrollo de los perjudicados en las relaciones que de ella se derivan, sin
que pueda hablarse de una doble afectacion. (Subraya y negrilla fuera del
texto).

2. Se debe conceder especial proteccion a las madres duranie un periodo de tiempo razonable antes y
después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con
remuneracion o con prestaciones adecuadas de seguridad social,

3. Se debenn adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y
adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier ofra condicion. Debe
protegerse « los nifios v adolescentes contra la explotacion econdémica y social. Su empleo en trabajas
nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su
desarrollo normal, serd sancionado por la fev. Los Estados deben establecer 1ambién limites de edad
por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo « sueldo de mano de obra
infantil.

YL La familia es el elemento nawral y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
saciedad y ef Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre v la mujer a coniraer mairimonio y a fundar wna familia si
tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leves internas, en la medida en que ésias
no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la
adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al mawrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucién, se adoptardn disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base unica del interés y conveniencia de ellos.
5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como da los
nacidos dentro del mismo.

* Todas las personas tienen derecho al libre desarroflo de su personalidad sin mds limitaciones gue
las que imponen los derechos de los demads y el orden juridico.

* Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mds limitaciones que
las que imponen los derechos de los demds y el orden juridico.

¥ Corte Constitucional, C-821 de 9 de agosto de 20035
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En un pronunciamiento posterior, la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado unifico la jurisprudencia sobre los perjuicios ocasionados a bienes

Jjuridicos convencional y constitucionalmente protegidos, de la siguiente manera:

15.1. Daitos inmateriales derivados de vulneraciones o afectaciones
relevantes a bienes o derechos convencional Y constitucionalnente
anparados

152.¢..)

13.3. Al respecto la Sala reitera los criterios expuestos en la sentencia de
unificacion de la Sala Plena de la Seccion del 14 de septiembre de 2011, en
la cual se sostuvo que esta_clase_de_afectaciones a bienes o derechos
constitucional o convencionalmente afectados deben ser reconocidos conto
una tercera_categoria de dafios inmateriales auténomos. Bajo esia optica,
se sislematizo en su momento de la siguiente manera:

La tipologia del perjuicio inmaterial se puede sistematizar de la
siguiente manera: 1) perjuicio moral; i) dafio a la salud (perjuicio
Jisiologico o bioldgico); iii) cualquier otro bien, derecho o interés
legitimo  constitucional, juridicamente tutelado que  no  esté
comprendido dentro del concepto de “daiio corporal o afectacidn a
la integridad psicofisica” y que merezea una valoracion e
indemnizacion a través de las tipologias tradicionales como ¢l dafio
a la vida de relacidn o la alteracion grave « las condiciones de
existencia o mediante el reconocimiento individual o auténomo del
daiio (v.gr. el derecho al buen nombre, al honor o a la honra; el
derecho a tener una fanuilia, entre ofros), siempre que esié
acreditada  en el proceso su  concrecion Y sea preciso  su
resarciiniento, de conformidad con los lineamientos que fije en su
moniente esta Corporacion™.

154, Asi, en los casos de perjuicios por vulneraciones o afectaciones

relevamtes a  bicnes o derechos  convencional Y constitucionalmente

amparados, se reafirman los criterios contenidos en la sentencia precitada®.

" Consejo de Estado, sentencia de Sala Plena del 14 de septiembre de 2011, rad, 19031 ¥ 38222, M.P.
Enrigue Gil Botero.

" Para efectos de apreciar la linea de evolucidn de los perjiicios inmateriales, se destacan fas
siguientes providencias: la sentencia de julio 3 de 1992, proferida por el Tribunal Administraiivo de
Antioguia, concedio por primera vez en la Jurisdiccion Contencioso administrativa un perjuicio
tnihgterial, distinto del moral, identificado con el nombre de daiio Jisioldgico, con el que se hace
referencia a la pérdida de la posibilidad de realizar actividades vitales que, aunque no producen
rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia. £ C onsejo de Estado -Seccién Tercera- en
sentencia del 1° de julio de 1993 ~rad 7772, M.P. Daniel Suédres Herndndez-, respalds la anterior
lesis, la cual fue reiterada en el fallo Jdet 6 de mayo de 1993 - rad. 7428, M.P. Julio Cesar Uribe-
Acosla, en la que se precisé que esta categorla es una especie de resurreccion del hombre “abatido
por los males del cuerpo, y también por los dafios que atacan el espiritu, [se] orienta [af lu
indemnizacion del dafio fisiolégico o la vida de relacion”. En sentencia del 25 de septicmbre de 1997
— dad. 10421, M.P. Ricardo Hoyos Duque, la Seccion Tercera cambic la expresi¢n “perjuicio
fisioldgico™ por el concepto de “perjuicio de placer”, asimilandolo al de “daio o la vida de
relacion”. Mds tarde, en sentencia del 19 dJe Julio de 2000 -rad. 11842, M.P. Alier Herncnde:
Enriquez, preciso que este de dafio de orden inmaterial debia denominarse “daiio a la vida de
relacion”, por cuanio se trala de un conceplo mds adecuado que el “perjuicio Jisiologico™: el
perjuicio aludido no consiste en la lesion en si misma, sino en las consecuencias que, en razon de ella,
se producen en la vidu de relacion de quien la sufre”, afectacion inmaterial que puede tener origen en
una lesion fisica o corporal, como ambién, por efemplo, en una acusacion calumniosa o injuriosa, en
la discusion del derecho al uso del propio nombre o la utilizacion de esie por oira persond, en un
sufrintiento muy intenso o, incluso, en un menoscabo al patrimonio o una pérdida eccondmica. Se debe
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En esta oportunidad la Sala, para efectos de unificacion de la jurisprudencia
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, precisa:

15.4.1. El dafio a bienes o derechos convencional y constilucionalmente
amparados tiene las siguientes caracteristicas:

i) Es un dafto inmaterial que proviene de la vulneracién o afectacion a
derechos contenidos en fuentes normativas diversas: sus causas emanan de
vulneraciones o afectaciones a bienes o derechos constitucionales y
convencionales. Por lo lanto, es una nueva categoria de daiio inmalerial.

i) Se frata de vulneraciones o afectaciones relevanies, las cuales producen
un efecto daitoso, negativo y antijuridico a bienes o derechos
constitucionales y convencionales.

iii) Es un daio autdnomo. no depende de otras categorias de dafios, porque
no esta condicionado « la configuracion de olros Iradicionalmenie
reconocidos, como los perjuicios materiales, el daiio a la salud y el dafio
moral, ni depende del agotamiento previo de ofros requisifos, ya gue su
concrecion se realiza mediante presupuestos de configuracion propios, que
se comprueban o acreditan en cada situacion factica particular.

iv) La vulneracion o afectacion relevante puede ser temporal o definitiva: los
efectos del dafio se manifiestan en el tiempo, de acuerdo al grado de
intensidad de la afectacion, esto es, el impedimento para la victima directa e
indirecia de gozar vy disfrutar plena v legitimamente de sus derechos
constitucionales y convencionales.

recordar que en pretdrita ocasidn, antes de la Constitucion Politica de 1991, la Corte Suprema de
Justicia tuvo la oportunidad de acoger ¢l término “daflo a la persona”, para sefiqlar que consiste en
un “(...) desmedro a ta integridad fisica o mental, o en injuria al honor, la libertad o la intimidad”.
semtencia de abril 4 de 1968, M.P. Fernando Hinestrosa. Precisd la providencia que un dafio puede
dar origen a miltiples consecuencias, algunas de ellas de cardcter patrimonial o de linaje diverso qite
puieden repercutiv en el equilibrio sentimental o quebrantos transitorios o definitivos, mds o menos
graves, en la vida de relacion del sujelo. El primero, hace referencia al dafio emergente y lucro
cesante. El segundo, se identifica con el perjuicio de cardeter moral, que incide o se proyecta en el
fitero interno de la persona, af generar sensaciones de afliccion, congoja, desilusion, Wristezd, pesar,
ere. Y el tercero, es el denominade dafio a la vida de relacidn, que se iruduce en dafeciaciones que
inciden en forma negativa sobre su vida exterior, concretamente, en su “actividad social no
pairimonial . Posteriormente, en decisiones de 15 de agosto y 18 de octubre de 2007 -rad. 2002-
00004-01({AG) y 2001-00029-01(AG)- la Seccidn Tercera cambio su denominacion y lo denoming
“alieracion grave a las condiciones de existencia”, la cual se acredita respecto de las condiciones de
existencia previas, con las caracteristicas de ser graves, drdsticas v extroordinarias: “[E[n esta
oportunidad la Sala aprovecha para, en aras de precision y rigor en la nomenclatura, dejar de lado el
nomen que hasta chora se ha venido utilizando -en ocasiones de manera inadecuada o excesiva- para
acudir al concepto de daito por alteracién grave de las condiciones de existencia, el cual ofrece mayor
amplitud que el anterior y abarca no sélo la relacion de la viciima con el mundo exterior, sino, de
manera mas general, esos cambios bruscos y relevantes a las condiciones de una persona en cuanio
tal y como expresion de la libertad y el albedrio atributos esenciales a la dignidud humana principio
fundante del Estado Social de Derecho colombiano y de su ordenamiento juridico, segiin consagre el
articulo 1° de la Constitucion Politica (...) El reconocimiento de indemnizacion por conceplo del davio
por alteracién grave de las condiciones de existencia es un rubro del dafio fnmaterial -que resulta ser
plenamente compatible con el reconocimiento del daiio moral-, que, desde luego, debe acreditarse en
el curso del proceso por quien lo alega y que no se produce por cualgquier variacidn menor, natural o
normal de las condiciones de existencia, sino que, por el comtrario, solamente se verifica cuando se
presenta unda alteracion anormal y, por supuesto, negativa de tales condiciones”.

Finalimente, las providencias de 14 de septiembre de 2011 — rad. 19.031 y 38.222, aues citudas,
sistematizaron la tipologia de los dafios immateriales, asi: i) perjuicio moral; i) dafio a la salud
(perjuicio fisioldgico o bioldgico), cuando se deriva de una lesion corporal y i) dafos a bienes
constitucionales,
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15.4.2. La reparacion del referido daiio abarca los siguientes aspectos:

i) El vbjetivo de reparar este dafio es el de restablecer plenamente a la
victima en el ejercicio de sus derechos. La reparacion de la victima esta
orientada a: (u) restaurar plenamente los bienes o derechos canstitucionales
¥y convencionales, de manera individual y colectiva: (b) lograr no solo que
desaparezcan los causas originarias de la lesividad, sino también que la
victinia, de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas, puedu volver a
disfrutar de sus derechos, en lo posible en similares condiciones en las que
estuvo anles de que ocurriera el daiio; (¢) propender para que en el futuro la
vulneracidn o afeclacion  «a  bienes o derechos  constitucionales  y
convencionales no tengan lugar, y (d) buscar la realizacion efectiva de la
feualdad sustancial.

i) La reparacion del daiio es dispositiva: si bien las medidas de reparacion
de este tipo de daofios pueden serlo a peticion de parte, también_operan de
oficio, siempre y cuando aparezea acreditada su existencia.

iif) La legitimacian de las victimas del dafio: se reconoce a la victin directa
de la lesion como a su micleo familiar mds cercano, esto es, conyuge o
compaliero (a) permanenie y los parienies hasia el 1° de consanguinidad,
incluida la relacion familiar biologica, la civil derivada de la adopcion y
aquellas  denominadas  "de crianza”, en atencion a las relaciones de
solidaridad y afecto que se presumen enire ellos.

v) Es un dafio que se repara principalmente a través de medidas de cardcter
no pecuniario: se privilegian por excelencia las medidas reparatorias no
indemnizatorias: sin embargo, en_casos _excepcionales cuya reparacion
integral, a_consideracion _del juez, no_sean suficientes, pertinentes,
oportunas o _posibles podra otorgarse _una _indemnizacién, anica y
exclusivamente a la victima directa, mediante el establecimiento de una
medida pecuniaria hasta 100 SMLMYV, si fuere el caso, siempre v cuando
la_indemnizacion no hubiere sido reconocida con fundamento en el dafio a
la salud. Ese quantum deberd motivarse por el juez v ser proporcional a la
intensidad del daito y/o la naturaleza del bien o derecho afectado.

v) Es un daiio que requicre de un presupuesto de declaracion: debe existir
wuna expresa declaracion de responsabilidad del Estado por la existencia de
un dafio a bienes constitucionales y convencionales imputables al mismo, y
se dehen justificar y especificar las medidas de  reparacion  integral
adecuadas y pertinentes al caso, de tal manera que el Estado ejecute el
debitum Jyris. Las medidas de veparacian integral operardn teniendo en
cuenta la _relevancia del caso vy la_gravedad de los _hechos, todo con el
propdsito de restablecer la dignidad de las victimas, reprobar las relevantes
violaciones a los derechos humanos y concretar las medidas de garantia de
verdad, justicia, reparacion, no repeticion y las demuis_definidas por el
derecho internacional.

vi) Es un daiio frente al cual se confirme el rol del juez de responsabilidad
extracontractual como reparador integral de derechos vulnerados, sin
desconocer que las indemnizaciones que tradicionalimente han venico siendo
reconocidas Impactan directa o indirectamente en los derechos de las
victimas: sin embargo, en_tratdndose de vulneraciones o afectaciones
relevantes_a derechos constitucional y convencionalmente amparados, se
intpone la necesidad de que el juez acuda a otras_medidas, con ¢l fin de
reparar plenamente a las victimas.

15.4.3. En aras de evitar wna doble reparacion, el juez deberd verificar ex
anie: (a) que se trate de una vulneracion o afectacion relevante de un bien
0 derecho constitucional o convencional; (b) que sea antijuridica; (¢) gue
en _caso de ordenarse una indemnizacién excepcional, no esté comprendida
dentro de los perjuicios materiales e inmateriales ya reconocidos, v (d) que
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las medidas de reparacion _sean correlativas, oportunas, pertineutes y
adecuadas al daiio generado.

REPARACION NO PECUNIARIA
AFECTACION O VULNERACION RELEVANTE DE BIENES O DERECHOS
CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE AMPARADOS

Criterio Tipe de medida Modulaciin
Eit caso de vulneraciones o Medidas de reparacion integral | De  acuerds  con  los
afectaciones refevanies a bienes o 1o pecuriarids hechos  probeclos,  la
dereclios convencional y oportunidead ¥y
constitucionalmente amparados. pertinencia  de  los

wismos,  se  aidenard
medidas reparatorias no
indemnizatorias a fovor
dle la victimu directa y de
su ntieleo familiar mcs
cercano.

INDEMNIZACION EXCEPCIONAL EXCLUSIVA PARA LA VICTIMA

DIRECTA
Criterio Cunntin Muodulacion
b caso de violaciones relevantes a | Hasta 100 SALAY En casos excepciondles
bienes o derechos comvencional v se¢ imdemnizard hasta el
constitucionalmente  amparados, monto seitalado en este
cuya - reparacion  integral, o item, i fuere el caso,
consideracion  del  juez, po  sea stempre  y  cuando  lu
suficiente. pertigente. oporttna o indenmizacion o
posible con medidus de reparacion hubiere sida reconocidu
110 pecuniarias. con fundamenia en el
dafio a la salud. Este
qarcieniunt deberd
maotivarse porr el juez y
ser  proporcional o la
aitensidad det dafio y la
aaturaleza del  bien o
derecho afectado.
on

(.07 (Subraya y negrilla fuera del texto)™".

En este caso se evidencia que con la deficiencia en la prestacion del servicio pablico
al menor A'ngel le fueron vuilnerados sus derechos fundamentales, constitucional y
convencionalmente reconocidos, en especial los previstos en el articulo 44
Constitucional a la vida —entendida no solamente en ja dimension bioldgica sino en

la esfera de la dignidad humana-, la inteqridad fisica, la salud y la sequridad social,

la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacién y la
libre expresion de su opinidon asi mismo al derecho al libre desarrollo de Ia
personalidad, a la igualdad, a la locomocion y al trabajo derechos que escapan
a la dimension de la salud y que no podra ejercer el menor, limitaciones impuestas
desde su nacimiento por culpa de la negligencia médica comprobada, la que llevé a

que se presentara una paralisis cerebral severa que compromete el 85% de su

" CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala Plena. Seccion Tercera.
Consejero ponente: Ramiro de Jesits Puzos Guerrero. Sentencia de 28 de agosto de 2014, Radicacion
mimera; 03001-23-23-000-1999-01063-01(32988). Actor: Félix Antonio Zapata Gonzdalez v olros.
Demandado: Nacion - Ministerio de Defensa - Ejéreilo Nacional. Referencia: Accicn de Reparacion
Directa (Apelacion Sentencia - Sentencia de Unificacion).
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capacidad. Dafio que en este caso no fue reconocido como dafio a la salud®’, pues
unicamente se accedio al pago de perjuicios morales y al lucro cesante. Afectacion
que como sefiald el a-quo, impactan a sus padres como las personas mas cercanas
quien ven menguados sus derechos a la familia y al libre desarrollo de la
personalidad, por las implicaciones que tiene la enfermedad en su entorno, las
cuales se deducen de acuerdo a las reglas de la experiencia, pues una persona en
fas condiciones de Angel, requiere de un cuidado y atencion extremos, dado que no

puede valerse por si solo.

En atencion a la gravedad de la afectacion de los derechos constitucionales antes
referidos, siguiendo los derroteros de los precedentes Jurisprudenciales antes
mencionados, sera reconocido ademas como condena autonoma y de oficio al
menor Angel y sus padres Dina Luz Orozco Escobar y German Adolfo Gémez Luna
la suma de 100 sm.m.Lv. a cada uno, por concepto de perjuicios a bienes o

derechos convencional y constitucionalmente amparados.

Sin que ello implique una doble condena, pues se comprobo que en este caso se
frata de una vulneracion relevante de los derechos constitucionales del menor y Sus
progenitores, los cuales tienen relevancia y fueron afectados desde su nacimiento y
de manera permanente, vulneracion que resulta ser antijuridica, sin que la
indemnizacion reconocida haya sido incluida en los conceptos de dafio moral y
perjuicios materiales por lucro cesante y que con la misma se busca una reparacion
correlativa, pertinente y adecuada al dafic generado, pues lamentable que un ser
humano desde su nacimiento esté condicionado a sufrir de por vida una paralisis
cerebral, por la evidente y reiterada negligencia del servicio meédico, privandolo de
tener una vida en condiciones normales, al movimiento, al habla, a la vista y al
razonamiento, condiciones mismas del ser humano, que no podra disfrutar Angel a

plenitud y como hubiera sido posible si no se hubiera causado el dafio.

Lo anterior dado el caracter excepcional y relevante en materia constitucional y

convencional del caso bajo anélisis.
6. Costas

En materia de costas, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A” en

sentencia de 7 de abril de 2016, con ponencia del Consejero Doctor William

T En la demandu ne se solicito el pago de perjuicios derivados a la afectacion de la salud y por tanio,
HO S€ FecOrocieron ek primera instancia,
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Hernandez Gomez, dentro del proceso con Radicacion: 13001-2333-000-2013-
00022-01 Numero Interno: 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi,
Demandado. Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP - Caja Nacional de Prevision Social —

Cajanal EICE, en Liquidacion, (Hoy liquidada), precisé:

... El andlisis emterior permite las siguientes conclusiones bdsicas sobre las
coslus:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena
en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo
valorative” —CPACA-.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda seniencia se
“dispondra’ sobre costas, es deciv, se decidird, bien sea parva condenar
total o parcialmente, o bien para abstenerse, segtin las precisas reglas del
CGP.

¢ Sin embargo, se le califica de “valorativo™ porgue se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de
su comprabacion.  Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condenu en agencias en derecho, en materia
laboral, se fijard atendiendo la posicion de los sujeios procesales, pues
varia segiin sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado,
estos ultimos mds vulnerables y generalmente de eseasos recursos, asi cono
la complejidad e inlensidad de la parlicipacion procesal (Acuerdo nim.
1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de lo Judicaturay).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se fendran por
no escritas, por o que el juez en su liquidacion no estard atado a lo asi
pactado por éstas.
P La liguidacion de las costas (incluidas las agencias en dervecho), la
hard el despacho de primera o unica instancia, tal y como lo indica el
CGP”, previa eluboracion del secrefario y aprobacion del respectivo
Juncionario judicial.

2) Procede condena en costas tanto en primera como en segundu
instancia”,

Ahora bien, al tenor del articulo 361 del CGP, las costas estan integradas por la
totalidad de expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso, y por las
agencias en derecho. En la segunda instancia, la sentencia sera confirmada, en
consecuencia, en virtud del numeral 4° del articulo 365 del C.G.P., se condenara a

pagar costas al demandanie.

2 UARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho serdn liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o iinice instancia.
inmediatamente quede efecutoriadu la providencia que le pongy fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:(...)"
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En el sub-lite, atendiendo el criterio sefialado por la jurisprudencia en cita para la
condena en costas procesales, se tendra en cuenta su comprobacion, la parte
demandante present¢ alegatos de conclusion, se fijara como agencias en derecho la
suma de seiscientos cuarenta y cinco mil pesos ($645.000) a su favor y a cargo del
demandada, lo anterior en atencion a que en el numeral 3.4.1. del Acuerdo 1887 de
2003 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura™, vigente para la fecha de
la presentacion de la demanda, que fija en procesos ordinarios que se adelanten
ante la jurisdiccion contenciosa en segunda instancia “Con cuantia: Hasla el cinca por

. . - PEETA R
ciento (3%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia™”.

En méritc de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 3 de

Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1. Confirmar la sentencia de 16 de diciembre de 2015 proferida por el Juzgado
Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, dentro del medio de
control de Reparacion Directa promovido por German Adolfo Gémez Luna y
Dina Luz Orozeco Escobar, a nombre propio y de su menor hijo Angel contra la

ESE Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca.

2. Condenar a la £.S.E. Hospital José Cayetano Vdsquez de Puerto Boyacé al
pago de los petjuicios por la afectacién de los derechos convencional y
constitucionalmente protegidos (derecho de los menores, a la familia
libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad, a la locomocion y al
trabajo) a favor del menor Angel y sus padres Dina Luz Orozco y Germaén
Adolfo Gomez Luna en calidad de victimas directas en cuantia de 100
s.m.m.lv. a cada uno de los demandantes, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia

3. Ordenar a la ESE Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca a
ofrecer excusas a Dina Luz Orozco Escobar, German Adolfo Gémez Luna y

al menor hijo Angel, en una ceremonia privada que debera efectuarse dentro

” De conformidad con el numeral 4 del articulo 366 del CGP.
A folio 12 C 1, el demandante Jijo da cuantia en 3645.870.000, sc le reconoce el 01% por agencias
en derecho.
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10.

de los tres (3) meses siguientes a la fecha de ejecutoria de este fallo, siempre

que los mismos asf lo consientan.

Ordenar a la ESE Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca a
establecer un link en su pagina web con un encabezado apropiado en el que

se pueda acceder al contenido magnético de esta providencia.

Ordenar a la ESE Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyacéa que
en el término de un (1) mes elabore y apruebe los documentos internos
pertinentes para la adopcion de politicas tendientes a crear conciencia sobre
la necesidad de garantizar la atencién médica especializada y oportuna a la
mujer embarazada y del recién nacido, a efectos que no se repitan eventos

como el que acontecio en el sub lite.

Hacer conocer esta providencia a la Alta Consejeria para la Equidad de la
Mujer con el fin de que se promueva ante las instancias gubernamentales
politicas que optimicen la prestacién de la atencién gineco-obstétrica que
minimicen los eventos de muerte perinatal y a la Sala Administrativa del
Consefo Superior de fa Judicatura-Comisién Nacional de Género de la Rama
Judicial, para incluya la decision en el observatorio de politica de igualdad y

no discriminacion con enfoque diferencial y de género.

Por Secretaria remitir copia de esta sentencia al Tribunal Seccional de Etica
Médica Seccional Boyaca o quien haga sus veces, para gue sea adelantada
la investigacion disciplinaria en relacion con los médicos que intervinieron en
la atencion médica de la sefiora Dina Luz Orozco Escobar y del menor Angel
entre los dias 16 a 21 de octubre de 2010 en las Instalaciones de la ESE
Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca.

Por la Relatoria publicar esta sentencia en todos los medios de publicidad

con los que cuenta el Tribunal Administrativo de Boyaca.

Condenar en costas a la parte demandada, liquidense por Secretaria y

sigase el procedimiento establecido en el articulo 366 del C.G.P.

Fijar como agencias en derecho a cargo de la parte demandada la suma de
seiscientos cuarenta y cinco mif pesos ($645.000).

54




Demandante: German Adolfo Gémez Luna y otros []\
Demandado: E.S.E. Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyacé ﬁ\
Expediente: 15001-3333-005-2012-00117-01

Medio de control: Reparacion Directa

11.En firme esta providencia, por Secretaria devuélvase el expediente al

despacho judicial de origen, previas las anotaciones del caso.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion celebrada en

la fecha.
Notifiquese y cumplase
d %M A uob \
CLARA ELISA CIFUENTES
Magistrad a
— e

~J

JAVIEi B, 0
Magistra

HOQJA DE FIRMAS
Demandante. German Adolfo Gémez Luna vy oiros
Deimandado: E.S E. Hospital Jos¢ Cayetano Vésquez de Puertc Boyaca
Expediente: 15001-3333-005-2012-00117-01
Medio de control: Reparacicn Directa
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