ACCION DE REPARACION DIRECTA - Por falla médica / FALLA MEDICA - Por
abuso sexual de nifila de diez afios hospitalizada en instalaciones del
Hospital Tunal / FALLA DEL SERVICIO MEDICO ASISTENCIAL - Por acceso
carnal violento en paciente de sexo femenino cometido por Enfermero /
ACCESO CARNAL VIOLENTO - Ocasionado en nifia hospitalizada de 10 afios
de edad / ABUSO SEXUAL DE MENOR EN CENTRO HOSPITALARIO -
Causado por Auxiliar de Enfermeria / FALLA DEL SERVICIO MEDICO
ASISTENCIAL - Por indebido suministro de medicamentos / INDEBIDO
SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS - ProvocO paro cardio respiratorio y
generd estado vegetativo de paciente durante un afio y 10 meses / ESTADO
DE INDEFENSION DE MENOR EN HOSPITAL - GenerO0 abuso sexual de
personal paramédico / DANO ANTIJURIDICO - Muerte de paciente por
suministro de farmaco anti psicético con propiedades sedantes por Auxiliar
de Enfermeria / SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS - No prescritos por
médico disminuyd capacidad de paciente menor y dejandola en estado de
indefensién / SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS - Sinogan inyectado por
paramédico de turno / PERSPECTIVA DE GENERO - Nifia abusada
sexualmente en Hospital EI Tunal por Enfermero a quien suministro
medicamentos no prescritos ocasionandole la muerte

De acuerdo con las pruebas allegadas, el dafio se concretd en que mientras la
menor XXX XXX XXX XXX se encontraba hospitalizada en el Hospital el Tunal,
por una cortada en su mano, fue puesta en estado de indefension, por parte del
auxiliar de enfermeria Pablo Emilio Moreno Arias, quien luego abusé sexualmente
de ella, lo que le provocé un paro cardio-respiratorio, quedando en estado
vegetativo por un periodo de un afio y 10 meses, hasta que se produjo su muerte.

ACCION DE REPARACION DIRECTA - Competencia / COMPETENCIA -
Consejo de Estado conoce procesos en segunda instancia de sentencias
dictadas en primera instancia por los tribunales / VOCACION DE DOBLE
INSTANCIA EN ACCION DE REPARACION DIRECTA - Debia superar cuantia
dispuesta para tal efecto / CUANTIA DEL RECURSO DE APELACION EN
ACCION DE REPARACION DIRECTA - Pretension mayor superé monto
exigido para la fecha de presentacion de la demanda

La Corporacion es competente para conocer del asunto, en virtud del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca. A la fecha de presentaciéon del recurso,
19 de diciembre de 2003, se encontraban vigentes las disposiciones contenidas en
el Decreto 597 de 1988, segun las cuales, para que un proceso iniciado en
ejercicio de la accion de reparacion directa en el afio 1999 tuviera vocacion de
doble instancia, la pretension mayor de la demanda debia superar la cuantia
exigida para el efecto, estimada en $18.850.000. En este caso la cuantia se
estima en $71.858.400.

FUENTE FORMAL: DECRETO 01 DE 1984 - ARTICULO 129 / DECRETO 597
DE 1988 — ARTICULO 2

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Por falla médica / FALLA
MEDICA - Elementos que la configuran / FALLA MEDICA - Evolucién
Jurisprudencial / FALLA MEDICA - Deben estar acreditados en el proceso
todos los elementos que la configuran

La responsabilidad por falla médica ha evolucionado a lo largo de los afos,
pasando desde el régimen de falla probada del servicio, la falla presunta del



servicio, la carga dinamica de la prueba y en el afio 2006, mediante Sentencia del
31 de agosto, volvié al régimen de falla probada, en razén de la complejidad de los
temas meédicos y la dificultad para las instituciones publicas en el ambito
probatorio, debido al tiempo que transcurre y la cantidad de casos que manejan.
NOTA DE RELATORIA: Sobre la evolucion jurisprudencial de la responsabilidad
del Estado por falla médica y los elementos que la configuran, consultar sentencia
de 31 de agosto de 2006, Exp. 15772; MP. Ruth Stella Correa.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Clausula general / DANO
ANTIJURIDICO - Nocion

El articulo 90 constitucional dispone que el Estado responderd patrimonialmente
por los dafos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la
omisién de las autoridades publicas. Esta responsabilidad del Estado se hace
patente cuando se configura un dafo, el cual deriva su calificacion de antijuridico
atendiendo a que el sujeto que lo sufre no tiene el deber juridico de soportar el
perjuicio, tal como ha sido definido por la jurisprudencia de esta Corporacion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Elementos para su
configuracion

Los elementos que sirven de fundamento a la responsabilidad son esencialmente
el dafo antijuridico y su imputacion a la administracion, en la cual debe acreditarse
la relacién entre la conducta y el dafio y la razén por la cual las consecuencias de
esa afectacion deben ser asumidas por el Estado.

DANO ANTIJURIDICO - Definicion / DANO ANTIJURIDICO - Elementos para
su configuracion

NOTA DE RELATORIA: En relacién con los elementos constitutivos del dafio
antijuridico, consultar sentencia de 1 de febrero de 2012, Exp. 21466, MP. Enrique
Gil Botero

DOCUMENTOS PUBLICOS - Valor probatorio / PRUEBA DOCUMENTAL -
Historia clinica / HISTORIA CLINICA - Valor probatorio / PRUEBA
DOCUMENTAL - Dictamen de medicina legal / DICTAMEN DE MEDICINA
LEGAL — Acredito intoxicacion de paciente / DICTAMEN MEDICO LEGISTA -
Resultados de biologia forense establecieron abuso sexual ocasionado por
Auxiliar de Enfermeria / ABUSO SEXUAL — De paciente menor de edad por
enfermero de Hospital el Tunal / SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS - Dej6 a
paciente en estado vegetativo luego murié / MUERTE DE PACIENTE MENOR
DE EDAD - Causada por enfermero al suministrar medicamentos para dejarla
en estado de indefension

De las pruebas obrantes en el expediente se pudo establecer que el dia 14 de julio
de 1997, mientras la menor XXX XXX XXX XXX se encontraba hospitalizada en el
Hospital el Tunal, el auxiliar de enfermeria Pablo Emilio Moreno Arias —quien
aceptd su responsabilidad- le suministrd6 sinogan para ponerla en estado de
indefension y abusé sexualmente de ella. Posteriormente, la menor presentd un
paro cardio-respiratorio que la dejé en un estado vegetativo por un periodo de un
afio y 10 meses, cuando finalmente se produjo su deceso.



RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Por falla del servicio
médico asistencial / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL HOSPITAL EL
TUNAL - Por actuar delictivo de enfermero al suministrar medicamentos no
prescritos por médico / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL HOSPITAL
EL TUNAL - Por abuso sexual de paciente / RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE CENTRO HOSPITALARIO - Por el estado vegetativo que
padecio paciente de sexo femenino / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE
CENTRO HOSPITALARIO - Por acceso carnal violento en paciente de menor
de sexo femenino que se encontraba hospitalizada

Es claro que la entidad demandada debe responder a titulo de falla en el servicio,
por el actuar delictivo y antisocial desarrollado por el auxiliar de enfermeria Pablo
Emilio Moreno Arias, quien mientras prestaba sus servicios para una institucion de
salud del Estado, y en sus instalaciones, le suministré sinogan para ponerla en
estado de indefension y abuso sexualmente, de una nifia de 10 afios de edad,
guien se encontraba en ese hospital para recibir atencién médica, y sus familiares
depositaron su confianza en dicha institucion y en su personal, al considerar que
se encontraban en un lugar con condiciones adecuadas de seguridad y bajo el
cuidado de un personal idoneo y calificado; circunstancia que el agresor
aprovecho para desarrollar las conductas punibles por las que fue procesado y
solicité el beneficio de acogimiento a sentencia anticipada, negada por la Fiscalia
General de la Nacion, por cuanto ya se habia ordenado el cierre de la
investigacion; lo anterior, sin que se hubiera allegado al expediente la pena
impuesta al mismo por este delito.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Por falla del servicio
médico asistencial / FALLA DEL SERVICIO MEDICO ASISTENCIAL - Es
imputable a institucién prestadora de salud por actos del personal
paramédico / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE CENTRO
HOSPITALARIO - Dado que personal paramédico accediéo a medicamentos y
a la paciente logrando actos delictivos encontrandose en instalaciones del
centro médico / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL HOSPITAL DEL
TUNAL - Por el actuar del Auxiliar de Enfermeria quien ocasion6 la muerte de
la paciente en ejercicio de sus funciones / RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL HOSPITAL DEL TUNAL - Por no observar el deber de
seguridad y proteccion debida a las personas que ingresan al interior de la
instituciéon prestadora de salud

Para la Sub-Seccion, resulta inadmisible que al interior de las instalaciones de una
institucion de salud, se hubiesen cometido semejantes actos delictivos de las
dimensiones como el aqui estudiado, donde un miembro del cuerpo de enfermeria
desconoci6 flagrantemente los derechos a la vida e integridad personal de una
menor de edad, en hechos que bien pueden catalogarse como de vergienza
nacional, que sin lugar a dudas trascienden el dmbito personal y privado del
agente, para trasladarla a una responsabilidad de caracter institucional, pues no
puede olvidarse que el auxiliar de enfermeria Pablo Emilio Moreno Arias se
encontraba en ejercicio de sus funciones dentro de las instalaciones del hospital el
Tunal Il nivel E.S.E., cuando aprovechd su calidad de miembro del personal
paramédico para acceder a medicamentos y a la victima, lo que le facilitdo la
materializacion de los crimenes cometidos en las dependencias del hospital; de tal
manera que su vinculacion con el servicio a cargo de la institucion prestadora de
salud es evidente e indudable conforme a las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que se desarrollaron los lamentables y repudiables acontecimientos, para
atribuirle responsabilidad por el dafio antijuridico padecido y reclamado por los
demandantes, aunado a la falla en la prestacién del servicio derivado de no



observar el deber de seguridad y proteccién debida a las personas que ingresasen
al interior de la aludida institucién prestadora de salud.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE CENTRO HOSPITALARIO POR
FALTA DE VIGILANCIA A PROFESIONALES DE LA SALUD - Se configur6 por
omitir institucion prestadora de salud el deber de vigilancia de los actos
realizados al interior de la institucion médica por enfermero / EXISTENCIA
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL HOSPITAL EL TUNAL - Por
omitir vigilancia en el centro de salud permitiendo actuacién irregular de
enfermero que causo la muerte de menor de edad

El auxiliar Pablo Emilio Moreno Arias, constituia un peligro y una amenaza para
los pacientes, y las directivas del Hospital restaron importancia a los rumores y
quejas que surgieron respecto del auxiliar, decidiendo solo cambiarlo de unidad,
cuando la actuacion légica y acorde con los deberes de seguridad y vigilancia que
se le imponen a la institucion, era iniciar una investigacién que culminara con el
esclarecimiento de los hechos, maxime cuando se trataba de quejas que
involucraban abusos a menores de edad.

PREVALENCIA DEL INTERES DEL MENOR - Fundamento constitucional y
legal / PROTECCION DE LA NINEZ — Deber de instituciones estatales y sus
agentes por actos de familia, sociedad y Estado.

El constituyente primario dio especial relevancia a la proteccion de la nifiez
colombiana y en el articulo 44 de la Carta, consagré que los derechos a la vida,
integridad fisica, salud y seguridad social de los nifios son fundamentales y
prevalecen sobre los derechos de los demas. De igual forma, establecio la
obligacion de proteger a la infancia contra toda forma de violencia fisica y moral,
deber que radico en cabeza no solo de la familia y la sociedad sino del mismo
Estado. A su vez, el Cadigo del Menor, Decreto 2737 de 1989, vigente al momento
de los hechos, establecia en su articulo 4, que todo menor tenia derecho
intrinseco a la vida y que era obligacion del Estado garantizar su supervivencia y
desarrollo. Asi mismo, preceptuaba en el articulo 8, que los menores tenian
derecho a ser protegidos contra toda forma de violencia, descuido o trato
negligente, abuso sexual y explotacion y que el Estado, por medio de los
organismos competentes, debian garantizar dicha proteccion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 44,
DECRETO 2737 DE 1989 - ARTICULO 4, DECRETO 2737 DE 1989 - ARTICULO
8

PERJUICIOS MORALES - Reglas para su reconocimiento / PERJUICIOS
MORALES - Se presume sufrimiento de pariente cercano / PERJUICIOS
MORALES - Por lesiones personales / LESIONES PERSONALES - No se toma
en cuenta si fueron graves o leves para reconocimiento de perjuicios
morales / LESIONES PERSONALES - Se tendr& en cuenta si son graves o
leves Unicamente para determinar monto de perjuicios morales /
RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS MORALES — A madre, padre de crianza,
hermanos y tio de la victima al acreditarse el sufrimiento que padecieron

Una vez demostrado el parentesco con los registros civiles y los testimonios
allegados al proceso, esta Sub-Seccion entiende que se encuentra demostrado el
perjuicio moral sufrido por la sefiora XXX XXX XXX XXX, madre de la victima; el
padre de crianza, sus hermanos y tios. NOTA DE RELATORIA: En relacion con el
reconocimiento y monto de los perjuicios morales, consultar sentencias de 28 de



enero de 2009, Exp. 18073; MP. Enrique Gil Botero y de 14 de septiembre de
2011, Exp. 19031; MP. Enrique Gil Botero.

ACUMULACION HOMOGENA DE PERJUICIOS — Noci6én / ACUMULACION DE
PERJUICIOS - Pautas para su reconocimiento / ACUMULACION
HOMOGENEA DE PERJUICIOS - Se configura cuando la afectacion de las
victimas tiene origen en multiplicidad de causas / ACUMULACION
HOMOGENEA DE PERJUICIOS - Reiteracién jurisprudencial /
INDEMNIZACION DE PERJUICIOS MORALES - Debe abarcar la diversidad de
sus causas / PERJUICIOS MORALES - Se reconocié suma adicional para la
madre de la victima por presentarse acumulacion / PERJUICIOS MORALES -
Por las lesiones sufridas por la menor adjudicados a su madre en calidad de
heredera / RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS MORALES A MADRE
HEREDERA - Por los sufrimientos que padecié su hija antes de morir en
Hospital El Tunal

Respecto del dafio moral sufrido por la menor XXX XXX XXX XXX, la Sala
encuentra que se esta frente a una acumulacion homogénea de perjuicios, la cual,
conforme a la reiterada jurisprudencia de esta Corporacion, la cual, en este caso
es procedente, dado el sufrimiento de la menor XXX XXX XXX XXX tras sufrir la
lesion y antes de morir, perjuicio que puede adjudicarse a la sefiora XXX XXX XXX
a titulo de heredera. NOTA DE RELATORIA: Sobre la acumulacion homogénea
de perjuicios, consultar sentencias de 7 de noviembre de 1991, Exp. 6295, MP.
Juan De Dios Montes Hernandez; de 13 de agosto de 1992, Exp. 7274, MP.
Daniel Suarez Hernandez; de 15 de febrero de 1996, Exp. 9940, MP. Jesus Maria
Carrillo Ballesteros; de 1° de octubre de 2008, Exp. 27268, MP. Enrique Gil Botero.

DANO A LA SALUD - Reiteracion jurisprudencial / DANO A LA SALUD -
Concepto / DANO A LA SALUD - Elementos para su configuracién / DANO A
LA SALUD - Reglas para su reconocimiento / DANO A LA SALUD - No es
viable subdividirlo para su indemnizacién / DANO A LA SALUD -
Indemnizacién de acuerdo a la gravedad de la lesién / ALTERACION DE LAS
CONDICIONES DE EXISTENCIA - No es procedente como instrumento para
obtener la reparacion del dafio a la salud

NOTA DE RELATORIA: En relacion con el dafio a la salud, consultar sentencias
de 14 de septiembre de 2011, Exp. 19031, MP. Enrique Gil Botero y de 14 de
septiembre de 2011, Exp. 38222, MP. Enrique Gil Botero.

TASACION DE PERJUICIOS POR DANO A LA SALUD - Se determina con
base en evaluacion de la Junta de Calificacion de Invalidez / INVALIDEZ -
Criterios para su calificacién / CRITERIOS PARA DETERMINAR INVALIDEZ -
Deficiencia, discapacidad, minusvalia y pérdida total de capacidad /
INDENMIZACION POR PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL - Se fija por los
porcentajes establecidos en la ley para cada criterio / GRAVEDAD DE LA
LESION - Reconocimiento de acuerdo a lo probado / INDEMNIZACION POR
DANO A LA SALUD — Reconocimiento a madre como heredera de la victima

La Sala otorgara a la actora la suma de 150 SMLMV, por concepto de dafio a la
salud, dentro del aspecto objetivo o estatico, teniendo en cuenta que el
padecimiento de XXX XXX fue de tal magnitud, que no pudo recuperarse del
estado vegetativo y finalmente fallecié. En relacion al componente dinamico, dado
gue en el acervo probatorio no obra una prueba tendiente a su demostracién, ya
gue el Tribunal negd esta prueba pedida por los actores, (...) resultaria injusto
imponerles una sancién por la no existencia de una prueba que no dependi6 de



ellos. NOTA DE RELATORIA: En relacion con la tasacion de los perjuicios por
dafio a la salud, consultar sentencias de 14 de septiembre de 2011, Exp 19031 y
de 11 de julio de 2013, Exp. 36295, MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

FUENTE FORMAL: DECRETO 917 DE 1999

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Bogota, D.C., veintidds (22) de enero de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-1999-01117-01(27076)
Actor: XXX XXX XXX'Y OTROS

Demandado: DISTRITO CAPITAL Y OTROS

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE REPARACION DIRECTA

Resuelve la Sala el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el dia 10 de diciembre de 2003,

gue dispuso:

“PRIMERO: Declarese administrativamente responsable al HOSPITAL EL TUNAL
[l NIVEL E.S.E., por los dafios ocasionados a los actores sefiores XXX XXX XXX,
guien actua en representacion de sus menores hijos XXX XXX XXX XXX y XXX
XXX XXX XXX (hermanos de la victima) y a XXX XXX XXX XXX (padrastro de la

menor), de conformidad con las consideraciones expuestas en esta sentencia.

SEGUNDO: Condénese en consecuencia al HOSPITAL EL TUNAL NIVEL Il

E.S.E., areconocer y pagar por perjuicios morales, a favor de los sefiores

Para la sefiora XXX XXX XXX (madre de la victima), la suma equivalente a cien
(100) salarios minimos mensuales legales vigentes para la fecha de esta

sentencia.



Para los menores XXX XXX XXX XXX y XXX XXX XXX XXX (hermanos de la
victima), quienes estan representados por su madre, la suma equivalente a
cincuenta (50) salarios minimos mensuales legales vigentes para la fecha de esta

sentencia.

Para el sefior XXX XXX XXX XXX (padrastro de la menor), la suma equivalente a
CIEN (100) salarios minimos mensuales legales vigentes para la fecha de esta

sentencia.

TERCERO: Para el cumplimiento de esta sentencia se dara aplicacién a lo

dispuesto por los articulos 176, 177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.

CUARTO: Deniéguense las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: En caso de no ser apelada la sentencia, surtase ante el H. Consejo de
Estado en el grado de consulta, de conformidad al art. 57 de la Ley 446 de 1.998,
gue modifico el art. 180 del C.C.A.”

|. ANTECEDENTES

1.1. Lademanda

El dia 26 de abril de 1999, la sefiora XXX XXX XXX, actuando en nombre propio y
de sus menores hijos XXX XXX XXX, XXX XXX XXX XXXy XXX XXX XXX XXX;
de otra parte, XXX XXX XXX XXX, XXX XXX XXX XXX, XXX XXX XXX XXXy,
XXX XXX XXX XXX actuando en nombre propio, mediante apoderado judicial,
presentaron demanda en ejercicio de la accion de reparacion directa consagrada
en el articulo 86 del C.C.A., contra el Hospital el Tunal de Bogot4, para lo cual

elevaron las siguientes,

1.2. Pretensiones

“PRIMERA: EIl Hospital el Tunal de Santafé de Bogota, es administrativamente

responsable por los dafos y perjuicios morales y materiales ocasionados a XXX



XXX XXX XXX quien obra en nombre propio y en representacion de sus menores
hijos XXX XXX XXX XXX, XXX XXX XXX XXX y XXX XXX XXX XXX, asi como
también a XXX XXX XXX XXX, XXX XXX XXX XXX, XXX XXX XXX XXXy XXX
XXX XXX XXX en razén del dafio ocasionado a la menor XXX XXX XXX XXX, por
los hechos ocurridos el dia 14 de julio de 1.997 en el Hospital el Tunal de esta
ciudad, en la habitacion 441 donde se encontraba la menor, la cual habia
ingresado el dia 10 de julio de 1.997, con una herida producida por un elemento
cortante (vidrio) en mano derecha, ingresando con herida saturada, y a quien se
hospitaliza a través del servicio de ortopedia el dia 11 de julio, para ser llevada a
cirugia para exploracion de herida por posible compromiso tendinoso, el dia 14 de
julio de 1.997 se avisa a medico (sic) hospitalario que la paciente no responde al
llamado y encontrandose en paro cardiorrespiratorio, lo anterior como
consecuencia de medicamentos aplicados en forma irregular por el enfermero
PABLO EMILIO MORENO ARIAS, quien se encontraba de turno en el piso donde
sucedieron los hechos, como consta en la sentencia anticipada proferida por el
juzgado treinta y ocho penal del circuito de Santafé de Bogota, en la cual confeso
(sic) ser el responsable de los hechos, como son, la violacién de la menor, asi
como de las lesiones personales causadas, al colocarla en estado de indefensién,
a través del medicamento aplicado, que le produjeron el resultado anteriormente

sefialado, o sea en estado vegetativo.

SEGUNDA: Como consecuencia de lo anterior el Hospital el tunal, pagara a cada
uno de los demandantes, por separado, la suma de dinero que a la fecha en que
guede ejecutoriada la sentencia representen DOS MIL (2.000) gramos oro, como
indemnizacion de los dafios morales a ellos causados con el hecho, es decir el
dolor o afliccion sufrida y que sufren, habida cuenta que el dafio permanece y
como tal la afectacion se prolonga en el tiempo, dada la magnitud del hecho y por
ende las consecuencias, en razon de las lesiones personales y dafio causado en
la menor XXX XXX XXX XXX.

TERCERA: El Hospital el Tunal pagara a la menor XXX XXX XXX XXX a través de
la sefiora XXX XXX XXX XXX, quien obra en representacion de la menor a titulo
de dafio material —lucro cesante- la suma que se determine en el proceso y de
acuerdo al dictamen que se practique por parte del medico (sic) laboral y el
reconocimiento médico (sic) legal, de acuerdo a las lesiones permanentes
ocasionadas por el actuar delictuoso del sefior PABLO EMILIO MORENO ARIAS y

gue condujeron a la merma de su capacidad laboral en un 100%; dentro de este



item el tiempo a indemnizar seré el comprendido entre la fecha en la cual la menor
cumplira su mayoria de edad, época en la cual se supone iniciaria su vida laboral
y econdémica independiente, hasta la fecha de vida probable de acuerdo con la
resolucion No. 497 de 1.997 de la Superintendencia Bancaria, tabla colombiana de
mortalidad y tomandose como salario base el minimo vigente a la fecha de los
hechos actualizado al momento que se profiera sentencia dentro del presente
proceso, y este incrementado en un veinticinco por ciento (25%) como factor

prestacional.

Esta suma se ajustara con base en el indice de precios del DANE, junto con los

intereses corrientes aplicables.

CUARTA: El Hospital el Tunal, cancelara (sic) a los demandantes por concepto de
dafio material — dafio emergente presente y futuro las sumas de dinero cuya
erogacion se derivaran del hecho — y que no quedaron conciliados, segun el acta
de audiencia de conciliacion prejudicial No. 053/98 de la procuraduria séptima
judicial ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y aprobada segun
providencia del (sic) enero 28 de 1.999, emanada del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Tercera, siendo Magistrado ponente la Doctora MYRIAM
GUERRERO DE ESCOBAR -y que estan dados por la serie de gastos y costos
gue tendran que asumir los familiares de la menor, como son transportes y otras
erogaciones para poder acudir y estar pendientes de la menor en los diferentes
sitios en donde se llegue a encontrar recluida (sic) situacion o gastos en los cuales
no tendrian que incurrir si el lamentable hecho no hubiese ocurrido, suma que
asciende a diez mil pesos diarios actuales y que se incrementaran (sic) de
acuerdo a los indices de inflaciébn y durante el tiempo de vida probable de la

menor.

QUINTA.- El Hospital el tunal, cancelara (sic) a la menor XXX XXX XXX XXX, a
través de su representante sefiora XXX XXX XXX XXX, la suma de dinero que a la
fecha en que quede ejecutoriada la sentencia representen cinco mil (5.000)
gramos oro, como indemnizacion a titulo de perjuicio fisiolégico o a la vida de
relacion, como ya lo ha determinado la jurisprudencia en el sentido de otorgarlo a
quien ha sufrido una disminucién en su integridad personal, en tanto ella ha
afectado su capacidad de realizar actividades placenteras o ha alterado sus
condiciones de existencia, y en este evento estos presupuestos se dan a plenitud

como sera demostrado a través de prueba pericial medico (sic) legal, de las



condiciones en que se encuentra la menor, condiciones estas que son
irreversibles, y por ello es que se solicita la maxima indemnizacion que hasta este
momento ha otorgado el Consejo de Estado esto es cuatro mil (4.000) gramos oro

y mil (1.000) gramos oro mas (sic), dada la magnitud del hecho.

SEXTA: El Hospital el Tunal, para efectos de la liquidacién y pagos de las
indemnizaciones antedichas, tendra en cuenta la correccion monetaria aplicable a

las sumas consolidadas y futuras en el momento de la ejecucion de la sentencia.

SEPTIMA (sic): El Hospital el Tunal, ejecutara la sentencia en los términos de los
articulos 176 y 177 del C.C.A.

Solicito se fijen los gastos del proceso de acuerdo al art. 207 del C.C.A. en su

numeral 4.”

Hechos

Las pretensiones tienen fundamento en los siguientes hechos:

“l.- El dia 14 de julio de 1.997 en el Hospital el Tunal de esta ciudad, en la
habitacion 441 donde se encontraba la menor XXX XXX XXX XXX, quien habia
ingresado el dia 10 de julio de 1.997, con una herida producida por un elemento
cortante (vidrio) en mano derecha, y a quien se hospitaliza a través del servicio de
ortopedia el dia 11 de julio, para ser llevada a cirugia para exploracién de herida
por posible compromiso tendinoso, el dia 14 de julio de 1.997 se avisa a medico
(sic) hospitalario que la paciente no responde ha llamado y encontrdndose en paro
cardiorespitatorio, lo anterior como consecuencia de medicamentos aplicados por
el enfermero PABLO EMILIO MORENO ARIAS, quien se encontraba de turno en
el piso donde sucedieron los hechos, como consta en la sentencia anticipada
proferida por el Juzgado treinta y ocho penal del circuito de Santafé de Bogota, en
la cual confeso (sic) ser el responsable de los hechos, como son, la violacion de la
menor, asi como de las lesiones personales causadas, al colocarla en estado de
indefension, a través del medicamento suministrado, que le produjeron el
resultado anteriormente sefalado, o sea, dejando como secuela cuadro
neurologico de tipo vegetativo, donde solo presenta movimiento ocular de tipo
horizontal y sonidos guturales ocasionales; no respondiendo a estimulos verbales,

alimentandose por via parentela (sic)



2.- En declaraciones rendidas ante la fiscalia general de la nacion, la sefiora XXX
XXX XXX XXX a folio 13 vto dice: “... ademas después de los hechos la auxiliar
MARIA OLGA ACOSTA encontr6é una caneca de la habitacién contigua de donde
estaba la nifia una ampolla desocupada de SINOGAN situacion que fue informada
de inmediato al medico (sic) hospitalario y al pediatra ademas OLGA hizo
referencia a los antecedentes del sefior PABLO MORENO ocurridos en el
servicio de urgencias........ , No puesto que yo estaba informada por la
coordinadora de que el sefior PABLO MORENO habia sido trasladado a mi
servicio por haber tenido algun tipo de incidente similar al investigado con
una nifia en el servicio de urgencias.... Si deseo agregar que yo informe (sic) a
la pediatra Doctora Baquero en forma muy reservada y ética acerca de los
antecedentes del sefior PABLO MORENO dado que el paro cardio —

respiratorio era muy extrafio.”

1.3. Tramite en primera instanciay contestacion de la demanda

La demanda fue presentada el 26 de abril de 1999 y admitida mediante auto del
27 de mayo de 1999.

El dia 27 de julio de 1999, el apoderado de la parte actora allegé registro de
defuncion de la menor XXX XXX XXX XXX, quien fallecio el dia 24 de mayo de
1999.

El Distrito Capital, mediante apoderado Judicial, contestd la demanda el 4 de
octubre de 1999, manifestando que la entidad llamada a responder era el Hospital
el Tunal Il nivel, por ser este una Empresa Social del Estado (E.S.E), entidad
descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, y propuso como excepcion, la inepta demanda por falta de

legitimacion en la causa por pasiva.

El mismo dia, el Hospital el Tunal, por conducto de apoderado judicial, contesté la
demanda, oponiéndose a las pretensiones y considero que el hospital cumplié con
sus deberes de vigilancia, seguridad, custodia, proteccién y cuidado, razon por la

cual, no existian méritos para endilgarle responsabilidad.



Igualmente, propuso como excepciones la de inepta demanda por cuanto el
Hospital el Tunal se transformé en Empresa Social del Estado solo hasta el 19 de
diciembre de 1997.

De otra parte, alego la excepcion de inexistencia de la falla en el servicio, pues a
su juicio el actor no demostré la omision, el retardo, la irregularidad, la ineficiencia

0 la ausencia del servicio por parte de dicha entidad.

Finalmente, alego el hecho de un tercero como eximente de responsabilidad.

El 17 de febrero del afio 2000, se abrid la etapa probatoria, la cual fue concluida
mediante auto del 5 de abril de 2001, en el que se corrio traslado a las partes para

presentar alegatos de conclusion.

El apoderado del Hospital el Tunal, mediante memorial allegado el 30 de abril de
2001, aleg6 inexistencia de vinculacion directa del nucleo familiar de algunos de

los reclamantes de la accion, y solicitd no tener en cuenta a los tios de la menor.

Asi mismo, solicitd no tener en cuenta al padrastro de la menor, por considerar

gue no cumplia con los requisitos exigidos para ser vinculado al proceso.

Respecto de la madre de la menor, sostuvo que no tenia legitimacion moral ni
juridica para reclamar, teniendo en cuenta que las circunstancias que obligaron a
la menor a ingresar al hospital, se produjeron cuando esta fue enviada a buscar

una gaseosa, y a su regreso se cayo, presentando una cortadura en la mano.

Por otra parte, sefialé6 que la confesién del sefior Pablo Emilio Moreno Arias,
permitia la configuracion del hecho de un tercero como eximente de
responsabilidad, y que el proceso de seleccion del mismo se habia llevado a cabo
bajo los parametros de calidad, dado que tenia la idoneidad suficiente para la

prestacion del servicio para el cual habia sido contratado.

Agregdé que no existia prueba del dafio moral, pues la lesion debia ser
verdaderamente trascendente, incidente, y afectar la psiquis o espiritu del ser
humano, condiciones que en su criterio, no se verificaron en el asunto bajo

estudio.



Finalmente, respecto del dafio a la salud, asever6 que este ya no era procedente,
ya que la menor XXX XXX XXX XXX habia fallecido.

El apoderado de la parte actora, en escrito radicado el 2 de mayo de 2001, reiterd
los argumentos de la demanda, y concluyé que el hecho dafioso estaba
ampliamente descrito y probado, e igualmente los perjuicios ocasionados a los
demandantes, razén por la cual solicité la declaratoria de responsabilidad del
Hospital el Tunal.

1.4. Sentencia de primerainstancia

El 10 de diciembre de 2003, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sala de
Descongestion, profiri6 sentencia declarando al Hospital el Tunal Il nivel,
administrativamente responsables por los dafios ocasionados a los familiares de la
menor XXX XXX XXX XXX.

Entre otros argumentos, la Sala consideré que el sefior Pablo Emilio Moreno Arias,
guien abuso sexualmente de la menor XXX XXX XXX XXX, luego de haberle
suministrado un medicamento llamado sinogan, el cual le ocasion6 un paro cardio-
respiratorio que la llevé a un estado vegetativo y posteriormente conllevd a su
muerte, se encontraba vinculado a la E.S.E. Hospital el Tunal lll nivel, razon por la
cual, la entidad estaba llamada a responder por los actos llevados a cabo por sus

empleados.

De otra parte, arguyo que una vez estudiados los testimonios, se evidencio que
tanto los compafieros del sefior Pablo Emilio y las directivas del hospital, tenian
conocimiento de antecedentes similares que se habian presentado con este y
pacientes menores, y no tomaron las medidas necesarias para evitar que estos
casos se presentaran nuevamente, configurandose asi, una omision por parte de

la administracion, de un deber de vigilancia respecto de la conducta del enfermero.

En cuanto a las excepciones propuestas, se declardé la no prosperidad de las

mismas.

Fueron concedidos perjuicios morales a favor de la madre de la menor, sus

hermanos y su padre de crianza, y se negaron respecto de sus tios, toda vez que



el tribunal consideré que no era suficiente probar el parentesco, sino también la

afectacion, situacion que no ocurrié en este caso.

Los perjuicios materiales fueron negados, ya que estos no fueron probados dentro

del proceso.

1.5. Elrecurso de apelacién y tramite en segunda instancia

El 19 de diciembre de 2003, la parte actora y el Hospital el Tunal presentaron
recurso de apelacion, el cual fue concedido el 7 de enero de 2004 y admitido el 17
de junio de 2004.

El 22 de junio de 2004, el apoderado de la parte actora sustento el recurso de
apelacioén, en el cual solicitd el reconocimiento de perjuicios morales para los tios
de la menor, teniendo en cuenta que no solo fue probado el parentesco, sino
también la afectacion por cuenta de los hechos, a través de los testimonios

rendidos dentro del proceso.

En cuanto al perjuicio fisioldgico o dafio a la vida de relacion de la menor, negado
en primera instancia, considera que si bien la menor fallecié, el tiempo transcurrido
entre los hechos y su muerte, le supusieron un intenso sufrimiento, y
adicionalmente, expuso que la jurisprudencia ha sostenido que la reparacion por el
dafio a la vida de relacion es transmisible a los herederos, por ende, solicitan que

se conceda este rubro a favor de la sucesion procesal.

El 12 de julio de 2004, el apoderado de la parte demandada, Hospital el Tunal,
sustentd su recurso, en escrito en el cual sostuvo que el Tribunal basé su
declaratoria de responsabilidad en la investigacion disciplinaria iniciada por los
hechos también materia de este proceso, lo cual no puede ser tenido en cuenta,
habida cuenta que solo constituyen antecedentes penales o disciplinarios, motivo
por el cual no debidé tenerse en cuenta, maxime cuando no se conocia su

resultado.

En segundo lugar, sostuvo que los testimonios de las auxiliares de enfermeria,
también tenidos en cuenta para fallar en contra del hospital, mencionaron el
conocimiento de unos antecedentes del sefior Pablo Emilio Moreno con abusos a

otras menores, pero no se acreditd dentro del proceso que la administracion



tuviera conocimiento de dicha informacion, pues de haberlas tenido, habria

tomado las medidas pertinentes.

Finalmente, concluye que el hecho de un tercero, como lo fue en este caso la
actuacion del sefior Pablo Emilio Moreno, eximia de toda responsabilidad a la
administracion, puesto que se cumplia con los requisitos de la fuerza mayor, esto

es, la imprevisibilidad e irresistibilidad.

Mediante auto fechado el 17 de mayo de 2005, se corri6 traslado para alegatos de

conclusion.

El 22 de junio de 2005, el Hospital el Tunal presenté alegatos de conclusién,
mediante escrito en el que reiterd los argumentos esgrimidos a lo largo del tramite

en primera y segunda instancia.

La parte actora y el Ministerio Publico guardaron silencio.

El proceso ingreso al Despacho para fallo el 23 de junio de 2005.

1.6 La competencia de la Sub — Seccidn

El Articulo 129 del C.C.A., modificado por el articulo 37 de la ley 446 de 1998,
referido a la competencia del Consejo de Estado en segunda instancia, dice: “El
Consejo de Estado en la sala contenciosa administrativa conocera en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por
los tribunales (...)". Asi, la Corporacion es competente para conocer del asunto, en
virtud del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 10 de

diciembre de 2003, en proceso con vocacion de segunda instancia.

A la fecha de presentacion del recurso, 19 de diciembre de 2003, se encontraban
vigentes las disposiciones contenidas en el Decreto 597 de 1988, segun las
cuales, para que un proceso iniciado en ejercicio de la accion de reparacion
directa en el afio 1999 tuviera vocacion de doble instancia, la pretensién mayor de
la demanda debia superar la cuantia exigida para el efecto, estimada en
$18.850.000. En este caso la cuantia se estima en $71.858.400, teniendo en



cuenta que la pretension mayor es de 5.000 gramos oro por concepto de perjuicio

fisiologico.

Il. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin que exista causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado ni caducidad?, procede la Sub — Seccién a resolver
el asunto sometido a su consideracion a través del siguiente esquema: 1) el dafio;
2) las pruebas obrantes en el proceso; 3) la imputacion; 4) los perjuicios y 5) la

condena en costas.

La Responsabilidad por falla médica ha evolucionado a lo largo de los afios,
pasando desde el régimen de falla probada del servicio, la falla presunta del
servicio, la carga dinamica de la prueba y en el afio 2006, mediante Sentencia del
31 de agosto,? volvié al régimen de falla probada, en razén de la complejidad de
los temas médicos y la dificultad para las instituciones publicas en el ambito

probatorio, debido al tiempo que transcurre y la cantidad de casos que manejan.

Asi lo expreso la Sala:

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

presumir la falla del servicio.

En la década anterior se introdujeron algunos criterios con el objeto de morigerar
la carga de la prueba de la falla del servicio, aunque siempre sobre la nocion de
gue dicha falla era el fundamento de la responsabilidad de la administracion por la

prestacion del servicio médico.

Asi, en sentencia de octubre 24 de 1990, expediente No. 5902, se empezé a

introducir el principio de presuncion de falla del servicio médico, que

! Los hechos sucedieron el 14 de julio de 1997 cuando el auxiliar de enfermeria Pablo Emilio Moreno Arias,
abusé sexualmente de la menor XXX XXX XXX XXX, luego de ponerla en estado de indefension, mediante
un medicamento llamado sinogan, y la demanda fue presentada el 26 de abril de 1999, luego fue presentada
en tiempo, razén por la cual no hay caducidad de la accién.

2 Consejo de Estado; Seccion Tercera, Sentencia del 31 de agosto de 2006, Exp. 15772; C.P. Ruth Stella
Correa.



posteriormente fue adoptado de manera explicita por la Seccién. En esta
providencia se consider6 que el articulo 1604 del Cédigo Civil debia ser aplicado
también en relacion con la responsabilidad extracontractual y en consecuencia, la
prueba de la diligencia y cuidado correspondia al demandado en los casos de

responsabilidad médica.

La presuncion de falla del servicio médico que con esta posicién jurisprudencial se
acogio, fue reiterada en decision del 30 de julio de 1992, expediente No. 6897,
pero con un fundamento juridico diferente, el cual hacia referencia a la mejor
posibilidad en que se encontraban los profesionales de explicar y demostrar el
tratamiento que aplicaron al paciente, dado su “conocimiento técnico y real por
cuanto ejecutaron la respectiva conducta”, lo cual les permitia satisfacer las
inquietudes 'y cuestionamientos que pudieran formularse contra sus

procedimientos.

Esa regla de juicio habia sido tratada desde antes en la doctrina y jurisprudencia
foraneas. Asi por ejemplo, en los afios ochentas habia una fuerte tendencia entre
los autores y jueces argentinos de considerar que el médico era quien se
encontraba en mejores condiciones probatorias, porque era quien poseia la
prueba y tenia una explicacién posible de lo sucedido®. En sentido contrario,
Mazeaud y Tunc, consideraban desde tiempo atrds que quien se encontraba en
mejores condiciones de probar era el paciente y no el médico, pues a éste le
resultaba extremadamente dificil demostrar su diligencia permanente. “Tan solo
una persona del oficio, al menos tan perita como él y que hubiera seguido todos
sus actos, podria declarar que el médico ha prestado cuidados concienzudos,

solicitos y conformes con los resultados conseguidos por la ciencia™.

Posteriormente, la Sala cuestiono la aplicacion generalizada de la presuncién de la
falla del servicio y sefial6 que dicha presuncion no debia ser aplicada de manera
general sino que en cada caso el juez debia establecer cual de las partes estaba
en mejores condiciones de probar la falla o su ausencia. Dijo la Sala:

3 Sobre este aspecto ver, por ejemplo, RICARDO LUIS LORENZETTI. Responsabilidad Civil de los
Médicos. Buenos Aires. Rubinzal-Culzoni Editores, 1997. Tomo Il, pag. 218.

4 MAZAUD Y TUNC. Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y cuasidelictual.
Buenos Aires. Ediciones Juridicas Europa-América, 1962. Tomo I, Volumen 11, pag. 405.



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

deber probatorio™.

Sin embargo, se advirtio en la practica jurisprudencial que la aplicacién de esa
regla probatoria traia mayores dificultades de las que podria ayudar a solucionar,
pues la definicibn de cual era la parte que estaba en mejores condiciones de
probar determinados hechos relacionados con la actuacién médica, s6lo podia
definirse en el auto que decretara las pruebas y nunca en la sentencia. Lo
contrario implicaria sorprender a las partes atribuyéndoles los efectos de las
deficiencias probatorias, con fundamento en una regla diferente a la prevista en el
articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, en un momento procesal en el que
ya no tenian oportunidad de ejercer su derecho de defensa aportando nuevas

pruebas.

Pero, sefialar en el auto de decreto de pruebas la distribucion de las cargas
probatorias es en la practica sumamente dificil, dado que para ese momento el
juez so6lo cuenta con la informacion que se suministra en la demanda y su

contestacion, la que regularmente es muy incipiente.

Los reparos anteriores han sido controvertidos por los defensores de la teoria de
las cargas dinamicas de las pruebas, con fundamento en la existencia del deber
de lealtad que asiste a las partes en el proceso, el cual les obliga a suministrar
todos los medios de que disponen para acreditar la veracidad de los hechos y, en
consecuencia, que bien puede el juez en la sentencia hacer correr a la parte

negligente con los efectos adversos de su omision probatoria.

Sin embargo, no es necesario modificar las reglas probatorias sefialadas en la ley
para hacer efectivas las consecuencias que se derivan de la violacion del deber de

5 Sentencia del 10 de febrero de 2000, Exp: 11.878. En el mismo sentido, sentencia del 8 de febrero de 2001,
Exp: 12.792.



lealtad de las partes, dado que el articulo 249 del Cédigo de Procedimiento Civil,

establece que el juez podra deducir indicios de su conducta procesal.

Asi, por ejemplo, de la renuencia a suministrar la historia clinica, o hacerlo de
manera incompleta, o no documentar datos relevantes de la prestacion médica,
puede inferirse el interés de la parte de ocultar un hecho que le resulta adverso a
sus intereses; como puede serlo también en contra de la parte demandante, el
negarse a la practica de un examen médico con el fin de establecer la veracidad
de las secuelas que hubiera podido derivarse de una intervencion, o el ocultar
informacion sobre sus antecedentes congénitos, que por ejemplo, pudieran tener
incidencia sobre la causa del dafio aparentemente derivado de la intervencién

médica.

Por eso, de manera reciente la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales
anteriores, es decir, las de presuncion de falla médica, o de la distribucién de las
cargas probatorias de acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte,
para acoger la regla general que sefiala que en materia de responsabilidad médica
deben estar acreditados en el proceso todos los elementos que la configuran, para
lo cual se puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente
aceptados, cobrando particular importancia la prueba indiciaria que pueda
construirse con fundamento en las demas pruebas que obren en el proceso, en

especial para la demostracion del nexo causal entre la actividad médica y el dafio.

Se acoge dicho criterio porque ademas de ajustarse a la normatividad vigente (art.
90 de la Constitucion y 177 del Cdédigo de Procedimiento Civil), resulta mas
equitativa. La presuncién de la falla del servicio margina del debate probatorio
asuntos muy relevantes, como el de la distincion entre los hechos que pueden
calificarse como omisiones, retardos o deficiencias y los que constituyen efectos
de la misma enfermedad que sufra el paciente. La presuncién traslada al Estado la
carga de desvirtuar una presuncion que fallé, en una materia tan compleja, donde
el alea constituye un factor inevitable y donde el paso del tiempo y las condiciones
de masa (impersonales) en las que se presta el servicio en las instituciones
publicas hacen muy compleja la demostracion de todos los actos en los que éste

se materializa.

En efecto, no debe perderse de vista que el sélo transcurso del tiempo entre el

momento en que se presta el servicio y aquél en el que la entidad debe ejercer su



defensa, aunado ademas a la imposibilidad de establecer una relacibn mas
estrecha entre los médicos y sus pacientes, hace a veces mas dificil para la
entidad que para el paciente acreditar las circunstancias en las cuales se presto el
servicio. Por eso, el énfasis debe centrarse en la exigencia institucional de llevar
las historias clinicas de manera tan completa y clara que su solo estudio permita al
juez, con la ayuda de peritos idéneos si es necesario, establecer si hubo o no
responsabilidad estatal en los dafios que aduzcan sufrir los pacientes como

consecuencia de la prestacion del servicio médico.”®

2.1. Del Dafio

El articulo 90 constitucional dispone que el Estado respondera patrimonialmente
por los dafos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la
omisién de las autoridades publicas. Esta responsabilidad del Estado se hace
patente cuando se configura un dafo, el cual deriva su calificacion de antijuridico
atendiendo a que el sujeto que lo sufre no tiene el deber juridico de soportar el

perjuicio, tal como ha sido definido por la jurisprudencia de esta Corporacion.

Los elementos que sirven de fundamento a la responsabilidad son esencialmente
el dafo antijuridico y su imputacion a la administracion, en la cual debe acreditarse
la relacion entre la conducta y el dafio y la razon por la cual las consecuencias de

esa afectacion deben ser asumidas por el Estado.

Al respecto, la Sala en recientes pronunciamientos ha considerado que:

“(..))

“El dafio antijuridico a efectos de que sea resarcible, requiere que esté cabalmente
estructurado, por tal motivo, se torna imprescindible que se acrediten los
siguientes aspectos relacionados con la lesiébn o detrimento cuya reparacion se
reclama: i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber juridico
de soportarlo; ii) que sea cierto, es decir, que se pueda apreciar material y
juridicamente —que no se limite a una mera conjetura—, y que suponga una lesiéon
a un derecho, bien o interés legitimo que se encuentre protegido en el
ordenamiento juridico, y iii) que sea personal, es decir, que sea padecido por

6 Consejo de Estado; Seccion Tercera, Sentencia del 31 de agosto de 2006, Exp. 15772; C.P. Ruth Stella
Correa.



qguien lo depreca, en tanto se cuente con la legitimacién en la causa para reclamar
o debatir el interés que se debate en el proceso, bien a través de un derecho que
le es propio o uno que le deviene por la via hereditaria.

“La antijuridicidad del dafio va encaminada a que no soOlo se constate la
materialidad y certidumbre de una lesién a un bien o interés amparado por la ley,
sino que, precisamente, se determine que la vulneracion o afectacion de ese
derecho contravenga el ordenamiento juridico, en tanto no exista el deber juridico

de tolerarlo.

“Como se aprecia, el dafio antijuridico es el principal elemento sobre el cual se
estructura la responsabilidad patrimonial de la administracién publica, a la luz del
articulo 90 de la Carta Politica, entidad juridica que requiere para su configuracion
de dos ingredientes: i) uno material o sustancial, que representa el nucleo interior
y que consiste en el hecho o fenédmeno fisico o material (v.gr. la desaparicion de
una persona, la muerte, la lesion, etc.) y ii) otro formal que proviene de la norma

juridica, en nuestro caso de la disposicién constitucional mencionada.’

“En ese orden, el dafio antijuridico no puede ser entendido como un concepto
puramente ontico, al imbricarse en su estructuraciéon un elemento factico y uno
juridico; se transforma para convertirse en una institucién deontoldgica, pues solo
la lesién antijuridica es resarcible integralmente en términos normativos (articulo
16 de la ley 446 de 1998) y, por lo tanto, sélo respecto de la misma es posible

predicar consecuencias en el ordenamiento juridico.

“De alli que, solo habra dafio antijuridico cuando se verifigue una modificacién o
alteracion negativa factica o material respecto de un derecho, bien o interés
legitimo que es personal y cierto frente a la persona que lo reclama, y que desde
el punto de vista formal es antijuridico, es decir no estd en la obligacién de

soportar porque la normativa no le impone esa carga...”

En este caso de acuerdo con las pruebas allegadas, el dafio se concretd en que
mientras la menor XXX XXX XXX XXX se encontraba hospitalizada en el Hospital
el Tunal, por una cortada en su mano, fue puesta en estado de indefension, por

parte del auxiliar de enfermeria Pablo Emilio Moreno Arias, quien luego abusoé

7 Cf. DE CUPIS, Adriano “El Dafio”, Ed. Bosch, Barcelona, 22 edicién, 1970, pag. 82.
8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 1° de febrero de 2012, Exp. 21.466



sexualmente de ella, lo que le provocé un paro cardio-respiratorio, quedando en
estado vegetativo por un periodo de un afio y 10 meses, hasta que se produjo su
muerte.

2.2. De las pruebas

Regular y oportunamente se allegaron al proceso las siguientes pruebas:

Copia de los contratos celebrados entre el Hospital el Tunal y SIGMA para la
atencion de la menor XXX XXX XXX XXX (f. 140 a 150 cuad. 1)

1. Copia parcial de la hoja de vida del auxiliar de enfermeria Pablo Emilio
Moreno Arias (f. 62 a 77 cuad. 1)
2. Copia de la providencia mediante la cual se resuelve la situacion juridica del

sefior Pablo Emilio Moreno Arias (f. 49 a 57 cuad. 4)

Copia parcial de la historia clinica de la paciente XXX XXX XXX XXX (f. 82 cuad.
1)

3. Copia auténtica de la Conciliacion prejudicial , en la que se llegé a un
acuerdo parcial, audiencia celebrada en la Procuraduria Séptima Judicial, ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca (f. 10 a 12 cuad. 3)

4. Copia de los Acuerdos de creacion y transformacion del Hospital el Tunal Il
nivel E.S.E. (f. 88 a 104 cuad. 1)

5. Copia del Contrato N° OJ-048, celebrado el 6 de marzo de 1997 entre el
auxiliar de enfermeria Pablo Emilio moreno Arias y el Hospital el Tunal (f. 78 a 81

cuad. 1)

6. Copia del listado de enfermeria para la fecha de ocurrencia de los hechos
(f. 105 cuad. 1)

7. Copia de la Resolucion N° 149 del 14 de julio de 1997, mediante la cual se

crea una comision especial para la investigacion de los hechos ocurridos el dia 14
de julio de 1997 (f. 107 a 108 cuad. 1)

Copia del resumen de la historia clinica de la menor XXX XXX XXX XXX, del
Instituto Roosevelt, de fecha 23 de julio de 1997 (f. 109 a 112 cuad. 1) en la que

se consigno lo siguiente:

‘DE .HOSPITAL EL TUNAL

A INSTITUTO ROOSEVELT
FECHA. JULIO 23 de 1997
HISTORIA NUMERO. 871008



FECHA DE INGRESO. JULIO 10 de 1977 4pm
FECHA DE EGRESO. JULIO 23 de 1997

EDAD. 9 afios

NOMBRE. XXX XXX XXX XXX

MOTIVO DE CONSULTA

“se corto (sic) con un vidrio la mano”

ENFERMEDAD ACTUAL
Paciente traida (sic) por cuadro de 24 horas de evolcuion (sic) consistente
en caida (sic) desde su propia altura y herida con objeto cortante en mano

derecha (vidrio). Ingresa con herida suturada.

ANTECEDENTES
Negativos

EXAMEN FISICO DE INGRESO

Paciente en buen estado general, Ruidos cardiacos (sic) normales, abdomen
blando, depresible, no doloroso. Extremidades: Herida suturada en mano derecha,
disminucién de la movilidad en abduccion del pulgar. Se evidencia eritema y

edema alrededor de la sutura.

EVOLUCION (sic)

Paciente quien se hospitaliza a través del servicio de ortopedia el dia (sic) 11 de
Julio, para ser llevada a cirugia para exploracibn de herida por posible
compromiso tendinoso (extensores del pulgar de mano derecha) antibiéticoterapia

(Prosfatilina 1 gr IV cada 6 horas).

12- 07- 97 Revista de ortopedia encuentra herida con bordes eritematosos,

decidiéndose tratamiento antibiético y posteriormente tenorrafia.

13- 07- 97 Paciente en buen estado general, conciente (sic), no refiere dolor.

Aun edema y eritema en bordes de la herida.

14-07-97 O0l:45am Se avisa a Médico hospitalario que la paciente no

responde al llamado. Se encuentra paciente en paro cardiorespitarorio FC 0 FR 0



pupilas midriaticas, no reactivas; se aspiran secreciones de la via aérea y se
realiza 10T, ventilacion asistida con Ambu, masaje cardiaco (sic) y administracion
de adrenalina endovenosa. Se continba RCP por 10 minutos, después de los
cuales se palpan pulsos periféricos, FC 120 por min, FR 12 por min. Flacidez
generalizada, areflexia.

02:15am  Se avisa al servicio de pediatria, quien valora la
paciente, quien no encuentra antecedentes ni hallazgos al examen fisico previo
gue orienten hacia el estado actual de la paciente. Se decide continuar con apoyo
ventilatorio (Ambu), se solicita TAC cerebral simple, quimica sanguinea, estudio
toxicolégico en sangre y orina. Se encontré himen al parecer no integro, eritema
circundante y pequeia fisura en regiéon medial de labios menores se solicita

valoracion por ginecologia.

0345am  Es valorada por ginecologia, quien encuentra eritema
en periné, y pequefia escoriacion en horquilla. Himen delgado anular sin desgarro

reciente. Busqueda de espermatozoides en laboratorio: negativa.

04: 30 am., El médico de piso (General Hospitalario) decide, por
sospecha de intoxicaciébn exdégena por benzodiacepinas, aplicar Naloxona con
dosis total de 0.4 mg. Se inicia apoyo Dopaminérgico. Por inestabilidad
hemodinamica (sic) EKG sin evidencia de isquemia, ritmo sinusal. Glicemia 287
mg% Creatinina 1.1 mg% BUN 24.3 mg% TGO 465 TGP 480 (se plantea
secundario a postparo vs enfermedad hepética de base)

09: 00 am Paciente con respiracion espontanea, tubo en T Glasgow
simetria (sic) facial, corneano negativo, moderada hipertonia generalizada,
hiporeflexia MID. Babinsky negativo. Se decide iniciar Epamin, adiciona
Cefotaxine IV, y se propone ventilacion mecéanica. Es llevada a TAC cerebral el

cual se informa como normal. Después de dicho resultado, se decide extubacion.

20: 30 pm Paciente hemodindmicamente estable, con SDR
secundario a mal manejo de secreciones y posible proceso de broncoaspiracion.
Se insiste en terapia respiratoria Se evidencia déficit motor hemicuerpo derecho.
TGO 500 TGP 510 elevados, y con respecto a valores previos han aumentado. Se

solicita amonio en sangre, el cual es reportado como normal.



15- 07- 97 Presenta picos febriles hasta 38.6 emite gemidos, hipertonia
generalizada pupilas 2 mm lentamente reactivas a la luz. Se descarta foco
infeccioso urinario. TA 163/59 FC 118 FR 34 Rx de torax: atelactasia retrocardiaca
(sic) izquierda. Se disminuye apoyo inotropico. Control de transaminasas
evidencian disminucién. Se inicia valoracion y tratamiento (sic) por Rehabilitacién.

Gases arteriales normales, electrolitos séricos normales. FENA normal.

16- 07- 97 Paciente valorada en instituto Roosevelt por Neuropediatria, quien
concluye que el cuadro corresponde a encefalopatia difusa con mayor
compromiso motor del hemicuerpo derecho, habiéndose descartado infeccién del
SNC y proceso tromboembolico. Paciente hemodindmicamente estable, sin fiebre.

17- 07- 97 Glasgow 9/15, sin variacion del examen neuroldgico, se continlda
disminucion de apoyo inotrépico. Rx de abdomen normal. Se programa inicio de
apoyo nutricional enteral. (Ensure) Lectura de EEG: marcada atenuacion del
voltaje, pérdida de las actividades normales para la edad, sin diferenciarse escala
de maduracién electrogénica anterior y posterior. No hay actividad de tipo

epileptogénico.

18- 07- 97 Se realiza Gamagrafia de perfusion cerebral que evidencia severa
hipofrontalidad mas (sic) alteraciones que se ubican todas en corteza
heteromodal, indicando cambios por encefalopatia andxica, isquémica difusa. Se
suspende apoyo inotropico Se reciben reportes de toxicologia (Grupo Regional
Forense) Benzodiacepinas positivo en orina, no se descarta del todo posibilidad de
paciente Fenotiazinas. Se decide dosis de Akinetdén IM, Prostigmine IM y Lanexat
IV. Paciente quien moviliza extremidades espontaneamente, mas en hemicuerpo

izquierdo, emite sonidos, parcial disminucion de hipertonia.

19- 07- 97 Paciente estable sin cambio a nivel neurolégico. Se recibe
comunicaciéon de Clinica Uribe Cuéllar, informando pruebas negativas para
Benzodiacepinas, Fenitiazinas y Levoclopromazina, tomadas el 18- 07- 97. Se

suspende uso de antidotos.

20- 07- 97 Se retira sonda vesical, Rx de térax de control: no consolidaciones. Se
contindia programa de fisioterapia, se aumenta volumen (sic) y concentracion del

Ensure. Examen neuroldgico sin variacion, Glasgow 10/15, localiza estimulos



discreta hiperflexia hemicuerpo derecho dedo cortical bilateral. Informe de

hemocultivos negativo.

21- 07- 97 Paciente hemodinamicamente estable, sin SDR, control de
transaminasas normales, resultado de Urocultivo: no gérmenes. Herida en mano
con escaso tejido de granulacién, bordes eritematosos. Por lo cual el
Departamento de ortopedia decide iniciar Gentamicina 6 mg/kg/dia.

22- 07- 97 Se realiza bajo anestesia local, y bloqueo del radial: Tenorrafia de
extensor Pollicis Brevis y abductor pollicis longus mano derecha, seccién capsula
dorsoradial. Se concreta translado (sic) al Instituto Roosevelt, para continuar
evaluacion por Neurologia y Rehabilitacion. Dicha decision se toma en conjunto
con la Direccion Hospital el Tunal, ante la negativa de servicios particulares

solicitados a Neuropediatra.”

8. Testimonios rendidos por las enfermeras Elizabeth Tovar Celis y Olga Maria
Acosta; Alicia del Carmen Cardenas, Gilberto Cardona y Adriana Hernandez
Casas y Nefti Patricia Ruiz Mufioz, amigos de los demandantes; y los médicos
Jorge Eduardo Suéarez, Olga Lucia Baquero Castafieda y German Anibal Londofio
Giraldo (f. 19 a 41 cuad. 2)

Copia del expediente N° 5086, remitido por la Unidad de Investigaciones
Especiales de la Procuraduria General de la Nacion, donde consta la investigacion
adelantada contra Funcionarios del Hospital el Tunal, por los hechos ocurridos el
14 de julio de 1997, contra la menor XXX XXX XXX XXX (cuad. 3 a 13)

En dicha investigacion, obran las siguientes pruebas:

12.1. Auto N° 01085 del 17 de julio de 1997, en el que se resolvié iniciar de oficio
una investigacion preliminar en la Direccion Nacional de Investigaciones
Especiales, con el objeto de verificar los hechos e irregularidades que habian sido
publicadas en los diarios El Tiempo y El Espectador, e identificar a los funcionarios

publicos comprometidos. (f. 3y 4 cuad 13)

12.2. Resultados de toxicologia realizados por el instituto Nacional de Medicina
Legal, el 21 de agosto de 1997 (f. 121 a 123 cuad. 4) en el que se lee:



“(...) FENOTIACINAS................. NO DETECTADO

TECNICAS TOCILAB, CROMATOGRAFIA DE GASES-ESPECTOMETRIA DE
MASAS.

RAD. TOX. No. 868197 (ORINA)

CANTIDAD DE MUESTRA: 2ml.

BENZODIAZEPINAS................ POSITIVO

TECNICAS: INMUNOENSAYO

(...)RAD. TOX. No. 868497 (AMPOLLA ROTA DE “SINOGAN”
LEVOMEPROMAZINA.............. POSITIVO
TECNICA: ULTRAVIOLETA, CROMATOGRAFIA EN CAPA DELGADA.”

12.3. Resultados de Biologia Forense de los frotis vaginal y anal tomados a la
menor XXX XXX XXX XXX (f. 124 a 126 cuad. 4 y 139 a 140 cuad. 7), informe

entregado en los siguientes términos:

“(...) INTERPRETACION DE RESULTADOS

En las tablas anteriores se muestran los perfiles de ADN que caracterizan a cada
individuo estudiado. Estan escritos como parejas de letras o numeros y
representan los alelos encontrados para cada uno de los 10 genes que se

analizaron.

Se analizaron tres escobillados vaginales y tres escobillados anales, obteniendo el
mismo tipo genético entre ellos. Este hallazgo garantiza la reproducibilidad de los

resultados obtenidos.

El perfil de ADN que posee PABLO EMILIO MORENO para todos los 10 sistemas
genéticos informativos coincide totalmente con los espermatozoides recuperados
de los escobillados vaginales y anales tomados a XXX XXX XXX XXX (sic). Por lo

tanto, el sindicado no se excluye con el origen de los espermatozoides.

El perfil genético de PABLO EMILIO MORENO lo posee cada 6.6. millones de
personas en la poblacién de referencia usada para el caso*. Este resultado indica
gue es 6.6. millones de veces mas probable que los espermatozoides sean de
PABLO EMILIO MORENO a que provengan de otro individuo tomado al azar en la

poblacion de Bogota.



La fraccion de células femeninas obtenidas de los 6 escobillones analizados,
muestran un perfil genético idéntico al de XXX XXX XXX XXX (sic).

*Se utilizd la poblacion de Santafé de Bogota como referencia para el caso, a
partir del estudio genético poblacional realizado en esta ciudad por el laboratorio
de DNA del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses en 1995-96

CONCLUSIONES

1. El tipo genético de PABLO EMILIO MORENO coincide totalmente con el de
los espermatozoides recuperados en XXX XXX XXX XXX (sic). Por lo tanto, el

sindicado no se excluye como el origen de éstas (sic) células.

2. Es 6.6. millones de veces mas probable que los espermatozoides sean de
PABLO EMILIO MORENO a que provengan de otro individuo tomado al azar

en la poblaciéon de Bogota.”

12.4. Oficio dirigido el 2 de septiembre de 1997 por el sefior Pablo Emilio Moreno
Arias a la Fiscal 234, mediante el cual manifiesta su voluntad de acogerse a
sentencia anticipada (f. 129 cuad. 4) La solicitud, escrita de pufio y letra del sefior

Moreno Arias, dice textualmente:
“SRA.:
FISCAL 234

SANTAFE DE BOGOTA

REF: PROCESO # 323710
SINDICADO: PABLO EMILIO MORENO ARIAS.

Respetuosamente me dirijo a su Despacho para manifestarle que me acojo a la
sentencia anticipada de g’ trata el articulo 37 del C.P.P.; e igualmente le solicito se
fije fecha para el respectivo tramite.

Atentamente

Pablo Emilio Moreno Arias



C.C. # 2273112 Cunday (Tolima)”

La prueba documental relacionada sera tenida en cuenta dentro de este proceso
por ser documentos publicos trasladados del proceso adelantado por la Unidad de
Investigaciones Especiales de la Procuraduria General de la Nacién, donde consta
la investigacion adelantada contra Funcionarios del Hospital el Tunal, por los
hechos ocurridos el 14 de julio de 1997, contra la menor XXX XXX XXX XXX,

dentro de la oportunidad legal, de conformidad con el articulo 289 del CPC.

Asi las cosas, de las pruebas obrantes en el expediente se pudo establecer que el
dia 14 de julio de 1997, mientras la menor XXX XXX XXX se encontraba
hospitalizada en el Hospital el Tunal, el auxiliar de enfermeria Pablo Emilio Moreno
Arias —quien acept0 su responsabilidad - le suministré6 sinogan para ponerla en
estado de indefension y abus6 sexualmente de ella. Posteriormente, la menor
presenté un paro cardio-respiratorio que la dejo en un estado vegetativo por un
periodo de un afio y 10 meses, cuando finalmente se produjo su deceso.

2.3. De la imputacion

En el presente caso, el dafio antijuridico soportado por los demandantes, le es
imputable al Hospital el Tunal lll nivel, toda vez que el sefior Pablo Emilio Moreno
Arias quien para la época de los hechos se desempefiaba como auxiliar de
enfermeria de dicha entidad, encontrandose de turno, y al interior de la precitada
institucion prestadora de salud, puso en estado de indefensibn mediante la
aplicacion del medicamento sinogan, y abusé sexualmente de la nifia XXX XXX
XXX XXX, quien contaba con 10 afios de edad, y ese dia se encontraba

hospitalizada por haber sufrido una cortada en su mano.

De esta forma es claro que la entidad demandada debe responder a titulo de falla
en el servicio, por el actuar delictivo y antisocial desarrollado por el auxiliar de
enfermeria Pablo Emilio Moreno Arias, quien mientras prestaba sus servicios para
una institucion de salud del Estado, y en sus instalaciones, le suministré sinogan
para ponerla en estado de indefension y abusé sexualmente, de una nifia de 10
afios de edad, quien se encontraba en ese hospital para recibir atencion médica, y
sus familiares depositaron su confianza en dicha instituciébn y en su personal, al
considerar que se encontraban en un lugar con condiciones adecuadas de

seguridad y bajo el cuidado de un personal idéneo y calificado; circunstancia que



el agresor aprovechd para desarrollar las conductas punibles por las que fue
procesado y solicitd el beneficio de acogimiento a sentencia anticipada, negada
por la Fiscalia General de la Nacion, por cuanto ya se habia ordenado el cierre de
la investigacion; lo anterior, sin que se hubiera allegado al expediente la pena

impuesta al mismo por este delito.

Para la Sub-Seccién, resulta inadmisible que al interior de las instalaciones de una
institucion de salud, se hubiesen cometido semejantes actos delictivos de las
dimensiones como el aqui estudiado, donde un miembro del cuerpo de enfermeria
desconocié flagrantemente los derechos a la vida e integridad personal de una
menor de edad, en hechos que bien pueden catalogarse como de vergienza
nacional, que sin lugar a dudas trascienden el ambito personal y privado del
agente, para trasladarla a una responsabilidad de caracter institucional, pues no
puede olvidarse que el auxiliar de enfermeria Pablo Emilio Moreno Arias se
encontraba en ejercicio de sus funciones dentro de las instalaciones del hospital el
Tunal Il nivel E.S.E., cuando aprovech6 su calidad de miembro del personal
paramédico para acceder a medicamentos y a la victima, lo que le facilitd la
materializacion de los crimenes cometidos en las dependencias del hospital; de tal
manera que su vinculacion con el servicio a cargo de la institucion prestadora de
salud es evidente e indudable conforme a las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que se desarrollaron los lamentables y repudiables acontecimientos, para
atribuirle responsabilidad por el dafio antijuridico padecido y reclamado por los
demandantes, aunado a la falla en la prestacién del servicio derivado de no
observar el deber de seguridad y proteccion debida a las personas que ingresasen

al interior de la aludida institucion prestadora de salud.

No debe pasarse por alto que obran en el expediente, testimonios de otras
auxiliares de enfermeria los cuales son coincidentes en afirmar que el auxiliar
Pablo Emilio Moreno tenia antecedentes que guardaban relacion con estos

hechos. De los testimonios se desprende lo siguiente:

Testimonio rendido por Elizabeth Tovar Celis, auxiliar de enfermeria que se

encontraba de turno la noche de los hechos:

“(...) se iniciaron las investigaciones correspondientes, dado que el auxiliar PABLO
EMILIO MORENO, se encontraba muy nervioso y como habia sido recomendacién

de la coordinadora de la noche supervisarlo puesto que en urgencias habia tenido



un antecedente de aplicar un medicamento para dormir a un paciente menor se
decidi6 avisar a las autoridades competentes, cabe anotar que una de mis
auxiliares de enfermeria al revisar las canecas de basuras de los cuartos
contiguos encontraron una ampolla desocupada de sinogan medicamento que
ningun paciente del servicio tenia ordenado y que ademas las canecas habian

sido desocupadas hacia las 10 de la noche por el personal del aseo.

(...) PREGUNTADO, Como quiera que en su respuesta anterior usted manifiesta
gue el sefior PABLO EMILIO MORENO, tenia un antecedente de aplicar un
medicamento para dormir a un paciente menor, diga usted si sabe con qué objeto
el mencionado sefior realizaba esa practica. CONTESTO, No sé realmente con
gué objeto lo haria, solo (sic) fui informada de la queja que existia contra dicho

sefior por parte de la coordinadora.

(...) PREGUNTADO. A qué servicio se refiere usted cuando manifiesta “Yo estaba
informada por la coordinadora de que el sefior Pablo moreno habia sido
trasladado a mi (sic) servicio por haber tenido algun tipo de incidente similar al
investigado”. CONTESTO. El sefior Moreno fuiie (sic) trasladado del servicio de
urgencias al 4 piso norte donde yo laboraba que corresponde al servicio de

cirugia.”

Testimonio rendido por la auxiliar de enfermeria Olga Maria Acosta Rojas:

“PREGUNTADO. Manifieste si conoce o conocié al sefior Pablo emilio (sic)
Moreno, de haberlo conocido diga en que (sic) circunstancias. CONTESTO. Si el
fue compafiero de trabajo, lo conoci cuando llegé al servicio de urgencias, con el
trabajé al rededor (sic) de 1 afio, luego nos cambiaron de srvicio (sic). A mi me
trasladaron para el piso 4 y el si siguio trabajando en el servicio de urgencias.
Luego de pasar unos meses y de haber rumores de su comportamiento, la
solucion que optaron fue cambiarlo a nuestro piso y alli trabajé por muy poco
tiempo mas omenos (sic) unos dos meses o tres y sucedid lo de la nifa.
PREGUNTADO. Manifieste a qué se refier (sic) usted cuando dice en su respuesta
anterior y de haber rumores de su comportamiento, a qué rumores se refiere.
CONTESTO. Mientras yo estuve trabajando con él, en el servicio de urgencias la
verdad fue que nunca observamos fuera de lo normal, luego que me trasladaron al
piso 4 segun cuentan los comparfieros que se quedaron con él, que fue Teodaddo

(sic) y Danilo empezaron a escuchar rumores de las pacientes hospitalizadas en el



servicio de observacion que habia un enfermero que las manoceaba, (sic) ellos le
hicieron seguimiento a pablo (sic) Emilio y efectivamente se diero (sic) de cuenta
de que Pablo utilizaba o usaba algin sedante a la paciente para poderla
manocear, (sic) ya se les habia presentado un caso de una paciente que habia
presentado depresion de su sistema nervioso central y el que estaba muy
pendiente de la paciente era Pablo, a raiz de esto ellos pasaron un informe al
departamento de enfermeria pero igual al parecer no le dieron importancia a lo

sucedido ya que lo Unico que optaron fue cambiarlo de servicio.”

Lo anterior, muestra como el auxiliar Pablo Emilio Moreno Arias, constituia un
peligro y una amenaza para los pacientes, y las directivas del Hospital restaron
importancia a los rumores y quejas que surgieron respecto del auxiliar, decidiendo
solo cambiarlo de unidad, cuando la actuacion logica y acorde con los deberes de
seguridad y vigilancia que se le imponen a la institucién, era iniciar una
investigacién que culminara con el esclarecimiento de los hechos, maxime cuando

se trataba de quejas que involucraban abusos a menores de edad.

Sea esta la oportunidad para destacar que el constituyente primario dio especial
relevancia a la proteccion de la nifiez colombiana y en el articulo 44 de la Carta,
consagro que los derechos a la vida, integridad fisica, salud y seguridad social de
los nifios son fundamentales y prevalecen sobre los derechos de los demas. De
igual forma, establecié la obligacion de proteger a la infancia contra toda forma de
violencia fisica y moral, deber que radicé en cabeza no solo de la familia y la
sociedad sino del mismo Estado.

A su vez, el Codigo del Menor, Decreto 2737 de 1989, vigente al momento de los
hechos, establecia en su articulo 4, que todo menor tenia derecho intrinseco a la
vida y que era obligacion del Estado garantizar su supervivencia y desarrollo.
Asimismo, preceptuaba en el articulo 8, que los menores tenian derecho a ser
protegidos contra toda forma de violencia, descuido o trato negligente, abuso
sexual y explotacion y que el Estado, por medio de los organismos competentes,
debian garantizar dicha proteccion.

2.4. Perjuicios morales

Una vez demostrado el parentesco con los registros civiles y los testimonios

allegados al proceso, esta Sub-Seccion entiende que se encuentra demostrado el



perjuicio moral sufrido por la sefiora XXX XXX XXX, madre de la victima; el padre
de crianza, sus hermanos y tios. La Sala ha sostenido al respecto de los familiares

que:

“Las reglas de la experiencia hacen presumir que el sufrimiento de un pariente
cercano causa un profundo dolor y angustia en quienes conforman su ndcleo
familiar, en atencion a las relaciones de cercania, solidaridad y afecto, ademas de
la importancia que dentro del desarrollo de la personalidad del individuo tiene la

familia como nucleo béasico de la sociedad™.

También se ha dicho que:

“No es necesario establecer si las lesiones causadas fueron graves o leves, toda
vez que esta distincién carece de sentido logico y equitativo, por cuanto no es
plausible de ninguna manera que la afliccibn pueda establecerse a partir de una
condicion especial de las lesiones. En efecto, independientemente de la afectacion
fisica del lesionado, en una concepcion de familia nuclear como la que impera en
la sociedad colombiana, no resulta equitativo que ese padecimiento moral, su
prueba y reconocimiento se condicione al resultado material del dafio en cuanto a
su mensurabilidad. Asi las cosas, para lo Unico que se debe tener en cuenta la
gravedad o levedad de las lesiones, es para establecer la graduacion del monto

del perjuicio que se debe indemnizar°,

En cuanto al reconocimiento de perjuicios morales para los tios de la menor y su
padre de crianza, de los testimonios se desprende que existia una relacion
cercana de éstos hacia la menor, corroborada entre otras cosas, por la queja

interpuesta por uno de ellos —XXX XXX XXX - ante la Personeria de Bogota.

De los testimonios se extrae lo siguiente:

Testimonio rendido por la sefiora Alicia del Carmen Céardenas, quien manifesto
conocer a los actores desde hacia mucho tiempo, que tuvo conocimiento de lo
sucedido a la menor XXX XXX, respecto de la relacién con su padrastro y sus tios

afirmo:

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de enero 28 de 2009, Rad: 18073; M.P. Enrique Gil Botero.
10 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de septiembre 14 de 2011, Rad: 19031; M.P. Enrique Gil
Botero.



“(...) PREGUNTADO. Manifieste al Despacho si conoce a las siguientes personas:
y de ser asi desde hace cuanto tiempo XXX XXX XXX XXX (sic) XXX, XXX
XXX XXX XXX (Sic), XXX XXX (sic), XXX XXX, XXX XXX (sic) y XXX XXX
(sic) XXX (sic), ademas al sefior XXX XXX XXXy de igual forma si conoce o
conocid a la menor XXX XXX XXX XXX (sic). CONTESTO. A don XXX XXX
hace 15 afios, a XXX XXX (sic) toda la vida, los nifios también, XXX, XXXy
XXX también los conosco (sic) de toda la vida, estuvieron viviendo en mi
casa, un sufrimiento para todos. XXX toda la vida. (...) PREGUNTADO.
Como quiera que usted a (sic) narrado los hechos ocurridos y también a
(sic) manifestado que el grupo familiar aqui sefialado experimentd ante los
hechos enunciados sentimientos de angustia y de dolor, diga si estos
sentimientos fueron solamente en el momento de la ocurrencia de los
hechos o si por el contrario duraron durante el tiempo que la nifia se
encontraba en la situacion por usted narrada osea (sic) en el estado
vegetativo. CONTESTO. Porque alli seguia el calvario de los papas (sic) y
de la familia, especialmente de la mama que empesoé (sic) a presentar
ataques Transcurrieron durante todo el tiempo. PREGUNTADO. Manifieste
que relacién si sabe entre el sefior XXX XXX XXX XXX y XXX XXX XXX
(sic) XXX. CONTESTO. Era un padre muy especial con la nifia y los
hermanitos, que estaba pendiente de todos los cuidados que necesitaban a
pesar de que el (sic) no era el padre bioldgico, pero la queria muchisimo
como si fuera su hija natural, con el dolor de lo que le habia acontecido a la
nifia, a su (sic) compariera y sus otros nifios, hablando con médicos de que
mas se podia hacer para recuperar el estado de la nifia, le daban a
vecescrisis (sic) también de que las cosas no era (sic) favorables para que
la nifia volviera en si, siempre dia y noche pendiente de la nifa.
PREGUNTADO, Diga (sic) cémo era la relacion de XXX XXX con, XXX
XXX, XXX XXX (sic) y XXX XXX (sic) XXX (sic) si a estos también les afectd
el hacho (sic) y como fue esta afectacion. CONTESTO. La relacién era muy
excelente se comprendia mucho con ellos, y era feliz (sic) cuando llegaban
a la casa. Cuando paso este accidente ellos han sufrido michisimo (sic) de
djar (sic) sus trabajos por estar pendiente de la nifia, sufrir también de que
al abandonar su trabajo perdieron el alojamiento de donde estaban viviendo
por no pagar el arriendo y también la cuestion de la comida, aguantar
PREGUNTADO. Lo anterior planteado por usted, que nos narra es desde el
punto de vista material diga (sic) si a raiz de los haechos (sic) narrados

estos tuvieron alguna afectacion interna. CONTESTO. También sufriendo el



dolor que acompafaba de lo que le habia (sic) sucedido a la nifa.
PREGUNTADO. Y en cuanto los hermanos menores de XXX XXX XXX
XXX, como fue el comportamieto (sic), reaacion (sic) o afectacion en cuanto
los hechos ocurridos. CONTESTO. Los nifios al saber lo que le habia
sucedido a la nifia quedaron traumatizado (sic), les empeso (sic) a ir mal en
el estudio, no comian, y siempre preguntado a la nifia, que cuaando (sic)

volveria a la casa. (...)"

Testimonio rendido por el sefior Gilberto Cardona Gaviria:

“(...) PREGUNTADO. De acuerdo a la situacion antes mencionada por usted osea
(sic) el estado vegetal y la posterior muerte diga (sic) al Despacho cémo fue el
comportamiento o reaccion ante los hechos sucedidos por las personas antes
mencionadas. CONTESTO. La mama qued6é como traumatizada, y como con
pérdida de nocién, no sabia si hiba (sic) o venia, gracias a la fuerza que tenia a
don XXX XXX XXX, animo, coraje para sobrellevar el dolor que tenia, es angustia
(sic) por haberle pasado es (sic) caso, en compafiia de los cufiados porque no se
le podia dejar sdla (sic) y la acompafiaron en todas las vueltas. A don XXX XXX
XXX quedd muy trastornado, con mucho sufrimiento interno, los hermanos de
dofia XXX, XXX, XXX (sic), XXX XXX, vivian muy angustiados por ese problema.
Los nifios XXX XXX XXX, XXX XXX XXX, lloraban mucho sin saber que pasaba y

preguntaban por la hermanita y uno sin poderles contar lo que habia pasado. (...)"

Testimonio rendido por la sefiora Adriana Hernandez Casas:

“(...) PREGUNTADO. Manifieste si a raiz de lo anterior por usted descrito los
miembros de la familia, on (sic) personas antes sefialadas tuvieron alguna
afectacion o sucedio con estas a raiz de lo sucedido a la menor XXX XXX XXX
XXX. CONTESTO. Araiz (sic) de los sucedido XXX la mama de la nifia a (sic)
venido presentando problemas de nervios presentandosele (sic) una Ulcera
nerviosa y problemas de salud. Los hermanitos han tenido problemas en el estudio
XXX (sic) y XXX se escondia (sic) debajo de las camas, no recibia (sic) alimento.
Don XXX trabajaba por ratos abria el negocio muy poco, teniendo problemas
econOmicos. Los tios de la nifia perdieron el empleo, al estar pendientes de ir al
hospital, al acompafiar a la hermana a ver a la nifia, causandoles (sic) problemas
a la familia. (...) PREGUNTADO. Manifieste si sabe qué relacion existia entre el
sefior XXX XXX y la menor XXX XXX XXX XXX (sic).CONTESTO. La relacién era



padre e hija muy normal, el estaba empefado de que ella saliera adelante en el
estudio, la nifia cuando el llegaba de trabajar lo atendia, que (sic) le proboca (sic)
papa, le traia las chancletas, lo normal de una hija con el papa.”

Ahora bien, respecto del dafio moral sufrido por la menor XXX XXX XXX XXX, la
Sala encuentra que se esta frente a una acumulacion homogénea de perjuicios, la
cual, conforme a la reiterada jurisprudencia de esta Corporacion?, la cual, en este
caso es procedente, dado el sufrimiento de la menor XXX XXX XXX XXX tras
sufrir la lesion y antes de morir, perjuicio que puede adjudicarse a la sefiora XXX
XXX XXX a titulo de heredera.

Sobre el particular, en reciente pronunciamiento, la Seccién Tercera manifesto lo

siguiente:

“Respecto al dafio moral, la Sala pone de presente que se esta frente a un evento
de acumulacion homogénea de perjuicios, la cual, conforme a la reiterada
jurisprudencia de esta Corporacion'?, resulta procedente puesto que la afectacion
padecida por la parte actora tiene su origen en multiplicidad de causas — en el
caso concreto representadas en la muerte de los hijos de la demandante, las
lesiones por ella sufridas, tanto fisicas como sicologicas — y el sufrimiento del
menor XXX XXX XXX tras sufrir la lesién y antes de morir, perjuicio que reclama la
sefiora XXX XXX XXX a titulo de heredera. Por tanto, en virtud de la
indemnizacion integral de que trata el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, y el
principio de responsabilidad que establece que debe indemnizarse todo el dafio y
nada mas que el dafo, el reconocimiento indemnizatorio del perjuicio moral debe

reflejar la diversidad de sus causas.

Asi lo sefialo la Seccion Tercera en un evento en el cual una persona sufrio

lesiones y su conyuge fallecio en los mismos hechos:

“Bajo los anteriores presupuestos y sin pretender desconocer lo razonado por el a
guo que lo llevo a estimar en el equivalente en pesos de un mil (1.000) gramos de

oro fino la indemnizacion por perjuicios morales en favor de la sefiora Susana

11 Al respecto ver entre otras: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de noviembre de 1991,
Rad. 6295, MP. Juan De Dios Montes Hernandez y sentencia del 13 de agosto de 1992, Rad. 7274, MP.
Daniel Suérez Hernandez.
12 Al respecto ver entre otras: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de noviembre de 1991,
Rad. 6295, MP. Juan De Dios Montes Hernandez y sentencia del 13 de agosto de 1992, Rad. 7274, MP.
Daniel Suérez Hernandez.



Sampedro de Baquero, por las lesiones que sufri (fractura del tercio medio de la
diafesis radial) y por la pérdida de la vida de su cényuge, el honorable Magistrado
Hernando Baquero B. Dicho monto por principio de equidad y de acuerdo a la
discrecionalidad que se le otorga al fallador, se elevara a mil quinientos (1.500)
gramos del referido metal, porque sin duda la entidad del dafio que se le infirid
causO en la afectada profunda afliccion moral la que merece ser reparada de

manera razonable”3,

Posteriormente, la misma Seccién reconocid perjuicio moral a una menor de edad,
en cuantia de 100 SMLMV por las lesiones que padecido y 100 mas por la muerte
de su madre, en la misma linea de pensamiento se liquidé el perjuicio frente a su

padre y abuelos, asi:

“JOSE DELIO SALAZAR ALZATE y ERNESTINA RAMIREZ ARCILA la suma
equivalente a CIEN (100) salarios minimos mensuales legales vigentes, para cada
uno, por la muerte de su hija BLANCA DOLLY SALAZAR RAMIREZ y CIEN (100)
mas para cada uno, por las lesiones irreversibles que padece su nieta ANA
CATERINE CEBALLOS SALAZAR para la fecha de esta sentencia.

“LEONEL CEBALLOS GALLO y ANA CATERINE CEBALLOS SALAZAR, la suma
equivalente a CIEN (100) salarios minimos mensuales legales vigentes, para cada
uno, por la muerte de su esposa y madre Blanca Dolly Salazar Ramirez, y CIEN
(100) mas para cada uno, por las lesiones irreversibles que padece ANA
CATERINE™4,

Asi las cosas, la Sala teniendo en cuenta que obran en el expediente no solo las
pruebas que acreditan el parentesco entre la actora y sus hijos fallecidos, sino
también las lesiones fisicas y siquiatricas por ella padecidas en y tras los hechos
ocurridos en la madrugada del 30 de junio de 1998, asi como el hecho que el
menor Luis David estuvo vivo durante ocho dias luego, se condenara al

reconocimiento de los siguientes perjuicios morales, de la siguiente manera:

Por la muerte de Manuel Guillermo Mojica Quifidnez, la suma de 100 SMLMV,
disminuidos en un 50%, para un total de 50 SMLMV.

13 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 15 de febrero de 1996, Rad. 9940, MP. Jesis Maria
Carrillo Ballesteros.

14 Consejo de Estado, Seccion Tercera sentencia del 1° de octubre de 2008, Rad. 27268, MP. Enrique Gil
Botero.



Por la muerte de Juan Camilo Mojica Quifidnez, la suma de 100 SMLMV,
disminuidos en un 50%, para un total de 50 SMLMV.

Por la muerte de Luis David Mojica Quifiénez, la suma de 100 SMLMV,
disminuidos en un 50%, para un total de 50 SMLMV.

El perjuicio moral por la muerte de los menores seran reconocidos en su maximos
establecidos jurisprudencialmente, puesto que para la Sala es dable afirmar sin
dubitaciéon alguna, que el fallecimiento de los hijos causan a sus padres la mayor
de las congojas y de las penas, mas aun si se tiene en cuenta las tragicas

circunstancias que rodearon el asesinato de los menores Mojica Quifibnez.

Por las lesiones fisicas que sufrid la sefiora Esperanza Quifionez en los hechos
gue se demandan asi como por la perturbacion siquica de caracter permanente
gue padece, la suma de 60 SMLMV?®, disminuidos en un 50%, para un total de 30
SMLMV.

En cuanto a los perjuicios reclamados por la actora, en calidad de heredera de su
hijo Luis David Mojica Quifidbnez, por el sufrimiento moral que el menor tuvo luego
de la lesion y antes de su fallecimiento, la Sala considera que los mismos estan
llamados a prosperar, toda vez que, de la lectura integral de la demanda, y en
especial de la solicitud de perjuicios citada al comienzo de este acapite, se infiere
sin hesitacion alguna que la sefiora Esperanza demanda en tal potestad, siendo la
heredera Unica del menor'é, toda vez que su padre falleci6 y no podria ser

heredero del menor a quien cruelmente asesino.

Ademas, esta demostrado en el proceso que tras ser lesionado, el menor Luis
David fue ingresado con heridas de gravedad a la clinica del menor donde fallecié
ocho dias después. En tal virtud, debido a la gravedad y magnitud de las lesiones
sufridas, de envergadura mortal, es posible inferir que el nifio Luis David sufrié un
gran dolor y angustia, y por tanto, la Sala otorgara por el perjuicio moral que él
padecid, la suma de 100 SMLMV, disminuidos en un 50%, para un total de 50
SMLMV.

15 Sobre los perjuicios morales derivados de lesiones, ver, entre otras, Consejo de Estado, Seccidn Tercera,
Subseccion C, sentencia del 4 de marzo de 2012, Rad. 22777, MP. Olga Mélida Valle de De la Hoz.
16 Articulo 1046. <Articulo modificado por el articulo 50. de la Ley 29 de 1982. El nuevo texto es el

siguiente:> <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Si el difunto no deja posteridad, le
sucederan sus ascendientes de grado mdas préximo, sus padres adoptantes y su cényuge. La herencia se
repartird entre ellos por cabezas.



En consecuencia, los perjuicios morales acumulados a favor de la actora,
ascienden a 460 SMLMV, disminuidos en un 50%, para un total de 230 SMLMV."/

Es asi como de acuerdo a lo anterior, esta Sub-Seccion reconocera la
acumulacion de perjuicios morales a favor de la sefiora XXX XXX XXX XXX, como
madre de la menor XXX XXX XXX XXX, y concedera el equivalente a 100 SMMLV
adicionales a los ya reconocidos, para un total de 200 SMMLYV.

Con base en lo anterior, se reconoceran como perjuicios morales las siguientes

sumas:

XXX XXX XXX XXX Madre 200 SMMLV
XXX XXX XXX XXX Padre de crianza 100 SMMLV
XXX XXX XXX XXX Hermano 50 SMMLV
XXX XXX XXX XXX Hermano 50 SMMLV
XXX XXX XXX XXX Tio 30 SMMLV
XXX XXX XXX XXX Tio 30 SMMLV
XXX XXX XXX XXX Tio 30 SMMLV

2.5. Dafo a la salud

En la demanda se solicitdé indemnizacion por perjuicios fisiolégicos en cuantia de
5000 gramos oro, al respecto, toda vez que en el expediente estd plenamente
constatado el menoscabo en la integridad sicofisica de la menor XXX XXX XXX
XXX, puesto que se probd que sufri6 un paro cardio — respiratorio Yy
posteriormente estuvo un afio y 10 meses en estado vegetativo, hasta que se
produjo su deceso, la Sala reconocera el perjuicio solicitado a titulo de dafio a la
Salud, a su madre, bajo la misma figura de la acumulaciéon de perjuicios que se
aplicé para los perjuicios morales, y conforme a la posicion unificada de esta

Seccidn, que al respecto sefiald:

“(...)

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 9 de septiembre de 2013, Exp. 27.452.
C.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz.



De modo que, el “dafio a la salud” —esto es el que se reconoce como proveniente
de una afectacion a la integridad psicofisica— ha permitido solucionar o aliviar la
discusion, toda vez reduce (sic) a una categoria los dmbitos fisico, psicoldgico,
sexual, etc., de tal forma que siempre que el dafio consista en una lesién a la
salud, serd procedente determinar el grado de afectacion del derecho
constitucional y fundamental (articulo 49 C.P.) para determinar una indemnizacion
por ese aspecto, sin que sea procedente el reconocimiento de otro tipo de dafios
(v.gr. la alteracion de las condiciones de existencia), en esta clase o naturaleza de

supuestos.

Se reconoce de este modo una valoraciéon del dafio a la persona estructurado
sobre la idea del dafio corporal, sin tener en cuenta categorias abiertas que
distorsionen el modelo de reparacion integral. Es decir, cuando la victima sufra un
dafo a la integridad psicofisica s6lo podra reclamar los dafios materiales que se
generen de esa situacion y que estén probados, los perjuicios morales de
conformidad con los parametros jurisprudenciales de la Sala y, por ultimo, el dafo

a la salud por la afectacion de este derecho constitucional.

Lo anterior, refuerza alin mas la necesidad de readoptar la nocion de dafio a la
salud, fisiolégico o biolégico, como lo hace ahora la Sala, pero con su contenido y
alcance primigenio, esto es, referido a la afectaciéon o limitacién a la integridad
psicofisica de la persona, como quiera que al haberlo subsumido en unas
categorias o denominaciones que sirven para identificar perjuicios autbnomos y
gue han sido reconocidos en diferentes latitudes, como por ejemplo la alteracién a
las condiciones de existencia (v.gr. Francia), se modificé su propdésito que era
delimitar un dafio comun (lesién a la integridad corporal) que pudiera ser tasado,
en mayor o menor medida, a partir de pardmetros objetivos y equitativos, con

apego irrestricto a los principios constitucionales de dignidad humana e igualdad?®.

En otros términos, un dafio a la salud desplaza por completo a las demas
categorias de dafio inmaterial como lo son la alteracion grave a las condiciones de
existencia -antes denominado dafio a la vida de relacidbn— precisamente porque

cuando la lesion antijuridica tiene su génesis en una afectaciébn negativa del

18 “E| dafio subjetivo o dafio a la persona es aquél cuyos efectos recaen en el ser humano, considerado en si
mismo, en cuanto sujeto de derecho, desde la concepcidn hasta el final de la vida. Por la complejidad del ser
humano, los dafios pueden efectuar alguna o algunas de sus multiples manifestaciones o “maneras de ser””.
FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos “El dafio a la persona”, Revista de la Facultad de Derecho de la

Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, Lima, pag. 71y s.s.



estado de salud, los Unicos perjuicios inmateriales que hay lugar a reconocer son

el dafio moral y el dafio a la salud.

Es asi como la doctrina, sobre el particular sefiala:

“Hecha esta identificacion, entre el dafio corporal y el dafio a la salud, vemos
gue también se identifica con el perjuicio fisiolégico; terminologia que
impera en la doctrina francesa para referirse al dafio en la esfera funcional,
como sinénimo del dafio a la integridad fisica y psiquica de la persona; se
denomina asi porque afecta, como decimos, la esfera funcional con

independencia de la pérdida de rentas que pueda ocasionar.

“Pero esta terminologia es peligrosa porque se desliza hacia una realidad
diferente. Como se ha precisado por la doctrina italiana, hay que matizar que, si
bien a veces se utiliza como sinénimo del llamado dafio bioldgico, la doctrina
italiana mas especializada, ha sefialado que este ultimo, es un concepto médico —
legal, mientras que el dafio a la salud es un concepto juridico, normativo, que
se encuentra consagrado en el articulo 32 de la Constitucion...”t® (Se
destaca).

En esa perspectiva, se insiste, la nocion de dafio a la vida de relacion que sirvié al
Consejo de Estado para indemnizar los perjuicios inmateriales sufridos por el
sujeto, diferentes al moral, no es mas que un concepto que ya no es utilizado por
la doctrina y jurisprudencia italianas, en la medida en que se ha reconocido
independencia entre el perjuicio biolégico o fisioldgico —relacionado con la oOrbita
psicofisica del individuo— y otros perjuicios que afectan valores, derechos o
intereses de la persona que, en la actualidad, en ltalia, serian indemnizados bajo
la panoramica del dafio existencial (v.gr. la tranquilidad del ser humano, la
seguridad, las condiciones de existencia, entre otros)?°, sin que esta Ultima
categoria se encuentre lo suficientemente decantada en otras latitudes, razon para
rechazar en esta instancia su adopcion en el derecho colombiano, maxime si de

manera reciente fueron proferidas cuatro sentencias de la Seccion Unida (Sala

19 VICENTE Domingo, Elena “Los dafios corporales: tipologia y valoracién”, Ed. Bosch, Barcelona, 1994,
Pég. 139.

20 «Alli se define el dafio existencial [se refiere a la sentencia de la Sala Plena de la Corte de Casacidn Italiana
No. 6572 del 24 de marzo de 2006] como todo perjuicio causado en el hacer no reditual del sujeto, susceptible
de ser constatado de manera objetiva, que altera sus habitos y su modo de relacionarse, induciéndolo a
alternativas de vida distintas, que inciden en el despliegue y realizacién de su personalidad en el mundo
exterior.” KOTEICH Khatib, Milagros “El dafio extrapatrimonial”, en “Diritto Romano Comune e America
Latina”, Universidad Externado de Colombia, Pag. 259.



Plena) de la Corte de Casacion Italiana, en la que se recoge el dafio existencial
dado, precisamente, de la amplitud y falta de delimitaciobn conceptual que
implicaba (imposibilidad de objetivizacion)?*.

Desde esa panoramica, los dafios a la vida de relacién o a la alteracion de las
condiciones de existencia, no podran servir de instrumento para obtener la
reparacion del dafio a la salud, es decir, son improcedentes para reparar las
lesiones a la integridad psicofisica puesto que parten de confrontar, o mejor de
un parangoén entre la esfera individual y la externa o social; el primero en la carga
relacional del sujeto (relaciones sociales) lo que llevd a que fuera considerado en
Italia como un dafio subjetivo, inequitativo e (sic) desigualitario —dado que una
persona puede tener una vida social o relacional mas activa que otra, sin que eso
suponga que deba indemnizarse diferente el dafio—, y el segundo, por referirse a
una alteracién grave y significativa del proyecto de vida, es decir, a los planes y
objetivos de la persona hacia el futuro.

Entonces, como se aprecia, el dafio a la salud gana claridad, exactitud y equidad
donde los precisados perjuicios la pierden, puesto que siempre esta referido a la
afectacion de la integridad psicofisica del sujeto, y estd encaminado a cubrir no
so6lo la modificacion de la unidad corporal sino las consecuencias que las mismas
generan, razon por la que, seria comprensivo de otros dafios como el estético, el
sexual, el psicoldgico, entre otros, sin que existiera la necesidad de ampliar en
demasia la gama o haz de dafios indemnizables, con lo que se conseguiria una
sistematizacion del dafio no patrimonial®>. En otros términos, se insiste, en
Colombia el sistema indemnizatorio esta limitado y no puede dar lugar a que se
abra una multiplicidad de categorias resarcitorias que afecten la estructura del
derecho de dafios y la estabilidad presupuestal que soporta un efectivo sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado, motivo por el que, se itera, cuando el dafio
se origine en una lesion psiquica o fisica de la persona el Unico perjuicio
inmaterial, diferente al moral que sera viable reconocer por parte del operador
judicial sera el denominado “dafio a la salud o fisiol6gico”, sin que sea posible

admitir otras categorias de perjuicios en este tipo de supuestos y, mucho menos,

2L Ver: Corte de Casacion Italiana, sentencia del 24 de junio de 2008, publicada el 11 de noviembre de 2008,
No. 26972.

22 Fruto del trabajo jurisprudencial en Italia, se lleg a establecer dentro de este orden que el concepto dafio
biol6gico agrupa entre otros: el dafio a la vida de relacion, el dafio estético, el dafio a la esfera sexual y el dafio
a la incapacidad laboral genérica, todo lo cual ha sido recogido y reconocido por la Corte Suprema de
Casacion de ese pais. Ver entre otras, las sentencias: No. 2761 de 1990, 1341 de 1991, 11133 de 1990, 9170
de 1994,y 7262 de 1991.



la alteracion a las condiciones de existencia, categoria que bajo la égida del dafio
a la salud pierde relevancia, concrecién y pertinencia para indemnizar este tipo de

afectaciones.

En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas esferas de la
persona, razén por la que no soOlo estd circunscrito a la interna, sino que
comprende aspectos fisicos y psiquicos, por lo que su evaluacién sera mucho mas
sencilla puesto que ante lesiones iguales correspondera una indemnizacion
idéntica?3. Por lo tanto, no es posible desagregar o subdividir el dafio a la salud o
perjuicio fisiolégico en diversas expresiones corporales o relacionales (v.gr. dafio
estético, dafio sexual, dafio relacional familiar, dafio relacional social), pues este
tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma mas o menos

objetiva, con base en el porcentaje de invalidez decretado por el médico legista.

De alli que no sea procedente indemnizar de forma individual cada afectacion
corporal o social que se deriva del dafo a la salud, como lo hizo el tribunal de
primera instancia, sino que el dafio a la salud se repara con base en dos
componentes: i) uno objetivo determinado con base en el porcentaje de invalidez
decretado y ii) uno subjetivo, que permitird incrementar en una determinada
proporcion el primer valor, de conformidad con las consecuencias particulares y

especificas de cada persona lesionada.

Asi las cosas, el dafio a la salud permite estructurar un criterio de resarcimiento
fundamentado en bases de igualdad y objetividad, de tal forma que se satisfaga la

maxima “a igual dafio, igual indemnizacién”?4.

En consecuencia, se adopta el concepto de dafio a la salud, como perjuicio
inmaterial diferente al moral que puede ser solicitado y decretado en los casos en
gue el dafio provenga de una lesion corporal, puesto que el mismo no esta

encaminado al restablecimiento de la pérdida patrimonial, ni a la compensacion

= “Este estado de cosas no solo deja la sensacion de desorden, sino que también crea desigualdades entre
victimas, cuyos intereses aparecen, en igual medida, dignos de proteccion; asi pues, el problema de fondo es
el de establecer los limites, que deben ser “limites razonables”, determinados si, en términos juridicos.”
CORTES, Edgar Ob. Cit. P4g. 57.

2 “En el historico fallo 184 de 1986 la Corte Constitucional italiana afirmé que el criterio de liquidacion que
debe adoptarse para el resarcimiento del dafio biolégico “debe, de un lado, responder a una uniformidad
pecuniaria de base (el mismo tipo de lesion no puede valorarse de manera diferente para cada sujeto) y, de
otro, debe ser suficientemente elastico y flexible para adecuar la liquidacién del caso concreto a la incidencia
efectiva de la lesion sobre las actividades de la vida cotidiana, por medio de las cuales se manifiesta
concretamente la eficiencia sicofisica del sujeto perjudicado.” ROZO Sordini, Paolo “El dafio bioldgico”, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, pag. 209 y 210.



por la afliccion o el padecimiento que se genera con aquél, sino que esta dirigido a
resarcir econémicamente —como quiera que empiricamente es imposible— una
lesién o alteracion a la unidad corporal de la persona, esto es, la afectacion del

derecho a la salud del individuo.

Por lo tanto, cuando el dafio tenga origen en una lesion corporal (dafio
corporal), sélo se podran reclamar y eventualmente reconocer los siguientes

tipos de perjuicios —siempre que estén acreditados en el proceso —:

1) los materiales de dafio emergente y lucro cesante;

i) y los inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o fisiolégico, el primero
tendiente a compensar la afliccibn o padecimiento desencadenado por el dafio,
mientras que el Ultimo encaminado a resarcir la pérdida o alteracion anatomica o

funcional del derecho a la salud y a la integridad corporal?>26,

Ahora bien, en cuanto a la tasacion de este perjuicio, se tiene por establecido que
comprende dos componentes, “el aspecto estatico, constituido por el déficit
funcional, que se determina con el auxilio de las tablas creadas por la
jurisprudencia para este fin, y el aspecto dinamico, que se refiere a todas las
consecuencias no patrimoniales que sobre la vida de la victima ocasiona la
perdida de la integridad psicofisica™’, frente a los cuales, la reciente posiciéon de la
Sala sefal6 que el elemento objetivo o estatico debe determinarse con base en la
calificacion de la Junta de Calificacion de Invalidez, conforme al Decreto 917 de
1999, y el monto indemnizatorio en este aspecto sera maximo de 300 SMLMV.
Ahora bien, en caso de no existir dicha calificacion, el monto se establecera en un

maximo de 150 SMLMV, de conformidad a la lesién padecida.

En cuanto al componente subjetivo o dinamico, éste podra aumentar la
indemnizacion hasta en 100 SMLMV, teniendo en cuenta las pruebas del proceso

y el arbitrio judicial conforme a la sana critica y las reglas de la experiencia.

% “Se estd en presencia de un nuevo sistema clasificatorio del dafio que acepta la existencia de tres
modalidades del mismo: los patrimoniales, los morales y el bioldgico. Diferenciandose el bioldgico en cuanto
al moral en la medida en que el primero es la lesion en si misma considerada, y otra diferente, son los
sufrimientos, el dolor y los afectos que de dicha lesidn se pueden derivar, lo que constituiria el efecto o dafio
moral; sin embargo, ambos hacen parte del dafio no patrimonial, esto es, no susceptible de contenido
econdmico.” GIL Botero, Enrique “Dafio Corporal — Dafio Biolégico — Dafio a la vida de relacién”, pag. 10.

% Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencias del 14 de septiembre de 2011, Rads. 19031 y 38222, MP.
Enrique Gil Botero.

27 M. Koteich, “La dispersion del dafio extrapatrimonial en Italia. Dafo bioldgico vs “dafio existencial”, en
Revista de Derecho Privado, 15, 2008, Bogota, Universidad Externado, 145-168.



Al respecto se indico:

“Bajo este proposito, la Sala determinaré el contenido del elemento objetivo con
base en la calificacion integral de la invalidez, que debe constar en el dictamen
emitido por la Junta de Calificacion, que a su vez tiene en cuenta componentes
funcionales, biolégicos, psiquicos y sociales del ser humano, entendidos en
términos de las consecuencias de la enfermedad, el accidente o la edad, y
definidos por el Decreto 917 de 1999, esto es, bajo los conceptos de deficiencia,

discapacidad y minusvalia :

“a) DEFICIENCIA: Se entiende por deficiencia, toda pérdida o anormalidad de una
estructura o funcion psicoldgica, fisiolégica o anatomica, que pueden ser
temporales o0 permanentes, entre las que se incluyen la existencia o aparicion de
una anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, 6rgano, tejido u otra
estructura del cuerpo humano, asi como también los sistemas propios de la
funcibn mental. Representa la exteriorizacion de un estado patolégico y en

principio refleja perturbaciones a nivel del érgano.

b) DISCAPACIDAD: Se entiende por Discapacidad toda restriccion o ausencia de
la capacidad de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se
considera normal para un ser humano, producida por una deficiencia, y se
caracteriza por excesos o insuficiencias en el desempefio y comportamiento en
una actividad normal o rutinaria, los cuales pueden ser temporales o permanentes,
reversibles o irreversibles, y progresivos o regresivos. Representa la objetivacion

de la deficiencia y por tanto, refleja alteraciones al nivel de la persona.

c) MINUSVALIA: Se entiende por Minusvalia toda situacion desventajosa para un
individuo determinado, consecuencia de una deficiencia o una discapacidad que lo
limita o impide para el desempefio de un rol, que es normal en su caso en funcién
de la edad, sexo, factores sociales, culturales y ocupacionales. Se caracteriza por
la diferencia entre el rendimiento y las expectativas del individuo mismo o del
grupo al que pertenece. Representa la socializacion de la deficiencia y su
discapacidad por cuanto refleja las consecuencias culturales, sociales,
econOmicas, ambientales y ocupacionales, que para el individuo se derivan de la

presencia de las mismas y alteran su entorno”.



Definidos los criterios para calificar la invalidez, el dictamen debe otorgar unos
porcentajes a cada uno de los componentes antes mencionados, cuya sumatoria
equivale al 100% del total de la pérdida de la capacidad laboral, porcentaje al que
necesariamente debe responder la indemnizacion que dentro del componente
objetivo del dafio a la salud se reconozca, para cuyo efecto se considera que en
los casos en que la disminucién de la capacidad laboral alcance el 100%, su valor
indemnizatorio puede fijarse en la suma equivalente a 300 salarios minimos

legales mensuales.

Ahora bien, considerando que el referente normativo adoptado, es decir, el
Decreto 917 de 1999 distribuye el porcentaje de incapacidad en los diferentes
criterios de calificacion de la invalidez, igualmente se propone distribuir la

correspondiente indemnizacion en la siguiente proporcion:

CRITERIOS DE PORCENTAJE MONTO MAXIMO
CALIFICACION DE | MAXIMO DE PERDIDA DE SALARIOS
LA INVALIDEZ DE CAPACIDAD MINIMOS
LABORAL LEGALES
ASIGNADO POR
LA
CORPORACION
Deficiencia 50% 150 SMLMV
Discapacidad 20% 60 SMLMV
Minusvalia 30% 90 SMLMV
Total pérdida de la 100% 300 SMLMV
capacidad laboral

Es pertinente precisar, que en los eventos que no repose en el material
probatorio el dictamen emanado por la Junta de Calificacion, en el que se
especifique los tres criterios de clasificacién de invalidez, el porcentaje que
tal dictamen determine se imputara al rubro de Deficiencia, es decir, 150

SMLMV, en forma proporcional.

Y por ultimo, el segundo componente, esto es, el elemento subjetivo del dafio a la
salud, permitira incrementar, con fundamento en el material probatorio, la sana

critica y las reglas de la experiencia, el quantum determinado en el aspecto



objetivo, de manera que se atiendan las consecuencias particulares y especificas
de cada persona lesionada?®, en cuyo efecto se sugiere como limite para los casos

de mayor intensidad el equivalente a 100 SMLMV.

En conclusion, se estima oportuno destacar que el dafio a la salud, esta
compuesto de dos elementos, el primero de ellos (objetivo) con una valoracion de
75% como maximo reconocible, esto es, hasta 300 salarios minimos legales, de
conformidad con lo sefialado en pérrafos precedentes y el segundo (subjetivo o
dindmico), correspondiente hasta el 25%, el cual se reconocera cuando las

pruebas den lugar a ello, ascendiendo al monto de 100 salarios minimos”2°,

En el caso concreto, la Sala otorgara a la actora la suma de 150 SMLMV, por
concepto de dafio a la salud, dentro del aspecto objetivo o estatico, teniendo en
cuenta que el padecimiento de XXX XXX XXX XXX fue de tal magnitud, que no
pudo recuperarse del estado vegetativo y finalmente falleci6. En relacion al
componente dinamico, dado que en el acervo probatorio no obra una prueba
tendiente a su demostracion, ya que el Tribunal nego6 esta prueba pedida por los
actores, se reconoceran 150 SMLMV, pues resultaria injusto imponerles una

sancién por la no existencia de una prueba que no dependié de ellos.

2.6. La condena en costas

Teniendo en cuenta la actitud asumida por las partes, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 55 de la ley 446 de 1998 que modifica el articulo 171 del
C.C.A,, y dado que no se evidencia temeridad ni mala fe de las partes, la Sub-

Seccion se abstendra de condenar en costas.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sub-Seccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

%8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 14 de septiembre de 2011, expediente:
19031.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 11 de julio de 2013, Rad. 36.295, MP.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca el dia 10 de diciembre de 2003, la cual quedara asi:

“PRIMERO: Declarese administrativamente responsable al HOSPITAL EL TUNAL
[l NIVEL E.S.E., por los dafios ocasionados a los actores sefiores XXX XXX XXX
XXX, quien actla en representaciéon de sus menores hijos XXX XXX XXX XXXy
XXX XXX XXX XXX(hermanos de la victima); igualmente, como sucesora procesal
de la menor XXX XXX XXX XXX (victima); a XXX XXX XXX XXX (padrastro de la
menor); y a XX XXX XXX, XXX XXX XXXy XXX XXX XXX XXX (tios de la victima)

de conformidad con las consideraciones expuestas en esta sentencia.

SEGUNDO: Condénese en consecuencia al HOSPITAL EL TUNAL NIVEL Il

E.S.E., areconocer y pagar por perjuicios morales, a favor de los sefiores

Para la sefiora XXX XXX XXX XXX (madre de la victima), la suma equivalente a
doscientos (200) salarios minimos mensuales legales vigentes para la fecha de

esta sentencia.

Para los menores XXX XXX XXX XXX y XXX XXX XXX XXX(hermanos de la
victima), quienes estan representados por su madre, la suma equivalente a
cincuenta (50) salarios minimos mensuales legales vigentes a cada uno, para la

fecha de esta sentencia.

Para el sefior XXX XXX XXX XXX (padrastro de la menor), la suma equivalente a
CIEN (100) salarios minimos mensuales legales vigentes para la fecha de esta

sentencia.

Para los sefiores XXX XXX XXX XXX, XXX XXX XXX XXXy XXX XXX XXX XXX
(tios de la victima), la suma equivalente a treinta (30) salarios minimos mensuales

legales vigentes a cada uno, para la fecha de esta sentencia.

TERCERO: Condénese en consecuencia al HOSPITAL EL TUNAL NIVEL Il
E.S.E., a reconocer y pagar por dafio a la salud, a favor de la sefiora XXX XXX
XXX XXX, La suma equivalente a 150 salarios minimos mensuales legales

vigentes, para la fecha de esta sentencia.



CUARTO: Para el cumplimiento de esta sentencia se dara aplicacion a lo
dispuesto por los articulos 176, 177 y 178 del Cbdigo Contencioso Administrativo.

QUINTO: Deniéguense las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: Sin condena en costas.

SEGUNDO: Condenar al HOSPITAL EL TUNAL Il NIVEL E.S.E. a cumplir con

las siguientes medidas no pecuniarias:

1. La realizacién de un acto publico en donde el Hospital, a través de medios
de comunicacion masivo ofrezca disculpas publicamente a los familiares de la
menor XXX XXX XXX XXX

2. Se deberd publicar la parte resolutiva de esta providencia en la pagina web
institucional de la entidad demandada, y darse difusion en un medio de
comunicacion de amplia circulacién nacional.

La entidad demandada debera dar cumplimiento de todo lo ordenado como
medidas no pecuniarias, dentro de los cuarenta y cinco dias (45) siguientes a la

ejecutoria de este fallo.

TERCERO: En firme esta providencia enviese al Tribunal de origen para lo de su

cargo, previas las anotaciones de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

ENRIQUE GIL BOTERO

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Presidente de la Sala

INDFMNIZACION DANO A LA SALUD - Discrepancia / INDEMNIZACION
DANO A LA SALUD - Debi6 tenerse en cuenta la existencia de un hecho



notorio como lo fue la pérdida de capacidad laboral del 100% /
INDEMNIZACION DANO A LA SALUD - Era necesario tener en cuenta la
pérdida de capacidad laboral del 100% de la paciente

Si bien, comparto la decision adoptada, por cuanto la declaratoria de
responsabilidad estatal, en un caso tan dramatico y censurable como el presente,
era imperativa, toda vez que es inadmisible, bajo todo punto de vista, que una
nifia, en completo estado de indefension, sea violentada de la manera como lo fue
por parte de quien se supone debia cuidar de ella; sin embargo, discrepo de la
forma cémo se entendié la indemnizacion del dafio a la salud, ya que no se tuvo
en cuenta la existencia de un hecho notorio, esto es, que la pérdida de capacidad
laboral fue del 100%, y de ello se puede tener completa certeza, inclusive sin el
dictamen de la Junta de Calificacion.

PRUEBA DOCUMENTAL - Dictamen pericial de la Junta de Calificacion /
DICTAMEN PERICIAL - Prueba iddénea a tener en cuenta para tasar el dafio a
la salud / INDEMNIZACION DEL DANO A LA SALUD POR FACTOR ESTATICO
U OBJETIVO - Cuando la pérdida de capacidad laboral de una persona es del
100% debe reconocerse 300 salarios minimos legales mensuales vigentes /
INDEMNIZACION DEL DANO A LA SALUD - Sino se acredita pérdida de
capacidad laboral con dictamen de la Junta de Calificacién , el tope de
indemnizacion es de 150 salarios minimos legales mensuales vigentes

El dictamen de la Junta de Calificacién se ha considerado como la prueba idénea
para la tasacion del dafio a la salud, por considerarse un medio probatorio que le
brinda al Juez un soporte cientifico sobre el alcance real del dafio que se reclama,
esto es, se busca que la indemnizacién del dafio a la salud obedezca a ciertos
parametros objetivos. En este orden, cuando el porcentaje de pérdida fuera del
100%, la indemnizacion, por el factor estatico u objetivo, seria de 300 SLMLV.
Seguidamente, se adopt6 una especie de remedio para quienes a pesar de haber
recibido un perjuicio en su integridad sicofisica no hubieren demostrado el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral con el dictamen de la Junta de
Calificacion; en este dltimo evento, como se ya se sefialo, el tope indemnizatorio
es de 150 SLMLV, teniendo en cuenta la entidad de la lesion.

DICTAMEN PERICIAL DE JUNTA DE CALIFICACION - Prueba que precisa
guantum de indemnizacion de acuerdo a porcentaje de pérdida de capacidad
laboral / CERTEZA MONTO INDEMNIZACION POR DANO A LA SALUD - Debe
demostrarse pérdida de capacidad laboral y dafio a la salud /
INDEMNIZACION DEL DANO A LA SALUD - Por estado vegetativo de
paciente debié ser de 300 salarios minimos legales mensuales vigentes al
acreditarse 100% de pérdida de capacidad laboral

Noétese pues, que el dictamen de la Junta de Calificacion es una prueba
encaminada a precisar el quantum de la indemnizacién en virtud del porcentaje de
pérdida de capacidad laboral; no obstante, lo que realmente le es util al juez para
tener certeza del monto indemnizatorio es la demostracion del hecho (pérdida de
capacidad laboral y dafio a la salud) y no la prueba en si misma. En ese orden de
ideas, considero que en el presente caso, se debié indemnizar teniendo en cuenta
el limite de los 300 SLMLV, comoquiera que la logica, la sana critica y las reglas
generales de la experiencia indican, sin temor a equivocos, que una persona que
guedod en estado vegetativo permanente ha perdido por completo su capacidad
laboral, esto es, la lesion en su salud es del 100%, y por tanto, el monto de la
indemnizacion por el factor estatico debié ser de 300 SLMLV, es decir, se debid
abandonar la regla del limite de 150 SLMLV, pues se tenia certeza, aun sin el



dictamen de la Junta de Calificacién, de la pérdida total de la capacidad laboral.

DIMENSION DINAMICA DEL DANO A LA SALUD - Se refiere al factor
subjetivo del dafio / PRUEBA DE AFECTACION DE LA SALUD - No debe
exigirse cargas superiores a hechos probados cuando persona ha quedado
en estado vegetativo y perdido posibilidad de seguir con su vida normal

Con respecto a la dimension dindmica del dafio a la salud, que hace referencia al
factor subjetivo del dafio, ello alude al impacto negativo que genera la lesion en la
salud en los diferentes ambitos de la vida de la persona, de acuerdo con las
particulares actividades que cada individuo decide como su plan de vida. En este
punto, considero que no hay que hacer muchas elucubraciones o exigir al
demandante cargas probatorias superiores a lo que los hechos probados dicen por
si mismos, en otras palabras, es evidente que una persona que ha quedado en
estado vegetativo, ha perdido también cualquier posibilidad de seguir con su vida
normal, sin que sea necesario exigir la prueba de la afectacion de la lesién en sus
actividades cotidianas, pues es claro que para la victima ya no existen actividades
cotidianas, ya que su vida, aunque bioloégicamente exista, en el ambito de lo
humano, practicamente, ha terminado

ACLARACION DE VOTO DEL DOCTOR ENRIQUE GIL BOTERO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corporacion, aclaro mi voto
frente a uno de los aspectos contenidos en la parte motiva de la providencia
calendada el 22 de enero de 2014, en el proceso de la referencia.

1. Sintesis del problema

En el caso concreto, se declaro la responsabilidad del Hospital el Tunal E.S.E., por
el acceso carnal violento y posterior muerte de la menor XXX XXX XXX XXX, el
primero de esos actos, sucedido al interior de ese centro cuando estaba

hospitalizada, y ejecutado por un auxiliar de enfermeria.

Entre otros aspectos, en la providencia se preciso:

“(...) Ahora bien, en cuanto a la tasacion de este perjuicio [Dafio a la salud], se
tiene por establecido que comprende dos componentes, ‘el aspecto estatico,
constituido por el déficit funcional, que se determina con el auxilio de las tablas
creadas por la jurisprudencia para este fin, y el aspecto dinamico, que se refiere a
todas las consecuencias no patrimoniales que sobre la vida de la victima ocasiona
la pérdida de la integridad psicofisica’, frente a los cuales, la reciente posicidén de
la Sala sefialé que el elemento objetivo o estatico debe determinarse con base en
la calificacion de la Junta de Calificacion de Invalidez, conforme al Decreto 917 de
1999, y el monto indemnizatorio en este aspecto sera maximo de 300 SMLMV.
Ahora bien, en caso de no existir dicha calificacion, el monto se establecera en un
maximo de 150 SMLMV, de conformidad a la lesién padecida.



“En cuanto al componente subjetivo o dinamico, éste podra aumentar la
indemnizacién hasta en 100 SMLMV, teniendo en cuenta las pruebas del proceso
y el arbitrio judicial conforme a la sana critica y las reglas de la experiencia. (...)
Definidos los criterios para calificar la invalidez, el dictamen debe otorgar unos
porcentajes a cada uno de los componentes antes mencionados, cuya sumatoria
equivale al 100% del total de la pérdida de la capacidad laboral, porcentaje al que
necesariamente debe responder la indemnizacion que dentro del componente
objetivo del dafio a la salud se reconozca, para cuyo efecto se considera que en
los casos en que la disminucidn de la capacidad laboral alcance el 100%, su valor
indemnizatorio puede fijarse en la suma equivalente a 300 salarios minimos
legales mensuales.

“(...) Es pertinente precisar, que en los eventos que no repose en el material
probatorio el dictamen emanado por la Junta de Calificacién, en el que se
especifique los tres criterios de clasificacion de invalidez, el porcentaje que tal
dictamen determine se imputard al rubro de Deficiencia, es decir, 150 SMLSMV,
en forma proporcional.

“Y por ultimo, el segundo componente, esto es, el elemento subjetivo del dafio a la
salud, permitira incrementar, con fundamento en el material probatorio, la sana
critica y las reglas de la experiencia, el quantum determinado en el aspecto
objetivo, de manera que se atiendan las consecuencias particulares y especificas
de cada persona lesionada, en cuyo efecto se sugiere como limite para los casos
de mayor intensidad el equivalente a 100 SMLMV.

“En conclusién, se estima oportuno destacar que el dafio a la salud, esta
compuesto de dos elementos, el primero de ellos (objetivo) con una valoracion de
75% como maximo reconocible, esto es, hasta 300 salarios minimos legales, de
conformidad con lo sefialado en parrafos precedentes y el segundo (subjetivo o
dinamico), correspondiente hasta el 25%, el cual se reconocerd cuando las
pruebas den lugar a ello, ascendiendo al monto de 100 salarios minimos.

“En el caso concreto, la Sala otorgara a la actora la suma de 150 SMLMV, por
concepto de dafio a la salud, dentro del aspecto objetivo o estatico, teniendo en
cuenta que el padecimiento de XXX XXX XXX XXX fue de tal magnitud, que no
pudo recuperarse del estado vegetativo y finalmente fallecié. En relacion al
componente dinamico, dado que en el acervo probatorio no obra una prueba
tendiente a su demostracion, ya que el Tribunal neg6 esta prueba pedida por los
actores, se reconoceran 150 SMLMV, pues resultaria injusto imponerles una
sancién por la no existencia de una prueba que no dependié de ellos.”

2. Fundamentos de la aclaracién de voto

Si bien, comparto la decision adoptada, por cuanto la declaratoria de
responsabilidad estatal, en un caso tan dramético y censurable como el presente,
era imperativa, toda vez que es inadmisible, bajo todo punto de vista, que una
nifia, en completo estado de indefension, sea violentada de la manera como lo fue
por parte de quien se supone debia cuidar de ella; sin embargo, discrepo de la
forma cdmo se entendio la indemnizacion del dafo a la salud, ya que no se tuvo

en cuenta la existencia de un hecho notorio, esto es, que la pérdida de capacidad



laboral fue del 100%, y de ello se puede tener completa certeza, inclusive sin el

dictamen de la Junta de Calificacion.

En efecto, en sentencia reciente de esta Sala de Subseccion, se ha admitido que a
falta del dictamen de pérdida de capacidad laboral, para efectos de indemnizacion
del dafio a la salud, se tendrd como tope de indemnizacién 150 SLMLMV, el cual
se liquidara con base en la lesién padecida, y por supuesto, bajo la egida de la

sana critica y las reglas de la experiencia.

En el caso concreto, se demostro el estado en el que quedo la nifia luego del

acceso carnal violento, en estos términos:

“En este caso de acuerdo con las pruebas allegadas, el dafio se concreto en que
mientras la menor XXX XXX XXX XXXse encontraba hospitalizada en el Hospital
el Tunal, por una cortada en su mano, fue puesta en estado de indefension, por
parte del auxiliar de enfermeria Pablo Emilio Moreno Arias, quien luego abuso6
sexualmente de ella, lo que le provoco un paro cardio-respiratorio, quedando en
estado vegetativo por un periodo de un afio y 10 meses, hasta que se produjo
su muerte.”

Asi las cosas, el dictamen de la Junta de Calificacion se ha considerado como la
prueba idonea para la tasacion del dafio a la salud, por considerarse un medio
probatorio que le brinda al Juez un soporte cientifico sobre el alcance real del
dafio que se reclama, esto es, se busca que la indemnizacién del dafio a la salud
obedezca a ciertos parametros objetivos. En este orden, cuando el porcentaje de
pérdida fuera del 100%, la indemnizacion, por el factor estatico u objetivo, seria de
300 SLMLV. Seguidamente, se adoptd una especie de remedio para quienes a
pesar de haber recibido un perjuicio en su integridad sicofisica no hubieren
demostrado el porcentaje de pérdida de capacidad laboral con el dictamen de la
Junta de Calificacion; en este ultimo evento, como se ya se sefalo, el tope

indemnizatorio es de 150 SLMLYV, teniendo en cuenta la entidad de la lesion.

Noétese pues, que el dictamen de la Junta de Calificacibn es una prueba
encaminada a precisar el quantum de la indemnizacién en virtud del porcentaje de
pérdida de capacidad laboral; no obstante, lo que realmente le es util al juez para
tener certeza del monto indemnizatorio es la demostracion del hecho (pérdida de
capacidad laboral y dafio a la salud) y no la prueba en si misma. En ese orden de
ideas, considero que en el presente caso, se debié indemnizar teniendo en cuenta

el limite de los 300 SLMLV, comoquiera que la logica, la sana critica y las reglas



generales de la experiencia indican, sin temor a equivocos, que una persona que
guedd en estado vegetativo permanente ha perdido por completo su capacidad
laboral, esto es, la lesion en su salud es del 100%, y por tanto, el monto de la
indemnizacion por el factor estatico debié ser de 300 SLMLV, es decir, se debi6
abandonar la regla del limite de 150 SLMLV, pues se tenia certeza, aun sin el

dictamen de la Junta de Calificacién, de la pérdida total de la capacidad laboral.

De otro lado, con respecto a la dimension dindmica del dafio a la salud, que hace
referencia al factor subjetivo del dafio, ello alude al impacto negativo que genera la
lesion en la salud en los diferentes ambitos de la vida de la persona, de acuerdo
con las particulares actividades que cada individuo decide como su plan de vida.
En este punto, considero que no hay que hacer muchas elucubraciones o exigir al
demandante cargas probatorias superiores a lo que los hechos probados dicen por
si mismos, en otras palabras, es evidente que una persona que ha quedado en
estado vegetativo, ha perdido también cualquier posibilidad de seguir con su vida
normal, sin que sea necesario exigir la prueba de la afectacién de la lesion en sus
actividades cotidianas, pues es claro que para la victima ya no existen actividades
cotidianas, ya que su vida, aunque biolégicamente exista, en el ambito de lo

humano, practicamente, ha terminado.

En estos términos dejo sustentada mi posicion.

Atentamente,

ENRIQUE GIL BOTERO

Fecha ut supra



