CONSEID OF ESTADG
SALA DE LO CONTENCIOST ADMINISTRATIVO
SECCIGN TERCERA
SUBSECCION C

CONSEJERG PONENTE: JRIME DRLANDO SANTOFRIMIO GAMBOA

- Bogota, D.C., veintidds (22) de octubre de dos mif doce (2012)

Radicacidn: 70001233100015980111001 (24581)
Actor: Jaime Barrios Garcia

Remandado: Institulo de Seguros Sociales
Asunto: Accidn de reparacicn directa (sentencia)

o ecide la Sala of recurse de apelacidn interpuesto por la parte demandante en contra

.-..L."'

de la sentencia proferida por ef Tribunat Administrativo def Vaile del Cauca de 14 de

agesto de 2002 mediante la que se dispuso:

NEGAR LAS PRETENSIONES OF LA DEMANDA” (105 a 118 ¢.3).

ANTECEDEMNTES
1. .2 demanda.

Fuee presentada el 11 de agosto de 18498 por Jaime Barrios Garcia, mediante
apoderade v en gercicin de la accion de reparacicn directa prevista en ef aficulo 36

2 uet O.C.A., con el objelo de que se hicieran las siglientes declaraciones y condenas.

FRIMERA: Declarese a la empresa industiial y comergial del Kstado INSTITUTO DF
SEGUROS SOCIALES - seccional del Valle Jﬂ‘ Cauca - LP.3 CLINICA Fxf\FAt-'
URIBE UURIBE, representada fegalments por ef doclor FERNANDO GUTIERRE
GUTIERREZ, mayor de edad, domiciliado y residente en fa cludad de Santiago e
LUel, o quisn haga sus veceS, administrativements responsable de todos ios
peruicios dervados def deficienie v negligente seevitio de atencion médica, von §is
respectivas secuelas, que fe acasfonaron af sencr JAIME EARRIOS GARCIA,
SEGUNDA! Que come consecusncia se condene & la empresa industial ¥ comercial
el Estado INSTITUTQ DE SEGURDS SCCIALES - seccional del Vaile ael Cauga -
LRSS CLINICA RAFAEL URIBE URIBE, representada legaimente poi @l doctor
FERNANDO GUTIERREZ GUTIERREZ, mavor de edad, domiciliado y rosidente an
fa ciudad de Santiage de Cal, o quien haga sus veces, a indermnizar f2ies petjuicias,
al sefior JAIME BARRIOS GARCIA, quien obra en su propio nomare  y
representacién o el momento del faflo, ef dafio emergents, lucro cesanie, peruitic
fistologico y perjuicio morat refacionados a continuacion:
LIQUIDACION DE LOS RPERJUICIOS CORRESPCGNIIENTES Al SENOR JAIME
BARRIOS GARCIA:
A - DANO EMERGENTE PASADO: Comprende los diferenies gastos que tivo qus
resalizar y que debs seguir realizando ef seflor JAIME SARRIQOS GARCIA, con ef fin
de maniener y asegurar su bienestar fisico, mental y moral que gsciende a fa suma
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de: MILLON SEISCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS MONEDA LEGAL
(£1.650.000,00).
VaIOT ACEUBHZETD oo ee e tvs e tte et a e peaie v s £ 1.380.000,00
PETICION ::UBSID;AR;A
A falta de hases suficientes para ia fijacion de 1a liquidacion matematico -actuarial cel
DANG EMERGENTE PASADO gue se le debe al demandante JAIME BARRIOS
GARCIA, quien obra en su vrepio nombre, los Honorables Magistrados, se serviran
fiarles de acuerde al &tk HJ" 16 clal decrefo 446 de 1998 tenfendo en cuenta I0S
prineipios de reparacion integral vy equidad y observando fos criterios tecnicos
actuariaios.
B. - DANO EMERGENTE FUTURQ: Comprende fos diferentes gastos que debe
seqpuir realizando el sefior JAIME BARRIOS GARCIA, con el fin de procurar un nivel
de vida estable; asi coma 1as sumas que deberd segulr sufragando para acudir a jos
servicics médicos de conirol -y de. psicdloga, para que le ayude asimifar fas
consecuencias que sufrio y ef estazle en que queds, suma que actualizada asciende
o fa sume do; TRES MILLONES QUINIENTOS TRECE MIL FESOS MONEDA
LEGAL (32 513 000, 00
Valor actualizatfo. . $ 3.8€0.000, 00
PETICION SUBSIDIARIA:
A falle do b w.s sufm*rvr@f; paraila fizexin de la -*Jqu:dcluon malematioo ~actuarial del
DANC EMERSBENTE FUTURQ que s le debs al temandante JAIME BARRIGS
GARTIA, quisn obf"- en U orepio nambre, los seifores Magistradns, Se servirdn
fiardos de acvsrdo al acticale 1€ el decreto 446 de 1998 fenjendo en cuenla ios
princinios da reparocin degral y eqtsdad v eohservando fos criterios 1éorices
actuariaisg,
Co LUCRG CESANTE Uf1‘3 ALXQ: Ceasiorado por fa disminucion de su capacidad
figica v laborai durante e fempo ous estiva incapacitado y gue giacias & las
deficianies nedides de prevensisn ei lan instalacicnes fisicas y a la falta del
arificiente personal auxiiar o ds snafermeria del INSTITUTO DE SEGUROS
SGCI.AL[':’S - seccional det Valle det Caica - LR.S CLINICA RAFAEL URIBE URIBE
a le dio tna negligente v deficicate prestacisn de logs sewvicios de salutl al sedcr
’A,M;‘ BARRIOS GARCIA, naciepdy one esta limitacicn fisico-mental sea obstdculo
para s desarroflo Integral y de futwees ingresos laborales, que se dieron desde ef
mamento del accidenie. '
VEIO POV PO PO $9.725.639,00
PETICICN SUBS! D AP’A
4 faita de bases suficientes para la fjacidn o fiquidacion matematico actuarial de fcs
penucion comessondientes al LUCRD CESANTE PASADQO, que 'se debe al
damandanie sefior JAME BARRIOE GARCIA, quien obra en su propio pnombre y
sepreseniacion, 10s Sefiores MagisiraCos, se serviran fijarlos de acuerdo al articulo
16 del desrato 4445 de 1588 fenienda g6 cugala 108 principios de reparacion integral y
scuidal v obsarvando los criterios tecnicos acluariales.
Do~ DARQS Y PERISCION E-Ibh HOGICOS: Lemedos por la doctrina y (a2
Jurizredtencia franvasa "’E'refud"’", CfAgrément” | perla dactrina ftaliang "Perjuicio &
ia vida de relacicn” v por @ tratadista Roger Dalg "La disminucion daf goce de vivir"
por cuanlo ef ::femr-:sc- veré Cisminuica su apariencia fisica asi como su estads
mental, foda vezr que 68 indiscutile gus cusfquier fimitacion de cardcler fisico 0
mental geperd tna sese de mitzcionas que deberd sortear el perjudicado, para un
buen casarrolio psicoiogico y fisiologico. Por lo anterior, y atendiendo a fos
Fictimenes pariciales G habrdn e praciivarse durante ef proceso, los Haonorables
Meamistrados se sewvirgn fiar estos danot en ta suma que estimen convehiente, paro
en todo caso, fiamos nuestrs peticion e i squiveleate en pesos de dos mil (2.000)
qramos o fing, por agdicacion analdgica cfy srticulo 107 del Codigo Penal
o2 DERJUICIOS MORALES Que on consecuencia se condene a la empresa
induetral y comercial del Estade (INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES -secciona
dast Voiln gl Ceuce - LP.S. CLINICA RAFAEL URIBE URIBE, representata
fmyalmenie por of dosior FERNANDC GUTIERREZ GUTIERREZ, mayrr de edad,
domiziliodo v residents en F':- C‘f‘.h:fad Jde Santiago de Cali, o quien haga sus veces, al
paga de fos PERMNCIOS MORALES (8,2 TIVOS, que se fe deben af safior JAIME
ZARNGS CGARCIA, quis obm e st prosin nombre, constituidos por fa angustiz y
c,'ragu sparacion de fan frodle dolor partscido por é, porlas lesiones queé e pradu 20N,
comrespondiente al soufvaiente en pesas de mil (1.0060) gramos oco fino, ai precio que
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se encuentre ef metal en la fecha en que se sjeculorie la seniencia y de conforinidad
con la certificacién que en tal senticp expida el BANCO DE LA REPUBLICA por
apiicacién analégica del artictio 106 del Codigo Penal.

TERCERA: Que se condene a la enmpresa industrial v Comercial del Estado
INSTITUTO DE SEGURQOS SOCIALES - seccional del Valle del Cauca -L.P.S.
CLINICA RAFAEL URIBE URIBE ds ia ciudad de Santiago de Cali, repressntada
legaimente por el doctor FERNANDO GUTIERREZ GUTIERREZ, mayor de edad,
domicifiado y residente en la ciudad de Saniizgo de Call, o quien haga sus veces, a
pagar la desvalorizacion monetarnia de ias sumas relacionadas desde gue fueron
exigibles y pagadas hasta ja fecha.

CUARTA: Que se condene a la empresa industiial y comerciol def Estade INTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES - seccional del Valle def Cauca -1 P.5. CLINICA RAFAFL
URIBE URIBE, representada legaiments por el doctor FERNANDO GUTIFRRE?
GUTIERREZ, mayoT de edad, domiciiado y residente en Ia ciudad de Santiago de
Cali, o quien haga sus veces, al pago de los gaslos y costas def procese, incluyendo
los honorarios de Abogado. '

QUINTA: Que en consecuencia se condene a la empresa industrial y comercial de!
Estado INSTITUTO DE SEGUROS SQCIALES -seccional del Valle del Cauca - LIP.S.
CLINICA RAFAEL URIBE URIBE, representada legaimente por ef doctor
FERNANDO GUTIERREZ GUTIERREZ, mayor de edad, domiciliado y residente en
la ciudad de Santiago de Cali, o guien haga sus veces, al pago de INTERESES
COMERCIALES causados a paitir de la fechs de efsculoria de fa sentencia y
franscurridos seis (6) meses a fos LNTERESES DE MORA, de conformidasi con &f
articule 16563 del Cadigo Civil, imputandose todo primero a intereses. .

SEXTA: Que an consecuencia se condene a la empresa industrial v comercial def
Estado INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES -seceional del Valle del Cauca- 1RP.S.
CLINICA RAFAEL URIBE URIBE, representada legaimente por el doctor
FERNANDO GUTIERREZ GUTIERREZ, mayor de edad, domiciliado y residente en
la cludad de Santiago de Cali, o quien haga sus veces, a dar cumplimienlo a la
sentencia definitiva dentro del términu legal. {(Articulos 173 y siguientes de! C.C.A)

RESUMEN:

Liguidacion accion personal del paciente perjudicado JAIME BARRIOS GARCIA:
Valor de! dafio emergente.................ccoeivveeeiiee e $ 5.940.000,00

Valor def fucro ceSamte, ..o ivieveeeecrsreeeain, rern . $9.725.636,00

Valor def penuicio fISIofSgiCo. ..o $ 24.704.000,00

Valor del perjlicio MOTal.............c.....cooeois e ! § 12.352.000,00

TOTAL ACCION PERSONAL. ... $52.72163%9 00" (fis. 14 a
29 ¢.1). '

Comeo fundamento de las pretensiones, el actor expuso los hechos en la siguienie

forma: /

“1. - EI INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES se transformd en vna empresd
Industrial y comercial del Estado, del nivel nacional, conforme al decreto 2148 de
Enero 3 de 1.992, en concordancia ¢on el decreto 337 de 1.994, creando cinco (5)
gerencias seccidnales, siendo ef representante legal de la I.R.S. CLINICA RAFAEL
URIBE URIBE, de la ciudad de Saniiago de Cafi, el doctor FERNANDQ GUTIERREZ
GUTIERREZ mayor de edad, domiciliadd y residente en este rnunicipio.

2. - El sefior JAIME BARRIOS GARCIA, mayor de edad, domiciliado y residente en ia
ciudad de Santiago de Cali ha estado afiiado al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES, desde el aflo de 18980 institucion que lo ha venido lratando por
tuberculosis desde el mes de Junic de 1991.

3. - £l 26 de Agosto de 1996, e/ serior JAIME BARRICS GARCIA, se presentd en la
CLINICA RAFAEL URIBE URIBE de la ciudad de Santiago de Cali, a pedir cifa con el
neumaiogo, que 10 habla venido lratando por Ia tuberculosis, dector MAXIMILIANG
FARRA, pues se enconltraba muy incispussio ya que habla fenido fiebre y
expecloracion con sangrado los dias anfericres, pero al ser slendido por Ja
snfermera de dicho departamento e aconsejo que fuera mejor por urgencias por ¢l
grave estado en que se ancontraba.
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4, - Efectivamente asi lo hizo, dondg fue atepdido por la médica de tumo, doctora
MONICA MARIA RADA, guien al examinario le ordend hospitalizacidn inmediata.

5. - I seficr JAIME BARRIOS GARCIA, fue a entregar e vehiculo colectivo que
eslaba conduciendo y regresd a la 1LP.S. CLINICA RAFAEL URIBE URIBE, 4
hospitalizarse aproximadarente a las 2:10 de la tards, en donde fue dejado en
obrservacion en una camilla situada frente a los consullorios de urgencias, en
compaflia de por lo menos cien pacientes mas en peores condiciones que &l sin que
fuera aistado, traténdose de la tuberculosis que padecia.

6. - La esposa def sefior JAIME BARRIOS GARCIA, lo acompafiaba esa larde, quien
le pregunia 2 la enfermera jefe que si podia quedarse como acompafiante a lo que le
contestaron que no, pues él godla caminar y que para ello estaban los enfermeros.

7. - Al dfa siguiente, 27 de Agosto de 1938 siendo las 6.0C A.M., el enfermero les dijfo
a ias pacientas que podian carvinar, que fueran a bafarse, pues los medicos
paschan ravista temprano, por i que.el seftor JAIME BARRIOS GARCIA, sé diiché
en uno de los bafas para hombres situado atrds de un patio ubicado frenfe al
quircfano Para pequeiias crugias de urgencias de la CLINICA RAFAEL URIBE
URIBE.

8. - Las duchas mencionadas en e fischo anterior quedan independientes de los
sanitarics v d= los lavamanos, motivo por el cual o sefor JAIME BARRIOS GARCIA,
una ver duchedo se puso la pifama y sus pantuflas y pesteriormente pasé al sitio
donde guadan los lavemanos para cepilfarse los dientes. Una vez terminada esty
lshor se dingia nuevaienie al salén donde estaba ubicada su camilla y al salir de
ase fugar Se resbald aparalosamenie, pues el piso estaba mojado y no habia
pasamanos donde apoyarse of enfermmero que lo acompafiase, recibiendo todo el
peso del clgpo sobre 12 rodiffa izquierda.

9. - El sefior JAIME BARRIOS GARCIA, fue auxiliado por un acompafiante de olro
pacienta v per un enfermero quienes o llevarcn a unc de los cansultorios de
urgencias donde fue remitido a traumatologia, ordenandole una radiografia que ie fue
fomada en el sequndo piso ds dicha institucidn,

10. - Posteriormente en traumatologia le inmovilizaron 1a piemna izquierda con una
férula nnenisas le definian la operacion siendo levade de nuevo a st camilia,

11.. £n fhoras de fa faide de ese mismao dla 27 de Agosto de 1996, el sefior JAIMEE
BARRIOS GARCIA, es evaluado por la sefiora MARIA AMANDA SANCHEZ y por el
doctar GERMAN SALCEDOC, de traumatologia, quienes deciden hospitalizario en ef
nOVenG Piso para Coirercion quirirgica.

12. - Antes de operar @l sefior JAIME BARRIOS GARCIA, para la correccion
quirtrgica de la pierna, continuaron can el tratamiento inicial de tuberculosis, motivo
por al vual acudié en primera instancia a la CLINICA RAFAEL URIBE URIBE, del
INSTITUTO DEL SEGURQ SOCIAL, seccional de! Valle del Cauca, pues para ¢llo el
pacienie lenia que tener normalizada le gucernia y el B.K..

13 - Duraste ef ratamiento mencionado en el hecho antericr, el paciente JAIME
BARRIOS CARCIA. fue fratado por el inernista, doctor JORGE SOTO MAYOR,
yuien o dia 28 de Agosto de 1996, ordend se le alslara por e peligro inminente e
contagio. :

14, . Pasaron aproximadamente veinie dias ras sin que fuera operado el sefior
JAIME BARRIOS GARCIA, pues fue devuello en dos ocasiones de sala cirugia, una
por otre paciente grave que legd accidentado y la otra porque el medico que lo iba a
operar no se afrevio a hacerlo por la gliceraia que tenla en ese momento.

15 - Hasia que por fin le fue operada la rétila de la pierna izquierda al sefior JAIME
BARRIOS GARCIA, por el traumatdlogo doctor ANDRES MACHADO, el dia 18 de
Septiembre de 1996 2/ donde le fuviercn que incrustar clavos para la correccion de
dicha rodila v e dieron de alta al dia siguienie.

16. ~ Como consecuenczia de la negligenie atencion hospitalaria de la seccion de
urgencias de la CLINICA RAFAEL URIBE URIBE, de la ciudad de Santiago de Cail,
af no tener los bafios pasamanos pare epayarse los pacientes, ni contar con personal
atxiliar ¢ de enfermeria que los acompafien en su labor de aseo, se desencadenaron
todos los hechos narrados anteriormente, v a pesar de que le fue operada la rolula
de la pierna izquierda, el sefor JAIME BARRIOS GARCIA, no ha quedado bien, pues
siepte mueho dolor en su rodilfa, sobre todo en [os dias frios y ha sufrido varias
caidas pues al caminar le falsea la pieina y esto también le impide arrodillarse bien y
liene dificultad para conducir, lahor esta de Ja eual deriva su sustento, pues trabaja
conduciendo un vehicuio colectivo.
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17. - En el momento de Ios hechos el sefior JAIME BARRIQS GARCIA, se
desemperiaba en la civdad de Santiago de Cali, como conductor de un vehiculo
colectivo de propiedad del sefior IVAN BARRIOS, devengando la suma mensua! de
DOSCIENTOS SESENTA MIL PESOS MONEDA LEGAL ($260.000,00} tal como
consta en la certificacion de fecha 6 de Mayo de 1998.

18. - Analizados los hechos anteriores, es ef INSTITUTO DE LOS SFGUROS
SOCIALES - seccional del Valle del Cauca, I.P.S. CLINICA RAFAEL URIBE URIBE
Quien debe respander por lps dafios y perjuicios causados 8l sefior JAIME BARRIOS
GARCIA en virtud de la defigiente y por demas negligente prestacion de los sewicios,
cuya obligacion es prestarios en forma eficiente.

19.- Analizados los hechos anteriores, es & INSTITUTQ DE LOS SECUROS
SOCIALES - ssccional del Valle del Cavca - | P.S. CLINICA RAFAEL URIBE
URIBE, quien debe reintegrar los gastos, el dafio emergente, el lucro cesante, los
perjuicios hsioltgicos y perjuicios morales, causados al seflor JAIME BARRIOS
GARCIA, con ocasion de las iesiones sufridas por i, por la negligente e imprudente
prestacion de los servicios de salud, los cuales estd en la obligacion de preslarios en
forma oportuna y eficiente.

20-~ Ninguno de l0s graves peiuicios sufridos por el sefior JAIME BARRIOS
GARCIA, eri su calidad de paciente perjudicado, quien obra en su propio npmbre, por
la negligante atencidén médica, no le han sido indemnizades hasta la fecha.” (fis. 14
az2gct).

2. Actuacion procesal en primera Instancia

El Tribunal Administrativo del Valle dei Cauca mediante providencia de 18 de agosto
de 19898 admitié la demanda (fls. 30 y 31 ¢.1), la cual fue netificada a la entidad
demandada ! 28 de octubre de 1998 (fls. 37 ¢.1). |

El apoderado del Instituto de Seguros Sociales — Seccional Vaile del Cauca contestd
la demanda en la oportunidad legal, mediante escritc en el cual manifestd que se
opone a todas y cada una de as pretensiones de la demanda. Asf mismo, planteo
como argumentos de st defensa los siguientes:

‘Me opongo a que se acceda a las pretensiones de la demanda, pues la alencion
recibida por el Sefior JAIME BARRIOS GARCIA por parte del personal médico y
parameédico del Instituto de los Seguros Sociales fué (sic) oportuna y eficients de
acuerdo con la enfermedad Gue presentaba, en ningtin momento hubo negligencia o
falla en el servicio.

Desde ef primer momenio que el Sefior JAIME BARRIOS GARCIA acudlio al instituto
de los Seguros Sociales a consuitar por su enfermedad de tuberculosis desde Junio
de 1991 ha sido atendido con foda la responsabilidad que caracteriza a nuestro
cueipo médico y paramédico de la Clinjca Rafael Uribe Uribs: Con refacion a las
causas que llevaron a log hechos acaecidos al dia 27 de Agoste de 1996 narrados en
la demanda me parece sefiora Magistrada que se debe de lener en cuenta el
volumen de pacientes que entran a la sala de Urgencias por lo lanto serfa absurdo
pensar que se permita un acompanante para cada uno de los pacientes que acuden
& esla sala y con mayor razon a aquelios pacientes gue como en el caso del Seffor
Barrios no presentaban problemas en su locomotion, ni problemas cerebrales que
requiriesen ae un acompananie, puas &l seffor Barrios podia valerse por si solo.

En la sala de Urgencias siempre hay enfermeras para ayudar a los pacientes en cs
cas0s gue lo requieran, si ef sefior Barrios hubiese lemado para que lo ayudasen se
le fiubiese presiado ef servicio, pues al fin v al cabo esa &5 {a funcion del Seguro
Social, Velar por el bienssfar de sus pacienies. Un descuxto, o ura taie o2
precaucion del pacienty (unas partufias inadecuadas o descalzo) llsvo & que segin
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fo narrado en fa demanda ‘reshalara aparatasamente cuands estaba dJe regreso a fa
camilla daspués de haberse cepillado los dientes” pues ya unos minutos antes habia
estado en la ducha del bafio de los hombres y nada habia sucedido, lo que nos

valerse por si mismo.
Al sticedsr el accidente por descuids el sefior JAINE BARRIOS GARCIA, es
alendido répidamente en fraumatologia donde se le presioé ftoda fa afencitn necesaria
y posteriormante cuando fué (sic posihle debido & su enfermedad de tupercuiosis,
fue {sic) operado. No podemos habfar de vegﬁaencfa en la atencion hospitalara de /a
saecion ce wgencizs de fa CLINICA RAFAEL URIBE URIBE como lo mantfiesta en
sy demanda por ¢ hecho de gua un bsrlo no tenga pasamanos maxime Guando
seqn (o narradc en ia propia demanda el accidente no {ué (sic} causado sn ef bafic
yomucho menos por no Gontac ¢on personal ausiliar de enfermeria gque o
ACOMUAGLTA, pues no era necesario, cif estado de salud no requeria de una
compadiia nernanente. Mo solivid ja ayuda de un enfermerc y ios avxiiiams de
prfarmarin no podian presumir gue fa necesitase.

FUEREA MAYDR O CASO FORTUITO
L}l,’aeﬁ, piesentar ante usted Honorable Magistrada un caso a Juces vista de una
FUERZA MAYOR vy CASO FORTUITD v sustento Io dichi con la Jurisprudencia de 13
CORTE SUPREMA D JUSTICA, Safa gz Casacién Civil Senlencia de Moviernbie
13 e 1862 asl: ‘
LA FL H«?A MAYCR COMO EXIWENTE DE RESPONSABILIDAD, ELEMENTCS
‘La docting y la jurisprudencia ensedian que fus elamentos constifulivos de fa fuxrza
mayor comi Ascho aximents de responsabilidad contractual y extracontractual son
la inimputabiiidad, la imprevisibitidad v 1a ivesistibilidad. E! primero consiste en el
hecho ¢uw se invaca como fuerza mayor ¢ case forludo, no se derve an moclt

akyunc de lo ponducts culpable del adlipado, da su eslade de cuipa precedente o
cmr‘ommu te del hecho. El segunde se fiene cuando ef suceso escapa a las
previzionas norinales, esto es, que anie 1a conducta pmdenfe adoptada por e/ que
atega ef case fortuito, era imposibie preverlo. Y la irresistibilidad radica en que ante
Ias medidas fomadas fue imposible evitar gue sl hecho se presenlara. Por esc, en
dedinitiva, fa exislencia o no del hecho alegado como fuerza mayor, depende

necesariamente de fa circunstancia de & gl deudor emnied 0 no 14 dmgenc.a ¥

cuidaclo debidos para nrevér ese héchia 0 Para avitarlo, s fuere previsto, Para que ¢!
hacho e repute como fortuifo, es rnmm*m‘ ertonces, que 8n él no se encuenti=
relacion aiguna de causa efecto won le conducta cuipable dal deudor”.

Como 26 chserva, ern ! presente casc se cumplen los fres requisifos Para declarar
ura fugr/e mayar y caso forfuito come o es gue no hubo cuipa alguna por parde del
cuarpa madico y paramédics, no hubo culpa precedente ni concomitante al hecho. F
hecho &0 escaps de fas previsiones normales, efa imposible prevero pues se habia
adontade las previsiones normales ai caso. En cuante al tercer punio, cual es Ia
irresistibitidad, tambign entra en ef casc por cuanto un cuando se adoplan lsg
magidas necesarias para que un hechn camo 2ste no acurra, se di¢ {sic) por fa poca
precavcein def paciente.

Por fo anteriormento expueslo comed::‘ammte solicito a usted Sefiora Magistrada
declarar el presente cazo como FORTUITO." {fls. 47 a 50 ¢.1).

Propusc coma excencidn “INEXISTENC A DE LA CBLIGACION: No existe fa falfa del
servicio alribuido ai lnstituic de fos Sequios Socales por cuanto la entidad presto la
atencidn debda dentro do las pos sibilidades realas al pacienie, se prestc el servicio
qii¢ correspondia a ia ,uﬁ;‘c:-f!:sgm que en of momento presentaba el Sefior JAMNIE:
DARRIOS GARCIA

colada la etapa probatoriz 2 le que se dio inicio mediante aulo de 2 de agosto de

10uS (fls. 52 2 B5 ¢.1), por auto de 8 de ageste de 2001 se comié traslado a las partes

demuestra que electivamente el paciente nc necesitaba de acompadante pues podia
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Jaime Bamos Garcia
Expedienta 24307
Accion de reparacion direcla

para alegar de conclusién y se sefialo el traslado especial a que habia lugar 2n caso

de solicitarse por el Ministerio Piblico 1. 87 ¢.1).

La parte demandada en (a oportunidad legal y tor escrito presento sus alegatos de
conclusion en los que se reiterd en lo sustancial o manifestado en otras instancias

procasales (fis. 90y 91 ¢.1).

B} Ministerio Piblico y la parte demandante guardaron silencio.

3. Sentencia de primera instancia.

El Tribunal Administrativo dei Vaile del Cauca denego fas pretensiones de la gemanda
exonerando la responsabilidad de ia entidad demandada. Ei falio del a quUO en su

fundamentacion sefialg,

"En el caso en anglisis, de! acervo probaforiv recavudado si bien se establece que el
actor efectivamenite reshald cuando transitaba por uno de los pasiios de! centro
hospitalario, debido a que el piso se enconiraba mojado, no se advierle sin embargo
que el accidente se hubiera producido como consecuencia de una falfa o de una faila
en la prestacion del servicio publico asistencial, No es posible para esle juzgador de
instancia, deducir de! material arrimado al proceso, como fo pretende la demanda,
que existio deficiencia o imprudencia de parte del perscnal al servicic de fa
demandada, al permitir la hospitalizacion del actor sin la presencia de un
acompafiante, o por el hecho de que no se fe asignara un personal especializado
para que lo auxiliara para el acceso al bafio, pese a que no tenhia en ese momento
impedimento alguno para desplazarse por 3/ 56k de un siic a olio, © porgue na se
hubieran instalado pasamanas en los bafios o en los coredores def Centro pars que
los enfermas pudieran {ransilar con seguridad.

Todas esas medidas de seguridad que echa de menos ei aclor en su demanda, si
bien son sin lugar a dudas acensejables dentro de cualquier servicio asistencial no
son aplicables en la practica en la generalidad de las instituciones publicas a quienes
fa fey ha ercargado de fa prestacion del servicio plblico asislencial, debico
principalmente a dificultades de orden economico. No obstante, la inexistencid de los
aconsefados mecanismos, fa prestacion del servicic pdblico de salud no resuita
-afectado, si éste se presla dentro de los parametros eseneiaies que 1a ley v la cisncia
médica determinan.

En ei presente caso, de la forma como o alestiguaron fos medicos que atendisron al
actor durante ¢ petiodo que permaneci¢ hospitalizado, fue alandido v fralado de
acuerdo con las condiciones que podia ofrecer el ceniro hospitafario en esa fecha y &
la demanda de servicio de parte de fcs usuarios. Del mismo modo que, ef accidente
que prodyjo las lesiones ai vemandante, no fue producido por algun descuitc
negligente del personal de la entidad, y que luego de habeise producido recibit ia
atencion médica especializada que se imponia para atender adecuadamente ia
emergencia, R
En resumen, no se comprobo en esta instancia que el accidente sufridn por el actor
se hubiera ocasionado debids a una falla o una falta en eof servigio asistencial de
parte de fa entidad demandada, probanza que solo a éf correspondia, segun lo
expuesto, Se denegaran entonces las prefensiones de la demanda,” (fis. 105 a 119
c.3).

4. Recurso de apeiacian,
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Cortra ta sentencia de primera instancia parte actora interpuso recurse de apelacién

dentro def tdrmina legai (fls. 122 y 123 6.3).

17 & guo mediame auto de 3 de abill de 2603 concedit el recurso de alzada (fi. 120

e 13,

o Actuacidn en segunda instancia
I d%spac?—‘;o admitia el recuiso de alzada mediznte auto de 12 de junio de 2003 (fls.

o de 2003 se corrid trasiado a las partes

130 ¢.3): por medio de providencia de 4 de
v 2t Ministerio Piblico por 2! término coman de diez (10} dias para que presentaran
oportunamente 1os alegatos de conclusion y se surtiera el traslado espedial para emitir

concepio (. 132 ¢.3).

La parte demandada en sus alegatos, reitera {as razones que la defensa ha expresado

en las distintas instancies del proceso. (fls. 135 y 134 ¢.3)

La parte demandante y el Ministerio Pihblico guardaron silencio.
CON@!BERAC?ONES

1. Compaiencia

Lz Sala es competente para conocer del prasente recurso de apelacion en razon a
gue la mayor prolensidn individuaimente considerada corresponde a la suma de
$24'704.000 00" por conhcepto de perjuicio fisiclégice a favor del demandante. En ese
orden, correspande a la Sala decidir e recuran de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por @l Tribunal Administrative del Valie del
Cauca el 14 de agostoe de 2002,

De olra parte, obliga a destacar que el recurso de apelacién se encuentra limitado 2
fos aspectos indicades en los escritos de alzada. Al respecto, conviene recordar lo

estabtlacido en la paria final del articulo 357 det C. de P. C., a cuyo tenor:

“ Coma quiera que 13 sentenciz y « recurso de apeiasicn se interpuso para el afic 2002, la norma
anticabie, a efectos de ceterminar la segunda instancia, es el Decreto 587 de 1088, el cual sefaiaha
aue para of afto 1993, fecha de prasentacién de la demanda, la cuantla minima para que un proceso
fuere suscepibie 38! rectrse de apelacion eca de $18.550.000

59
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Accitn de reparacion directa

"La apelactén se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo
fanto e/ superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue
objeto def recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer
modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquélfa. Sin embargo,
cuando ambas partes hayan apefado o la gue no apels hublere adherido af recurso,
&f Siperior resolveréd sin limitaciones. (Negrillas adicionales).

-

Fara resolver el asunto sometido a conocimiento de ia Sala se abordarg el estudio de
los siguientes aspectos: 1) aspectos procesales previos; 2) el objato del recurso de
apelacion; 3) los hechos probados; 4) el dafo antijuridico; 5) la imputacion de la
responsabilidad; 5.1) presupuestos para la respensabilidad extracontractual; 5.2) la
responsabilidad del estado por la actividad médica; 5.3) el caso concreto y; €) los

perjuicios.
1 Aspectos procesales previos.

Previc a aberdar el andlisis respecto al objeto del resurse de apetacion interpuesto por
la parte demandante, la Saia advierte gue no se fendran en cuenta la declaracién
sobre {a circunstancias de tiempo, rmodo vy tugar de la ocurrencia del hecho dafoso de
Juan Nepomuceno Saidarriaga Cardona por tratarse de persona que no conocid

directamente del hecho, lo que se constituye en testimonio de oidas.?

Asimismo, obra en el expediente ia declaraciér de la seiiora Esther Luisa Garcia
sobre los hechos relacionados con la demanda interpuesta por Jaime Barrios Garcia,
declaracion que no ofrece, para la Sala, la demostracion plena y suficiente
comoquiera gue el testimonio antes referido s saspechoso ai tenor det articule 217
del C.P.C. ya gue existen circunstancias que afectan su credibilidad o imparciaiidad
en especial al advertirse que el mismo fue rendido por persona que tenia reia3i611 de

parentesco con ia victima (tia).

‘Eneste sentido, seguimos el precedente de ta Sala, que ha sido ratificado en la siguiente forma:

“.. no gs dable a la Sala otorgar a tates (estimonios pleno valor probatorio, toda vez que su
contundencia demostrativa, de conformidad con i0s sistemas fundamentales de reguiacién de {a prueba
judicial, es minima...”. Sentencia del 9 de marzo de 2000 proferida por la Seccidn Segunda del Consejo
de Estado, expediente 18018 “. Los festimonios segun el conocimiento del testigo pueden ser de
cidas 0 "directo o presencial’. E! primero de estos, oidas 0 ex auditu, puede definirse como el relato
due tercero hace ante el juez en el proceso con respecto a lo dque le escuchd relatar a otra; el
declaranteé como se observa carece te percepcion directa sobre el hacho que se le preguta; narra en
sus propios teérminos el dicho de otra persona o lo que oyd sobre lo que ofros dijeron, La valoracion det
testimonic de oidas dependera de la imposibilidad de recaudar una prueba original fehaciente sobre el
heche a probar y el juez, dz acuerdo con el numerai 3 del articule 228, es quien deberd gscudrinar e!
contenido para apreciar y valorar su alcance de acuerdo con los demas medios probatorios...”.
Sentencia del 16 de febrero de 2001 proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado.
expediente 12703. “...Se trata de testimonios da oidas en los que se declard sobre io sucedido a partir
det relato gue dicen haber recibido del lesionado, los cuales carecen de valor probatorio, dado que
como se ha manifzstado en la mayoria de los ¢agos frente a este tipo de declaraciones ex auditu, éstos
cavecen de! requisito de la originalidad, ya que no se refieren directamente al hecho a provar, pudiendo
a partir de ellos, arribarse a conciusiones erradas. " Sentencia de! 10 de agosto de 2005 proferda por
la Seccion Tercera del Gonseje de Lstado, expediente 16205,

pled
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sabre ol testigs sospecheso, o precedente constitucional ha sefalada que,

"Cuando una cohiroversia entre parliciiares debe ser diimidy por el jusz comuetente, -

gsto clebherd dofinida a m'**r ol =:’( adlisis coe realics del acerve prohaltorio, ef cual asta
en [a obdizacion de estudiar de acuerdo con jas reglas que le rmpone ef sistema de e
sana critics, lo gque Implics sonfrortaras. neritic que las partes las collfracigan v &
s def Cuso los desvitliien, v ponderarias en conjunto. a la luz de su saber lecuico
spaclficn y su experisncia. L& ponderaciin de una prueba como of testimoniv, obliga
al juez & desplegar se aciudlad con mivas a delerminar fa fuerza de conviceidn ded
misrio, i ore elffo impfivue, coms fo wira ef actor, gue se qunbmmc 18 presuncion
e buens fo aue s atrthuye a louas las actuaciones de fos parhicuwlares. S elfo fiere
asi, la lahor det juzgado:s sotimiania af ragistio de fa version, de fe cual no podiia
duitor, fo que dejaria sin eanfdy suoaclucoen e rm;*P tria el chyelivo niltimo del

1

SrOCBSD Gus N0 B8 QIFe G & airibe a la verdad material”

ool caso nonsrete, la dechivente tene narantesco con ef demandante, no chstanle,
of sininie hecho dol vinoul exiztente, no dermuastra en forma ineguivocs e ses
restico soanecnoso; razdn por g cual g sala tlene en cuenta para decidi &
rovdrovarsia lodas ms prushas aportadas ol proceso de l2s cuales al realizar un
andlisis Integral, bain el pancigio de comuridad de fa prusba y determing nue esie
testgn no marecs cracibifidad pues a pesar du lo afimado en su relato no es verosim|

gue alg havs presencindo 08 iechos,

Fn ofecta, o cetom Bsther Luisa Garcla dedlard oue “ef dia 26 de agosto de 1984 v 2

so queds hosollalirads v al olro dia, dia 27 Je ordenaron como éf podia caminer qua

by

se funie a he efiar ast quo & lue af bafo ton tus accesorios ¥ ya regresaba para fa

pigza o saldn donde estaba, el piso ostaha _molada, resbaleso, no habla ningin

nanemanos donds sostensise fos enfermos se caye v se fracturd fa rodiffa. en medio

de dolornt pidid ausxiip {sic) v oo arernpafianis de olr (sic) paciente 10 ayido.

g

famaron @b spfecmeno y e recogiaron an una camida y lo llevaron & un consuitoric, ie

anneaizaron (sic) of pie v daspues fo pasaron a rauinatologia”

By contraste, on el relato de los hechos de 13 demanda se asegurd gque "Af die

siguiente, 27 de Agosto de 158¢ siondo izs G.00 AM, ef enfermerc les dijo a fos

nacienfes que podian caminar, que fueras & baflarse, pues los- médiccs pasaban
revisia femorane, por lo que ¢ sefor JAME BARRIOS GARCIA, e duchG en unc dz
fos bafies para hembres sifuado alras da ub patio ubicado frente al quirdfanc pars

pequafias cirugias de urgencias de fa G "'r'{,“ PARAEL URIBE URIBE.

Core Consttucions, Sentarct C-E22/58

o

o

o
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Expediente 24981
Acciin de reparacion direcia

Aunado a lo antetior se tiene gue ia sefora Jazmin Zamora Salazar (cufiada de la
viclima) aseverd que "PREGUNTALO. \Sa'gr,'m respuesta anterior suva en dondeg
refiore que el sefior Jaime Barrios tuvo tna fractura sn ia rodilla por una caida en el
- bano, sirvase informar al despacho si sabe usted si en el momento de la mencicnada
caida el sehor Jaime Barios era acompadado por un auxiliar de enfermeria o

acempariante. CONTESTO. No habia ningun auyilisr ni acompafanie porgue a mi

hermana no la defaron qusdar.”

Asi las cosas, confrontado en su conjunto bajo las reglas de la sana caritica las piczas

probatoria referidas, resuita claro para la Sala que para la hora de la oclifrencia del

accidente, el sefior Jaime Barrios Garcia ne se encontraba en compania de la sefiora
;},. Esther Luisa Garcia para que pudie.-ré prasanciar el mismo.,
Ahora bien, en [o gue respecta & la afirmacidn de la seflora Jazmin Zamora Salazar
consistenie en que "PREGUNTADO. En respuestas anteriores refiere usted que
estuvo acompaiande al senor Jairie Bamos dentro de las insialaciones de la Clfnica
rafael Jrbe Uribe para traumalviogie, sirvaze inforrnar al despachc en que secion o
aependencia de dicha c¢linica lo acomparia, si fuvo fa oporiunidad do conocar s
bafos de dicha cependencia y sf los mismos tenian pasamanos y-0 - avisos oe

prevencidn de piso mojade. CONTESTO. Esiive en urgencias, conoct los halios, no

tenian pasamanos ni avisos de prevencion.”, no chran en ef expediente otros medios
probatorios que ratifiguen su dicho. circunstancia que conduce a la Sala a declarar

. coma no probado el hecho que se aduce.

2 Objeto del recurso de apelacion.

/
Resulta necesario precisar gue los recurso de apelacidn interpuests por la parte

daernandante esta encaminado a que $2 revoque fa sentencia de primera instancia,

para en su lugar acceder a ias sunicas de la demanda, por considerar gue,

‘El Sefior JAIME BARRIOS, estando en iratamiento por su  afeccion,
TUBERCULDS!S, fue hospitalizado en la Clinica Rafael Uribe Uribe. de esta ciudad,
doride por neglgencia y fallas en la prestacion del servicio, de mantenimiento y asec,
al frasladarse de su camilla al crarte donde se encuentran log lavamanocs, sufrié una
caida, yue fe ocasiond fractura en su piemna izquierda, -
Consecuencia de su lesion ocssionada por culpa, imprevision y mala atencion de
parte del perscnal de asec de la instifucidn, hubo que practicarie una cirugia para
reducirle la fractura sufrida en Jas instalaciones del 1.S.S.

Postergada ia ejecucion de /a cirugia, en varias oportunidades, por disciipas ide paite
tei personal de atencion def insiituto de Seguro Social, el Seftor BARRIOS, se fue
agravando, al punto de perder su capacidad laboral, puesto gue ara conductor de
vehiculo de serviclo patlico, actividad de 'a cual devengaba su susienlo y ¢f de su
familia, razon por la cual 8¢ mstaurd la demanda.
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En la atapa probaicria, se pudo establecer que la lesién, fraclura, obedecio a culpa
de la insttucion, debido a fa mala administracion, por no proporcionar en foima
correats, e servizio de asea y mantenimients, mas grave aun, en una clinica, donde

- hay pacientes delicados, que con cualquier traspiés, podrian perder hiasta «a vida. De
otra patie, s& pudo establecer que por negligencia, se ditald la operacion a que tenia
que ser someiidn, a consecuencia de la fractura sufrida en la clinica, la cual se le
practicd con posterioridad, 1o que reperculi para perder su capacidad lahoral, que
dehard ser valorada econcmicomente v a sumida dicha valoracién, por parte de la
entidad demandada.” {fs. 122 y 123 ¢.3)

% Los fischos pronados,

!-?:espfec‘r.o ce los hechos que dieron crigen al presente proceso, se tiens que s
medios piokalorics debidamente allegados y practicados en el procese y que qozan

de eficacia probatoria en el sub judice, son 105 siguigntes:

1y Registic Civit da Nacimiento del sefior JAIME BARRIOS GARCIA, expedido por la

Motaria Primera del Circulo de Santiage de Cali.

2} Fotneopia auténiica del camet de afifiacion al INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL
dai sefior JAIME BARRIOS GARCIA. ‘

31 Certificacion laboral del sefior JAIME B}\.RRIOS GARCIA, expedida por !VA.N
BARRICS G., de fecha 6 de Mayo de 1898,

4} Fotocopia autenticada del auto liquidacion mensual de apores al sistema de
seqguridad social dei INSTITUTO DEL SEGURO ECCIAL mes de Abrit de 1998,

5) Felocopia autenticada de la historia cifnica ro. 916614579 del INSTITUTO DE
SHOGUROS SOCIALES - seccional del Valle del Cauca def sefor JAIME BARRIOS
CARCIA.

8) Cextificado de incapacidad Nro. 303514 de fecha 18 de Saptiembre de 1999 def
sefor JAIME BARRIOS GARCIA, expedido por ef INSTITUTO DE SEGUROS

SOCIALES - seccional del Valie del Cauca. . -

7} Certificado de incapacidad Nro. 334824 de fecna 24 de Octubre de 1996 del sefior
JAIME BARRIOS GARCIA, expedido par@! INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES -

saccional del Valle det Cauca,
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f) Certificado de incapacidad Nro, 396523 de fecha 7 de Enero de 1997 del sefior
JAIME BARRIOS GARCIA, expedido por et INSTITUTO DE SEGURQOS S0CIALES -

seccional del Valle de! Cauca.

9} Declaracion de los sefiores Monica Marfa Rada Quintero, Jorge Carios Sotomayor

Adrada y Andrés Machado Caicedo.

-10) Registro civil de defuncién de! sefior Jaime Rarios Gargia,

‘4 El dano antijuridico.

Ei dafio antijuridico comprendido, desde la dogmatica juridica de la responsabilidad
civil extracontractual® y de!"Estado impone considerar aquello que derivado de la
actividad o de la inactividad de la administracion pablica no sea soportable 1) bien
porque es contrario a la Carta Politica 0 2 una nerma legal, o ii) porque sea

“irrazonable', en clave de los derechos & intereses constitucionalmente reconacidos.
Al respecto, el precedente jurisprudencial constitucional seriala que 1a,

"... antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o #icitud de la conducta
desplegada por la Adminisiracion sino de la no soportabilidad del daito por parie de
fa victima. De otra lado, la concepcion dai dafo antjuridico a partir de la
consideracion de que quien lo sufre no estad obligado a soportario constituye otra
forma de plantear el principio consfitucional segun el cual, la igualdad frenfe @ las
cargas pubiicas es sustento de la actividad de la administracion pdblica™.

Asi pues, el precedente juiisprudencial constitucional ha serialado,

‘ '{...} el perjudicado a consecuencia del luncionamiento de un servicio publico debe soportar el dafo
siempre que resulte (contrario a la ietra o al espiritu de una norma legal o} simplemente irrazonable,
conforme a la propia logica de la responsabitidad patrimomal, que sea la Administracién la que tenga
gue soportario”. PANTALEON, Fernando. “Como repensar ia responsabilidad civil extracontractual
gTambién de las Adninistraciones poblicas)’, en AFDUAM, No.4, 2000, p.185.

"(...) que lo razonable, en buena idgica de responsabilidad extracontractual, para las Administraciones
publicas nunca puede ser hacerlas mas responsables de lo que sea razonable para los entes juridico-
privados que desarrollan en st propio interds actividades analogas”. PANTALEON, Fermando. *Cdémo
repensar ia responsabilidad civi! extracontractual (También de las Administraciones pibiicas)”., ob., cit.,

.186. o
] Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003, Asi mismo, se considera; “£f articuio 90 de la Carnta,
atendiendo las (sic) construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normstivo a la
responsabilidad patrimonial del Estado desptazando su fundamento desde la falla del seivicio hasia el
dafio antijuridico. Elfo implica la ampliacion del espacio en ef que pueds declararse Iz responsabilidiad
pafrimonial del Estado puas el puntv de partida para la determinacion de esa responsabilidad ye no
estd determinade por la irregular actuacion estatal ~ bien sea por la no prestacion del servicio, por ia
prestacion irreguiar o por la prestacion fardia- simo por ia produccion de un dafio antijuiidico que ia
victima no esia en ef deber de soportar, independientemente de la reguiaridad ¢ irregularidad de esa
actuacidn”. Corte Constiluciona!, sentencia C-285 de 2002.
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‘I a Core Constitucional ha entencido que esta ecepcidn de! dafio anfijuridico como
funizmenie del debsr de reparacion eslalal anmoniza plenamente con 08 principios y
valores propios del Estado Social de Derscho debido a que ol Estado corresponde 1a
salvaguarda de fos derechos y fibertades de los administrados frente a la propia
Administracion’ '

De igual manera, el precedente jurisprudencial constituctonal considera que el daric
antiiuridica se encuadra en los “princivios consagrados en fa Constitucion, tales como
la solidariclad (At 1°) y la lgualdad (A 12), v enla garantia integral del patrimonic de
ing ciudadancs, pravista por o8 aticuias 27 v 68 de la Constiiucion™

;'\.:icérn{srno, debe guedar claro que es un concepto gue es constanie en iz
irtsorudencia del Consejo Estado, que debe ser abjeto de adecuacion y actualizacion
g ia Wz de los principios del Bstado Social de Derecho, ya que como o sefala el
srececente de la Sala un "Esfade Sodial de Derecho v solidario y respetuoso de fa
dignidad e la persona humana, no puede causar dafios amijuridicos y no
indemnizardas” ¥, Dicho danc tiene como caracteristicas que sea cierto, presente ©
futuro, determinzde o determinable’™, anormal'’ y que se trate de una situacion

iuridicamente pifﬁcgzda

Para s caso concreto, el dafiv antijuridico se eéncuentra acreditado en el expedients
measianie fa historia clinica qu2 da cuenta gue eatando hospitalizado et sefior Barrios
Garcia sufiid una tesion por caida consistente en la fractura de ia rotula tzquierda,

£ La imputacién de {a responsabilidad,

£.1 Presupuesios para ta ceonfiguracion de fa responsabilidad extracontractuai

dal Eatado.

T Corle Constitunional, sentencia C-333 de 1995, Puera vares fambién’ Corte Constituciona!, sentencia
G-G18 de 2002, & io que se agreoa: “Bi arliowio $0 de la Constitucion Palitica le suminislrd un nueve
panorama normalive @ la responcabilidad pawimonial del Estado. En primer lugar porque regulo
axpresament2 una ematica que entre nosolros nor mucho fiempo estuvo supeditada a fa lzbor
nermasduticn de los jueces y que solo tardiamente habia sido reguiada por la ley. Y en sequndo lugar
roogue, al igar ta responsabilidad estatal a los fundamentes de la prganizacion politica por ia que opto
el constituyenie de 1991, amphd sxpresamenie o Zmibite de la responsabilidad estatal haciendo que
olla desbordara el limite de ia falla del servicie v se znmarcara en el mas amplio espacio del dano
antivridico”. Corte Constituciona!, senercia G- 255 de 202

¥ Corte Constitucionat, sentencia 72-333 de 199%; C-322 ce 2001,

i Agregdndese: "Parg eludic of cumplimianto de sus debeares jurfdicos no puede exigirie al juez que,
como no le 2leanzan sus recurss fiscales, no e econdena por ejemplo, por los atentados de la fuarza
nablics, contra ia dignidad de la persona humana”. Sentencia de 9 de febrero de 1995 Exp. 9550,

Y eentencia de 19 de mayo de 2004, Rad. 2004411541 AG,

T usor haber excadide 1os inconvenientes inherentes o funcionamienta de! servicio”. Sentencia de 14
dz septiemibre de 2000, Exp.12166.

= Semtencia de 2 de junio de 2005. Rad. 1898-02382 AG
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Con la Carta Politica de 1981 se .produjo la “constilucionalizacion”® de ia
responsabilidad del Estado™ y se erigia como garantia de los dérechos e intereses de
los administrados™ y de su patimonic™ sin distinguir su condician, situacion e
interés"’. De esta forma se reivindica el sustento doctrinal segin ol cual la "accion
administiativa se ejerce en interés de focdos: si los daios que resultan de ella, para
aigunos. no fuesen reparados, estos seriun sacrificados por la coleciividad, sin que

nada pueda justificar tal discriminacion; fa indemnizacién restablece el equilibrio roto

“en detrimento de elloe”’®. Como bien sa sostiene en ia dociring;

"La responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula como una garanta
de los civdadanos, pero no como una poiestad "9 los danios cubiartos por la
responsabiidadt  administrativa ho  son  de Jroeradamentu causados por la

®En precedente jurisprudencial constitucional se indica: "l Sstado de Derecho se funds en dos
grandes axiomas. El principio de legalidad v ia responsabilidad patrimoriai del Estado. La garantis de
los derechos y fiberlades de los ciudadancs no se preserva solamente con ia exigencia a las
auloridades piblicas que en sus actuaciones se suicten a fa ley sing que tambien es esencial que si el
Estado en ejercicio de sus poderes de intervencion causa un dafo anfijuridico o fesion lo repare
mtegramr.n*e Carte Constitucional, sentancia C-832 de 2001.

" La “esponsabilidad patrimonial dei Estado se presenta entorces como un mecanisme de prolaceion
de los administrados frente al aumento de la actividad del poder piblico, e cual puede ocasionar
dafos, gue son resuitade normai y legitimo de la propia actividad pubi:ca al margen de cualquier
conducta culposa ¢ ilicita de ias autoridades, por lo cual se requiere una mayar garanda juridica a la
Orbita pafrimonial de los particulares. Por efio el aciuval régimen constitucional establece entonces ia
obligacion Juridica a cargo del estedo de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sice
COMENOs por 1a accidn u omision de las avtoridades plbiicas, lo cual implica que una vaz causado &
perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un trastado patrimonial d=i Estado al
patrimonio de la victima por medio del deber de indemnizacién”. Garte Constitucional, Sentericia C-333
de 1956. Postura que fue seguida en ia sentencia C-892 de 2001, considerandose que el articilo 30 de
ia Carla Politicg "consagra también un régimen nico de responsabilidad, a ia manera d= una clausitia
general, que comprende lodos los dafos anljuridicos causados par las actuaciones y abstanciones de
Im eqtes pUbil"OS Corte Constitucional, senlencia (-392 de 2001,

® Derechos & intereses gLe constatuosonaj O sustanciaimeante recenocidos “son derachos de defensa
det ciudadano frente al Estade”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constiticionales” en
VASQUEZ, Rodoifo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Céledra Ernasto Garzdn Valdas, 12 reimp.ﬁfvléx'ico,
Foniam:ara 2007, p.48.

®Lares ponsabilidad palrimoniel del Estada en nugstro ordenamiento juridico tiene come fundamenio
un printipio de garantia integral del patrimonio de ics ¢iudadanos”. Corte Concttucional, sentencia C-
83? de 2001,

" La “razdn de ser de ias avioridades pablicas s defender a todos fos ciugdadanos y asegurar el
cumglimiento de los deberes sociales del Estado. Omilir tales funciones entrafita la responsabilidad
nstitucional v la pérdida de legitimidad. E! estado debe utilizar todes los medios disponibies para que el
respeto de la vida y derechos sea real y no soio meramente formal”. Sentancia de 26 de enero de
20086, Exp, AG-2001-213. En la doctrina puede verse STARCK, Boris. Essai d une théorie general de la
rﬁsponsabllite civile considerée en sa doublé fonction de garanhe et de peine privée. Paris, 1947,

® RIVERO, Jean. Darecha administrativo. 9% ed. Caracas, Universidad Central do Venazuels, 1984,
p.283. Puede varse tambign esta conatruccitn doctrinat en: BERLIA, "Essai sur fes fondemeants de la
responsabilité en droit public francais”, en Revue de Dioit Public, 1951, p.685; BENOIT, . "Le réginfen
et ie fondement de la responsabilité de la puissance publique”, en JurisClasseur Publique, 1934, T I,
V.178.

P responsabitidad, a diferencia de la exprobiacion, no representa un instrumento en manos de 1a
Administracion para satisiacer el interés genaral. una potestad mas de las que ésta dispone al flevar a
cabo su actividad, sino un mecanismo de garantia destinado a paliar, presisamente, las consecuencias
negativas gue pueda generar dicha actividad. La responsabilidad, por asi decirio, ne constituye una
herramienta de actuacion de fa Administracion, sine de reaccidn, de reparacion de ios dafios por ésta
producidos”. MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimenial de la adminigtranicn. Hacia un
nuevo sistema. 1% ed. Madrid, Civitas, 2001, p.120.
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Adminisiracién por exigencia dal inlerés general no aparecen como un medio
n2¢

necesario para la consecucion def fin publico™,

Segin fo prescrito en el articule 90 de la Constitucion, la clausula gereral de la
rasponsabilidad  extracontractual  del  Estado®  tiene  como fundamento  ia
daterminacion de un dafio artijuridico causado a un administrado, y la imputacion del
mismo 2 la administracién pblica® tanto por 8 accion, como por la omisién de un

daber nommativo®?,

En cuantn a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la
|I‘2l4

imputacidroenidica”, enla gue sa debe delerminar la atribucion conforme a uir deber

juridico {que opera conforme & ios distintos tHalos de imputacion consolidadps en =
precedents de fa Saa falla o falla en la prestacién del servicio —simple, presunta y
archada-; canc especial —desequilibric de las cargas publicas, dafio anormal-; riesgo
excepcionall. Adicionalments, resuita relevants fener en cuenta los aspectos de In
teoria de o mputacion objetiva de la responsabilidad patrimontal del Estado.

Precisarnente. én el precedenta jurisprudencial constitucional se sostiene:

‘La superioridad jerfrquica de ijas ncrmas constituciongles impide al legisladory

disefiar un sistema de responsebilidad subjetiva para ei resarcimiento de los danos

DR PUIGPELAT, Oriol La responsabilidad patnmonial de la administracion. Hacia un nusvo
sistema., ob,, cit, pp.120-121.

i3l Hasta la ConstituciGn de 1691, no axistia en la Constitucidn ni en la ley una clausula general
expresa cobre la responsalifided patrimonial del Estado. Sin embargo, 13 jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia v, en egpecial, dei Consejo de Estado encontraron eh diversas normas de (a
constitucidr derogada —en espacial en el articulo 18- los fundamentos consiitucionales de ess
respansabilidad estatat y plantearon, en paricular en e campo extracontractual, la existencia de
diversos regimen=s de responsaiilidad, como la falla 2n ei servicio, &l régimen de riesgo o €l de dafio
gsn=cial. Por ei coniraro, la actual Constitucian rescooce expresaments 1o rasponsabilidad patrimonial
det Estadw”. Corte Coenstitucional, sentenciz C-864 de 2004, Puede verse tambien: Corle
Congtitucional, serdencia (-037 de 2003, _

“ Conforme a io eslabiecido en el articulo 80 de la Carte Politica "los slementos indispensabies para
imptitar la responsebilidad al estado son: g el dah aplijuridico y b} la imputatilidad del Estado”,
Sentencia de 27 de octubre do 1898, Exps i0843-11843. Es, pues “menester, que ademas de
constadar la antiuddicidad del {dafo), el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le penmita
encontrar un titlo juridice distinto de 1a sitnple causalidad material que legitime la decision; vale derir,
la imputatin juds’ ademids de la imputatio facti”, Santencis de 13 de julio de 1593, En el precedante
jurisprudenciai constitucional se scstiene: “Ern rfecta, ef srticulo de la Caila sefiala que para que el
Estado deba responder, hasta qua exista un dado antijuridico que sea imputable a una auloriazd
plitlica. Por ello, coma 1o ha reilerado esta Corte, esta responsabiiidad se configura "siempre y cuando:
iy ocurra un dafo antiiuridico o lesian, i) éste sea houtalyia a la accion u omisidn de un ente publics”.
Corte Constitucional, sentencias C-618¢ de 20602; C-813 de 2002, .
 “Toua ancidn administretiva conorela, si quiere woersa s certeza de que realmente se vrata de una
accidn administraliva, debers ser examinada desde 2! punto de vista de su relagion con el orden
juridico, 3oio en la medida en que cueda ser refeiida @ un precepto juridico o, parbendo det precepto
furidico, se pueda derdvar de &, se maniliesta esz azcidn como funcidn juridica, como avlicacion del
aerecho v, debido a la cirdunstancia de que ese pracepto juridico tieng que ser aplicado por un Grganc
adiministrative, s& muestia come acclon administrativa. St una accion gue pretende pregentarse comao
acsitn adminictrativa 10 puede ser legitimada por un precepte juridico que preve semejante accion, ne
podra ser comprendida como accign del Estads’. MERKI, Adolfo. Teoria genera! del derecho
administrativo. México, £dinal, 1978, o022 y 213

“ La imnutacién depende, pues, {anto de elementios subjetivos como objetives”™. SANCHEZ MORON,
Migual Uerecho administrativo. #arie general, ob, o, 0.827.
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antiuridicos que scn producto de fales refaciones sustanciales o materiales que se
dan entre 108 enles publicos v log administrados. La respeonsabiiidad objetiva en ef
terrenc de esas refaciones suslanciales es un imperativo constitucional, no solo por
la norma expresa que asi lo define, sino también porque los principios v valores que
fundamentan la sonstruccion del Estado segar fa clausula sociel asi io exigen’™

Sit duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado
exige la afirmacion del principio de imputabilidad™®, segun el cual, la indemnizacion del

aafto anbijuridico cabe achacarla al Esiado cuande haya el sustento factico y la

afribucidn juridica” . Debe quedar claro, que el derecho no pueds apartarse de las

"estrucluras reales si guiere tener alguna eficacia sobre fas misrmas™

£n cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado en
la actualidad estd marcada por fa imputacion objetiva que “parte de los limites de o
previsible por una persona prudente a la hora de adoptar lag decisiones, Siendo
esto asi, la imputacion objetiva implica la “atribucion”, lo que dencta en lenguaje
fifosofico-juridico una prescripcion, mas que yna descripcion. Luego, la contribucion

que nos ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a su aplicacion, es ia de

** Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.

*® En los términos dé Kant, dicha imputacion se entiende: “Imputasidn (imputatio) en sentido moral 65 el
juicia por medio del cual alguien es considerado como autor (causa fibera) de una accion, Gue entérices
se ltama acto (factum) y estd sometida a leyes; si el juicio fleva consigo a ta vez las consecusncias
juridicas del acts, es una imputacién judicial {imputatio judiciaiia), en ¢aso contrario, sélo una
imputacién dictaminadora (imputatio diiudicatoria)’, KANT, 1. La metafisica de las costurmbies. Madrid,
Alianza, 19269, pd35. En nuestro precedente jurisprudencial constitucional se sostiene’ "la
jurisprudencia nacional ha recabado en elio al santar la tesis de que ia base de la responsabilidad
patrimorual del Estado la constituye ia imputabilidad del dafio. En efecto, con fundamento en a
jurisprudencia del Consejo de Estado, ia Corte Constitucional ha sostenido gue la responsabilidad
patrimonial del Estado y de las demas personas juridicas publicas se deriva de ia imputabilidad del
perjuicio a una de ellas, lo cual impide extenderla 3 Ia conducta de Jos particularaz o a las acdiones u
onisionss que tengan lugar por fuera del ambito ge E admiristracidn piblica®. Corte Constitucional,
qentenc;ia (3-254 de 2003,

Bl *otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de impulabiidad. De conformidad

con éste, la indemnizacion del dafio antijuridico ie corresponde al estado cuando exista titulo juridico de
atribucion, es decir, cuando de la voluntad del constituyente o del legislador pueda deducirse que la
accion u omision de una autoridad punlica compromete al fstado con sus resultados’. Corte
Constitucional, seniencia C-254 de 2003,
* “Tenia razén Welzel al considerar Gue el Derecho debe respetar estructuras antropolgicas como ‘a
capacidad de anticipacion mental de objetivos ruande se dirige a! hombre mediante normas. Desde
luego, si gl ser humano no tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones teniendo en
cuenta motives normativos, seria inuti! tratar de influir en el comportamiento humano mediante normas
prohibkitivas o preceptivas’. MIR PUIG, Santiago. "Significade y alcance de la imputacion objetiva en el
derecho penal’, en Revista Eleclrénica de Ciencla Penal vy Criminclogia, 05-05-2003
[. rttp ficriminet.urg.esirecpe], pp By 7.

“El Derecho se difigeé a hombre y no a adivinos. Declarar tipica toda accion gue produzca un
resultado daioso, aun cuando éste fuese imprevisible, significaria que 13 ley no tiene en cuenta para
nada la naturaieza de sus destinatarios; pues una caracteristica del homore es precisamente 12 de qua
no puede prever mas que muy imitadamente las consecuencias condicionadas por sus actos. Vincular
un juicio de valor negativo (el de antijuridicidad) a la produccion de un resultado que el hombre
prudente no puede prever seria desconocer fa naturaleza de las cosas (m3s concretamente): la
naturzieza del hombre®. GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos cyalificados por ef resuitade y retacion de
causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.
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rachazar la sinple averiguaciin descriptiva, instrumental y empirica de “cuande un

" D
rasultado lesivo es verdaderamente obra del auior de una determinada conducta™

Esto. sin duda, s wi anorte que se (epresenta en o considerado nor Larenz segln el
cual habia necesidad de "excluir del conceptoe d2 accion sus efectos imprevisibles, Dor
entender que &308 No puedan rm siderarse obia del autor de la accién, sino obra dei

are™ Con o anterdor, se fogra superar, definitivamente, en el juicio de

msponsabilidad, la asiicacion tanio de la teoria de {a equivalencia de condiciones,
carne o6 1o cgusalidad adecunda. offecifilose como un correctivo de la causalidad,
donde cara delemminante a magnitud de! rie a{30 y eu caracter permisibia o no®’. e
nigs, se sostiene doctinalments “que la responsatiiidad objstiva puede llegar a tener,
e =lounod cases, mayor eficacis proventiva aue la responsabilidad por cuipa. 4For
gud? Porgue iz respensabiidad objetive, aungue no altere 1a diligencia adoptida en el
eiarcicio de la actividad (no afecle a la calidad de la actividad), 8i incide en &l nivel de
la actividad (incide en la cantidad de actividad) de!l sujeto productor de danos,
estirnulandg un menor yolemen de actividag (&) nivel optimo} vy, con ello, la causacion

e un pimero menos de dafes™

o
L

Dicha fendencia es la que marco el precadente jutisprudencial constitucional, pero
amphiando la consideracion ¢e fa imputacion (desde 1a perspectiva de 1a impttacion

objeliva) a la posicion de garante donde la eXigencia del principic de

"
el

proporcionalidad™ es necesario para consderar si cabia la adopcion de medidas

ONR PURG, Santi =200 "Significade y alcance de la imputacidn objetiva en el derecho peaal’, eb., cit,
TLARENZ, K "Hegelsrurechnungslehre”, en MIF FUIG, Santiago. "Significado y alcance dae i
'npdm Gn onstiva en o derecho penai®, ob., it p.7.

AARDBE, G Ls imputactdn objetiva aa e derecho pt=~na1 HBegota, Universidad Externado, 1594, 3in
Embargo, comp 1 sostiene el precadente de la Safa "De conformidad con o dispuesto por el articui
a0 dz fa Constilucion Politize, el Estado tiena e daber de responder patrimonialmente por [os dadns
antiuridicos que le sean ,mputqrm—b causados por I zecitn U omisidn de las autoridades pblicas,
nomma que le sirve de fundaments @l articule 86 det Cdriigo Contencicse Administrasve. . No chstaais
aue 1a nornmia conslitucional hace énfasis en 1a @;\'istam:sa det dane antijuridico como fuenie del derecho
a obtener la reparncion de perdiciog siempia que ¢ Mismo le sea mpuiabie a una entidad estat-ai
deando de lado el analisis de la conducia produstyia 06 hesho dafioss y su caiificacion como culpas
o no. elle no significa gue la mespnonsabllides pattmonial del Estado se hava {ormado objetiva en
Harminos absolutos, puesto que subsisten los diferentas ragimenes de imputacidn de responsabiiidad al
Estads que de liP""\pO alras han eleborado tanto s dostdna como la jurisprudenei’. Sentencia de 24
de febrero de 200, Bxp 147170 :
SOMIR PUIGPECAT, Oriol. La rogponsabilidad setrirorial de la administracien. Hacia un auevo
sistema., ¢b,, ait, p.i7t. :

TR principio de propurcionslidad se compone de e subprincipios: el prineipic de idoneidad, «f da

seesidad v ei da prennroionsiidad en senfide estristo. Estos principios expresan la idea de
L Untento que exigencias de opliniracion, los principios son normas que requieren que
4lt‘¢ SEA rEais ad en i mayer medida de fo postile. dadas sus posibiidades normativas y facticas. Los
prinzipios de idonedad v de necesidad ¢2 refisren 812 optimizacion relativa a lo que es faclicamente
posite por o que expresan la idea de optimalidad de Perete. £l i&rcer subprincipio, el de
proporcionziidad en sentido esuicto, se refiere a lo aplimizacién respecto de las posibiidades
nymiativas. Las positilidades normetivas vienan definidas, fundamentalmente, por 12 concurrencia de
oo poncitios de moda gue el ‘ercer subprincipio todrfa jormularse madiante fa siguente regla
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razonables para prevenir ia produccion del dafio antijuridico, y asi se motivara el juicio
de imputacion. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un ejercicio
de la ponderacion™ que el juez esta llamado a aplicar, de tal manera que se aplique
conic maxima que: “Cuanto mayor sea &l grado de la no satisfaccién o dal detrimento

de un principio, mayor debe ser la impertancia de satisfaccion del otro™¢,
En ese sentido, la jurisprudencia conslitucional argismenta:

“... el nicleo de la imputacién no giva en forno a la pregunta acerca de si ef hecho
era evitable o cognoscible. Primero hay que delerminar si el sujeto era competente
para desplegar los deberes de seguridad en el tréfico o de proteccion™ frente a

sterminados bienes juridicos con respecto a clerfos riesgos, para fuego contestar i
el suceso era evitable y cognoscible®. Eemplo: un desprevenido transedinie
encuenfra subifamente en fa calle un heride en grave peligro (situacicn de pefigro
gencrante del deber) y no le presta ayuda (no reslizacién de la accién esperada);
posteriormente fallece por falta de ura oportuna infervencién médica que el peatén
tenla posibilidad de facilitarle trasladandolo a un hospital cercano (capacioad
individual de accion). Le muerie no le es impulable a pesar de la eviltabilidad y el
conacrniento. En electo, si no tene una posicion de garante porque éf no ha creadn
el riesgo para los bienes juridicas, ni tampoco tiene una obligacion institucional de
donde surja un deber concreta e evitar e resultado medianie una accion de
salvamenio, el resultado nG le es atribuibie, Responde sole por fa omision de socome
y el fundamento de esa responsabiidad es quebrantar of deber de solidaridad que

tiene fodo ciudedano™.

Cuanto mayor ser gl grago de la no satisfaccidn o del detrimento de un principio, mayor debe ser [a
importancia de satisfaccion del otro. Esla regla puede denominarse; "ley de iz ponderacidn™ {subravado
fuera ge texto). ALEXY, Robart. "Teorla de! discurse v derechos constitucionsles”, en VABQUEZ,
Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Cocrds). Catedra Ernesto Garzén Valdés., ob. eit., p.62.

By ley de la ponderacién pone de marifiesto que la ponderacion puede fraccionarse en tres pasos.
El primere consiste en establecer el grade de insalisfaccion o de detriimento de! primer principio; el
sequndo, consists en establecer la importancia de la satisfaccion del segundo principin, gue compite
con el primero y, finalmente, el tercer paso cansiste en determinar si, por su imporlancia, la satisfaccion
del segundo principio justifica la no satisiaccion del primere”. ALEXY, Robert. "Teoria del discurso y
derechos constitucionales”™ en VASQUEZ, Redolic; ZIMMERUING, Ruth {Cowrds) Cétedra Ernesto
Garzon Valdés,, ob,, cit., p 64,

¥ ALEXY, Robert. "Tecria dal discurso ¥ derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo;
ZIMMERLING, Ruth (Coords) Catedra Emesto Garzon Valdés., ob., cit, p.62. Sin emba_{go. se
advierte gie Habermas ha planteadc cbjeciones a la ponderacidon: "... la aproximacion e a
ponderacion prive de su poder normativo a los derechos constitucicnales. Medianie ia ponderacion -
afirma Haberras- los derechos son degradados a nivel de los obielives, de las politicas y de los
valores. y da este modo piarden ia "estricta prioidad” caracteristica de Jos *punics e vista normativos”,
HABERMAS, Jlrgen. Betweer Facts and Norms, Trad. Willam Rehg, Cambridge, 1999, £.259. A fo
que agrega: ".. no hay cnterios racionales para la porderacion: Y porque para elio faltan criterios
racionaies, la ponderacion se efectia de forma arbitraria o irreflexiva, segin estandares y jerarquias a
I0s que esta acostumbrade”. Para concluir que: "La detision de un tribunal es en si misma un juicio de
valor que refleja, de manera mas o menos adecuada, una forma de vida que se articUla en el marco de
un orden de valores concrelo. Pero este juicio ya nc se relaciona con las alternativas de una denisién
sorrecta o incorrecta”. HABERMAS, Jurgen. "Reply to Symposium Participants”, en ROSENFELD,
Michel, ARATO, Andrew. Habermas on Law and Democracy. Los Angeles, Berkeley, 1398, p.430.

*" Deberes de proteccion gue es "una consecuencia de la cbligacion general de garantia que deben
cumplir las autoridades publicas y se colige claramente de fos articulos 2.3 def Paclo internacional de
Derechos Civiles y Politicns y 25 de la Convencion Americana sobre Derachios Humanos, que regulan
el derecho a disponer de un recurso efectivo en caso de violaciones a los derechos humanos”. CASAL
H, Jests Marla. Los dereches humanos y su protescién. Estudios sobre derechos humanas vy derechss
fundamentales. 2* ed. Caracas, Universidad Calolica Andrés Bello, 2008, p.31.

* Cfr. Giinther Jakobs. Regressvarbot beim triolgsdeikt. Zugleich eine Untersuchiung zum Grufia der
strafrechtlichen Haftung bei Begehung. ZStW 5% {i977). Pags 1y ss.

* Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001, En la dostring s¢ afirma que 'a "posicion de
garantia” debe modularse: ‘(... todos dedben piocuiar que su puic no aterice violertamente en 1a cara
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Afo que se aemega por el mismo precedente,

“Cn la actualidad, un sector impertante de la moderna feoria de fa imputacion objetiva
(la nueva gscuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlk, Mussig, Vehling) estudia ef
nroblema desde una perspectiva distinta a la tradicional de Armm Kaufmann: ef
oriten de las posicicnes de garante se encuentra en |a estructura de la sociedad™,
en fa cual existen dos fundamentos de la responsabilidad, a saber:

1) En la interaccion social se reconoce una liberfad de configuracisn del mundo
(competencia por organizacion) que le permite &l sujeto poner en peligro los bienes
juridicos aenos; el ciudadanc esta faculiado para crear riesgos, como fa construccion
de viviendas a gran escala, la aviacion, la expioracion nticlear, la explotacion minera,
el trafico eufomotor elc. Sin embargo, la contrapartida a esa liberiad es el surgimiento
de deberos de seguridad en ol frafico, consistentcs en la adopcion de medidas
gepeciales para evitar que el peligro cireado produzea dahos excediendo fos limites
de to permitido. Vg. 5i aiguien abre una zanja frente a su casa, liene el deber de
colpcar aitafactos cus impidan gue un lransednte caiga en ella. Ahora bien, sf las
medicas de seguridad fracasan y el riesgo se exterioriza amenazando con dafios a
tercetos o e dafio se produce ~ un pealdn cae en g zanja- surgen los llamados
debares do salvamento, en fos cucles ¢ sujeto que ha creadoe copn su
comportamiente peligrosa anterior {generalmente antijuridico) un riesgo para fos

hisnes juridicos, debe revocar ef riesgo — prastarle ayuda al peaton y trasladario a un

hospital si es necesario- {pensamiento de fa injerencia). Esas deberes de segundad
o ef frafico, tambien puedean suigir por asuncién de una funcion de seguridad 0 de
salvamenlo, como en ef case del saivavidas que se compromele a prestar ayuda &
los bafiistas en naso de eeligro.

l.os antericres deberes nacen prrgue & sujeio ha configurado un peligro para jos
bienes juridicos y su fundamento no es la sofidaridad sino la creacion del riesgo. Son
deberes negativos porgue su contenido esencial es no perturbar o inmiscuirse en
los ambilos ajenos. Corresponde a la maxima del derecho anliguo de no ocasionar
dasio a los demas.

2} Pero frente a la libertad de configuracion, hay deberes que proceden de
mstitucionas basicas para la estrustura sceial {competencia mstitucional) y que fe sci
impuestas al ciudadano por su vinculacion a elfas. Por ejemplo, 1as relaciongs enire
padres e hijos y ciertas relaciones dei estado frente a los ciudadanos. Eslos debegres
se caracterizan, porque el garante institucional liene fa obligacion de configurar un
mundo en comin con alguien, de prestarle avuda y protegerlo conira los peligros
gue lo amenacen, sin importar que &f resgoe surja de un tercera o de hechos de g
naturaleza. V. £ padre debe evitar gue un tercero abuse sexualmente oe su hijo
menor v 5i no fo hace, g le imputa et abuso.

Los debsres institucionales se estrucluran aunque el garanie no haya creado el
peligro nara los bianes juridicos y se fundamantan en la solidaridad que surge por
pertenacer a clertas Instituciones basicas para la sociedad. Se trata de deberes

de su congenare, o que su dedo indice no apriete 2! gatilo de un arma de fuego cargada apuntada
sobre otra persona, etc. Sin embarge, también aparecen sin dificultad slguros fundamentos de
nosicionas de garantia referidas a supuestos de omision: quien asume para si una propiedad, debe
procurar que de éste no emansn riesgos para otras personas. Se trata de los deberes de
aseguramiento an ¢l trafico, deberes que de modo indiscutido forman parte dé& los elementos de las
nosiclones de garantfa v cuye panorama abarca desde el deber de aseguramiento de un animal
agresivo, pasando por ol deter de asegurar las tejas de una casa frente al riesgo de que caigan af
suein hasta llegar of deher de asegurar un carro de combate frente a la posiple utilizacion por personac
ho ¢capacitadas o al deber ¢e asegurar una central nuclear trente @ situaciones criticas’ JAKORS,
Ginther. Injerencia y dominic det hecho, Dos gstudios sobre 1a parte general del derecho penal. 17
reimp. Bogotd, Universidad Externado de Golombia, 2004, 1,16,

e una sociedad de sibertades, y, més ain, en una sociedad que ademas hace posibles contactos
on alo grado andnimoes, es decir, en una scciedad gque pong a cargo de los cludadanos la
configuraciéan del compertamiante o elegir, con 2l de que ese comprianienta No lenga consecuencias
Irsivas, la lhertad decentral de eleceidn debe verse correspondida, =n cuanto sinalagma, por la
responsabilidad vor las consecuengias de la eleccion™. JAKORS, Glnthar. Injerencia y dominio del
heche. Dos estudios sobre la parte general del derecho penal, ob., cit., p. 13,
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positives, porqgue contrario a los negaiivos en los cuales el garante no debe invadir
amhitos ajenos, en éstos debe protegerios especialmente contra cierios riesgos® ™.

En una teoria de la imputacion objetiva consiruida sobre las posiciones de garante,

predicable tanto de los delitos de accién como de omisién, la forma de realizacion

externa de ia conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue realizago

medianie un curso causal dafnoso o mediante la abstencién de una acciér salvadora,

pierde toda relevancia porque lo impartante no es la configuracidn factica del hecho,

'sino la demostracidn de si una persona ha cumplido con los deberes que surgen de

su posicion de garante™®

Dicna fermulacion no debe suponer, lo que debe remarcarse por la Sala, una
aplicacion absoluta ¢ iiimitada de la teoria de la imputasion objetiva que fleve a un
desbordamiento de los supuestos que pueden ser obieto de la accién de reparacion
directa, ni a convertir a la responsabiiidad exiracontractual def Estado como
herramienta de aseguramiento universal™, teniendo en cuenta gue el riesgo, o su
creacién, no debe llevar a “una responsabilidad objetiva global de la Administracion,
puesto que no puede considerarse... que su actuacion [de la administracion pubiical

sea siempre fuente de riesgos especiales™®

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que demostrade el daiio

antijuridico, deba analizarse la atribucion factica y juridica en tres escenarios: peligro,

amenaza y dano. En concrelo, la atribucion juridica debe exigir que sea en un solo

titulo de imputacién, la falla en el servicio, en e que deba encuadrarse la

responsabilidad extracontractual del Estade, sustentada en la vulneracién de deberes

normativos®® que en muchas ocasiones no se reducen al ambito negativo, sino que
/

41

Cfr. Gunther Jakohs. Strafrecht Allgemeiner Teil Die Grutdlagen und die Zurechnungslehra
s tudienausgabe). 2 Auflage Walter de Gruyler.Berlin New York. 1993.Pags. 786 y ss.

Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001.
* Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001,

+* “(a profesora BELADIEZ comparte sin reservas fa preocupacion por los excesos que desfiguran Ia

institucion, admite gque coh alguna frecuencia se producen <<resultados desproporcionados e
injustos>> para la Administracion e insiste en advertir que (a responsabilidad objetiva no es un seguro
universal que cubra todes los dafos que se produzcan con ocasién de las multiples y heterogéneas
actividades que la Administracion lleva colidianamente a cabo para satisfacer los interese generales”.
LEGUINA VILLA, Jests. "Prologo”, en BELADIEZ ROJQ, Margarita. Responsabiiidad e imputacién de
dafies por el funcionamiento de los servicios publicos. Con particular referencia a los dafics que
ocasaona la ejecucién de un contrato administrativo. Madrid, Tecnos, 1897, p.23.

* MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patiimonial de la adminiziracién. Hacia un nuevo
SIstema ch., cit., p.204.

® Merk! ya to sefials: “El hombre juridicamente puede hacer fodo fo que no le sea proh;bioo
expresamente por et derecho; el érgano, en fin de cuentas, el estado, puede hacer solamenie aquelio
que expresamente ei derecho le permite, esto es, lo gque cas dentro de su gompetencia. En este
aspecto el derecho administrativo,se presenta como una suma de preceptos jurldicos que hacen
posibie que delerminadas aclividades humanas se atribuyan a jos ¢rganos adminisirativos y, en uiimo
exirerno, al estado administrador u otros complejes arganicos, como puntos finales de la atribucion. EJ
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ce expresan como deberes positivos en los gue la procura o tulele eficaz de s
derochos, bienes & intereses juridicos es lo esenciar para que se cumpla con ia

ciauzula del Estado Social y Democratico de Darecho.

Azl mismo, dehe considararse que la respensabilidad extrasontractual no puede
rodunise a st consideracion como herramienta destinada sclamente & la reparacidn,
sio que repe contribuit con un efecte preventvo que permita la mejora o [a
cotimizasion en la prestacion, realizacion o ejecucidn de lz actividad adminisiiativa

glabalmenta considerada,

Frolos anionorss 1érmines, cabe estwdiar fa responsabilidad extracontractual del
Estado gnalizando dos exdremos: el réaimen de reaponsabilidad aplicable en materia

e folta mubdics, v s reglizacidn del juicio de imputacion para el caso en concreto.

5.2 Bl régirmen juridico aplicsble a la responsabilidad de! Estado por la actividad

maedica,

Fartinndo dei andiisis del case en &l marco de la falla probada del servicio como tituio
da imputacian®

oF

cen la medida an que el demandants alegue que exizlid una falla del servicio
médicn  asistencial que produiy el dano  antiuridico por el cual reclama
indemairacidn. . deberd en princinio, acreditar los tres exirsmos de la misma: la falla
prapiamante dicha, ef dafio antifurldico y ef nexo de causalidad enlre aquella y

ésta... """
[heho titwlo de imputacién opera, come lo sefiak el precedente de la Sala no shie
respecto de s dafios indempizables cefivados de la muerte o de las lesiones

corporales causadas, sino que también compranae

los guo se constituyen por la vulneracion el derecho a ser informado; por la
lesion dot deracho a fa sequridad v profaccitn dentro del cantro medico hospitalario
v, como en este caso. por lesidn del derecio a recibir atercion oportuna y eficaz™™.

Cuandn I» falla probada en ja prestacion del servizio médico y hospitalario se funda

en 13 “fesion al derecho 2 r=:ibir atencion oportura y eficaz’, se debe observar que

dareche acministiative no es 36l | conditio sine gua hon, sino condijo per quam de ia administraciéon”,
MERIKL, Adolfo. Teoria geners dat derachs administrativo. México, Edinal, 1875, p.211.

7 Bentencias de atosto 31 de 2006, Exp, 15772; ostulee 3 de 2007. Exp. 16.402; 23 de ahnl de 2003,
Fyp. 96750, 1 de sctubre de 2008, Exp, 10843 y 16933, 15 de octubre de 2008, Exp. 16279, 28 de
enoro de 2008, Exp. 16700, 19 de febrero de 2008, Frxp. 16080 18 de febrero de 2010, Exp. 20536, 9
de junie de 20190, Exp. 18.683.

48 Sentencia de 23 de septiembre da 2009, Exp. 17.486
49 Sentencie de 7 de octubirs de 2009, Exp. 35886,
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esta produce como efecto la vulneracién de la garantia constitucional que recubre el
derecho a la salud, especialmente en lo que hace referencia al respeto del principio
de integridad en la pres tac;on ge dicho sepvicio, el cual segin el precedente

jurisprudencial constifucional:

-

‘la profeccion al derecho fundamentsal @ ta satud rio se limita simplemente al
reconocimiento de los sejvicios que Se reGuieren con hecesidad sino gue
comprende también su acceso de manera cportuna, eficiente v de calidad La
prestacion del servicio de salud es oportuna cuando ta persona lo recibe en ef
momen{o. que cosfesponde para rectperar su salud sin sulrit mayores dotores y
deterioros. En forma similar, el servicio d2 salud se considera eficiente cuando ios
trémites adminislrativos a los que Se somste al paciente para acceder a tna
prestacion requerida son razonables, no demoran excesivamente el acceso y no
rmpunen al interesado una carga que no le corresponde asumir, Por ofro lfado, €l
servicio de salud es de calidad cuando fas entidades obligadas a prestarlo acttan de
manera tal q_;e 08 usuarios del senvicio no resulfen victimas de impanderabies o de
hechos que los conduzean a la desgracia v que. aplicando con razonabifidsd los
recursos estalales disponitles, pueden ser evifados, o Su impacto negativo reducidn
de manera sanificativa pare !a persona eventvaimenie afeclada™ (Subravado por
fusra de lexin)

Dicho principio de integralidad del servicio exige considerar, segiin e! precedente

jurisprudencial constitucional, gie

“tado cuidado, suminisiro de medicamentos, infervenciones guirdrgicas, practicas ds

- rehabilitacion, exdmenes para ef diagndstico y ol sequimiento, asi como todfo ofro
componente que el médico lratanle valore como necesariv [ara el pieno
restablecimiento de la salud dei pacitnte o para mitigar las dolencias que fe impiden
llevar su vida en Insjores condiciones; y en faf dimension, debe ser proporcronado a
sus afiliados por fas enlidades encargadas de prestar el sewvicio piblice te la
sequridad social en salud™®',

Alo que se agrega, seqlin el precedente jurisprudencial constitticionat:

“Se considera por lanto que hay un dafo, cuando se produce un cdolar intenso,
cuandn se padece la incertidumbre y cuando se vive una larga e injustificada espera,
en relacion con la prestacion de seivicios médicos, la aplicacion de madicamentos o
la gjecucion de procedimienios que nu ilegan o que se realizan de manesa fardia o
ncomoda.

Al respecto cabe destacar que el derecho a la salud do conformidad coa la
jurisprudencia de fa Corte Conslitucional:

-Debe ser integral:

(...} ia atencion y ef fratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al sislerna
de seguridad social en salud cuyo estada de enfermedad esté afectando -su
integridad personal o su vida en condiciones dignas, son integrales; es decir, deben
comtener todo cuidado, suminisiro de medicamentos, Intervenciones quirdrgicas,
précticas de rehablitacion, examengs para el diagnistico y ef seguimients, asi como
todo ofro componenite que ¢ rmeédico tratante valore como necesario para el pieno

* Corte Constitucional, sentencia T-104 de 2010,
' Gorte Constituciona!, sentencia T-1059 de 2006,
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resiablacimiento de fa salud del paciertc™ o para mitigar fas dolencias Gue le impiden

lisvar sut vida en mejores condiciones; y en tal dimensicn, debe ser proporsionado a

sus adlisdos por las enlidades encargadas de prestar el servicio publico de e
- seguricad social en safd™,

En esa sontide, la Sala ha manifestado en dacisiones precedentes que dicha falla se

circunschibe a una consideracién hasica:

"4 r‘rf'_'-;'r'gacf::i_:’f de praster acistencie mrklica es compleja, es una relacion juridica
letal, compuesia por vaa pluralidad da deberes de conducta (debe de ejecucion,
dehar do diigencia en 1 decucion, deber de informacion, daber de quardar secreio
madico. eic.). Ese coninlo de deberés conforma una trama, un tefido, una urdimbre

t o de lo vids soeial reaponds a ia idea de organizacion - mas gue de organismos- !l
putito o la susodicha ralacion juridice total {..) For tanto, aguel deber juridizo
principal sugone ia prasencia de olres deberss secundarios de conducta, como fos
de diggnostico, informacion, recapcion J¢ la volintad juridica del enfermoe —ilamada
cominements  consentinienio del pacente-  prescripcién, guerda del secreto
prefasinnel, salisfacoisn del plan de prestacion en su integrdad (actvidad que
seoonz_no abandoear =i epferme v cuidar de & hasta dario de alta)™ (subrayado
fuera ce texto).

8.3 Fcasn concrets,

=n rejacton con fa resnonsabiidad del mstada por los danes que se producenh como
congzouancia de erroras U omisionas en ias actividades conexas at acto médico o
quirlrgicn propiamente dicho, se registran en ia jurisprudencia de la Corporacion
casos, como: (i) legicnes debidas a una vigiancia inadecuada, gue ocasionan caida
de camillas™; (i) la falta de mantenimiento da los equipos o instrumentales®; (i) ta
cmision o el error en el suministro o aplicacién de medicamentos®;  (iv) faka de

“* En este sentido s8 ha pronunciado la Corporacion, anbrz clras, en la sentencia T- 136 de 2004 MP
Manue! José Cepeds Fepinasa

* Corte C‘r:nvti*t.c.ionah sentencias T- 1059 de 2005 T- (G2 de 2006; T- 730 de 2007; T- 536 de 2007;
T A1 de 200

" Septencia de 18 dw fabrero de #0710, Exp. 174555, '

" Ver, por glemplo, sentencia de 11 de abril de 2002, expr 13227, en la cual se condend al Hospitai
demandado por iz muerte de un paciente, producida por las omisiones en las aue incurrid o persongl
naramgdice v admimsirative del centro de salud, en cuantn no fueron cumplidas fas 6:denes médicas
rde: inmoviiizarlo, lo cuat nropicld su caida, y de 1a administracion fue ineficiente en disponer los medics
necesariaos para realizar el TAC. posterior a dicha caida con el fin de dispaner 2 conducta madica a
seq.ir. Tambiin, pusde verse la sentencia de 11 de noviembre de 1909, exp: 12,168, en la cusl se
condena a la entidad por la muerte de wh reddlt nacido que $@ produjo como consecuencia dal
hematorna subdural en ia regidn frontoparietal def cerebro, al resbalar en el momento del pd"tG da i
lonz quie cutlia la cemillz, sin gee, ademds, se nudiera alonder esa emergencia con &f "equipc de
E@sucitacidn“ reauecdn, por halarse bajo flave.

Con desaforiunada frecuencia s2 presenian cases reativos a la falta o mal estado ce los egquipes
indiapansabies para lz prestacion de servicios gue compeien a ia institucién hospitalaria, se registra por
gjemplo, el case de fa muerle de Un recién nacido derivada del hecho de ne tener en funcionamiento la
olanig de energla eléctrica v por lo tanto, no podér sxt-astis en forma inmediata el liguido amniodtico que
isabm ingerido, sentencia de 14 4= juic de 2005, exp. 15,322, Tambien, eventos en 05 cuales no se
reabzan los examenas de dizonisticn de manerz oportuna por el mal estado de los equipos, por ejempio,

ver, samencia da 3 de mayo de T88% expr 11,943,

" Por siemplo, en senfeacia de 24 ds- febraro de 2005, exp. 14,170 s2 declard la responsabilidad det
Hagoial demandado por lx ihadasuada atenciéo pm-,lqcia & un menor que fue llevado alli de wrgencias,
pero en ase mamenio ro habia médica, por lo sual fug alendido por una enfermera que lz adminisird
un medicaments, sin prescripcion madiza que ‘2 produje la muerte al meanar,
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diligencia en fa adquisicion de medicarnentos®®, y (v) lesiones causadas dentro de Ia

institucion hospitalaria®,

Un desarrclio particulzr se ha dado en la jurisprudencia a la obligacién de seguridad
que deben prestar las entidades hospitsiarias, tema en relacidon con el cual la
jurisprudencia de la Sala ha tenido oportunidad de sefalar que e! deber de seguridad

de los hospitales y clinicas, se contrae a impedir que ef paciente sufra algdn accidente

-en &l curso o con ocasion de le atencidn médica que se le preste, y que dentro de

este deber se incluyen los de "sequridad, ustodia y vigitancia™.®

Es asi como la obligacion de seguridad pesa sobre el ceniro hospitalario y no sobre el
médico, obligacion de seguridad que se acentla mas en funcidn de que e! paciente
este en menores condiciones de valerse por si misme, La obligacién de sequridad
también comprenae ia carga adicionat de velar por la seguridad del paciente duranie
todo el tiempo que permanece en la institucion. No obstante, no se frata de una
obligacion de resultedo sino de medios, 10 gue supone gue el perjudicado debe probar

la falla del servicio.

Asi las cosas, en el sub examine se tiene que el dafia antjuridico esta acreditado
mediante 1) la Fotocopia autenticada de la historia clinica Nro. 36814579 del
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - seccional def Valle del Cauce del sefor
JAIME BARRIOS GARCIA,; ii) el Certificado de incapacidad Nro. 303514 de fecha 19
de Septiembre de 1999 del sefior JAIME BARRIOS GARCIA, expedido por el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - seccional del Valle det Cauca; i) e
certificado de incapacidad Nro. 334824 de Techa 24 de Cctubre de 1998 del sefor
JAIME BARRIOS GARC!IA, expedido por el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES -
seccior_aal del Valle del Cauca v, iv) cerificado-de incapacidad Nro. 386523 de fecha 7
de Enero de 1997 del sefior JAIME BARRIOS GARCIA, expedido por el INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES - seccional dei Valle del Cauca.

hora, en relacidén con las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron
105 hechos en los cuales resultd lesionado Jaime Barrios Garcia, €l acervo probatorio

esta integrado por las declaraciones de los sefiores Ménica Maria Rada Quintero,

* En sentencia de 9 de marzo de 2000, exp. 12.489 se condend a la entidad hospitaiaria por la muerte
de unas pacientes a quienes se suminisiro una droga, a pesar de que se tenia conocimiento que habia
presentado ya dafios a pacientes de otros centres médicos de 1a misma institucién, por no reunir as
especificacianes cientificas necesarias.

* En sentencia de 2 de octubre de 1997, exp: 11.652, se condeno 3 la inshitucion hospitaiana por as
lesiones que se causd @ un paciente que llegd en estado de alteracién mental y e produjeron come
consecuencia una invalidez por pigjia bracuial.

&2 Conszjo de Estado, Seccidn Tercera, exp. 25000-23-28-000-1058-03008-01(18574)
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Jorge Carlos Solomavor Adrada y Andrés Machado Caicedo, los cuales dan cuenta

b= "‘J

“Yo atondin & pruolente poinee trahaje en urgencias y me asignaron al seror Jaime
Panioe a su ingroso referg anlacedunie Tubeirowlosis, aslaba t,xpecz‘(}rcnr*" CoN
zangre v fenfa shitomes cohstitucionales que ameritaban su hospitalizacion en el
sesvicio de wrgencias pore aug fuera velorade por el servicio de nsumologla, 1o
hospialcd v el tia 26 de agosic pov esta razdn, al dia siguiente duranie mi
producion reficre aue presonta traumae sn rodille izquierda presentands edema
y dotor por fo cual intervapssiia servicic de fraumatologia, husta €so tengo
conocirmiento def pacienie. ' (Rasaltade por fuera de texto),

Decidracian de! nédice JORGE CARLOE SGTOMAYOR ADEADA,

"Seoint ki Bacoria clinica 8t paciente flagh al Seguro Social a urgencias el dia 28 e
agoste da 1968, pacients con Tulborcuicta g tratamiente donde es valorads por ia S

wins
s
L

rddics de urgencias ne sd quisn porgiie fa r’nrmrj s #egible, quien da uns irmaresion R
dizgrostica ds hr-‘f? oplizs secuntlaria fstula broncopuimonar TBC y dighelas
mealitus, lo sofizitan una placa de Orax, hemogloding hematocrito, hemaoclasiicacion
¥ eI oe w::qn,, valgranion npor cewmcingla, cirtgla ds thrax y medicina infeina,
T valorade el 26 de agosts del 95 por medicing intemna o hace e decly Jmdoe?
(;u;(-.-,'f? solinita :?ernoczhre 8 ey cud; m iy esplic, PRD, y prescnbe UNASYMN, sagin
la aota dé & por una irdecsidn haclerana, Jagan fa hf:rt ria clinica o 27 de agosto
de! 58 solicitan valoracitn por travmaiologia y es valorads al parecer por ¢f
dogtor Ramirez ef dia 37 de agos tc o) 95 guien di wn diagnostice de fractura
de rotula por caida en of hane aysr ¢ ses of 26, deja un plan de clrugia de rotula
una vez confrole el cuadro ;n“m:mmo‘ £ dia 28 de agosio es velorado por of
doctor Saicedn quien diagnostica tubercrlesis pulmonar reactivada, fractura de rotifa

fzouierda, tiabetes melitus insulinodependiente,,.” (Resattado por tuera ge texto),

De 12 deciaracion del médico ANDRES MACHADG CAICEDC, se extrae que

"Apui dice oue agosto 26 del 86 consuila por un cuadrc por 10S con eXPECiGracian

blanca v de espufo y fiobre alts, preseniela un dlagnostica con ahfscedenies de fres
afies oo evalucion por tuberculnsiz, ia ceusa de consulta es por un prohiema de
tubiicutosis pulmonar, con tres ahos de ratanuanto con esputo positivo. En resumear
&l se hospitaliz ef dia 26 de agosln dei 56, Ef dia 27 de agosio Informan gus
preserin frauma en sedifle izquierds ef caer presentanto dolor y edima a este
nival zoiigitan valoracion par fraumatmmmn, como ontecedente finportante

Bt LN tfabates ;‘ummtus, el dia 37 vitar que sufris caida en rodiffa izquierda
v goliciian valoracién, el iy 27 va a fraym siologia y s dlagnostica fractura de
rotuia v iropone gn plan quittrgico para fa correccion de fa fractura da rdtida p
Kocidn e pitalivads an raumsetciogia.. V. L. "Esto 9% [0 gue dice er: Iz historia
chimics, diven fqite Se Lavo e.ﬂ el Bady pers realmente no g8, pero si astaba
hospializade por esé dpoca” -

Para la Sala & estudio de la mputacién del defo en &l caso concreto parte de
encuadrar 2l mismo en el regimen de la reeponsabilidad por faila en e sewvicio (Que
s fue seaal24d0 en spanates antarioras). A0 qus se agrega, que cabe @ posinilida

i

da considarar 0 flexibifizecion de 13 carpga de la prueba en atencion a las

g rh tora MONCA MARIA RADA CHANTERQ, qusn atendid al actor durante au
D ‘::?hmc. M1 I:*. feohe delos hochos de que da duema m demands.
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circunstaricias especiales del caso, fsniendo en cuenta que s6lo obra en el plenario
como prueha la histerna clinica y los tesiimonios de los médicos que atendicron al

paciente. Y debe recordarse, como fo hace la doctrina axtranjera:

‘Lo que nmunea podia presumirse @s 1a reiacion de cavsalidad que habrad que

serd el de delerminar si los dafios acaecides han sido causados por las deficiencias
sanitarias -0 por la actuaciin de la Administracién Poblica Sanftaia sin mas- o

simplemente por la naturaleza del enfermo o sor obra causa™

La Sala, siguiendo el precedente jurisprudencial, considera que en el caso concreto
hay prueba suficienie que permite deducir indiciariamente Ia imputacién del dafio
cauzado al demandanie. En primer lugar, se tiene probado que Jaime Barrios Garcia
acuithio el dia 2€ de agosto de 1996 al sarvicio de urgencias de la Clinica Rafae! Uribe
Urine de fa ciudad de Cali 2 presentar segtin impresidn diagrostica “hemoptisis
secundania fistula broncopulmonar TBC y diabotes mellifus®, permaneciende esa
noche hasta el dia siguiente (27 de2 agosto  de 1996) hospitalizadc en la entidad
demandada.

Asi mismo, se tiene probado que el 27 de agosto de 1996, aun estando hospitalizado,
el sefior Jaime Bawmics Garcla es valorado por traumatologia, se le diagnostica
“fractura de rétula” como consecuencia de “caida en el bafio ayer”, motivo por el cual

es hospitalizado por el servicio de traurmaiologia.

Sa tiena probado.qum el sefior Barrios Garcia se encontraba en una situaciin de
vulierabilidad por los efectos que produce la tuberculosis®™ pulmonar reactiva que
padecia, lo que debid cxigir ura mavor precaucidn y una atencidn cportuna del
pacietite durante su hospitaiizecion, y no nabsilo dejado a su suerte sin el cuidado,
vigitancia v custodia adecuado v suficienie para haber evilado la caida y posterior

lesién de ronilla que sufrid.

Luego, desde el ampito factico no hay duda que el dafio antijuridico causado al
paciente tiene relacion directa con el incumplimiento de fa obligacion de seguridad v
atencion que debia ofrecerse al paciente, atendiendo a los deberes de seguridail,

vigilancia y custodia que por diversas razones no se cumplieron a cabalidad, con

* FERNANDEZ HIERRDQ, Jesé Manuel, Sisterna de responsabilidad médica. 5° ed. Granada, Comares,
2007 p.5898.

? suele producir tos con expectoraciones giises o purulentas, pérdida de pesy, fatiga y debiidad
genesal www hptu.org.co/hptufimages/stories/
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eliciancia y de manera ajustada a las especiales condiciones de debilidad due
nrasentaba en un eplisadio reactivo de tuberculosis.
Desde st dmbita de ia imputacidn juridica, o de atribucidn, el acervo probatorio,
especiaimente lo consignado en la historia clinica y lo afirmado en los testimonios de
los médicos que o atendicron, permiten estabiccer que hubo una fala en &l servicio

pres stade en la Clinica Rafas) Uribe Urihe de ia ciudad de Cali, como consecuencia de

in cuzl se produio su caida y afectacion, por fractura, de su rodilla. Dicha falia en ¢
servicio consiate an el incumgolimiento de fas citigaciones de seguridad y del pacients
que fenia la entided demandada para con la paciente, exigible conforme a ios
mandatos de ja tey 23 de 1081, de la tey 160 de 1903 y de los regiamentos que para
l2 época de lee hechos eran aclicabies en materia de seguridad vy alencidn del

fl.A Ii-\nim

Er ese sentido, ia Sala tiene en cuenta que la sequridad del paciente es vondicion
indispensable oara legrar que a atencion médica sea de calidad. En los procesos de
atencidn de urgencias vy de hospitalizacion, la seguridad det paciente comprende,
sigutenide a I doctrina, un “conjunta de estucluras 0 procesos organizacionales que
reducen le probabilidad de que ocurran evenfos adverses como resuffado de la
exnasicion al sistema de atension médica durante ia atencion de enfermedades™® . Asi
mismo. se indica nor ta doctring que "cuande el paciente esté ingresado en ef haspital
apate del r‘f‘}r"mto médico propiamente diche sxiste gf denominado <<contrato de
hospitaliz acicn>>"**, del aue puade derivar "una obligacion de segundad en hase a la

situacion espscitica del paciente ingresads’.

Acicicnatments, encuentra la Sala que el cuidado de! paciente es una de las
iniciativas  €n las gue persisten 125 organizacicnes internacionales, comoe la
Orzanizacion Mundial de la Salud {OMS), como una forma de alcanzar un respeto no
solo & e solud de las nersonag, sine especiahmenta la tutela efectiva de la dignidad de
fodo persona quo accede 2l sistema de sakld, ya sea en preceso de urgencias, 0

durznie su hagpitaiizacion,

f.a Sala puntualize que cuando e encuentra cue ta Clinica Rafael Uribe Uribe de la
ciudad de Calf inoumplio las UbliguC!Uﬂ{"_“‘ de seguridad y atencion del Jauente

=2 distinguiends estas como servicios exiia - médicos, eslo es, gue nada'tieneﬂ

o4 RUGLA BARAGAL, Envigue. Seguridad del pacente hospitalizado. México, Editonial Panamericana,
;f 107
S rERNANDED HITRRO, José Manue). Sisteme oo respansabllidad médica. Granada, Comares, 2007,
n.420.
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que ver, con el acto médico propiamente dicho™. Frente a dichas obligaciones se
espera, por el paciente, el respeto a principi.os constitucionales como el de busna fe,
ya que como o sefiala la doctrina por, “el hecho de su estado, el enfermo no tiene la

wisma libertad, y no quiere tenenfa: le enfrega enteramenle a la clinica el cuidado de
garantizar su s'egun'dad, se confia en ella; exige que no se produzca ningun
acciderte, Tan sclo, en caso de accidents, la pruéba de la causa ajena liberatia,

pues, al que haya hospitalizado a un enferrno™’.

La seguridad y atencion del paciente debid flevar a la entidad demandada a adoptar

las medicas para contar con el peisonai suficiente, & determinar la atencion del

paciente con las precauciones necesarias, entre ellas no sélo 1a de proporcionarie un
acoimpafante, sino también la de velar por su seguridad durante todo el tiempo de

permanencia en la institucion.

1.uego, no ¢s posible considerar ni gue existe un hecho de la victima, ni el hecho de
un tercero como factores que contribuyeron tan determinantemente en la produccion
del dafio antijuridico que permitian romper la relacion con e incumplimiento de las

obligaciones de seguridad y atencion del paciente por parte de Iz entidad demanda.

Por el contrario, con base en las obligaciones de sequridad y atencitn del paciente el

personal médico de la entidad demandada en la fecha de ocurrencia de Ios hachos
estaban llamados a prestar {cada uno en el Ambito de sus compatencias
profesionales ~ médico v enfermeras-) la adecuada vigilancia, cuidado y asistencia a
paciente que habia sidg rec_iuido en el servicio hospitalario, teriendo especiai énfasis
en su sstado de salud que revelaba “cuadro por tos con especioracén blarica v de
esputo y fiebre affa”. Por lo tanto, debe calificarse como una falla en ¢l servicio y
calificarse como cuipesa o negligerte ia prestacién del servicio ofrecida por la gntidad
demandada, ya que 1o que se exigia defFpersonai de la entidad demandada era gue
di!igenté y adecuadamente se atendiera al paciente, v no como ocurre generalmenie
se atienda inicialmenie y se le deje asbandonada a su suerle durante sy
hospitaiizacion, su agravamiento o incluso su muerte, como se viene produciendo

desde hace aftos en el sistema de salud del pais.

El andlisis probatorio, hasta aqui, permite a la Sala establecer que {2 prestacién del
servicic no fue completa y con se correspondid con las obligaciones de seguridad v

atencian del paciente, a las que le es inherenie un deber que debe reflejarse en el

% En la jurisprudencia comparada puede verse {a sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 12 de
marzg de 2004, RJ 2004,2746.

¥ MAZEUD y TUNC, citado 2n FERNANDEZ HIERRD, José Manuel, Sislema de responsabilidad
méchca,, o, at, p420.
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sevicio ofrecido por 12 entidad demandada al paciente. No olvida la Saia, que el todo
saciente fene unos derechos constitucicnalmente reconocidos, 2 la saiud, a la
ir",tegridad y a ia vida, los cuales se refuarzan cuando se trata de preservar y vigilar
adecuadamente su seguridad v la atencidn que se Lrinda cuando se encuentran en
las instalaciones  del centro hospitalario, sustentdndose, ademas, en la primacia
sustancial de la dignidad. Sin duda, a la entidad demandada ie es alribuible el dafic
antiiuridice cavsado al paciante, como consecuencia de las ceficiencias asistenciales
que Hevaron a que se desencadenara el desenlace dafioso, las que de haberse
ohservade habria permilido evitar secueias irazonables gue agravahan el estado de
salufﬁ de! pacienia, e ncluso no sometanto 3 los contingencias administrativas que se
viene a ofrecer como elemento ceusal adecuado v sustancial para incidir
determinanternente, o por lo mencs con cierta provabilidad preponderante en la
oourtancia de 1a 'esidn en la rodilla, que vine a complicar e precario estado de salud

daj pacients,

lLa Sala, en este senlido, hace un llamado de afencion a la entidad demandada vy la
coruming & considerar an sus argumentos de defensa, y en la pruebé de su diligencia
a respetar 1a dignidad de la perscna como principio esencial del Estado Social de
Derecho, por lo clie en e] presente caso ze reprocha y se advierte que existe ia
concrecidn desde el ambito factico v juridico de la imputacion a la entidad

demandacia.t®.

n este sentido, se ratifica e precedents jwisprudencial constitucional segun el cual
toda enlidad de salud esta obligada a prestar & servicio de salud de tal forma que o
usuario no resulte victima de "imponderablzs o de hechos que los conduzcan 3 la
desgracia’, 1o qua se concreta en la aplicacion de fos medios, recursos, tratamientos v
medidas disponibles razonablemente que permita evitar aquellos, por o menoes
reducly el impacto negativo que se habria producido en el paciente, come fue la lesién

. . . . 4
del miembro inferior izauierda™.
Desde el punto de vista de la falla del servicin que se imputa a la entidad demandada

-y que come &s bien sabido, consiste err le inexisiente o irregular, tardia o deficiente

prastacién  del correspondiente  servicio'™-, considera la Sala que no quedd

-

Centenciz de 13 de abris de 2071, Exn 20220, Puede verse también sentencia de 13 de abril d2
2011 Exp 20430

I

Ll e

o Corte Constilusional, sentencia T-104 de 2010,
" Sentencia de 13 de apdl de 2011, Exp.2022C. Pusde verse lambién sentencia de 13 de abril de
2001, Exp. 20480,

et

o
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plenamente acreditada en el procese ia actuacidn oportuna, diligente y acertada en a

atencién que le brindd fa institucion médico asistencial a Jaime Barrios Garcia.

Las razones que se dejan expuestas son suficientes para revocar la decision del
Trivunal que no accedid a las pretensiones de la demanda, pues el dafo antijuridico
resufta imputable a la entidad demandada.

8. Los perjuicios.

6.1 Daio emergente.

A titulo de dafio emergente, se solicité en la dermanda “DANO EMERGENTE
PASADQ: Comprende los dfferenies gastos que tuvo que realizar y que debe seguir
reaiizando el sefior JAIME BARRIOS GARCIA, con el fin de mantener y asegurar su
bienestar fisico, menfal y moral que asciende a la suma de: MILLON SEISCIENTOS
CINCUENTA ML PESOS MONELA LEGAL (31.650.000,00).". La Sala denegara esta
pretension por cuanto.no olrra en el proceso prueda que acredite la erogacion a que

hace referencia la parte demandante.

Asinvismo, solicité “DANO EMERGENTE FUTURG: Comprende los diferentes gaslos
que debe seguir realizando ei sefior JAIME BARRIOS GARCIA, ton ai fin da procurar
urn nivel de vida esfable;, asi como fas sumas gue debera seguir sufragando para
acutlir a los servicios médicos de control y de psicologa, para que le ayude asimilarlas
consecuencias que sufrio v el estado en que queds, suma gue actualizada asciéide a
fa suma de: TRES MILLONES QUINIENTOS TRECE MIi. PESCS MONEDA LEGAL
($3.513.000,00)" /

Al respeclo, la Sala deneqara la condena deprecada por las razones gue se axpoensn

a cohlinuacion:

El Articuts 1614 del Codigo Civil sefiaia que “Entiéndese pot darfio emergsnie «f
periuicio o fa pérdida que pravigrie de no haberse cumplido la obigacion o de haberse
cumplilo imperfectamante, o de haberse refardado su cumplimiento; y por lugro
cesaiile, la ganancia o proveche que deja tle reportarse a consscuencia Je no

nabarse cumplido @ obligacion, o cumplido imperfectameste, o relardado su

cumplimiento.”
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fara la dectiina, el defio emergente es “ef que se refiere al costo de la reparacién
necesaria dsl dafio causado y a los gastos en que se incurre ¢on ocasion del dafio.
Son fos gastos ocasfonados, o que S vavan a ocasionar como consecuencia del
evento daiose y que &l perudicado —o un tercero— tigne o luve que asumir. Son
gastns efechvamente producides poratie se traia do gastos realizados efsctivamente v
cansclados causalmente con ef hecho dafioso. Eslos dafios exislen en Iz medida en
Gt se puedan acreditar a fravis de los correspondientes comprobantes de gasto.”™,
es asi comc “E dafio eme.rgenfe es una perciaa ¢ disminucion de valores econtmicos
va exjstentes, es decir un empohrecimianto-ds! patimonio del afectado.™

; _

Baa da Comoracion, of dade emorgente se malerializa 2 partir de las erogaciones
recunaas en aue haya incuirida el afectads bor ia ocurrencia del dafio v aguelios en
aue dsba sufragar hacia el fulure nara alemperar ias secuetas producto del darto”. En
giacto, o precedents de la Sela sositene que “El dafio emergente supone, por tanto,
uaa prrdida surida, con la consiguisnte necesidad par el afectado de efectuar un
dzsembolse &1 o que quiere es recuperar agquello que se ha perdido. El daho
emergaenta conlleva que alguh blen econGmico sald o saldra del patdmonio de la
vichma. Cosa distinta es qus el dafio emergente pueda ser tarfo presente como

futira, dependienda del momento en que se haga su valoracion.”™

Sin embario, se debe resaltar que “el dafic indemnizable debe tener bases ciertas de
epreciacion, v no intentar ser deducido de meras hipdlesis o suposicianes. Y si esto ce
2xige del dafic ya causado o actual, mayormente se impone a certidumbie de sy
acaccimienio, raspecto del dafio futuro, 8l cual para qlum nuada mandarse a reparar
per el Juey tiene que ser susceptible de evaiuacion, sobre elementos determinados y
concretes, en e momento en que la accidn se reconoca. 3e trata entonces de que
exisia cerleza de que el dafo se produciad, de o contrario se califica de eventual,
nordue No se pueds asegurar gue el mismo se concralard. Se puede entonces afirmar
gue ¢l pertuicio es cierto cuando fa situacion sobre ta cual el juez va a pronunciarse le
parmite infernr que se extendera hacia el fulliyo, y que es eventual cuando la situacion

i

que refleia el perjuicio” no sxiste ni se presentard juego.”

—

zn electo, Ja Bala de tiempo atras viene scsieniendo que,

TOVICENTE DOMINGQ. Elena. Bl dafio, en "Tratedo de responsabilidad civil' dirigido por F.
M GLERD CAMPOS, ot pp. 2197220, N” 60.
- " (153) LORE? ME %f\ M., Curso de derecho de las chigaciones, cit, 7. 11, p. 208,

* Consejo de Eatade, Secaitn Tercara, Santencia de 30 de agosto de 2007, exp. 15724,

Lome;o ge Estade, Seccidn Tercera, Sentencie de 4 de diciembre de 2006. Exp.13188.

© Henao, Juan Carics, € Dafp, Andlisis Comparstive de 'a Responsabitidad Cxteacontractual dei
satade en daerechno Cotrnbiano y Francés, Universidad Externado ae Ceiombia, pag. 218.
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‘£l dafio es uno de los presupuestos o elementos gue estruciuran la responsabilidad
dei Estado, comin a todos fos regimenes (falla del servicio, presuncion de falla, dafto
especral, trabaos publicos, efc), a tal punto que la ausencia de aquél imposibifita el
suwrgimiento de esta. Esto significa que no puede haber responsabilidad si fata el
dafio. Ahora bien, para que el dafio see resarcible o indemnizable la doctrina y la
jurisprudencia han establecido que debe reunir las coraclersisticas de cierto, concrelo
o determinado y personal. En efeclo, en la materia que se estudia la doctrinag es
uniforrne al demandar la certeza de! perjuicio. Tal 3 of case de los aufores Mazeaud
y Tunc, quienes sobre el particular afirman: "Al exigir que ef perjuicio sea cierto, se
entiende que no debe ser por ello simplements hipotético, eventual, Es preciso que el
juez tenga la certeza de que ef demandante se habria encontrado en una situacion
mefor si el demandado no hubjera realizado el acto que se fe raprocha. Pero impoita
poco que el perjuicio de que se quefe la victima se haya realizado ya o que deba tan
sola producirse en o futuro. Ciertarnente, cuando el perjuicio es actual, la cuestion no
Se plantea: su existencla no ofrece duda alguna. Pero un petuicio futuro puede
presentar muy bien los mismos caracteres de cerfidumbre, Con frecuencia, las
consecuencias de un acto o de yna situacidn son ineluctables; de ellas resuitard
necesariamente en el porvenir un perjuicio cietto, Por eso, no hay que distinguir gntre
el pequicio aclual y el penuicio futuro, sino entre el perjuicio Clertc y el perjuicio
eventual, hipotético...".  De igual manera, el traladista Adriano de Cupis ensena
sobre ef particular: “El dano futuro es un dafto juridicamente relevante en cuanto
revista los caracleres de certidumbre, por lo Gue puede parificarse al dafc
presentte en lanto en cuanito pueda aparecer coms un dafio cierto, ya qgue 1a
simple posibilidad o eventualidad, no bastan a la hora de exigir su
responsabilidad. Con la expresion cierto se significa tanto el interés a que
afecta como que lo produce, y gqie por afectarlo motiva el nacimiento de la
responsabilidad’. £n el misto sentido ef profesor Jorge Peirano Facio: “‘De acuerdo
a la ensefianza constante de fa doctrina el primer cardcter que debe presentar ol
perjuicio para configurarse como relevanie a los efectos de responsabilidad
extracontraciual es el de ser cierte. "En un segtindo sentido se habla de perjuicio
incierto aludiendo a los dailos cuya existencia no esld del lode establecida,
pudiéndose plantear dudas acerca de su realidad... En el sentido que ahara e
atribuimos constderarngs, pues, perivicio aquél que es real v efectivo, v no
meramente hipatélico o eventual. Ef criterio esencial para determinar en qué casos un
perjuicio es cietto, resulta de apreciar que de no mediar st produccion Iz condicién de
fa victima del eventa dafioso seria mejor de lo que es a consecuencia del mismo.
"Proximo al dafio futuro, pero discemnible de 6l en la mayoria de log cascs, se
encuentra el dafio eventual. La diferencia fundamental entre estos dos iipos de dafo
se caracteiiza suffcientemente cuando se recuerda que ol dafio futuro no es sino una
variedad de! dafio cierto, en tanto que el conceplo de dafio eventual se, opone,
precisamente y en farma radical, al concepto de certeza: daflo eventual eqtivaie, af
dafio que no es Cierto; o sea, el dafio fundado en supcsiciones o conjeturas™™
“{resaltado por fuera de texto)

Para el caso concreto resulta evidente para la Sala que o que se pretende es el
reconocimients un dafio eventual, hipotético, fundado en suposiciones o conjeturas
gque no dan dereche a indemnizacidn, comoquiera que “fa privacion de una simple
expectativa, dé una confingencia incierta de ganancia o pérdida, de un alea, aun por

culpa o dolo ae un tercero, no constituye, pues, un dafic indemnizable por no -ser

" Consejo de Estado, Seccian Tercera, Sentencia d2 7 de mayo de 1998, axp. 10397

" DEMOGUE, obra citada, tomo IV, N.° 387, pag. 28, JOSSERAND, cbra citada. tomo i, 2.» edicion,
N* 439, pag. ?U; DE PAGE, obra citada, tomo I, N.* 1620, pag. 871, SAVATIER, obra citada, torso i,
N> 523, pag 67. PLANIGJ, Y RIPERT, obra cilada, tomo VI, N" 343 pag. 745, BAUDRY-
LACANTINERIE y BARDE, obra ¢itada, tomo tV
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T gfecto, no obra en el erxpediente prusha diresta gue demuestre que
indeloctivlements ¢ sefor Bamios Garcia deberia sufragar gasto alguno como
consecuencia del dafic y manas adn pusden doducirse pues deve tenerse en cuenta
que i &t encontrarse la victiva alillada st Sistemna de Seguridad en Salud, tal y como
a6 desprende de fa "Autofiquidacion Mensual de Aporles” vigible a folic 5 del cuadarno
1, na rgaueriria sufragar como se pretende en la demanda Mlos servicios medicos dé
corirol v da psicdloga” v 1) no abia en e expediente prieba que lleve a la certeza que
¢! paruicio o s4 prolengacidn se concretaray por fo tanto deba ser reparado. |

/

o2 Luord cesanio

=0 eclacidn al lusro cesante deprecado por o actor CUCRO ¢ CESANTE PASADO!
Oeusionade por la disminucién de su capacicad Jisica y lzhoral, durante el lermpo que
astvo incapacitac v ove gracias a las doficiortes medidas de prevencion & las
instelaciones fisices v a la falia def suficierde pearsonal auxiliar o de enfermeria del
INSTITUTO DE SECGURQOS SOCIALES - seccional del Valle del Cauca - LP.S.
CLINICA RAFAEL URIBE URIBE se ie dic une negligente y deficiente prestacion de
s sendicios de salud al sefior JAIME BARRIOS GARCIA, naciendo que esta

limitacion fisico-mental sea chstaculo para su desarrollo infegral y de futurcs ingresos

laborales, que e tinron desde ef momento dei
accidente Valor e, S UUUTUUTUURUUUUURRUUURSTSR $9.725.639,00"

encuenita i Sala que es procedente accedsr al reconocimiento del mismo pues se
demoestrd que e sefor Jaime Barrios Garcia estuvo incapacitado durante 115 dias’®,
beocho aite sugone la disminucién de sus ingresos durante el tempo en que no pudo
aercer su ectividad productiva.

Mo obstanle, la Sala observa gue para astablocer los ingresos mensuales del seror
Bartios Garcla, ne se anortd 2! procase prusba gue brinde 1a cerfeza suliciente para
dur wor establecido monto del salario que devencaba, comaoquiera el documento que
raposa on ol oxnediznie {cadificacion expedida por el sefior van Barrios Garcia) no
demiesiia por & mismo 1o vue percibia el acior En contraste, se predica del misnio
que Barios Garcla desempediaba una actihvdad Lot por la que recibia unos ingresos,
v sl Bian no suists, o itora, crusha admisibio da la cantidad del salado cue percibia,

e presiame ouS porio manes recia un sz micine isaal mensual,

—a
Lt
—

w3 . . . L. o -
Cofiicados go ncapacidad visibles g foliog 1 3 detcuaderno 1.
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Fara delerminar fa renta, se tendra en cuenta el salario gue al menos se presume que
la victima percibia, esto es, Ia suma de $142.125,00”°, incrementado en el 25% de
prestacicnes sociales, lo que arrgja la suma de $177.656,25. Luego, se actualizé el
salario minimo correspondiente a 1998 v se compard con el salaric de 2012, para

tomar el mayor de los dos, para el caso ¢! salaric mayor es sif de} afo 2012,
La actualizacian se calculara con base en la siguiente formuta:

Ra= Rh | final
|. Inicial

En ese orden, la renta sera la suma de $566.700,00 incrementada en un 25% de
prestaciones sociales, quedando como base de la ligquidacion en fa suma de
$708.375,00

Salario base= $708.375,00.
Incapacidad temporalz dias 1153
Suma histérica debida = $708.375,00 /30 x 115 = $2'715.437 00

Conferme a lo anterior, la indemnizacion total por concepte de lucre cesante a favor de

Jaime Barrios Garcia equivale a $2'715.437 oo

6.3 Dafio a la salud.”

® Satario minimo iegal vigente para el afio de 1396,

% Al abordar el dafio o la salud se exige, sin duda, examinar dos cuestiones: que se lrate de alentados
0 ieslones a ia personalidad fisica, ¢ a la integridad del cuerpo humano. Dicho dafo, en su
configuracion iniclal en el derecho comparado (en el derecho francés e Raliano), impore, aderﬁés, que
su fundamento se encusntra en principios constitucionales tales como 1a i) dignidad, 1) igualdad, i)
libertad y, iv} solidaridad, como dafio no patrimonial,

En segundo iugar, el dafio a 1a salud se relaciona estrictamenta con las manifastaciones de un bien
Juridico reconocido constitucionalmente, aurque con alcance celectivo, como el de ia “salud” {Articuio
49 C.P.), y tiene &n cuenta que el fin Gltimo de dicho bien es el respeto por [a “correcta expresion de la
persona en la comunidad en donde vive y se desarrolia”. En ¢l fondo, es el principio de la dignidad
humana la que da el sustento principal en la consiruccion de este tipo de dafid, cuyo tratamiento lieva a
gue se hayan estudiado sofuciones uniformes, independientes de la causa del dafio y de ios beneficios
gcondmicos y/o materiales que pueda alcanzar ia persona. Esto leva a una especie de socializacitn
del daio y de los perjuicios, ya que permite la disminucion de las desigualdades sociales.

Asi mismo, el dafio a la salud pone en crisis la idea de relacionar los peijuicios con las necesidades
matenaies de la victima. Por lo tante, se trata de un dafio que se vincula al bien de la salud "en si
mismo’, 7
Dicho lo anterior, no cabe menos que reilerar que el dafio a la salud como "dafo integrador y nico” se
encuentra representado por la iesidn en la funcion vital y relacional del sujeto, fo que permite: §) a
expresion de 105 principios de dignidad, de iguaidad vy solidaridad (afirmacion de la “justicia distributiva”
), y; i) afirmar, que a idéntica lesidn, idéntico resarcimiento, sin perjuicio de ajuste personalizado.

De acuerdo con lo anterior y apoyados en ta doctrina, se formula ia siguiente nocion del dano 2 la
safud: - :

"... cualquier violacion a ia integridad psicofisica de la persona, susceptible de ser comprobada por
parte del médico legai, que empeore el estado de bienestar de 1a persona fesionada, en cuaiquiera de
las manifestaciones de su vida, y con independencia de su capacidad para producir réditos” |
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En cuantd a los perjuicics fisioldgicos se tiene que en la demanda se solicitd el
reconocimiento de dichos perjuicios para Jaime Sarrios Garcia por un valor de dos mil

2000 gramos oro.

Ei dafo a la salud ne se teconocerd, en el caso Cfancfeto, comoquiera que no se
demostrd la afectacion a la integridad peicofisica de Jaime Barrios Garcia. En efecio,
no cbra en el expediante valoracidn mérice ~ legal con la que se pueda establecer
que como consecusncia del dafio padecic presentd una alteracion anatémica o

funcibnal dal derecho a la salud y a la integridad corporal ®'

——, —rraar ———

Dicha defininion exige considerar el ajcance de la (itela del bien juridico de la salud, que desde
comienzos de los afios noventa en el derscho onomnparado, especialmente, en el praecedente
junspruadencial constitucional italiano se dyo;

. @l bion salud os tutelable [nje solo como iInterés de la comunidad, sino tambien y sobre todo como
carecho fyndamsmal dei indviduo... el menoscabo e la integridad psicofisica del sujeto lesionado
constituve entonces un dafio integralments resarcible an simismo... La consideracion de la satud como
ur bien v un valor persona, [iimpone ja2 necesidad de tomar en consideracion el dafo biclogico, para los
fines de! resarcimiento, 4n relacion con la tolalidad de log reflejos perjudiciales respecto de todas las
actividades. as sifuacionas y ias claciones por medic de las cuaies 1a persona se explica a 3 misma
dentro de su propig vida"

Debs 'a Szla reconncer que dentro del concepto de dafio a la salud multiples rubros indamnizatorios
pueden encentrarse, 1o que no puede considerarse como la afirmacion de una potencial condena gue
permita ko condena adldonoma @ independiente fundada en cada uno de taies rubros, sino que esta
dehera reconocerss, tesarse y hguidarse de tal manera que tenga como iimite la consideracion como
gnico 2l dafio 2 la salud, y como condena '3 que se desprenda de lo que probatoriamente se acredite,
sin perjuicio de singularizario en cada uno de 10s sub-verjuicios en 105 que puede hacerse consistir.
Ahars bien, para la tasacidn y econocimiento de! dafio @ la salud, 128 Sala en proveiio reciente,
suntunlizé:

D manera que ¢ existe ia forma de establecer criterios de valoragion de! dafio a la salud, de manara
CC):’u‘Giu a, de la sipuiente forma:

CEre mt itn o espectro nbietivo o estaticn del dafo a la salud se determinara a través del arbitrio jurs,
pacd 10 cual se tendra en cuenia la edad de la victima y ia gravedad de ia iesién, lo cual permitira
emplezr la vegia de tres . 2l tener en cuenfa que a la mayor incapacidad corresponde un vaior maximo
da puatrocientog salarios minmos mensuales vigenies, como lo ha hecho 1a junsprudencia de tlempo
atras de mansa uniforme .

5 £ cuanio ai conterido dindmice dal dafo a fa salud, esto es, las particularidades o especificidades
que 256 periuicio signiiina para cada viclima en particular {v.gr. no es fo misme 12 peérdida de una niano
nara alguien nue trns como "hokbie” ir a cine, frente a alguien cuyo esparcimiento fo obtiene de tocar
gl piano ¢ pintar cuadros. Bn oeste tino de aventos, en tos que la persona logre acreditar unas
congecuencias parivuizres que narlan mas gravosa su condicion al resultar afectado en su integridad
asicnfisica, of juey podrd ingremeniar, ton base an of arbitre uris, la indernnizacion correspondiente al
tactor objetivo del dafio a la salud. Mo obstante, se iisra, no se podra reconocer tna sUma supenor a
400 SMMLY, rues aste es ef tope ~sumedo el dmbite estatico y dinamico- del dafio a fa salud .
‘Por corsiguiente, & dado a ia salud reviste una connoiacion bifronte, una estalica u objetiva que
qarmﬁ?a la maxima “a iguai afactacion a 1a inlegndad psicofisina debe corresponder una identica ©
milar compensacian del perjuicio”, y una perspectiva dindmica o subjetiva —que-permite hacer realidad
ia. iguaidad material- debido a gug en este ¢omponente s& pemite gue 2! juez elgve en un Preciso
parceniae 1a reparacion por cuenta de las condicinomes particuiares de Ia victima,
"He se trata de peparal ta vida relacional o socisl de quian sufre el dafo {en el especiro dindmico), sino
de reconocer Un porceniaje adicional debido a siiuaciones particulares que hacen qué para ese sujeto
aspzcifice 1o afzetacion corregpondiente sea mag grava .
“tn wintesis, (8 reparacion cel dafo g ja salud 2uige fa concrecion de un sistama gue respete 10s
pringipios constijucionates de iquaidad y de dignidad tumana, sin gue sea viable trasladar a a victima
la consideracion o la acreditacion de gue considere «f derecho a ia salud como un valor en s Mismo,
nuesto que esla posibilidad ride con los principios del derecho de dafos, ya que serian los propios
dermandantes quisnes tendrian 12 opclon de incremantar —sin justificacion alguna o dependiende a
vision capitalista del munde— el guantum de [a indemnizacion.
' Conse de Estado, Secaién Tercera, exp. 24779, 15031 y 38222,

Expediente 249871

&

90 [MOWISTOT



2294

Jaime Barrios Garcia
Expediente 24381
Accitn Jde reparacion directa

6.4 Perjuicios morales.

Revisadas las pretensiones de [a demanda, y traténdose de la lesién padecida por
Jaime Barrios Garcia consistenie en la fractura de la rétula izquierda, lo que lieva a la
Sala a tener por demostrade el perjuicio moral en cabeza del demandanie hace

suponer que el dafc constituyd cierta afliccion para agquel, al verse incapacitado por

- espacio de 115 dias.

En la demandada no se desvirtud en nitigdn momento la presuncidn de afliccion
causada al demandamte, lo que lleva a concretar la existencia de los perjuicios
merales en cabeza de Jaime Barrios Garcia.

6.4.1. Tasacidn y liquidacion de fos perjuicios morales para el caso en concreto.

Si bien a partir de 2001 la jurisprudencia viene aplicando como criterio de tasacion de

los perjuicios morales el salaric minimo mensual legal vigente {en una suerte de

equivalencia con los gramos oro reconocidos en la primera instancia), no deja de
seguir siendo un ejercicic discrecional (arbitrio iudicis) del juez, sin lograr, aln, la

consolidacién de criterios objetivos en 105 que pueda apuntalarse la valoracion y

“tasacién de los mismos, con lo que se responda a los principios de proporcionalidad y

razohabhilidad con base en los cuales dehe decidir el juez y, no simplemente

sustentarse en una “cierta discrecionatidad”.

En reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional, sentencia T-212 de 15 de marzo
de 2012 (Exp.T-3199440), se fija la posicion que debe orientar al juez contgncioso
administrativo para la tasacién vy liquidacién de los perjuicios morales en los siguientes

términos, gue merece ser comentados por fa Sala.

En primer lugar, sosfiene la Corte Constitucional que dar “la libertad a un juez para
que tome una decisién bajo su arhitrio judicial, no es un permiso para no dar razones
que sustenten lo decidido, no es una autorizacién para tomar decisiones con base en
razonamientos secretos ni tampoco para tomar decisiones hasado en emociones o
palpitos. Como se indico, por el contraric, demanda un mayor cuidado en el juez al

momento de hacer publicas las razones de cu decision”.

En segundo lugar, se parte del argumento segin el cual la jurisprudencia

constitucional ha sostenido que se viola e! debido proceso constitucional, al establecer
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condenas en contra de uha persona sin tener basss probatorias suficientes sobre fa
existencia del daito moral po'r el cual s¢ condend. No se trata de una forma de
coniroverti criterios de valoracién del acervo nrobatorio, propies del pracess ordinario.
lLa proteccién evita mantener decisiones judiciales que no tienen un sustemo
razonable en las pruebas aportadas y consideradas. Asi, por ejemplo, recientemente
la Carte Constitucionsa! protegio los deraches de una persona juridica, por haber sido
condenada a pagar una suma, a fitulo de perjuicios morates, sin tener sustenio

probatorio alguno.*”.

Es ndcesario, noi lo tanto, coritar con bases probatorias suficientes para determinar la
evistencia del dafic moral, a lo que cabe agregar, y para determinar ia tasacion y

liquidacion de los perjuicios morales.

F o tercer lugar, v teniendo en cuenta !a sentencia de la Corte Constitucional T-351 de
2011, fa jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de dafio y perjuicios morales
5! establece parametros vinculantes para los jueces administrativas. En efecto, estos
- deben seguir Ja hbertad probaloria y utilizar su prudente arbitrio en el marco de 1a
ecuidad v la reparacion integral para tesar los perjuicios morales. Ademas, al
establecer un tope —al menos indicativo- de 100 smimv, el Consejo de Estado hizo
aferencia al principio de lguakiad, o gue significa que ese tope, unide a analisis de
equidad, debe permitir que cada juez no falle de forma caprichosa sino a partir de
criferics de razonabifidad, & partir del analisis de casos previos, y de sug similitudes v
diferencias con el evento estudiado. £ fimdie, sin embargn, es indicativo porque si, a
partir de los criterios y parametros indicados, et jusz encuentra razones gue justifiquen

senararse de ese tope y jas hacen explicitas en ia sentencia de manera transparente y

Bor e senienchs T-874 de 2000 (MP Mauricio Gonzadlez Cuervo) se decidid lo siguiente: [ ] la Sala
gacuentra, tal y corn o hizo ef Tribunal al resclver la segunda nstancia dai rdmite de la tutela, gue al
decidir sobre e ncidante de perjuicios, e juzgado accionado incurio en evidentes errores facticos de
valoracibn probatorin, pues extrajo ia certeza de ocurencia de perjuicios, an cuantias precisas, sin que
an ¢ expadiente existiera fundzmanto prehatoric aipuro para legar a esos montos, por demas
axorbitantes. En los términos que ha usado ta Corte, ¢ suto que resolvid e incidente de regulacidon de
nerjuicios, en la valoracion del elemanto probatarto, “se sale de los cauces racionales” ia
daterminacien de la cuantia de ins perjuicios morsles, en suma cercana a los cien miliones de pesos,
ne encuentra fundamento algune en las pruebas oprantas en al expediente; la inclusion del valor
adeudado por 8l eizcutado 2 otra antidad credilicia en o cuantificacion de los perjuicios no responde a
mingun oriteno racional, especizimsnte teniende en cuonta que no hay prueba alguna del nexo
exislente entre o slorgamiento de dicho orédite, y i embargo supuestamente generador de fos
perjuicios; v, finalinente, tampoco se encuenira fundarmento, en las pruebas obrantes en el expediente,
de la decisian tomada por ef despacho accionado en ¢f sentido de considerar comao parte de la cantidad
2 s@r resaresda, e valor comerciai tel inmueble enihm‘g;acio, con base en una supuesta venta frustrada
ded mismo, cliya existencia, aungue fuera cierta-ls cust os debatible-, no conduce, por ningun camino
racionat, al monto defnide per @l juer. {f Ademds de estos emores 'ostensibles, flagrantes vy
manddisstos’ en el junio valorativo de 12 prueba, la Sala constala que ellos tuvieron incidencia directa en
Ia decisién, pues el auto del 27 de aoviernhie de 2008 condend a la enfidad demandante, con base en
pss defectunsa valoracion probatoria, @ pagar ubha suma cefczna = las cratrocientos setenta millones
de nagos mote”
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suficiente, su decision no se apartaria de la jurisprudencia del Consejo de Estado, ni

seria ajena a la obligacion constitucional de motivar los pronunciamientos judiciales”.

tn cuarto lugar, y es de singular relevancia, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional advieite que "un juez incurre en una violacion del derecho
constitucional al debido proceso, cuando condena a una persona a pagar un monto

por concepto de danos morales, que carese evidentemente de sustento en el acervo

prepatorio del process”. Con ofras palabras, obrar con base en la comprension del

arbitric iudicis como una cldusula gue exime al juez de motivar por qué concede un
determinade quantum puede constituirse, como lo sefala la Corte Constitucional, en
una VIOLACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL AL DEBIDO PROCESOQ.

En quinto fugar, la jurisprudencia de la Core Constitucionai en 8 que se apoya fa
Sala, sentencia T-212 de 2012, argumenta que los “criterios adicionales que se
advierten en la sentencia det Consejo de Estado para determinar {a discrecionalidad
jucicial en materia de perjuicios morales son dos, a saber: (a) tener en cuenta "las
cardiciones particulares de fa victima” y (b} tener en cuenta “la gravedad objetiva de
la lesidn”. Da pues la jurisprudencia parametros w;.r factores de andlisis minimos a
considerar por los jueces adminisirativos para identificar los peduicios morales y ¢
monto de los mismos”, los cuales obedecen a la existencia de "un pardametro
constitucional minimo para ejercicio de |a discrecionalidad judicial”, Sin duda, la Corte
Constitucional esta orientando su posicion hacia [a exigencia de una motivacion
suficiente, y de! recorocimiento de criterios objetivos, que cemo 10s que se procuran
emplear en el “test de proporcionafidad” deben constituirse en el sustento de la
decision Judicial de tasar y liquidar ei “guantum” del perjuicio moral para cada caso en

conareto. /

En sexto lugar, la Corte Constitucional considera que “la jurisprudencia contencinso
administrativa ha encontrado tres principios basicos que han de orentar el
cumplimiento de las funciones judiciales fundadas en la discrecién judicial, a saber:
eqiidad, razonabilidad y reparacién infegral. Estos principios, en especial fa equidad,
demandan al juez algln grado de comparacion entre la situacion evaluada y ofras
reconocidas previamente. De lo contrario puede llegarse a decisiones ineguitativas,
desproporcionas o discriminaderas”. No cabe duda que a la razonabilidad cabe
asociar el principio de proporcionelidad, y especialmente el sub-principio de
ponderacidn, con los gue la decisidondel juez contencioso responda al principio

fundamental de la justicia distributiva.
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Finaimente, cabe afirmar que ia sentencia T-212 de 2012 permite no sélo considerar
como necesaria la motivacion que debe dar el juez contencioso al momento de tasar y
5ic;11idar los perjuicios morales, sino también admite que metodologias, como |2 del
“test de proporcionalidad”, estan llamadas a operar ya que exigen no soio una minima
orieba de fa intensidad del periuicio padecido, sino también que establecen criterios
chietivos en los que el juez contencioso administrativo pueda apoyarse para que sut
decision no exceda o quiebre ei principio de la autonomia judicial, al invocar un
excesivo “abrittio iudicis”. Precisamenie, en la mencionada sentencia se interroga *
jcudles fueron los criterios concretos y especificos de razonabilidad, equidad
reparécic’m integral de las victimas que se uvieron en cuenta? ;los criterids en
cuestion ¢émo fueron aplicados? por qué se llega a las consecuencias denvadas en
fa sentencia y no otras? Todo ello se mantiene en secreto. ¢ Por qué si no existieren
pruebas de los perjuicios morales y, por tanto, ni siquiera se sabe la real magniiud del
dado material, es posible establecer con la precariedad de elefnentos con Que se
cuenta en &l proceso que el manto del dafio, razonable y equitativamente es el fijado y
no olto? La respuesta a esta pregunta es competencia del juez ordinario; por
- supuesto. Pero esta obligado a darla, no puede mantenerse oculta y ajena al texto de

la decisidn judicial que esta fundando”

Ahora bien, examinado la fundamentacion juridica en la gue cabe sustentar el "test de
proporcionalidad” como metodoiogia para la tasacion y liquidacion de los perjuicios
morales, la Sala procede a maotivar v delimitar los criterios de dicha iasacion v

fiquidacton.

Debe partirse de concebir e parjuicio moral con un caracter inconmensurable,
siguiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, lo que exige gue su

tasacion no obedezca a criterio alguno de compensacion. En ese sentido, se sehala,

“En tornc af perjuicio moral es de recordar que su indemnizacion ne obedece a un
criterio compensatoric, desde luego que la vida humana es inconmensurable, sino a
une salisfactorio, destinado a mitigar en lo posible la enarme pena que en el fondo
queda ante la ausancia te un ser amado, razon por [a cual en a su apreciacion han
de considzrarse el dolor de quien o sufre, ia intensidad de su congoja, la cercania
can ef ser perdido, entre otras cosas, para con cimiento en la equidad arribar al méas
justo valor, distante por lo general de la matematica exactitud con que se eserula el
dafio matesial’™®,

Con base ern las anteriores premisas, el juez contencioso adminisirativo esta lfamado

a consideral, dentro de su discrecionatidad judicial, en su apreciacion criterios como i)

¥ Corta Suprema de Justicia. Saia de Casacién Civil, sentencia de 15 de abril de 2009, Exp. 1995-
165251,
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- el delor sufride, i) la intensidad de la congoja; iii} la cercania con el ser perdido, iv)

derecho (s) vulnerado (s) —considerar, especiaimente, la vulneracion de derechos
humanos, o del derecho internacional humanitario-, v} la conformacion del nicleo
familiar, vi) las diversas relaciones y vii) la valoracion ponderada de io que representa
moralmente la angustia, la tristeza v la afliccion de verse con el fallecimiento de sus
familiares. Se trata de criterios objetives, si cabe, furdados en los principios de
equdad, razonabilidad, reparacién integral y proporcionalidad, gue deben permitir al

- ez determinar con justicia (distributiva) el “guantum” indemnizatorio de los perjuicios

morales reclamados en cada caso en concreto.

Lo anterior, ademas, significa que la discrecionalidad que ¢! legisiador le otorgé al
juez, en el marco del articuio 16 de la ley 446 de 1998, en materia de tasacion y
liquidacion de los perjuicios morales no estd sujeto a imposiciones jurisprudenciales, ni
a limitaciones conceptuales, menos a aquellas con las que pueda socavarse no solo
su libre ejercicio por el juez, sina gue se condicione de tal manera que se convierta
una construccion jurisprudencial en precedente cuando no tiene dicho alcance,
implicando, ademas, en el fonda ia generacién de desigualdades e, incluso, de

discriminaciones.

De ahi, pues, que como manifestacion de la discrecionalidad, de la que esta dotado e
Jjuez por ei legislador, se emplea (sin convertirse en regia normativa) la metodologia
dei test de proporcionalidad, gue busca como objetivos: i) que haya una acreditacion o
prueba minima del perjuicio mora! en cabeza de los demandantes. sin que sea suplida
por ia simple presuncion jurisprudencial de afficcion o, por las reglas de {a experiencia
del juzgador (suficientes para el reconocimiento del perjuicio, pero no para la tasacion
y liguidacion), sino que debe reunir la mayor cantidad de elementos posibles a palorar,
advirtiendose las limitaciones que tiene el juez para tasar en cabsza de qué personas
cabe afirmar una mayor intensidad del dolor moral o afliccion, gue en otras; asi mismo,
i) se busca fa aplicacion, en sede del contencioso administrativo, del principio de

proporcionalidad™, el cual no estad vedado o prohibido de aplicacion, ni se puede

™ “La proporcionalidad en el derecho refiere a una méaxima geheral ¥ parametro de accidn para ia
tolalidad de la aclividad estatal, aunque no exclusivamente, ya que el principic de proporcionalidad
puede llegar a aplicarse también en el ambito de tas relaciones particuiares regidas por el derecho
privade. En sentido constitucional, fa proporcionalidad es un principio de correccion funcionat de loda la
actividad estatal que, junto c¢on otros principlos de interpretacion constitucional -unidad de fa
Constitucion, fuerza normatliva, fuerza integradora, concordancia practica, annonizacion concreta,
inmunidad de los derechos conslitucionales e interpretacion conforme a la Constitucién-, busca
asegurar que el poder publico, acite dentro del marco del estade de derecho, sin excederse en el
ejercicio de sus funciones. Su fundamento normative Gitimo estd dado por los principios fundamentales
de Estado de Derecho (articulo 1 C.P)), fuerza notmativa de la Censtitucion (aiticulo 4 C.P.) y carécter
inafienable de los derechos de la persona humana (articulo § C.P.). En el derecho Penal la
proporcionalidad regula fas relaciones entre diversas instituciones, como entre la gravedad da la
conducta punible ¥ la sancion penal @ imponegr por su comisian, entre las causalies de justificacidn y ia
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consicderar  solamente como una herramienta para resolver las tensiones
constitucionales entre derechos, intereses y principios, sing que cabe afirmarlo, a
p‘as’tir del sub-principio de ponderacidn y del principio de la razonabilidad, en sede de
la tasacin y licuidacion de los perjuicios morales, de tal manera que e juez oriente su
raciocinio desde una perspectiva juridica, con minimos criterios objetivos (una “critica
frecuente a fa ponderacidon es que la Corte (americana) no cuenta con un criterio
objetivo para valorar o comparar 10s intereses en juego (...} Por tante, la ponderacion
demanda el desarrofic de una balanza de velores externos a las preferencias
perscnales de los jueces™) que permitan resoiver la tension que se producé antre ¢l
ejarcicio del derecho a la reparacion integral y los infereses generales representados
en ef patrimonio puklico del cual debe sufragarse las indemnizacicnes®™, como por
aiaroplo: ) nucleo familiar; i) relaciones afectivas; iif) relaciones de cercania (no sélo
material, sino desde 1a perspectiva de 1as reiaciones Cfue se logre establecer existia
entra j0s miembres de la familia de la victima o [esionado), v otras inherentes 2
concepto do familia, si gue tenga 1a necesidad de acudir a discursos sociologicos,
nsicoldgicos o de oiro orden™ que sdlo contribuyen a distorsionar el papel del juez al
momeanto de la tasacion vy licuidacién de los perjuicios morales, y a crear
desiguaidades propias de !a vision supjetiva cue desde [a posicién del ez intenta
establzcer “in abstracto” un valer genérice dei perjuicio moral que cabe indemnizar en

los diferentes eventos en los gue gqueda acreditado el dafeo antijuridico vy la imputacidn.

La aplicacion del “test de nroporcionaidad”, como metodologia en el ejercicio
discrecional del juez (reconacido por el legislader), tiene sustento constitucional y
permite afrontar le critica segtn la cuat en a "Estado de Bienestar (estadio en el qus
se encuentra implicado el Estado Sccial de Derecho como modelo en el cual se
enzuentra nuestra Nacion) hahla provocado dog carnbios esenciales. Primerc, se pidid

nrogresivamente a los jueces que aplicaran estandares abiertos como equidad, buena

posibie eximente de punihilidad, enfre les causales de agravacion o atenuacion y 1a graduacion de la
nena, 0 entre la magniing del dano antijuridico causado y i& sancion pecuniaria correspondienie a fijar
por el juez, como se analiza en Ja sresenie providencia’,

" ALEINIKOFF, T Alexander. Bl derecho constiticional en la era de la pondaracion. Lima, Palestra,
2310, pp. 74 y 75.

" Lo que ha sido reconocide en el derecho constiiucional anglosajon de la siguiente manera: "La
proteceidn gualtariz ha sida testige del desarrollo da un nivel intermedio de escrulinio que exige que
una ley esté “sustanciaimente relacionzda’ con intereses gubemamentales importantes”. Este examen
s ha aplicade a demandas de discriminacian por género v iegitimidad, y, por cuatm jusces, a casos de
clasificacionss soclales con Al propdsite de ayudar & 10y afrecamericanas”, ALEINIKOFF, T. Alexander.
£l deracho constitusional &n 1 era e 1a ponderadion., ob., ol pp.6B Yy €7,

Y Lo antedor, lleva 2 concluir desde dlerta perspectva o que se biense que el "eshilo ded discurse
urdizo fe acercd ol de os wgaras comunes de kit arpumentacion politica o econdmica cuando el
rarennianto juridico intencionadn v 1as preocupacicnss v k38 preocupaciones por ta justicia sustantiva
ampezaron a prevalacer. Surgen terias dudas sobre la f2gittmidad de esa manera de lomar ias
docizienes judiciaies. Ofende la libertad polllicad que ins jueces no elegides tenhgan que tomar
decisiones cuye indole no differe de las que toman las legislaturas”. TAMAHANA, Brian. “En lorne al
Estado de deracho. Historia, politica v leorfa. Bogota, Univeesidad Externade, 2011, p.177.
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fe, razonabilidad y negacion del enriquecimiento injusto’®. Sin duda, esto se aparta de

- la funcion judicial tradicional de la “apticacion formal de las normas y se apartaban del

“idea de un conjunto de normas poseedor de las cualidades de generalidad, iguafdad y

cefteza:

“Las cldusulas abiertas y los estandares generales llevan a que las cortes y los
departamentos administrativos se dediquen a una ponderacion ad hoc de intereses
reacios a ser reducidos a reglas generales.

£l razonamiento intencionado y la justicia no formal también causan problemas al
ideal de generalidad. El abogado oientado a la politica sostiene que parte de la
interpretacion de tina norma es elegir los medios més eficientes para lograr ios fines
que se le asignan a ella. Pero como las circunstancias a las que se refferen las
decisiones cambiain y como la interpretacion de quien foma (a decision de los que
dispone varia, asi también debe suceder con la forma en que él inferpreta las nommas
(...) Por tanto, la nocién de dreas estables de derechos y obligaciones individuales,
una nacion inseparable del ideal del Estade de derecho, se erosionard.

La busqueda de la justicia sustantiva corrompe la generalidag juridica en un grado
aln mayor. Cuando la gama de desigualdades inadmisibles entre situaciones
sociales se amplia, la necesidad de tratamiento individualizado aumenia
correspondientemente, Sin importar como se defina la justicia sustantiva, ésta solo se
puede lograr tratando de manera diferente las diferentes situaciones™.

Lo anterior, no implica apartarse de la construccion jurisprudencial que a partir de
2001 la Seccion Tercera aplica de manera uniforme, al tener como factor para la
tasacion y liquidacion de los perjuicios morales al salario minimo mensual legai
vigente, pero no puede comprenderse agotada en el mismo, sino que para responder
al reto de no crear desigualdades entre los diferentes actores sociales gue acuden a
reclamar la indemnizacion por concepto de perjuicios morales, se emplea el “test de
proporcionalidad” como la metodologia con base en la cual cabe tasar y liquidar
dichos perjuicios. Se reitefa, por lo tanto, que con la determinacion del factor de
tasacion y liquidacidn simplemente no se iogra, adn, la consolidacion de criterios
objetivos con los que pueda apuntalarse la valoracion, tasacion y liquidaciéry de los
mismos, feniendo en cuenta el principio de gproporcionalidad y, a su vez, la
ponderacion y la razonabilidad con la que debe operar el juez y, no simplemente

susientarse en la denominada "clerta discrecionaindad’.

Asi mismo, para la tasacion y liquidacion el juez se sujeta af criterio determinanie de |2
intensidad de! dafio, que usualmente se demuestra con base en las pruebas
testimoniales fas cuales arrojan unha descripcidn subjetiva de duienes, po‘rﬁlas
relaciones ‘amiliares, afectivas, de cercania, conocimiento o amistad deponen en la
causa, restando objetividad a la determinacién de dicha variable, cuya complgjidad en

una sociedad articulada, plural v heterogénea exige la consideracién de minimos

% TAMAHANA, Brian. "En torno al Estado de derecho. Historia, politica y teorla., ob., ¢it, p.175.
"% TAMAHANA, Brian. “En torno al Estado de derecho. Historia, poiitica y teria., ob., cit., p.176.
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objetivos para la tasacion proporcional, ponderada y adecuada de los perjuicios
morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se pretenda el establecimiento ae
una tarifa fegal. De acuerdo con o anterior, ia Bala empleard como metodologia para

la tasacion v liquidacion de i0s perjuicios morales el test de proporcionalidad.

En cuanto al fundamentc de este test, se encuentra én la aplicacion de la
rroporcionalidad® desde la perspectiva del juicio de igualdad®, y de la necesidad
conderar ante la indeterminacion, vaguedad v necesidad de una resolver la tension

que nueda fepresentar la fasacion y liquidasion de los perjuicios morales cuando se
!

“Ce_las funciones _oue cumple el pringipio de_proporgionalidad en el control_constitucional de ia
lenislacion y en In fwtala de ios derschos fu funo'amentalee depende en gran parte la efectividad det
Estzdo Social de Devecho, el re*‘mnta 4o s dignidad humiana v 12 inaliehabilidad de ios derechios de la
peracna. Bs nor mln que se hacs nacesario ur manelo agecuado del principio de proporcionaidad.
difarenciande sy coniido goneral -como maxima de interpretacion que evita el desequiiibric, la
dusinesura o el exceso en ef anuuo del poder publico- de su sentido especifico como parte
censtitutiva del ju|c,0 de igualdad. Tat distincidn entre un senlido gendrico y uno especifico con qug se
usa e concepto ue proporcionatidad conduce al probiemna de los métodos para su aplicaciin.8.2. Un
U5 general, no tecnico, dal concepto de proporeionalidac en el control de constitucionalidad, prescinde
de un método para su aplicacion. La relacian de equilibrio entre dos magndudes, instituciones,
conductes, ets., se establece en forma intuitva, consciada muchas vaces a un icic de graad. Se
alrma, por gjompld, gque un acio es proporcionadn, deésproporcionado, leve o manifiestamente
desproporcionade. La _inexistencis_de_méiedo para establecer el grado a partir del_cual dicho acto
picrds i proporeitn hasta el punto e verse afectada su constificionalidad, conlieva la congentracién
en el juez de la faouliad de decidir discrecioralmente sobre la uridicidad de las actuaciones de olros
traanos del poder piblica Tal consecuencia no es compalible en un estado democratico de derecho
donde 1os Grganos dei Estado cumplen funciones saparadas. Es por ello que el uso colaquial de la
rraporcionalidad o desproparcionalidad, en el sentido de exseso o desmesura, requiere ser sustituido
nor méledos objetvos y controtables aue permitan al iuez constitucional ejercer su misidn de
salvaguardz de la Constitucidn v de los derechos constitucionales, denlro de un marce juridico
rastelunse de las competencias de las demds auloridades publicas, en especial del legislador
demonratico. La proporcionalidas concebida como nrincinin de interpretacion constitucional puede
adapiar la forma de dos mandatos: 1a prohibicidn de exceso v la prohibicidn de defecto. £l primers tiena
que ver principgimente can la dirnitacidon del uso del poder publico de cara a las liberades
fundamentales. Bi segundo se aglica por 1o general respecto de los deberes positivos del Estado y fa
neateceitn da 105 derechos gue corprometen iz actiacidn da las autoiidades para el cumplimiento de
los fire; ewnr‘iains del fstado, EI m#tado de anicacir&n dEI_@j_t;pio e proporrionai'rclad es. Ia

alg:,.na protecc,iosﬁ ronbt;tuc;ona:, 2 cuai es mayo: 21 @.I caso de Intereses cobuaoos por derechos
fundamentates. Los intereses ponderados tambign se concretan en medidas y fines estatales. Sg
pondera, por una perts, las medides v los fines esiatales v, por otra parte, la alectacitn de pardmetros
formales o tnateriales consagrados en _la Constitucisn, Cxiste, por lo tanto, una clara relacidn
concaptual entre |a proporcionalidad v la ponderacicn. La primera es establecida mediante la segunda,
puesto que siendo {a primera un concepto refacicna’, los extremos de dicha relacion han de ser
corparados vy supesados, esto es, ponderados con g fin de establecer si ellos manticnen el equilibnio,
el baiance o ka medida debida o, por ¢l contrario, se desconocen las prohibiciones de exceso o defecto.
No existe up solo meétodo de ponderacion. Se pueden aplicar diferentes formas de ponderar segun la
niateria de que ce trate. Por ejempio, cuando se analiza s una medida policiva e8 desproporcionada, la
comparacion se efecta, generalmente, entre la gravedad de las circunstancias, de un lado, v la
magnilud con la cua!l la medida afecla intereses censtitucionaimente protegidos En el juicie de
razenabilidad, cuande éste incluye un analisis de proporeionalidad en sentido estriclo, la comparacion
se realiza, usualinenta, entre los fines v las medidas estatalas, de un ladg, vy a afectacidn do intereses
protegidos por derechos constitucionales, Las. nigtodos de ponderacion se distinguen no solo seodn
qué es 1o que se sopesa, sinc tambiéen par los criterios para decidir cuando 1a desproporeion es de tal
gradn que proceds una declaracion de inexequibiidad. No se exine una proporcionalidad perfecta
cuesia que el legislador no tiene que adecuarse a paramelios ideales de lo que es comrecio per no gar
exueswo (subrayado fuera de texto}. Carte Conslitucional, sentencia C-916 de 2002

TSobre fa proporcionalidad coma elemento del Jicio de igualdad Unicamente cuando e test es
esiriclo, ver [a sentencia C-673 de 2001 M.P. Many&t José Cepeda Espinosa; aclaracion de voto de
Jaime Araujo Renteria
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pone en juego la tutela de derechos, como & la vida, al libre desarrollo de la
perscnalidad, a la integridad personal (enmarcado dentro del concepte global de
dignidad humana), y el respeto del derecho a la reparacion, gue no puede resolverse,
como se pretende en muchas ocasiones, por medio de la l6gica de la subsuncion®™,
$iNo gue debe frascenderse, come se busca con el test de proporcionalidad, que ¢
jusz contencioso administrativo valore, determine si cabe el sacrificio de principios,
con ctras palabras que se oriente hacia la ponderacidn®™ de valores o derechos
reconocidos desde la individualidad de' cada sujeto, y su dimensionamiento y
expresién en el derecho a la reparacion, que no es univoco &n su individualidad, sino

gue exige responder al principio de igualdad.

Luego, ante la potencial colision de los derechos sefialados que pueda representarse
en la tasacion y liquidacion de los perjuicios morales atendiendo sélo al salario minimo
legal mensual vigente, desprovisto de argumentacion juridica y propiciando una mayor
colision de los mismos, que derive en el quebrantamiento de la igualdad y ia justicia®™
es que procede, dentro del arbitrio judicial, el “test de proporcionalidad” para que obre
la decision judicial con la suficiente ponderacion. De ahi que en la jurisprudencia

consiitucional se sostieng:

"Por lo anterior, el andlisis de proporcionalidad del fimite de mif salarios minimos
legales, se hara de conformidad con ef siguiente método: (i) identificar y clarificar
cuales son l0s intereses enfrentados reguiados por fa norma; (i) sopesar ef grado de
alectacion que sufre cada uno de esos intereses por fa aplicacion def fimite fijado en
fa norma; (i) comparar dichas afectaciones; (iv) apreciar si la medida grava de
manera maniflestamente desproporcionada™ uno de los Intereses sopesadcs
prategidos por fa Canstilucion, y, en caso afirmative, (v) concluir que restita contraria

a la Constitucion™®

/

# Alexy tiene como principal postulado al darle tratamiento a ias decisiones judiciales “es que una
resciucion o sentencia emitida por un juez no se refiere dnicamente a simples cperaciones mecanicas
logicas de subsuncidn, sino que en los casos dificiles implican valoracionss, sacrificios de principios,
una necesidad de ponderacidn de ios valores en conflicto”. SCBREVILLA, David: "La teoria de [a
argumentacion juridica de Rebert Alexy” en ia filosofia del derecho alemanra actual de grientacion
racionalista (Estudios sobre R. Alexy, K. Ginther, J. Habermas y O. Hoffe), Méxica, Fontamara, 2008,
p. 28. LOPEZ SANCHEZ, Rogelio. "El principip de proporcionzlidad come derecho hermenéutico en fa
Lgsticia constitucional”, en Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, N.23, 2011, p.327.

"La ponderacion es necesaria debido a cuatro razones fundamentales: a) la vaguedad def lenguaje
juridico; b) ia posibilidad de conflictos de nonnas; c) el hecho de gue sean posibles casos que
necesitan una reguiacion juridica, pero para cuya reguiacidn no existe ya una norma vigente, y d) la
posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de una norma en casos especiales’. ALEXY, Robert.
Teoria de ta argumentacion juridica (La teoria de! discurso racional como teoria de ia fundamentacién
Juridica), (trad. de Manuel! Atienza e Isabel Espejo), Madrid, Cenrtro de Estudios Constitucionales, 1997,

.23,
E4 LARENZ, Karl. Metodalogia de la clencia del derecho, (trad. y revisidh de Marcelino Rodriguez
Malinero), Barcetona, Ariel, 1994, p. 400
* Ver entre otras la sentencia C-758 de 2002, MP: Alvaro Tafur Galvis. Alli la Corle justifica que en
maleria de sanciones el limite entre lo constitucionaimente inadmisivle v lo permitido se traza con el
criterio de la desproporcion manifiesta
* Corte Constitucional, sentencia C-218 de 2002,
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Dicho principio de proporcionalidad debe, por lo tanto, convertirse en el sustento
adecuade para la tasacion y liquidacion ponderada del quantum indemnizatorio de!

perUicio moral, respecto de o que la jurisprudencia constitucional sefiala:

“Frente a los flamagos peijuicios morales objetivables, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo do Estado, ha gstimado que en algunos casos
puedean ser varados pacuni jariamente”’, con base en criterics coma el dolor infligido
a las victimas™, el narjuicio estétice cau,mjof’” o of dafio a la reputacion’. Side la
aplicacién de tales criterios surge que cichos perjuicios superan el limite fijago por ef
legistador, habria una éfectacion grave del inferés de las viclimas por lograr una
indemnizacion integral de los perjuicios que sa le har ocasionado y cuyo quaniam ha
side probado. Al igual gue con los perjuicios malteriales, el limite resultaria
{ manifiestamente desproporcionado frenfe al derecha de las victimas a fa reparacion
integral, rome quiera que el riesgo de arbitrariedad del juez es menror cuando €l valor
de los priiuicios ha sido acreditado en &! julcio por factores que no depentien de su
apreciacion stbietiva. :
Esta desproporcion rosulta més svidenls o se tiene en cuenta que ni en Ja
Jurisdicettn civil ni en la jurisdiccion contencioso administrativa existe tna disposician
legnl gue restrinia fa discrecionalidad det jiter para decidiy 1a reparacion ce perjLicics
morales. £n dichas jursdicciones se ha mauo tna cifra para la valoracion de ciertcs
periiicios que depende de considgeraciones puramente subjetivas y tuyo quantum ha
sido revonocide tradicionalmente hasta por 1000 gramos aro, 0 mas recientemenie
haséa por 2000 y 4600 gramos oo’ 17

£ test de proporcionalidad, a su vez, comprende ires Si.,tb—principiaﬁ gue  son
aplicasies: idoreidad, necesidad y proporcicnalided en el senftido estricto™®. Fn
cuanto al primern, esto es, fa idoneidad, debe decirse que la indemnizacidn dei
perjuicin debe estar orientada & contribuir a le obtencion de una indemnizacion aue ¢e
corresponda con eriterios come dolor, afliccian, pasar, apego. ansiedad, desasosiego,

tristaza, respeto a la dignidad v valoracion de fas relaciones propias al ndicleo familiar

" Ver entre otvar las sentencias der Consne de Ustadn, Sala de lo Contgnoicso Administrativo,
Seccion Tercera del 12 de abril de 2000, CP: Ricarde Hoyos Duque, Redicacidn No. 11882; 19 de julio
da 2001, CP: Alier Eduardo Heméndez Enriquzz, Radicacion Mo, 13088; 10 de mayo de 2001, GP:
Ricardo Hoyos Dugue, Radicacidn No.13 475 y cet & de abrit de 2060, CF: Alier Eduardo Hermander
Enciquez, Radicacian No. 11874, Maer también, por gjamplo, la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal gel 292 de mayo de 1897, MP; Juan Manuel Torres Fresneda,
Radicacion 9536

" Consejn de Estado, Seccion Tercera, 8 de agosto de 1982, CP: Carlos Belancur Jaramills,
Erpadiente 3128, dondz 3@ reconotid como perjicic vroral el "malestar psiquico” sufrido a raiz del
accidente. Consep de Estado, Seccién Tercera, 4 e abril de 1207, CP: Jesus Maria Carrtlio
Rallesteros, Expediente 12007, que reconocid como gerjuicio meral por el hecho de que la victima
"satuve sornetida al miedo, la desolacion, a la zozoura, a la iristeza, mientras se produto i iberacion.”

“.Consgjo de Est;’.qo Seccidn Tercara, 21 de julis de 1988, CP: Antonic José de Irisarri Restrapo,
Expediente 2852 Consejo de Eslaco, Seccidn Tercsra, © de mayo de 1983, CP Julia César Uribe
Acosta, Expedients 7428

"% Consejo da Estado, Seccibn Tercera, 30 de marze de 1980, CP: Antonio José de Irisari Restrepo,
Expadiente 35140

" Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias de 25 de septiembre de 1997, Seccién Tercera,
Expedienma 10,421, CP: Ricardo Huyos Dugue, gue Tt una indemnizacion por perjuicios morales de
2.00C gramos oro Sentencia dei 16 de julia de 2000, Expediente 11.842, CP: Alier Eduarda Hernandez
fq; fquer auz fije una Indempizasion vor perjuicios morzles de 4.000 gramss oro

“ Corte Constitucional, sentencia G-316 de 20032,

La dactiina sedalz gue “ia progia estructura del principio de proporsionalidad consiste, en efecto, en
la aplicacion del sonocido test tnpartiio sobre una msding determinada, adoptada de erdinanro por kn
sujeto distinto a ague! que desarralia el icio de contrel’. ARRQYO HMENEZ, Luis. "Ponderaciin,
proporsicnalidad y derecho admmistrative”, en ORTEGA, Luis; SIERRA, Susana de la (Ccords)
Ponderacion y derecho administrativo. Madrid, Marcial Fong, 2008, p.33

101

T

N

ey

b0 MOWISTOT



i

228

47
Jaime Barrios Garcia
Expedienle 24981
Accion e rapsracion directa

de la viciima, corno convivencia, cercania sentimental y apego. En cuanto al segundo,
esto es la necesidad, la indemnizacién d‘él berjuicio debe ser lo més benigna posibie
con e grado de afectacion que se logre revelar en el o los individuos y que
confribuyan a alcanzar el objetivo de dejarlos indemnes. Sin duda, este sub-princinia
exige que se dosifique conforme a Ia intensidad que se revele de los criterios propios a
ia idoneidad, de tal manera que la indemnizacion se'detarmine atendiendo a [a

estructura de la relacidon familiar, lo que debe lievar a proyectar un mayor quantum

- cuando se produce [a muerte, que cuando se trate de lesiones (e incluso se deba

discernir fa intensidad del: dolor que se padece por las condiciones en las que se
encuentra la victima lesionade). Lo anterior, debe permitir concretar un mayor
quantum indemnizatorio cuando se trata del dolor, afliccion, pesar, apego, ansiedad,
desasosiego, tristeza, respeto a ia dighidad y valoracion de las relaciones propias al
nlicleo familiar de 13 victimé, como cofvivencia, cercania sentimental y apego, que
ocurre en &l nlcleo familiar inmediato (Cényuge, hijos, padres), de agquel que pueda
reviiaise en olros ambitos familiares (hermanos, primos, nietos), sin olvidar para su

estimacion los criterios que deben obrar en funcidn del principio de idonéidad.

Finalmente, en cuanto al tercero, esto es la proporcionalidad en estricto sentido, con ai

test se busca que se compensen razonable y ponderadamente los sufrimientos y
sacrificios que implica para la victima (victimas) la ocurrencia del dolor, afiiccion,
pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, reapeto a la dignidad vy valoracion de
las relaciones propias al nlclec familiar de la viciima, como convivencia, cefcania
seatimental y apego, y su desdoblamiento, sia cue se produzea una fuptura de los

mandatos de prohibicion de exceso y prohibicion de defecto.

OJe acuerdo con 10 anterior, la tasacién y liquidacion del perjuicio moral en el presenis
caso se sujetard a lo que ordinariamente esté demostirado con base en las pruebas
aliégadas en cada procesO (igstimorial, pericial, informes técnicos, ele), 3 o
"presuﬁci(‘m de afliccion” (que nol ¢s de "we’) y a los criterios para ponderar fa
tasacion de los petjuicios morales. en cuanto a la proporcionaiidad en estricto sentido,
o da ponderacion cabe observar: la intensidad del dano (gue cabe examinarfo desde la
cercania y fa minima certeza de conocimiento), la afliccion por fa vulneracion,
propiamente dicha.

En este senfido, se establece fa siguiente metodelogia para determinar el quantum

indemnizatorio por concepto de perjuicios morales a favor del aclores:

: e T — Py : i i
I Circunstancias def caso y sujetns a [ Criterios y cuantificacion |
indemenizar e i
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Se trata de una IEsion que produio en la | a) creunstancias de cada caso; b)’ presuncmnl
victima una incapacidad parciat de 115 dias, | de aficcion” (que no es de “lure’); ¢) cabe
como consecuencia de ja fractura de la | ponderar la intensidad del dafo por lal

Efitma. \ yuineracion, propiamente dicha. ‘

De acuerdo con lo anterior, fos perjuicios morales quedaran tasados para el actor de |2

siguiente manera:

f

| indemnizado Salarios minimos legales mensuales |
______________ N ____vigente. . ‘
Jaime Barrios Garcla (lesionado) ' - 10 smimv \

. j

/ . - —— e —ie -

Ahora bien, observa la Sala que el demandanie fallecié antes de que se hublera
dictado sentencia de primera instancia, hecho gue aparece acreditado con el Registro
Civil de Defuncisn visible a folio 70 det cuaderno 1, s.egun el cual el sefor Jaime
Barrios Garcia, faliecid el dia 22 de abrii de 2030,

Cn ese orden, "cuando ef actor fallece, el apoderado debe dar noticia de es{e hecho
al juez y e procseo, comg reza el articulo 6C del C.#.C., continuara con el conyuge, &l
sibacea con tenencia de bienas, los herederos 0 el curador, es decir, que se surte una
sucesion procesal v el nroceso continua, como si subsistiera el demandante original,

nuesto gue las cuestiones de fondo que son objeto del litigic no se modifican ni

afectan por su deceso; sobre & purto, ha dicho fa Sala'®:

“‘Da acunrdo con la doctina’™, esta figura procesal no constituye una intarvencion
de terceros, gino un media encaminado a permitir la afteracién de las personas que
integrat 1 parte. En cagns como ésle, of fallecimiento de la parte actora no produce
la suspension o interrupcidn del proceso, va e sus intereses los sigue defendiendo
ol apoderado ¢ of curador, porque de sonfopmidad con el inciso 8° del articulo 69 de/
C. de P.C. fa muerte del mandanie o la extincién de las personas juridicas nc pone
fin al mandato judicial. £ cambic, de actierdn con lo dispuesto en el numeral 2° dal
articulo 168 del C. de P.C. la muere o ensrmedad grave del apoderado judicial de
alguna de las paites si constituye causal de interrupcion, lo cual no ocurrid en este
cas50,
Fs el articulo 80 del C.RP.C. 1a norna Jdestinada a lipificar la figura, la cuat se
asiruciira do manera diversa segin s lrate e personag naturales o juridicas las
sustituidas y & la cayea la origina un 2clo enfre vivos o sucesion por muerte de ia
parsopa natral. En refacion con (as personas naturales -que es la que nos inferesa-,
tispone ¢l inciso primero que fallecido un fligante, y por tal se ‘comprende tanfo a
quien integra una parte como al que acllia con cualquiera de las calidades de un
tercero, 0 dectarado ausente o en interdiccion "el proceso continuara con el conyuge,
ei athacea con tenencia deg bienes, los herzderos 0 el correspondienta curador’, atin
cuando debe advertirse que en algunos procesos el deceso de la persona implica la
terminacién del mismoe por cuantc no puade operar la figura, tal como sucede en 0
procesous de divorcio, separacion de biangs, de cuerpos o de nulidad de matrimonic
donde la muerte de una Jde las partes irnpiica culminacién inmediata de la acluacion
04 om,ntpn ta ded 10 de marzo de 2005, Expediente 16.3468.

LOPEZ BLANCD Hernan Fabio, Procedimiento Cial Parte Generat t | 8* Ed., Bogold, Edt. DUPRE
cditoras, 2002, pag. 329,
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por sustraccion de mafena y en afencmn a la indole personalisima de las refaciones

Jjurldicas en debate’™

Otro sector de la doctrina™, ha u’zcho Gue la sucesion procesal se presenta cuando
cualquiera de /as partes es sustituida por otra o se aumenta o reduce e nimero de
personau QUe la integran. Se define, conforme al sencillo concepto de Ramos
Mendez™, como “fa sustitucion de una de las partes por olra que ocupa su posicion
procesal’.. E sta especie de crisis - como fo deniomina AZULA CAMACHC- consiste
exclusivamente en ef cambio de personas que integran cualquiera de las partes y, por
tanto, es factivle que afecls al demandante o al demandado o, incluso, a un tercero
interviniente. El sucesor queda con los mismos derechos, cargas y obligationes
procesales que su anfecescr. La sucesion procesal no entrana ninguna alteracion
en los restantes elementos del proceso. Por ser un fenémeno de indole
nelamente procesal, tamuoce modifica la relacion juridica material, que, por
fanto, continua igual, correspondiéndole al  Tuncionarie  jurisdiccional
pronunciarse sohre ella comac si la sucesion procesal no se hublese
presentado” (Las negrillas no son del fexio original).

Por su parie, el articulo 62 del mismo cadige, establece cue los sucesoras, tomaran el

procesc en el estado en que se halie en el momento de su intarvencion.

De acuerdo con o anterior, y tal y como o sosliene la doctring, “...excepeién hecha
del proceso de ejecucion, donde inclusive el juez de oficio de conocer el hecho de fa
muerte del deudor podra disponer fa citacién de los herederos con el fin de evitar que
prosiga una achac.'on viciada de nufidad, en todos los restantes procesos, serd la
iniciativa del conyuge, albacea, herederos o curador presentarse al procesé

para que se reconozca su calidad de sucesores procesales™™ (

las negriilas son
de ia Sala), lo que significa que asi éstos no concurran al proceso, el mismo no se
suspende, sigue adeiante y el juez, debe proferir la sentencia leniendo én cuenta al
litigante failecido, cuyos derechos reconocidas en esa providencia, seran transmitidos

a sus sucesores' 19 71"

Para el caso concreto, se adviete que en el proceso se dio noficia al tribun)al de
primera instancia sobre el fallecimiento del demandante antes de que profiriera su
decisidn, a pesar de ello, no se produjo {a sucesion procesal que era procedente: sin
embargo, con ocasion del recurso de apelacion, la Sala ha tenido conocimiento de su
deceso, por lo tanto, procedera a dectarar que la condena proferida, se hace a favor
de la sucesion del sefior Barries Garcia sin individualizar los reconocimientos, en
atencion a que no se encuentra acreditado si la sucesion del mismo esta fotalmente

integrada, pues no se fiene conocimiento de haberse iniciade un proceso ordinario de

Ll

" \bidem.
T AZULA CAMACHO, Marnual de Derecho Procesal. Teotia General del Proceso, Tomo 1, 82 Edicion,
Edt Temis, Bogota, 2002, pag. 416,

FPANC!SCO RAMOS MENDEZ, La Sucesion Procesal, Barcelona, Biblioteca Hispano Europea de
Clencias Sociaies, 1974, pag.2.
09 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio; Procadimiento Civil T. ., Dupré Editores, 8° ed., 2005; pg. 361.

Y Asilo dijo Ja Sala en Sentencia dni 5 de diciembre de 2005, Expediente 14 536 r
"' Conseje de Estado, Seccion Tercera, exp, 16180
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sucesion, en donde se haya hecho parts todas las personas gue tienen derecho a la

masa herencial,"?

Finalmente, toda vez que paia el momento en que se profiere este faflo, el articulo 55
de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicion de costas cuando
alguna de ias partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite, ninduna pracedié

de esa forma, no habra lugar a imponerias.

En mérito de lo expuestn, el Consgje de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de ta Republica y
not autaridad de 12 ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia apelada, esio es, aquélla dictada por el Tribunal
Administrative del Valle del Cauca de 14 de agosto de 2002, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

 PRIMERO. DECLARESE administrativa responsable a la Empresa industrial vy
Comercial del Estado INSTITUTO DE SEGURQOS SOCIALES o ai liquidador, por tos
dafios y perjuicios sufridos gor el demandante como consecuencia de la lesion sufrida

vor sefior Jaimea Barrios Garcia,

SEGUNDO. COMDEMASE a la Empresa indusirial vy Comercial del Estado
INSTITUTO DE SEGURGS SOCIALES o al liquidador, a pagar a favor dz la sucesﬁén
de Jaime Barrios por concepto de perjuicios morales, 1a siguiente cantidad. la suma de

10 salarios minimos legales mensuales vigantas,

TERCERQ. COMDENASE 2 'a Empresa Industrial y Comercial del Estado INSTITUTO
DE SEGUROS ZOCIALES o al liquidador, a pagar a favor de la sucesion de Jaime
Barrios por concepto de lucio cesante '2 suma de dos millones setecientos quince mil

cuatrocientos weinta vy siete pesos ($2'715.437,00)

CUARTO. DENIEGUENSE las demés siplicas de las dernandas.

"2 \ter sentencia del § de seplismire de 2001, expediente 13.232-15.646,
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QUINTQ. Para el cumplimiento de esta éentencia expidase copias con destino a las
partes, con las precisiones del articulo 115 del Cédigo de procedimiento Civil y con
observancia de _!o preceptuado en gl articulo 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de
1995, Las copias de la parte actora seran entregadas al aspoderado que ha venido
actuando,

SEXTOQ. Cumplase lo dispuesto en los articuios 176 y 177 def C.C.A.
SEPTIMO. ABSTENGASE de condenar en costas.

OCTAVQ. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente af tribunal de

origen.

A
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