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Asunto: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

|. OBJETO DE LA DECISION

Surtido el tramite de ley, sin observar causal de nulidad que invalide lo actuado,
procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
judicial del Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E., contra la sentencia proferida por
el Juzgado 61 Administrativo Oral del Circuito Judicial de Bogota, Seccion Tercera,
el 12 de junio de 2019, por medio de la cual se accedi6 a las pretensiones de la
demanda.

[I. ANTECEDENTES
2.1 Pretensiones!?

El sefior Ivan Le6n Tocora Aragon, Mary Luz Gonzalez Acosta, Jonathan David
Tocora Ortiz y la menor Ivonnet Yanet Tocora Ortiz, a través de apoderado judicial
promovieron demanda en ejercicio de la accion de Reparacion Directa, contra el
Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E., por los perjuicios que les fueron causados,
con motivo de la muerte de la menor Danna Sofia Tocora Aragon, ocurrida el 5 de
junio de 2008, con ocasion de la presunta demora en la atencion médica que le fue
brindada a la sefiora Mary Luz Gonzalez Acosta.

Como consecuencia de la anterior declaracion sea condenada a reconocer y pagar
los perjuicios morales y materiales causados a los accionantes.

2.2. Hechos?

El apoderado judicial de la parte demandante resefio los hechos de los cuales se
destacan:
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-. Aproximadamente a las 15:00 horas del lunes 2 de junio de 2008, el sefior lvan
Ledn Tocora Aragon llevo al Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E. a su esposa
Mary Luz Gonzélez Acosta, quien se encontraba embarazada. Informa que luego
de diferentes discusiones con los vigilantes de la institucion, lograron ingresar a las
19:00 horas donde fue atendida por el Dr. Segundo A. Motta, quien le realiz6 un
tacto, monitoreo fetal y le informd que todavia no estaba lista para el parto. Le dio
salida con manejo analgésico.

-. El dia 4 de junio de 2008 a las 15:30 horas aproximadamente, acudieron
nuevamente a la institucion médica porque la sefiora Mary Luz Gonzéalez Acosta
presentaba contracciones. Informan que luego de varias discusiones con los
vigilantes, logré ingresar solo la paciente quien fue atendida a las 21:00 horas. En
esta oportunidad, el médico de turno le informé que no estaba lista para el parto y
ordend que se le aplicara un medicamento para el dolor.

-. Sin mejoria alguna, la sefiora Mary Luz Gonzéalez Acosta regreso al Hospital Mario
Gaitan Yanguas E.S.E. el dia 5 de junio de 2008 y en atencién de las 11:00 horas
le realizaron tacto vaginal y monitoreo fetal siendo llevada a sala de recuperacion.
En dicho lugar, afirma la demandante que empeoraron los dolores pidiendo a gritos
gue la atendieran y que, en respuesta, los médicos con palabras soeces le decian
que se callara.

-. Siendo las 18:00 horas del mismo dia, la llevaron a sala de cirugia para realizar
cesarea, comoquiera que le informaron que su hija no podia nacer por parto natural.
Le informaron a la paciente que a pesar de que el bebé en su nacimiento no lloré
se encontraba en buenas condiciones. Sin embargo, al sefior Ivan Ledn Tocora
Aragon le informaron que la recién nacida habia fallecido, que no se preocupara
porque en seis meses podia quedar nuevamente embarazada.

-. El resultado anterior, lo califican los demandantes como falla en la atencién
médica, comoquiera que, a pesar de los diferentes examenes ginecoldgicos
realizados en las atenciones por urgencia, los médicos no se percataron de la
medicion de la pelvis de la sefiora Mary Luz Gonzalez Acosta para ver si estaba en
capacidad de concebir por parto vaginal normal o, por el contrario, ameritaba una
cesarea, mas aun cuando la paciente era primigestante.

-. Infiere la demanda, que durante el trabajo de parto de la sefiora Mary Luz
Gonzalez Acosta los médicos no estuvieron vigilantes a su progreso, ya que en la
historia clinica solo se observan notas de enfermeria y no se consigné la realizacion
de un partograma, valoracion de fetocardia, actividad uterina y tacto vaginal, medios
diagndsticos basicos para la vigilancia de una paciente en proceso de parto.

-. El sefior Ivan Ledn Tocora Aragon puso en conocimiento de la Fiscalia General
de la Nacién los hechos en comento, entidad que solicitd al Hospital Mario Gaitan
Yanguas E.S.E. la historia clinica de la sefiora Mary Luz Gonzalez Acosta. Luego,
mediante derecho de peticidn la paciente solicité copia de su historia clinica y la que
le fue entregada, contiene nuevos documentos diferentes a los que fueron puestos
a disposicion de la Fiscalia General de la Nacién, evidenciando con esto, una
irregularidad de la institucion médica.
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2.3. Contestacién de la demanda por parte del Hospital Mario Gaitan Yanguas
E.SE.3

A través de escrito radicado por el apoderado judicial el hospital demandado se
opone a la prosperidad de las pretensiones bajo los siguientes argumentos:

-. Consultada la historia clinica de la sefiora Mary Luz Gonzalez Acosta, se advierte
que, contrario a lo informado por los demandantes, fue atendida de forma puntual
asi: i) El dia 2 de junio de 2008 ingreso a servicio de urgencias a las 16:22 horas,
fue atendida y dejada en observacion y salid del Hospital a las 17:55, ii) no hay
ningun registro de atencion del dia 4 de junio de 2008, iii) El dia 5 del mismo mes y
afo, la sefiora Mary Luz Gonzalez Acosta ingreso al servicio de urgencias a las 9:10
horas con monitoreo fetal y embarazo de 40 semanas con feto Unico vivo, el mismo
dias a las 14:00 horas el cuello uterino se encontraba en estado de borrado en un
80% vy la dilatacion era de 3 centimetros, luego siendo las 16:00 horas el
borramiento era del 90% y la dilatacion de 5 centimetros, clara sefial de la necesidad
de practicar una cesarea.

-. La cesérea se realizd en razon a que se presentaba una desproporcion céfalo-
pélvica, situacién que no tiene relacion con la falla en la “experiencia médica” como
lo asegura la parte actora.

-. Precisa que la paciente Mary Luz Gonzélez Acosta siempre estuvo monitoreada
por médicos y no solo por el personal de enfermeria, quienes la atendieron de
manera diligente, y ademas, durante su estadia se le realizaron diferentes
examenes diagnosticos.

-. La prestaciéon de los servicios de salud a la menor Danna Sofia Tocora Aragén
fueron brindados conforme a los protocolos médicos que la Lex Artis ordena en
estos casos. Sin embargo, se deja nota “nace producto de sexo femenino, en malas
condiciones sin llanto, hipoténico, Apgar 3/10”, se estimula al bebé y no reacciona,
se pasa a adaptacion neonatal, se inicia reanimacién, masaje cardiaco, se
administra adrenalina, intubacion orotraqueal, se asiste con ambd, sin que la recién
nacida otorgue una respuesta.

-. Finalmente, el Dr. Rafael Beltrdn consigna en la Historia Clinica que la menor
Danna Sofia Tocora Aragon nace en malas condiciones con signos de aspiracion
meconial, fallecida luego de RCCP prolongada.

Todo lo anterior, para concluir que el Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E. a través
de su personal médico y paramédico obro con suficiente pericia, diligencia y cuidado
durante la permanencia de la sefiora Mary Luz Gonzéalez Acosta, por lo que no le
asiste responsabilidad respecto de los perjuicios solicitados por los demandantes
ante la muerte de la menor Danna Sofia Tocora Aragon.

Ill.  DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En Sentencia del 12 de junio de 2019, el Juzgado 61 Administrativo de Oralidad del
Circuito Judicial de Bogota?*, resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR administrativamente y solidariamente responsables
del Hospital Mario Gaitdn Yanguas E.S.E. a causa de la muerte de la neonata
D.S.T.G., de conformidad con lo expuesto dentro de la parte motiva de la
presente providencia.

SEGUNDO: como consecuencia de la anterior declaracion, condenar al
Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E. a pagar las siguientes sumas:

¢ Por concepto de perjuicios morales a favor del demandante de la siguiente

manera:
Demandante Nivel de relaciéon Salarios minimos
afectiva legales mensuales
vigentes a la fecha
de expedicion de
esta sentencia
Mary Luz Gonzélez Maméa  de la 100
Acosta victima directa
Ivdn Lebn Tocora Papa de la victima 100
Aragoén directa
Jonathan David Hermano de Ila 50
Tocora Ortiz victima directa
Ivonnet Yanet Tocora Hermana de Ila 50
Ortiz victima directa

TERCERO: Negar las demas pretensiones de la demanda. (...)"

Previa sintesis de las etapas procesales y de las posiciones juridicas de las partes,
el A-quo analizé los cargos formulados y las pruebas allegadas y se pronuncié
sobre el régimen de responsabilidad aplicable por falla en el servicio por pérdida de
oportunidad.

Respecto a la negligencia en la atencion médica brindada a la menor Danna Sofia
Tocora Aragon por parte de la E.S.E. Hospital Mario Gaitan Yanguas, el Juez de
instancia sefal6 que ‘a falta de control desde la orden de la cesarea hasta su
materializacion, la ausencia del diagndstico del feto pequefio vs RCIU ( restriccion
de crecimiento intrauterino), aumentaron el riesgo de muerte fetal meconio,
encontrandose asi una falla en el servicio en la prestacion del servicio médico pero
en el entendido de pérdida de oportunidad porque a entidad demandada falto a la
Lex artis al no realizar el procedimiento completo, oportuno y continuo que se debe
tener con las madres gestantes y asi haberse podido evitar el insuceso.”

Destaca en las consideraciones finales que, existio una pérdida de oportunidad
porque, pese a las omisiones exhibidas de parte de la entidad demandada, del
material probatorio no hay certeza de que si hubiera existido el control desde la
orden de la Cesérea y el diagndéstico del feto pequeiio vs RCIU, la neonata hubiera
sobrevivido.

En ese sentido, resolvié declarar responsable al Hospital Mario Gaitan Yanguas
E.S.E. de los perjuicios morales sufridos por los demandantes por la pérdida de
oportunidad respecto de la atencion médica de la menor Danna Sofia Tocora
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Aragon. Y decidio negar las solicitudes de indemnizacion por concepto de perjuicios
materiales porque no se probé el detrimento alegado.

IV. DEL ESCRITO DE APELACION.

El apoderado judicial del Hospital Mario Gaitdn Yanguas E.S.E., dentro del término
legal, presentd recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia bajo
las siguientes consideraciones’:

-. Explica que, del material probatorio recabado, el Juzgado de primera instancia
no tuvo en cuenta las diferentes manifestaciones que realizo el anestesiélogo en
interrogatorio, entre estas, que las afecciones de salud de la neonato Danna Sofia
Tocora Aragén pudieron haberse evidenciado en el ultimo trimestre del embarazo
y no de forma exclusiva durante el trabajo de parto.

Ese hecho lo corrobora con el testimonio rendido por el sefior Gerson Enrique
Tocora Aragén, hermano del demandante cuando manifesté que hablaban mucho
de los controles médicos y en una de esas citas, la sefiora Mary Luz Gonzalez
Acosta le cont6 que le recomendaron a la hora del parto manifestar a los médicos
gue tenia caderas estrechas y que posiblemente necesitaria Cesarea. Por lo tanto,
pese a que era una condicion ya conocida por los demandantes, no se puso en
conocimiento ese hecho a los médicos tratantes en sus citas por urgencias dentro
del Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E.

Precisa la entidad que, esa condicion no podia ser de previo conocimiento por el
Hospital Mario Gaitdn Yanguas E.S.E. debido a que no fue la institucion que le
brindo los controles al embarazo de la sefiora Mary Luz Gonzalez Acosta.

-. Explica que, comoquiera que la atencion brindada por el Hospital Mario Gaitan
Yanguas E.S.E. fue en el servicio de urgencias, en donde prima la prontitud de las
atenciones, no era posible saber con seguridad si la pelvis de la paciente era tan
estrecha como para no permitir el paso de la recién nacida en el momento del parto.

-. Solicita que se tenga en cuenta que en dictamen realizado por la Federacién
Médica Colombiana se consigné que la sefiora Mary Luz Gonzélez Acosta no
cumplié con los controles médicos y no se realizo los exdmenes solicitados por
ginecologia cuando se clasificO como riesgo materno el 22 de febrero de 2008.

-. Sobre la presunta falta de control desde la orden de ceséarea hasta su
materializacion, explica que, el vacio de anotaciones en la historia clinica de la
paciente se debe a que en ese interregno se encontraban en dicha cirugia, que al
ser de urgencias no le permitié al personal médico ir dejando nota de lo sucedido.

-. Con esto, solicita se traslade la responsabilidad a la sefiora Mary Luz Gonzélez
Acosta por la omision de asistir a los controles, examenes, citas con especialista
después de haber sido categorizada como gestante de alto riesgo.

-. Finalmente, en lo que tiene que ver con la indemnizacion de perjuicios morales
advierte que los sefiores Mary Luz Gonzalez Acosta y Ivan Leon Tocora Aragon
residen en Soacha, mientras que los hijos de este ultimo Jonathan David Tocora
Ortiz e Ivonne Janneth Tocora tienen domicilio en la ciudad de Bogota, por lo que
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no se relaciona, convivencia, acompafiamiento e integralidad entre estos, lo que
permite concluir que no les asiste indemnizacién alguna.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Por acta individual de reparto de 17 de septiembre de 2019, correspondio el
conocimiento del asunto al suscrito Magistrado sustanciador®.

El Despacho, a través de auto de 15 de noviembre de 2019, admiti6 el recurso de
apelacion y ordend notificar personalmente al Ministerio Publico®.

Finalmente, con auto de 21 de febrero de 2020, se corrié traslado comun a las
partes y al Ministerio Publico para alegar de conclusién y emitir concepto
respectivamentel®.

VI. DE LOS ALEGATOS DE CONCLUSION
6.1. Entidad demandada- Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E. 1

El apoderado judicial de la entidad demandada radicé memorial el 10 de marzo de
2020, solicité se revoque la decisiéon proferida en primera instancia el 12 de junio
de 2019, por el Juzgado Sesenta y Uno (61) Administrativo del Circuito Judicial del
Bogota D.C. bajo los mismos argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

Resalta el hecho de que el a-quo no valor6 en debida forma los testimonios
recaudados en el presente medio de control, los cuales evidencian una omision de
informacion en relacion con el estado de salud de la sefiora Mary Luz Gonzalez
Acosta al Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E.

Precisa que el Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E. no fue informado de los
controles prenatales que la sefiora Mary Luz Gonzélez Acosta se realizé con
anterioridad a sus asistencias a urgencias en esta institucion médica, ya que dicho
proceso se llevo a cabo en otro Hospital. Aunado a que en el servicio de urgencias
la atencion debe ser pronta e inmediata y comoquiera que la paciente no informé
sobre sus riesgos, se clasifico como un parto no programado.

Por ultimo, infiere que, del acervo probatorio recabado en el proceso, no se puede
dar por demostrada una falla en el servicio por falta de oportunidad ya que se le
brind6 a la sefiora Mary Luz Gonzéalez Acosta y a la neonato Danna Sofia Tocora
Aragon los servicios médicos disponibles para su atencion.

Respecto a la indemnizacién otorgada, reitera que se tenga en cuenta la presunta
afeccion moral frente a los hermanos de la victima, por cuanto dicho aspecto para
el apelante no se encontré probado.

Y en todo caso, para la tasacion de los perjuicios de caracter moral solicita se
aplique el criterio jurisprudencial fijado por el Consejo de Estado en sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2014, el cual deberé ser reducido a la mitad debido
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a la concurrencia de culpas ante las omisiones ya mencionadas de la paciente Mary
Luz Gonzéalez Acosta al no entregar informacion completa sobre su estado de salud
como gestante.

6.2.- La parte demandante y el representante del Ministerio Publico no allegaron
alegatos de conclusion ni concepto definitivo respectivamente.

VIl. CONSIDERACIONES
7.1. PRESUPUESTOS PROCESALES DE LA ACCION

7.1. Jurisdiccion y competencia

Conforme al articulo 822 del Cédigo Contencioso Administrativo, la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa es la competente para juzgar las controversias
originadas en la accién u omisién de las entidades publicas, y dado el criterio
organico establecido, en atencion a la naturaleza juridica de la demandada, es ésta
la encargada de juzgar las actuaciones de la E.S.E. Hospital Mario Gaitan Yanguas,
entidad de naturaleza publica.

Asi mismo, esta Corporacion es competente para conocer en segunda instancia del
proceso de la referencia, de acuerdo al articulo 133 del Cddigo Contencioso
Administrativo®3, modificado por la Ley 446 de 1998, numeral 1°, que dispone que
los tribunales administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones y
consultas de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

7.2. Caducidad de la accion.

En concordancia con el numeral 8° del articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo, en los casos en los cuales se ejerce la accion de reparacion directa,
el término de caducidad de dos (2) afios contados a partir del dia siguiente del
acaecimiento del hecho, omisién u operacion administrativa o de ocurrida la
ocupacion temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de
trabajo publico o por cualquiera otra causa.

En el caso en concreto, se tiene demostrado que la muerte de la menor Danna Sofia
Tocora Aragén, acaecié el 5 de junio de 2008, por lo tanto, el término de la
caducidad corria entre el 6 de junio del 2008 y el 8 de junio de 2010; la demanda
fue presentada el 20 de octubre de 2010 por tanto, teniendo en cuenta el término

L2Articulo 82 C.C.A. OBJETO DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida para juzgar las
controversias Y litigios originados en la actividad de las entidades publicas incluidas las sociedades
de economia mixta con capital publico superior al 50% y de las personas privadas que desempefien
funciones propias de los distintos 6rganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los
tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitucion y la ley.
3 ARTICULO 133 C.C.A. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS EN
SEGUNDA INSTANCIA. Los Tribunales Administrativos conoceran en segunda instancia:

1. De las apelaciones y consultas de las sentencias dictadas en primera instancia por los Jueces
Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como
de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién o se conceda en un efecto distinto
del que corresponda.
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de suspension de la caducidad con la solicitud de conciliacion extrajudicial, se tiene
qgue la demanda de la referencia fue presentada oportunamente.

7.3. Alcance del Recurso de Apelacion

El recurso de apelacion sub-lite, debe ser resuelto con sujecion a los argumentos
de inconformidad invocados por el apelante, por cuanto ademas de tratarse de
apelante anico, asume relevancia lo contemplado en el articulo 328 del Cédigo
General del Proceso!4, norma que establece que el juez de segunda instancia
debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante,
sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos
por la ley.

Asi mismo, en aplicacion de los principios de lealtad procesal y preclusion, los
argumentos que se deben tener en cuenta al momento de estudiar el recurso de
alzada, son los presentados y sustentados en oportunidad, mas no se puede
aceptar que los argumentos nuevos de inconformidad que se llegaren a exponer en
el escrito por medio del cual se presentan ante el Ad Quem alegatos de conclusion,
sean tenidos en cuenta como sustento del recurso inicialmente promovido, ya que
una hipotesis distinta, afectaria el derecho al debido proceso de la pasiva, en
particular en arista del derecho de defensa y contradiccion.

VIll. PROBLEMA JURIDICO Y TESIS DE LA SALA

8.1. Problema Juridico
Conforme a lo afirmado por el apelante,

¢ Es procedente revocar la sentencia proferida el 12 de junio de 2019, por el Juzgado
sesenta y uno (61) administrativo del Circuito de Bogota y, en su lugar, negar las
pretensiones de la demanda por cuanto, segun el Hospital Mario Gaitdn Yanguas
E.S.E. brind6 atencién médica de manera oportuna, eficiente y acorde con las
caracteristicas gestacionales de la sefiora Mary Luz Gonzalez Acosta evidenciadas
en la atencion en el servicio de urgencias y conforme a lo informado por la paciente?

¢En caso de confirmar la condena, es procedente otorgar indemnizacion a los
demandantes Jonathan David Tocora Ortiz e lvonnet Yanet Tocora Ortiz pese a que
segun lo informa la entidad apelante, no habia unién familiar con los sefiores Ivan
Ledn Tocora Aragén y Mary Luz Gonzalez Acosta por cuanto vivian en distintas
ciudades?

14%(...) Eljuez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos
por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por
la ley.
Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apel6é hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.
En la apelacion de autos, el superior sélo tendrd competencia para tramitar y decidir el recurso,
condenar en costas y ordenar copias.
El juez no podra hacer mas desfavorable la situacién del apelante (nico, salvo que en razon de la
modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.
En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades
procesales deberan alegarse durante la audiencia.” (Suspensivos, subrayado y negrilla fuera de
texto)
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8.2. Tesis

La Sala advierte que los argumentos expuestos por el apelante carecen de
fundamento probatorio, al no encontrarse relacion con la presunta omision de los
demandantes al informar el historial gestacional de la sefiora Mary Luz Gonzélez
Acosta y la muerte de la menor Danna Sofia Tocora Aragon.

De la misma forma, los argumentos para negar la indemnizacion a los demandantes
Jonathan David Tocora Ortiz e Ivonnet Yanet Tocora Ortiz no son de recibo, méas
aun cuando se aporto en el expediente prueba documental que da cuenta de su
parentesco con la victima directa.

Si bien, la Sala se encuentra de acuerdo con la decision de hallar responsable al
Hospital Mario Gaitan Yanguas ESE respecto de la pérdida de oportunidad brindada
a la neonato Danna Sofia Tocora Aragon, considera que la sentencia proferida el
12 de junio de 2019, por el Juzgado 61 Administrativo de Oralidad del Circuito
Judicial de Bogota-Seccion Tercera debera ser modificada en el acapite de tasacion
de perjuicios por lo que la condena por pérdida de oportunidad no excluye la
indemnizacion por el dafio moral causado.

Para absolver la cuestidén planteada, la Sala abordara el andlisis de los siguientes
aspectos: i) régimen aplicable al Estado por dafios derivados de la prestacion del
servicio de salud, ii) del derecho a la oportunidad de tratamiento y (iii) del caso
concreto.

IX. DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE
9.1. De laresponsabilidad extracontractual del Estado.

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacién” de la
responsabilidad del Estado y se erigid como garantia de los derechos e intereses
de los administrados?®, sin distinguir su condicién, situacion e interés. Como bien se
sostiene en la doctrina:

“Laresponsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula como una
garantia de los ciudadanos, pero no como una potestad; los dafios
cubiertos por la responsabilidad administrativa no son deliberadamente
causados por la Administracion por exigencia del interés general, no
aparecen como un medio necesario para la consecucién del fin publico”.

En este orden se tiene que en la Constitucién Politica se consagra la Clausula
General de responsabilidad del Estado, asi:

15 La “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de
proteccion de los administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede
ocasionar dafios, que son resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de
cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia
juridica a la 6rbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece
entonces la obligacion juridica a cargo del estado de responder por los perjuicios antijuridicos que
hayan sido cometidos por la accion u omisién de las autoridades publicas, lo cual implica que una
vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial
del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de indemnizacién”. Corte Constitucional,
Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida en la sentencia C-892 de 2001, considerandose
que el articulo 90 de la Carta Politica “consagra también un régimen Unico de responsabilidad, a la
manera de una clausula general, que comprende todos los dafios antijuridicos causados por las
actuaciones y abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001.
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“Articulo 90. El Estado responderd patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién
de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de
uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste.

9.2. Precisiones conceptuales en torno al derecho a la salud

El Congreso de la Republica expidio la Ley Estatutaria N° 1751 de 2015, a través
de la cual consagré la salud como un derecho fundamental autbnomo e
irrenunciable, a nivel individual y colectivo (articulo 2), y cred un marco general de
proteccion que comprende: el acceso a los servicios de salud de manera oportuna,
eficaz y con calidad, la adopcion de politicas para asegurar la igualdad de trato y
oportunidades en el acceso a las actividades de promocion, prevencion,
diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas; y la
prestacion como servicio publico esencial obligatorio.

En cuanto al diagnéstico, se integra al nucleo esencial del derecho a la salud como
fundamental, siendo considerado presupuesto de vital importancia para lograr la
recuperacion definitiva del paciente, por tanto, la negacion o la no realizacion del
mismo impide el suministro de un tratamiento adecuado, acorde a las dolencias que
le aquejan; pero no solo la negativa del diagnostico oportuno constituye vulneracién
a derechos constitucionales, sino también cuando no se elabora a tiempo o se
efectla de manera negligente, complicando el estado de salud del usuario del
servicio, como lo ha sostenido la Corte Constitucional en sentencia T- 361 de 2014.

En lo que respecta al sistema de seguridad social en salud, éste se encuentra
regulado por la Ley 100 de 1993, segun la cual son reglas rectoras del servicio
publico de salud, la equidad*®, la obligatoriedad'’, la proteccion integral® , la libre
escogencial®, la autonomia de las instituciones?®®, la descentralizacion

16 Equidad. El sistema general de seguridad social en salud proveera gradualmente servicios de
salud de igual calidad a todos los habitantes en Colombia, independientemente de su capacidad de
pago. Para evitar la discriminacion por capacidad de pago o riesgo, el sistema ofrecera
financiamiento especial para aquella poblacién mas pobre y vulnerable, asi como mecanismos para
evitar la seleccion adversa.

17 Obligatoriedad. La afiliacion al sistema general de seguridad social en salud es obligatoria para
todos los habitantes en Colombia. En consecuencia, corresponde a todo empleador la afiliacion de
sus trabajadores a este sistema y del Estado facilitar la afiliacién a quienes carezcan de vinculo con
algin empleador o capacidad de pago.

18 Proteccion integral. El sistema general de seguridad social en salud brindara atencién en salud
integral a la poblacion en sus fases de educacion, informacion y fomento de la salud y la prevencion,
diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion, en cantidad, oportunidad, calidad y eficiencia de
conformidad con lo previsto en el articulo 162 respecto del plan obligatorio de salud.

19 Libre escogencia. El sistema general de seguridad social en salud permitira la participacion de
diferentes entidades que ofrezcan la administracion y la prestacion de los servicios de salud, bajo
las regulaciones vy vigilancia del Estado y asegurara a los usuarios libertad en la escogencia entre
las entidades promotoras de salud y las instituciones prestadores de servicios de salud, cuando ello
sea posible segun las condiciones de oferta de servicios. Quienes atenten contra este mandato se
haran acogedores a las sanciones previstas en el articulo 230 de esta ley

20 Autonomia de las instituciones. Las instituciones prestadoras de servicios de salud tendran, a partir
del tamafio y complejidad que reglamente el gobierno, personeria juridica, autonomia administrativa
y patrimonio independiente, salvo los casos previstos en la presente ley.
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administrativa®!, la participacion social8??, la concertacién®® y la muy importante
calidad del servicio?*84, de donde vale, igualmente, la pena resaltar que dentro de
las caracteristicas basicas del sistema general de salud, se encuentra el ingreso de
todos los colombianos al régimen de seguridad social en aras de garantizar la salud
de la poblacién colombiana, mediante la debida organizacion y prestacion del
servicio publico de salud y la atencién de urgencias en todo el territorio nacional® .

Asimismo, la mencionada Ley 100 establecio los niveles de complejidad de las
instituciones prestadoras de servicios (Baja%®, Media?’ y Alta?®) y los niveles de
atencion®® que se prestan respecto a las actividades, procedimientos e
intervenciones (Nivel I, Nivel Il, Nivel 1ll), a los cuales debe corresponder la
prestacion de los servicios de consulta médica, hospitalizacion y, en general, todos
los eventos, segun su complejidad90, donde el tercer nivel de atencion incluye
cobertura de atencion a los entes territoriales que cuenten con entidades del primero
y segundo nivel de atencion, tecnologia requerida de la méas alta complejidad y
atencion por personal especializado y subespeciallizado en el area para convertirla
en polo de desarrollo de las regiones en el pais.

21 Descentralizacién administrativa. La organizacion del sistema general de seguridad social en salud
sera descentralizada y de ella haran parte las direcciones seccionales, distritales y locales de salud.
Las instituciones publicas del orden nacional que participen del sistema adoptaran una estructura
organizacional, de gestién y de decisiones técnicas, administrativas y financieras que fortalezca su
operacion descentralizada.

22 Participacion social. El sistema general de seguridad social en salud estimulara la participacion de
los usuarios en la organizacién y control de las instituciones del sistema general de seguridad social
en salud y del sistema en su conjunto. El Gobierno Nacional establecerd los mecanismos de
vigilancia de las comunidades sobre las entidades que conforman el sistema. Sera obligatoria la
participacion de los representantes de las comunidades de usuarios en las juntas directivas de la
entidades de caracter publico

23 Concertacion. El sistema propiciara la concertacion de los diversos agentes en todos los niveles y
empleara como mecanismo formal para ello a los consejos nacional, departamentales, distritales y
municipales de seguridad social en salud.

24 Calidad. El sistema establecerd mecanismos de control a los servicios para garantizar a los
usuarios calidad en la atencién oportuna, personalizada, humanizada, integral, continua y de acuerdo
con estandares aceptados en procedimientos y practica profesional. De acuerdo con la
reglamentacion que expida el gobierno, las instituciones prestadoras deberan estar acreditadas ante
las entidades de vigilancia.

25 Numeral 2° del articulo 159 de la Ley 100 de 1993: Garantias de los afiliados.

26 Baja complejidad: Son aquellas instituciones que habilitan y acreditan en su mayoria servicios
considerados de baja complejidad y se dedican a realizar intervenciones y actividades de promocion
de la salud y prevencion de la enfermedad, consulta médica y odontolégica, internacion, atencién de
urgencias, partos de baja complejidad y servicios de ayuda diagnéstica basicos en lo que se
denomina primer nivel de atencion.

27 Mediana complejidad: Son instituciones que cuentan con atencion de las especialidades basicas
como lo son pediatria, cirugia general, medicina interna, ortopedia y ginecobstetricia con
disponibilidad las 24 horas en internacion y valoracién de urgencias, ademas ofrecen servicios de
consulta externa por especialista y laboratorios de mayor complejidad, en lo que es el segundo nivel
de atencién.

28 Alta complejidad: Cuentan con servicios de alta complejidad gque incluyen especialidades
tales como neurocirugia, cirugia vascular, neumologia, nefrologia, dermatologia, etc. con
atencidn por especialista las 24 horas, consulta, servicio de urgencias, radiologia
intervencionista, medicina nuclear, unidades especiales como cuidados intensivos y unidad
renal. Estas Instituciones con servicios de alta complejidad atienden el tercer nivel de
atencidn, que incluye casos y eventos o tratamientos considerados como de alto costo en el
POS.

29 Los Niveles de Atencion en la Salud se definen como la capacidad que tienen todos los entes
prestadores de servicios de salud y se clasifican de acuerdo a la infraestructura, recursos humanos
y tecnoldgicos.
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Hechas estas breves precisiones de contenido del derecho a la salud en su
dimensién fundamental, la Sala se ocupara del tema de la falla en el servicio de
salud en su dimension prestacional.

9.3. Régimen de responsabilidad del Estado por la prestacién del servicio de
salud.

El articulo 90 de la Constitucion Politica estatuye la clausula general de
responsabilidad contractual y extracontractual del Estado, de acuerdo con la cual,
acogio la teoria del dafo antijuridico, entendiéndolo no como “aquel que es producto
de una actividad ilicita del Estado, sino como el ‘perjuicio’ que es provocado a una
persona que no tiene el deber juridico de soportarlo®®”, siempre y cuando exista
titulo de imputacién, por accién u omisiéon de una autoridad publica3!.

En otras palabras, para declarar la responsabilidad extracontractual del Estado, se
deben cumplir dos presupuestos basicos, a saber, que el dafio sea antijuridico, y
gue este sea imputable al Estado. Una vez definido que se esta frente a una
obligacion del Estado, debe establecerse el titulo a través del cual se atribuye el
dafio causado, ya sea la falla del servicio, o el riesgo creado o la ruptura del principio
de igualdad de las personas frente a las cargas publicas.

La Jurisprudencia del Consejo de Estado ha desarrollado el concepto de los tres
regimenes de responsabilidad expuestos supra, sobre los cuales, la Corte
Constitucional, en la Sentencia SU-072 de 2018 establecio lo siguiente:

(i) La falla del servicio. Este titulo de imputacion ha sido entendido
tradicionalmente como el equivoco, nulo o tardio funcionamiento del servicio
publico®; sin embargo, la comprension que se le ha dado al régimen de falla del
servicio a partir de la expedicion de la Constitucién de 1991, ha variado, para ser
considerada como la violacion de una obligacion a cargo del Estado®, lo cual
apareja que su naturaleza sea subjetiva, pues implica un reproche abstracto de
la conducta estatal, sin el andlisis de la culpa o el dolo en la conducta particular
del agente estatal®*.

Ahora bien, la Corte entiende que este régimen no puede ser explicado al
margen del concepto de dafio antijuridico y con ello se introduce una
modificacion de tal nocién, en tanto el fundamento de la responsabilidad no es la
calificacion de la conducta de la administracion, sino del dafio que ella causa, es
decir, si cualquier actuar publico produce un perjuicio en quien lo padece, y no
estaba obligado a soportarlo®.

30 Corte Constitucional. Sentencia C-333/96. Magistrado Ponente. Alejandro Martinez Caballero.

31 Ibidem: “Son dos las condiciones indispensables para la procedencia de la declaracion de la responsabilidad
patrimonial con cargo del Estado y demas personas juridicas de derecho publico, a saber: el dafio antijuridico y
la imputabilidad del afio a alguna de ellas:”

32 PAUL DUEZ. La responsabilité de la puissanc publique. 22 ed. Paris, Dalloz, 1938, p. 20, citado por HENAO,
Juan Carlos. “La nocion de la falla del servicio como violacion de un contenido obligacional a cargo de una
persona publica en el derecho colombiano y en el derecho francés” en Estudios de derecho civil, obligaciones
y contratos. Tomo Ill. Bogota. Universidad Externado de Colombia 2003, p. 62, citados, a su vez por
M CAUSLAND SANCHEZ, Maria Cecilia. “Responsabilidad del Estado por dafios causados por actos violentos
de terceros” en La filosofia de la Responsabilidad Civil. Estudios sobre los fundamentos filoséfico-juridicos de
la responsabilidad civil extracontractual. Edicion de Carlos Bernal Pulido y Jorge Fabra Zamora. Universidad
Externado de Colombia, 2013, p. 517.

33HENAO, Juan Carlos. “La nocién de lafalla..., cit., p. 57 a 114, citado a su vez por M"CAUSLAND SANCHEZ,
Maria Cecilia. “Responsabilidad del Estado ..., cit., p. 518.

34 M"CAUSLAND SANCHEZ, Maria Cecilia. “Responsabilidad del Estado ... cit., 518

35 Sentencia C-043 de 2004.
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La comprension que esta Corporacion tiene de la falla del servicio que se
encuentra inmersa en el articulo 90 de la Constitucién, permite estimar que la
misma se presentara sin consideracion exclusiva a una causa ilicita y, en tal
virtud, también podra considerarse la existencia de un dafio antijuridico a partir
de una causa licita®, con lo cual se allana el camino para la introduccién de los
otros dos regimenes que se mencionaran a continuacion.

(ii) El riesgo excepcional. Este titulo de imputacion se aplica cuando el Estado
ejecuta una actividad licita riesgosa o0 manipula elementos peligrosos,
verbigracia, el uso de armas de fuego o la conduccién de vehiculos, y en ejercicio
de dicha ejecucion produce dafios a terceros, quienes, de cara a la solicitud de
indemnizacién, deben acreditar la produccion de un dafio antijuridico y la
relacion de causalidad entre este y la accion u omision de la entidad publica
demandada®, lo que sugiere que este régimen de imputacion, al no exigir el
examen de la conducta del agente estatal se inscribe en un sistema de
responsabilidad objetivo.

(iii) El dafo especial. Esta tipologia de responsabilidad opera cuando el Estado,
en ejercicio de una actividad legitima, desequilibra las cargas publicas que deben
soportar los administrados*®. Su naturaleza es objetiva comoquiera que para su
materializacibn no exige que el acto estatal haya sido ilegal, lo cual,
necesariamente, excluye la posibilidad de efectuar sefialamientos de orden
subjetivo.

De este régimen la jurisprudencia del Consejo de Estado predica un mayor juicio
de equidad, en tanto el mismo tiene como finalidad reparar el sacrificio que un
ciudadano ha debido soportar en pro del bienestar general*®. Por su parte, la
Corte ha considerado que en tales casos “la sociedad esta obligada a indemnizar
el dafio excepcional o anormal ocurrido como consecuencia de la actividad licita
del Estado, toda vez que romperia con el principio de equidad que dicha actividad

perjudicare sélo a algunos individuos™®.

En cuanto al régimen de responsabilidad aplicable por dafios causados a las
personas beneficiarias del servicio de salud, se tiene que actualmente en Colombia
la responsabilidad médica es de medio y no de resultado; es decir el galeno no esta
en la obligacién de garantizar la salud del enfermo, pero si de brindarle todo su
apoyo en procura de su mejoria, y restablecimiento.

La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, respecto del régimen de
responsabilidad aplicable en los casos en que se cuestiona la atencion médica
suministrada a un paciente, ha evolucionado de manera ostensible. Inicialmente,
utilizé el enfoque seguln el cual, era menester probar la falla del servicio*' sobre la
base de que la prestacion del servicio médico asistencial contenia, en si mismo, una
obligacion de medio y no de resultado. Dicha tendencia fue revaluada planteandose
que lo que se configuraba era un régimen de falla por inferencia*?, para lo cual

36 Sentencia C-043 de 2004, de conformidad con lo dicho por el Consejo de Estado en sentencia del 8 de marzo
de 2001. Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera. En el mismo sentido la sentencia C-957 de
2014.

87 SU-449 de 2016.

38 SU-443 de 2016. En la misma, la Corte adopta los derroteros que ofrece el Consejo de Estado en sentencia
del de 25 de septiembre de 1997. Exp: 10.392. Consejero Ponente:

39 |bidem.

40 Sentencia C-254 de 2003.

41 Al respecto, sentencias Consejo de Estado, del 7 de octubre y del 13 de septiembre de 1991.

42 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 14 de febrero de 1992.
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bastaba acreditar las circunstancias que rodearon el caso, de las cuales se pudiera
deducir el resultado dafiino; bajo éste régimen, era suficiente la demostracion del
dafio y del nexo causal, para que se configurara la responsabilidad de la
administracion misma, que solo podia exonerarse demostrando que habia actuado
con total diligencia. La anterior tendencia fue sustituida por la que se denominé
régimen de falla presunta®?®; en éste, bastaba la demostracién del dafio y del nexo
causal, para que se configurara la responsabilidad de la administracion; la que solo
podia exonerarse demostrando, a su vez, que actué con entera diligencia; mas
adelante, esta Ultima orientacion se convirti6 en_la teoria de la inversion de la
carga probatoria, que coloc6 en cabeza de los profesionales de la medicina y
de los establecimientos que brindan atencidon médica, el deber de demostrar
los procedimientos aplicados y su idoneidad, dado su alto contenido técnico y
cientifico, los cuales, por su especialidad y complejidad, resultarian muy dificiles de
probar para los demandantes.

En todo caso, sin importar el régimen de responsabilidad que se aplique en un caso
en concreto, existe un factor que ha permanecido incélume a lo largo de la evolucion
jurisprudencial, y es aquél referido a la obligacion que tiene el actor de demostrar
por lo menos: i) la existencia del dafio y ii) la existencia ademas de un nexo de
causalidad entre el dafio y la actividad de la administracion.

Ahora, en lo referido a la falla del servicio por el error en el diagndstico, el Consejo
de Estado ha establecido:

“Por lo tanto, frente a tales fracasos, la falla del servicio se deriva de la
omision de utilizar los medios diagnésticos o terapéuticos aconsejados
por los protocolos médicos; por no prever, siendo previsibles, los efectos
secundarios de un tratamiento; por no hacer el seguimiento que corresponde a
la evolucién de la enfermedad, bien para modificar el diagnéstico o el tratamiento
y, en fin, de todas aquellas actuaciones que demuestren que el servicio fue
prestado de manera diferente a como lo aconsejaba la lex artis.

Uno de los momentos de mayor relevancia en la prestacion del servicio médico
lo constituye el diagndstico, porque a partir del mismo se define el tratamiento
posterior’. Las fallas en el diagnostico de las enfermedades y el consecuente
error en el tratamiento estan asociadas, regularmente, a la indebida
interpretacion de los sintomas que presenta el paciente 0 _a la omisién de la
practica de los exdmenes que resultaban indicados para el caso concreto.
Por lo tanto, cuando el diagnéstico no es conclusivo, porque los sintomas
pueden indicar varias afecciones, seincurre en falla del servicio cuando no
se agotan los recursos cientificos y técnicos al alcance para determinar
con precision cual es la enfermedad gue sufre el paciente. A este respecto,
la Sala ha destacado en varias de sus providencias, lo sefalado por la doctrina:

El respeto a tales deberes, que debe darse en todos los casos, es de maxima
exigencia cuando el enfermo presenta un cuadro polimorfo en sus sintomas y
signos, que haga dificil el diagnéstico, obligando a emitir Gnicamente
diagnosticos presuntivos.

43 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 10 de febrero de 2000. Radicado: 11878. En el mismo

sentido, sentencia del 8 de febrero de 2001. Radicado: 12.792.
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En tales circunstancias deben extremarse los medios para llegar a formular un
diagnéstico cierto. Deben agotarse los analisis y demas recursos de la medicina
actual. Empero no es suficiente su solicitacion; es preciso su realizacion en
tiempo oportuno -sin dilaciones o demoras inutiles- y su posterior estudio por el
médico.” (Consejo de Estado, sentencia del 15 de octubre de 2015, CP: Ramiro
Pazos Guerrero Bogota D. C., Rl 37.531). (Subrayas y negrillas de la Sala).

9.4.- Régimen de la responsabilidad por actividad médica obstétrica*.

En una primera tendencia, el precedente del Consejo de Estado sostuvo que cuando
se trata de un embarazo normal y el dafio se causa durante el parto, la
responsabilidad tiende a ser objetiva, al surgir una obligacién de resultado, teniendo
en cuenta que “tiene que ver con un proceso normal y natural y no con una
patologia™®®.

Conforme a este precedente, era indispensable demostrar la practica o no de los
examenes para establecer como se encontraba el proceso de embarazo (v.g.,
monitoreo uterino y estudio pelvimétrico). De igual manera, debia demostrarse que
la madre pese a que se presentd en el servicio de la entidad médica para ser
atendida en el trabajo de parto, y teniendo en cuenta que su estado de salud
ameritaba la atencion de urgencia, no se produjo de manera oportuna. En este
precedente, también, se tuvo en cuenta en el

“... significativo niumero de trabajos de parto diarios que realiza la entidad, no es
causa justificativa para que se incurra en una deficiente prestacion del servicio
de salud durante el proceso de embarazo y parto”.

Ademas, se sostuvo que, en la obstetricia,

“... la responsabilidad médica tiende a ser objetiva, cuando ab initio el proceso
de embarazo se presentaba normal, es decir, sin dificultades o complicaciones
cientificamente evidentes o previsibles”.

A lo que se corresponde la exigencia de una obligacién de resultado, en la medida
en que,

“... se espera de la actividad médica materno-infantil, es que se produzca un
parto normal, que es precisamente la culminacion esperada y satisfactoria de un
proceso dispuesto por la naturaleza, en donde la ciencia médica acude a
apoyarlo o a prever y tratar de corregir cualquier disfuncionalidad que obstaculice
su desarrollo normal o ponga en riesgo a la madre o al que esta por nacer”.

En una segunda tendencia, el mismo precedente de la Sala indicaba que en esta
materia el titulo de imputacion es la falla del servicio, pese a que se puede facilitar
la demostracion de la falla indiciariamente?®.

44 Sintesis que puede consultarse en sentencia del 25 de mayo de 2011, expediente: 19760; 19 de
agosto de 2011, expediente: 20655 y 21 de septiembre de 2011, expediente: 20645.

45 Sentencia de 17 de agosto de 2000, expediente: 12123.

46 Sentencia de 17 de agosto de 2000, expediente: 13542; 7 de diciembre de 2004, expediente:
14767 y 11 de mayo de 2006, expediente 14.400.
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La tercera tendencia marca en el precedente de la Sala que el dafio causado
durante el parto de un embarazo normal constituye indicio de falla del servicio. Si el
proceso de gestacion presenta alguna patologia o riesgo, no opera tal indicio*’.

En sentencia de 26 de marzo de 2008, se dijo que la

“... responsabilidad por los dafios causados con la actividad médica, por regla
general esté estructurada por una serie de actuaciones que desembocan en el
resultado final y en las que intervienen, en diversos momentos, varios
protagonistas de la misma, desde que la paciente asiste al centro hospitalario,
hasta cuando es dada de alta o se produce su deceso...”.*®

Luego, y siguiendo el precedente, debe demostrarse

“... que el embarazo tuvo un desarrollo normal y no auguraba complicacién
alguna para el alumbramiento, prueba que lleva l6gicamente a concluir que, si
en el momento del parto se present6 un dafio, ello se debi6é a una falla en la
atencion médica”.

Dicho precedente ha tenido continuidad con la sentencia de 1° de octubre de 2008,
en la que se sostuvo que era necesario reconocer el indicio grave de falla del
servicio “siempre que el embarazo haya transcurrido en términos de normalidad y
gue el dafio se haya producido una vez intervino la actuacion médica dirigida a
atender el alumbramiento™°. En otros términos, que se hubiera agotado con
diligencia y exhaustividad el contenido prestacional y el contexto o resultado curativo
no se hubiera logrado®. Incluso, puede encontrarse dicho indicio en la falta de
aplicacion de los protocolos médicos ante el riesgo que implicaba para el feto una
circunstancia especifica en el momento de su alumbramiento.

Lo anterior se ve reforzado, en mayor medida, si se tiene en cuenta que la propia
jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido una especial significacion en
los casos de responsabilidad médica - obstétrica, al sefialar que los mismos, si bien
no deben ser decididos bajo el esquema de la responsabilidad objetiva, si debe
reconocerse un indicio grave de falla del servicio, siempre que el embarazo haya
trascurrido en términos de normalidad y que el dafio se haya producido una vez
intervino la actuacién médica dirigida a atender el alumbramiento®?,

X. DEL CASO EN CONCRETO

10.1. De la atencion médica brindada en el Hospital Mario Gaitan Yanguas
E.S.E.

De acuerdo con los argumentos expuestos por el apoderado judicial de la accionada
Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E., dicha institucién brindé a la sefiora Mary Luz
Gonzalez Acosta la atencion médica de forma oportuna, por cuanto las demoras
gue le reprochan los demandantes al ser ingresada al servicio de urgencias carecen
de fundamento.

47 Sentencia de 26 de marzo de 2008, expediente: 16085.
48 Sentencia de 1 de octubre de 2008, expediente: 27268
49 Sentencia de 1 de octubre de 2008, expediente: 27268.
50 Sentencia de 7 de octubre de 1999, expediente: 12655.
51 Sentencia de 1 de octubre de 2008, expediente: 27268.

16




Radicado: 11-001-33-31-033-2010-00241-01
Actor: Ivan Le6n Tocora Aragén y Otros
Demandado: Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E.
Asunto: Sentencia segunda instancia

De acuerdo con la historia clinica®® de la sefiora Mary Luz Gonzéalez Acosta, se
advierte que el 2 de junio de 2008, ingresé al servicio de urgencias del Hospital
Mario Gaitan Yanguas E.S.E. a las 16:22% y fue atendida a las 16:55 por un dolor
en la parte baja del abdomen. Luego del examen fisico Hospital Mario Gaitan
Yanguas E.S.E. encontr6 un embarazo en curso de 39 semanas con monitoria fetal
activa y se le da salida con analgésicos y recomendaciones.

Siguiendo con la lectura de la Historia clinica y las notas dejadas en la misma por
los galenos, se observa que, durante las asistencias al servicio de urgencias, la
seflora Mary Luz Gonzalez Acosta manifesto la presencia de contracciones a las
cuales se les dio seguimiento con monitoreo fetal, la realizacion de ecografias y el
suministro de medicamentos analgésicos. Durante los dias 2 al 5 de junio de 2008
se consigné como una paciente en preparto.

Habiendo establecido que la atencién médica fue prestada a la sefiora Mary Luz
Gonzalez Acosta en el Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E., es preciso determinar
si la misma tuvo o no incidencia en la muerte de la criatura esperada.

En verificacién de la ocurrencia o no de un dafio antijuridico, la Sala, de conformidad
con la Jurisprudencia® y la Doctrina®® considera que el mismo se define como la
lesiébn, menoscabo, reduccion o afectacion a un bien, derecho o interés
juridicamente tutelado, o a la integridad de una persona determinada, quien no tiene
el deber juridico de soportarlo.

En opinion de la Sala, a pesar de que no sea posible arribar a una certeza plena
sobre la supervivencia extrauterina de la hija de los demandantes, si es posible
tener por cierto que sus oportunidades de supervivencia se vieron seriamente
afectadas por la inexplicable dilacién en el servicio.

Se observa que, el ultimo dia en el servicio de urgencias y ya durante el trabajo de
parto, los médicos que atendian a la sefiora Mary Luz Gonzéalez Acosta evidenciaron
gque no podria dar a luz por via vaginal, por lo que decidieron intervenirla
quirargicamente y realizar ceséarea.

La principal razén que impide dar por seguro que la hija no nacida de los
demandantes habria sobrevivido extrauterinamente de haber sido oportunamente
atendida, radica en la falta de vigilancia fetal en el interregno en que se decidi6 la
intervencion quirdrgica y su efectiva realizacion, lo que no permitié establecer el
estado de bienestar del feto.

Si bien se desconoce la razén exacta de la causa de la muerte de la criatura, en
informe pericial de necropsia realizado por el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses No. 2008010125754000156°¢ se explicé que el feto de Danna
Sofia Tocora Aragén no presentaba malformaciones o lesiones traumaticas pero si
se evidencid signos de hipoxia, posiblemente por ingesta de meconio,
circunstancias asociadas estadisticamente con la mortalidad perinatal, frente a la
permanencia prolongada de un feto por nacer en el Gtero.

52 Folios 44 a100c.2y 1 a 166 delc. 4
53 Folio53¢c. 2
54 Corte Constitucional. Sentencia C-333/96. Magistrado Ponente. Alejandro Martinez Caballero
%5 Orejuela Ruiz Wilson citando a Henao Juan Carlos en la Responsabilidad del Estado y sus regimenes. ECOE
Ediciones Pag. 51.
56 Folio 37 ¢. 3
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Dicha situacion se evidencio en el fallo condenatorio de primera instancia, donde se
le imputa al Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E. una pérdida de chance o de
oportunidad de sobrevivir al neonato, por cuanto se acredité una demora en la
practica de la cesarea a la sefiora Mary Luz Gonzalez Acosta, esto ante la falta de
pruebas de bienestar que determinen el estado del feto durante el “preparto”.

La mencionada tesis, se demuestra no solo con la Historia Clinica aportada en el
tramite del proceso sino también con el dictamen pericial allegado al plenario, donde
se evidencia que hubo inadecuado seguimiento del binomio madre-hijo por dos
horas y media antes del procedimiento de cesarea y una falta del diagnéstico de
feto pequefio vs RCIU (restriccion de crecimiento intrauterino), lo cual aumenta el
riesgo de muerte fetal por insuficiencia placentaria, estado fetal insatisfactorio,
meconio y secuelas neonatales que pueden conducir a la muerte fetal. En este caso,
dicha falencia condujo a la muerte del neonato Danna Sofia Tocora Aragon.

La entidad apelante atribuye a los demandantes Mary Luz Gonzalez Acosta e Ivan
Ledn Tocora Aragon la responsabilidad por el fatidico resultado al omitir informacién
sobre la situacion de salud de la accionante. Infiere que, de los testimonios recibidos
durante el presente tramite, mas el hecho de que el Hospital Mario Gaitan Yanguas
E.S.E. no contenga el historial de controles prenatales de la paciente, conllevaron a
su desconocimiento como entidad hospitalaria del embarazo de alto riesgo por el
cual cursaba la sefiora Mary Luz Gonzalez Acosta, comoquiera que ya le habian
informado que presentaba caderas estrechas, situacion que hacia muy posible el
nacimiento de su bebé por medio de cesarea.

Con lo dicho, es pertinente preguntarse ¢Estd a cargo del paciente la
responsabilidad de la efectividad de los resultados de una atencion médica o
tratamiento sobre lo que informe 0 no en sus atenciones médicas?

Para la Sala dicha omision, si hubiese ocurrido como lo afirma la entidad apelante,
no configura un hecho determinante para que el Hospital Mario Gaitan Yanguas
E.S.E. no monitoreara durante mas de dos horas al feto mientras se esperaba para
la realizacion de la cesérea a la sefiora Danna Sofia Tocora Aragén. No hay relacion
alguna con la decisién que tomaron los galenos que atendieron a la paciente de
olvidar vigilancia fetal mientras se tramitaba el procedimiento quirargico con el
hecho de que por descuido o por cualquier otro motivo la sefiora Mary Luz Gonzalez
Acosta no haya informado respecto de que en alguna atencion médica un médico
le advirti6 que probablemente su hija naceria mediante cesarea por sus caderas
estrechas.

En cambio, al tener los elementos y tecnologia necesarios, el Hospital Mario Gaitan
Yanguas E.S.E. era el encargado de evidenciar alguna posible complicacién
durante el proceso de parto de la sefiora Mary Luz Gonzéalez Acosta, carga que no
puede ser trasladada a la paciente de manera injustificada.

Queda sin evidencia también, la afirmaciéon hecha por la entidad demandada
respecto de que antes de las atenciones por urgencias, no tenia conocimiento sobre
la situaciéon de salud de la sefiora Mary Luz Gonzéalez Acosta, ni conocia sobre los
controles prenatales, comoquiera que a folio 81 del cuaderno No. 2 obra una
ecografia obstétrica realizada el 28 de abril de 2008 por esa misma institucién. Con
la cual se venia manejando el embarazo de la paciente.
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Con base en lo anterior, se concluye que, si bien no se encuentra con certeza que
las omisiones ya relatadas del Hospital Mario Gaitdn Yanguas E.S.E. fueran la
causa efectiva del deceso de la menor Tocora Aragon, lo que si se acredito en el
transcurso de la valoracion de los medios probatorios, es que sus omisiones
configuraron una pérdida de oportunidad o de chance para que el neonato en
mencion pudiera nacer con vida.

Frente a esta postura, el Consejo de Estado ha sostenido:

“Se ha sefialado que las expresiones ‘chance’u ‘oportunidad’ resultan proximas
a otras como ‘ocasion’, ‘probabilidad’ o ‘expectativa’ y que todas comparten el
comun elemento consistente en remitir al calculo de probabilidades, en la
medida en que se refieren a un territorio ubicable entre lo actual y lo futuro, entre
lo hipotético y lo seguro o entre lo cierto y lo incierto (...) Es decir que para un
determinado sujeto habia probabilidades a favor y probabilidades en contra de
obtener 0 no cierta ventaja patrimonial, pero un hecho cometido por un tercero
le ha impedido tener la oportunidad de participar en la definicibn de esas
probabilidades.

“En ese orden ideas, la pérdida de oportunidad o pérdida de chance alude a
todos aquellos eventos en los cuales una persona se encontraba en situacion
de poder conseguir un provecho, de obtener una ganancia o beneficio o de
evitar una pérdida, pero ello fue definitivamente impedido por el hecho de otro
sujeto, acontecer o conducta ésta que genera, por consiguiente, la
incertidumbre de saber si el efecto beneficioso se habria producido, o no, pero
que al mismo tiempo da lugar a la certeza consistente en que se ha cercenado
de modo irreversible una expectativa o una probabilidad de ventaja patrimonial;
dicha oportunidad perdida constituia, en si misma, un interés juridico que si bien
no cabria catalogar como un auténtico derecho subjetivo, sin duda facultaba a
quien lo ha visto salir de su patrimonio —material o inmaterial— para actuar en
procura de o para esperar el acaecimiento del resultado que deseaba, razon
por la cual la antijuridica frustracion de esa probabilidad debe generar para el
afectado el derecho a alcanzar el correspondiente resarcimiento.

“La pérdida de oportunidad constituye, entonces, una particular modalidad de
dafo caracterizada porque en ella coexisten un elemento de certeza y otro de
incertidumbre: la certeza de que en caso de no haber mediado el hecho dafiino
el damnificado habria conservado la esperanza de obtener en el futuro una
ganancia o de evitar una pérdida para su patrimonio y la incertidumbre, definitiva
ya, en torno de si habiéndose mantenido la situacion factica y/o juridica que
constituia presupuesto de la oportunidad, realmente la ganancia se habria
obtenido o la pérdida se hubiere evitado; expuesto de otro modo, a pesar de la
situacion de incertidumbre, hay en este tipo de dafio algo actual, cierto e
indiscutible consistente en la efectiva pérdida de la probabilidad de lograr un
beneficio o de evitar un detrimento (...).

“Por otra parte, con el fin de precisar los alcances de la nocién de ‘pérdida de
oportunidad’ conviene identificar con la mayor claridad posible sus limites: asi,
de un lado, en caso de que el ‘chance’ constituya en realidad una posibilidad
muy vaga y genérica, se estard en presencia de un dafio meramente hipotético
0 eventual que no resulta indemnizable y, de otro lado, no puede perderse de
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vista que lo perdido o frustrado es la oportunidad en si misma y no el beneficio
que se esperaba lograr o la pérdida que se pretendia eludir, los cuales
constituyen rubros distintos del dafio. En consecuencia, la oportunidad
difuminada como resultado del hecho dafioso no equivale a la pérdida de lo que
estaba en juego, sino a la frustracion de las probabilidades que se tenian de
alcanzar el resultado anhelado, probabilidades que resultan sustantivas en si
mismas y, por contera, representativas de un valor econémico incuestionable
gue sera mayor, cuanto mayores hayan sido las probabilidades de conseguir el
beneficio que se pretendia, habida consideracidon de las circunstancias facticas
de cada caso.

“La pérdida de oportunidad como rubro auténomo del dafio demuestra que éste
no siempre comporta la transgresion de un derecho subjetivo, pues la sola
esperanza probable de obtener un beneficio o de evitar una pérdida constituye
un bien juridicamente protegido cuya afectacion confiere derecho a una
reparacion que debe limitarse a la extension del ‘chance’ en si mismo, con
prescindencia del resultado final incierto, frente a lo cual resulta l6gico que dicha
oportunidad perdida ‘tiene un precio por si misma, que no puede identificarse
con el importe total de lo que estaba en juego, sino que ha de ser,

necesariamente, inferior a él’, para su determinacion (...)”*".

Por tanto, se consideran como elementos esenciales para su configuracién que
haya i) certeza acerca de la existencia de una oportunidad legitima, que sea seria,
veridica, real y actual; ii) imposibilidad concluyente de obtener el provecho o evitar
el detrimento y iii) que la victima se encontrara en una situacién factica y
juridicamente idénea para obtener el resultado esperado®8.

En mérito de lo expuesto, se encuentra latente la existencia de oportunidad al
evidenciarse que, la sefiora Mary Luz Gonzalez Acosta fue una paciente gestante,
que hasta la fecha de su parto no evidencié complicaciéon alguna durante su
embarazo, ni tampoco patologia diagnosticada al hijo que esperaba; situacién que
permitia concluir que las probabilidades de muerte de la menor Danna Sofia Tocora
Aragoén eran pocas o, por el contrario, que las posibilidades de nacer con vida fueran
altas.

De cara a la presunta desproporcion feto- pélvica que presentaba la paciente, y que
fue evidenciada durante trabajo de parto, el articulo denominado “Parto Distécico por
desproporcion feto-pélvica”, escrito entre otros, por el médico Alberto Alvarado Duran
de la ciudad de Honduras®® explico:

“La suspension del progreso del parto como consecuencia de anormalidades del
mecanismo respectivo se denomina distocia. Dicho de otra manera, toda dificultad
a la libre realizacién del parto por las vias naturales, se considera distocia.

La desarmonia fetopélvica conocida también como desproporcion feto-pélvica o
céfalo-pélvica, se define como la imposibilidad del parto por via vaginal, cuando el
conducto pélvico es insuficiente para permitir el paso del feto ya sea por

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 30

de agosto de 2017, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, exp. 43.646.

58 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.P: Margarita Cabello Blanco, Bogota, 4 de agosto de

2014, expediente No. 11001-31-03-003-1998- 07770-01.

59 Articulo disponible en el siguiente link: http://www.bvs.hn/RMH/pdf/1975/pdf/\Vol43-4-1975-5.pdf
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disminucion de las dimensiones de la pelvis en relacién a un determinado feto o
bien porque el volumen parcial o total del feto resulte excesivo para una
determinada pelvis. Es decir, hay una pérdida de la relacion armoniosa
fetopélvica”

(..

La morbilidad materna en la operacidn cesarea esta presente en un 18% de los
casos y la mortalidad materna en un 0.4%.

En cuanto a la morbilidad fetal su frecuencia es de 20% y la mortalidad perinatal
de 7%. Estas cifras de morbi-mortalidad materna y fetal se refieren a todo tipo de
operacién cesarea, pero la mortalidad y morbilidad referida a la cesarea realizada
por desproporcion feto-pélvica es muy semejante en cifras a las antes
mencionadas”

De la lectura del anterior articulo médico, se desprende que, en las condiciones en
las que se encontraba la sefiora Mary Luz Gonzalez Acosta, las probabilidades de
muerte de la menor Danna Sofia Tocora Aragdn eran tan bajas que no superaban
el 10%.

Dichas estadisticas concuerdan con las conclusiones a las que llegaron en el
articulo denominado “Via del Parto en Pacientes con Antecedentes de Cesarea"
publicado por la Universidad Nacional de Colombia- Facultad de Medicina-
Departamento de Ginecologia y Obstetricia en la revista Colombiana de Obstetricia
y Ginecologia®, donde se puede evidenciar que, en lo que respecta a la morbilidad®*
del recién nacido con respecto a la via del parto, la intervencion quirdrgica mediante
cesarea oscila entre 0.33% y 15%.

“MORBILIDAD DEL RECIEN NACIDO
Y VIA DEL PARTO”

Parto Vaginal Cesarea Total
Morbilidad No. % No. % No. % x?
S.D.R. 7 4.66 19 9.46 36 7.38 2.25 NS
Trauma 1 0.66 2 0.33 3 0.85 0.7 NS
Infeccion 0 — 3 1.48 3 0.85 2.08 NS
Otros 11 7.33 31 15.34 42 11.93 425 S
Total
Morbilidad 19 12.66 55 2722 74 21.02 9.0, &S
Sin ;
Morbilidad 131 37.21 147 T2, 278
Total: 150 202 352

En ese sentido, cuando finalmente los galenos toman la decision de intervenir
quirargicamente a la paciente Mary Luz Gonzalez Acosta para dar a luz al neonato

60 Articulo disponible en el link: file:///C:/Users/lenovo/Downloads/2408-
Text0%20del%20art%C3%ADculo-5047-1-10-20170102.pdf
61 El indice o la tasa de morbilidad es un dato estadistico Util para estudiar los procesos de evolucion
y control de las enfermedades. La Organizacién Mundial de la Salud la define como “toda desviacion
subjetiva u objetiva de un estado de bienestar”.
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Danna Sofia Tocora Aragdn mediante cesarea, la demora en dicha intervencion
junto con la falta de monitoreo fetal dieron lugar a no advertir el sufrimiento del feto,
lo que condujo posteriormente a su muerte, consecuencia que, conforme lo
muestran las estadisticas, era poco frecuente.

En ese sentido, la Sala concuerda con lo resuelto en la sentencia proferida el 12 de
junio de 2019 por el Juzgado Sesenta y Uno (61) Administrativo de Bogota D.C. en
el sentido de acceder a las pretensiones de la demanda.

XI.- INDEMNIZACION DE PERJUICIOS.
11.1. Cuestion previa.

El Juzgado de primera instancia determiné indemnizar a los demandantes a titulo
de perjuicios morales a pesar de haber hecho anteriormente un andlisis de pérdida
de oportunidad. Al respecto, la Sala precisa que dichos conceptos se encuentran
diferenciados en diferente jurisprudencia del Consejo de Estado en la cual se
cataloga la indemnizacion por pérdida de oportunidad como un reconocimiento
independiente al perjuicio moral.

En los términos en los que ha sido conceptualizado ese tipo de menoscabo por la
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado:

“En oportunidades anteriores, la Sala ha sefialado que la pérdida de oportunidad
es una clase auténoma de dafio, “caracterizada porque en ella coexisten un
elemento de certeza y otro de incertidumbre: la certeza de que en caso de no
haber mediado el hecho dafiino el damnificado habria conservado la esperanza
de obtener en el futuro una ganancia o de evitar una pérdida para su patrimonio y
la incertidumbre, definitiva ya, en torno de si habiéndose mantenido la situacion
factica y/o juridica que constituia presupuesto de la oportunidad, realmente la
ganancia se habria obtenido o la pérdida se hubiere evitado (...)**”.

La pérdida de oportunidad como rubro auténomo del dafio demuestra que éste no
siempre comporta la transgresion de un derecho subjetivo, pues la sola esperanza
probable de obtener un beneficio o de evitar una pérdida mayor constituye un bien
juridicamente protegido cuya afectacion debe limitarse a la oportunidad en si
misma, con prescindencia del resultado final incierto, esto es, al beneficio que se
esperaba lograr o a la pérdida que se pretendia eludir, los cuales constituyen
rubros distintos del dafio.

Pues bien, para corregir la contradiccion en que incurre el a-quo referente a la
confusién de conceptos indemnizatorios, la Sala precisa que, siendo consecuente
con el analisis de imputacion, resulta concluyente indemnizar a los demandantes
por los perjuicios causados a titulo de pérdida de oportunidad y no por perjuicio
moral como lo hace el Juez de primera instancia.

Toda vez que no obran en el expediente mas elementos probatorios que puedan
ser valorados con miras a establecer, con fundamento en criterios técnicos,

62 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, Exp. 18593, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez
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estadisticos y apoyandose en informacion objetiva y contrastada, la cuantia del
dafio que por concepto de pérdida de oportunidad le fue irrogado a la parte
demandante, la Sala acudir4 al criterio de la equidad como principio que el
ordenamiento juridico —articulo 16 de la Ley 446 de 1998%3— impone tener en cuenta
para efectos de reparar de forma integral el dafio causado por la accién o la omisién
de las autoridades publicas, a cuyo auxilio debe acudirse, ademas, por virtud del
denominado principio pro damnato, propio del derecho de dafos y que sin duda ha
de hacer sentir su vigor en escenarios como el del presente caso, en el cual se
encuentran acreditados todos los elementos necesarios para imponer al Estado la
obligacion de reparar el dafio antijuridico que causo, junto con los valores que fueron
investigados conforme a la Lex Artis anteriormente expuestos.

11.2.- Perjuicios derivados de la pérdida de la oportunidad de la victima
directa.

Dado que el perjuicio autbnomo que aqui se indemniza no deviene exactamente de
la muerte del neonato Danna Sofia Tocora Aragén, sino de la pérdida de
oportunidad para sobrevivir durante su nacimiento, la Sala no se pronunciara
respecto de los perjuicios solicitados en la demanda, comoquiera que ellos derivan
de la muerte de la victima directa, motivo por el cual se reconocera, con fundamento
en el principio de equidad antes mencionado, una suma genérica para cada
demandante, habida cuenta que cada uno de ellos demostré su interés para
demandar dentro de este proceso y su consiguiente legitimacién en la causa por
activa dentro del mismo.

La Subseccidn A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado se ha referido a la
pérdida de oportunidad como un perjuicio de naturaleza autbnoma, en los siguientes
términos: “(...) la Sala considera que la pérdida de oportunidad se ubica en el campo del
dafio, sin desconocer que por elementales razones guarda estrecho vinculo con la relacién
de causalidad, -la causalidad existente entre el hecho imputable y el dafio para estructurar
la responsabilidad- y por lo mismo, resulta ser un perjuicio autbnomo que, no obstante, es
indemnizable, diferente al dafio final padecido por el paciente™*

11-3.- La pérdida de oportunidad en el presente caso.

De conformidad con las condiciones de las pacientes Mary Luz Gonzalez Acosta y
Danna Sofia Tocora Aragon acreditadas en el plenario, y de acuerdo a lo
establecido por la Lex Artis consultada en razén a que la probabilidad de muerte del
feto pronto a nacer en condiciones normales frente a una desarmonia fetopélvica
se tasd en un porcentaje no mayor a 10%, se concluye que la pérdida de
oportunidad para el neonato Tocora Aragon corresponde a un 90%, tasacion que
sera utilizada para la indemnizacién de perjuicios solicitados por los demandantes.

En ese sentido, se modificara la sentencia de primera instancia dictada el 12 de
junio de 2019, proferida por el Juzgado Sesenta y Uno (61) Administrativo de Bogota
D.C. en cuanto a la tasacion de los perjuicios, comoquiera que la pérdida de

63 Precepto cuyo tenor literal es el siguiente: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera
los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.
64 Sentencia de 27 de abril de 2011, exp. 18.714. M.P. Gladys Agudelo Orddéfiez; en ese mismo
sentido, puede consultarse la sentencia dictada el pasado 8 de junio del presente afio, exp. 19.360.
M.P. Hernan Andrade Rincon
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oportunidad no se puede otorgar por el 100%, que es el porcentaje correspondiente
al afo final sufrido por la victima directa.

Teniendo en cuenta el nivel de parentesco de los demandantes con la neonato
Danna Sofia Tocora Aragdn, se concedera indemnizacion por perdida de
oportunidad por las siguientes sumas de dinero:

Nombre Calidad Monto reconocido
Mary Luz Mama de la 90 SMMLV
Gonzalez Acosta victima directa
Ivan Ledn Papé de la 90 SMMLV
Tocora Aragén victima directa
Jonathan David Hermano de la 40 SMMLV
Tocora Ortiz victima directa
Ludy Constanza Hermana de la 40 SMMLV
Delgado Angel victima directa

Ahora bien, aduce la entidad demandada Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E.,
que no le asiste derecho a indemnizacion a los demandantes Ivonnet Yanet Tocora
Ortiz y Jonathan David Tocora Ortiz por el hecho de no tener cercania con la victima
directa. Soporta su dicho al manifestar que los mismos viven en diferente ciudad
que los sefiores Mary Luz Gonzalez Acosta e Ivan Ledn Tocora Aragon, y en ese
sentido no pueden tener afectacion alguna por los hechos demandados.

La Sala recuerda que, la acreditacion del parentesco supone una situacion de
ventaja para quienes demandan en condicion de familiares de la victima directa,
particularmente en punto del reconocimiento de perjuicios morales, al haberse
prohijado jurisprudencialmente que en los casos de lesiones y muerte, la
causacion de tales perjuicios se presume para los familiares de la victima hasta
segundo grado de consanguinidad y primero civil, “esto es, respecto de los padres,
hermanos, abuelos e hijos del afectado y de su conyuge o comparfiera permanente. "6°

En ese sentido, al estar acreditado con registro civil de nacimiento de los sefiores
Jonathan David Tocora Ortiz e lvonnet Yanet Tocora Ortiz su parentesco con la
menor Danna Sofia Tocora Aragén, es suficiente para confirmar la indemnizacién
otorgada en primera instancia.

Xll. COSTAS PROCESALES

La Sala considera que el articulo 171 del CCA®®, no contiene el imperativo de
condenar en costas a la parte vencida, como quiera que, si bien establece que, “la
sentencia dispondrd sobre las condenas en costas”, asume categorico que la
alocucién “dispondra”, significa: “mandar lo que se debe hacer”’, y la remision que
hace a la norma supletoria, antes Codigo de Procedimiento Civil, hoy Cdédigo
General del Proceso, es solo para efectos de la liquidacion y ejecucion de las costas.

65 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, CP. Danilo Rojas Betancourth,
sentencia del 30 de junio de 2011, Exp. 19836.

66 “CONDENA EN COSTAS. n todos los procesos, con excepcion de las acciones publicas, el
Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podra condenar en costas a la vencida
en el proceso, incidente o recurso, en los términos del Cédigo de Procedimiento Civil.”

67 Ver www.rae.es
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Teniendo en cuenta que en la jurisdiccién contencioso administrativa, la condena
en costas, no deviene como consecuencia de resultar vencido en el proceso,
contrastado que esta jurisdiccion tiene por finalidad la efectividad de los derechos
reconocidos en la Constitucion Politica, y que este compendio de garantias
comprende en el &mbito de los articulos 2°y 230 Constitucionales, la realizacion de
la justicia y el acceso a la administracion de justicia, y que no se vislumbro una
actuacion temeraria de las partes, esta Sala se abstendra de condenar en costas
en esta instancia, en su modalidad de expensas y gastos del proceso.

En merito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
— SECCION TERCERA - SUBSECCION “C”, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 12 de junio de 2019, proferida por el
Juzgado Sesenta y Uno (61) Administrativo de Bogota D.C., en consecuencia, se
dispone:

‘PRIMERO: DECLARAR administrativamente y solidariamente responsable
al Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E. a causa de la pérdida de oportunidad
en el servicio de salud brindado a la neonata D.S.T.G., de conformidad con lo
expuesto dentro de la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: como consecuencia de la anterior declaracién, condenar al
Hospital Mario Gaitan Yanguas E.S.E. a pagar las siguientes sumas:

e Por concepto de perjuicios por pérdida de oportunidad a favor de los
demandantes de la siguiente manera:

Demandante Nivel de relacion Salarios minimos
afectiva legales mensuales
vigentes a la fecha
de expedicién de
esta sentencia

Mary Luz Gonzalez Maméa de la 90
Acosta victima directa

Ivdn Ledn Tocora Papa de la victima 90
Aragoén directa

Jonathan David Hermano de Ila 40
Tocora Ortiz victima directa

Ivonnet Yanet Tocora Hermana de la 40
Ortiz victima directa

TERCERO: Negar las demas pretensiones de la demanda. (...)

SEGUNDO: Sin condena en costas (expensas y gastos del proceso) en esta
instancia.

TERCERO: Dar cumplimiento a esta sentencia de acuerdo con el articulo 177 del
Caodigo Contencioso Administrativo.
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CUARTO: DEVUEL,VASE el expediente al Juzgado de Origen. Por Secretaria de
esta Corporacion DEJESE las constancias del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Aprobado en sesion de la fecha, Sala N°142).

FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrado

N

ahia

JOSE ELVER MUNOZ BARRERA MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO
Magistrado Magistrada

Jvrm
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