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Cartagena de Indias D. T. y C., dieciséis (16) de abril de dos mil veintiuno
(2021).
|. IDENTIFICACION DEL PROCESO, PARTES E INTERVINIENTES.

Medio de control REPARACION DIRECTA
Radicado 13-001-33-33-012-2009-00192-01
Demandante EDUARDO FRIAS SOTO Y OTROS
Demandado ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE
Tema FALLA MEDICA
Magistrado ]

LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
Ponente

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede |la Sala de Decisidon a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de fecha treinta (30) de abril
de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Décimo Segundo
Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, mediante la cual se negaron
las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA
1.1. PRETENSIONES

Se senalan como pretensiones de la demanda, |as siguientes:

1. Declarar administrativa y patrimonialmente responsable a la ESE
HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE por los danos y perjuicios
causados a los accionantes, con ocasiéon a la falla en el servicio
médico por el errado diagndstico y consecuente tfratamiento
equivocado que se le dio al menor DARWIN SOTO OROZCO.

2. Como consecuencia de lo anterior, se condene ala demandada a
pagar a los demandantes a titulo de indemnizacion las siguientes
suMas:

a. Danos materiales-, $2.000.000 a favor de Eduardo Soto Frias y
Diana Maria Mercado Guzmdan, padre y madrastra de la victima.
b. Lucro cesante: 3SMLMV al padre y a la madrastra de la victima.
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c. Perjuicios fisiologicos: 100 SMLMYV a la victima Darwin Soto Orozco.
d. Danos morales:

100 SMLMYV a la victima.

100 SMLMV a su padre.

100 SMLMV a su madrastra.

50 SMLMV a cada uno de sus hermanos, Angelo Yesid Soto
Bustamante y Eduardo Soto Mercado.

1.2. HECHOS

Los hechos de la demanda se resumen de la siguiente manera:

- Se senalan en los hechos de la demanda que el dia 19 de octubre de
2007, el senor Eduardo Soto Frias llevd a su hijo menor DARWIN SOTO
OROZCO al CENTRO MEDICO URGENCIAS DE CONFENALCO, toda vez
gue el menor amanecid con fiebre alta, con secrecidon de sangre vy
fuerte dolor en el pecho, en el Centro médico se le realizd examen de
sangre.

- Afirma que, al volver al centro médico en la tarde, fue atendido por la
Dra. Ana Maria Ferndndez Gonzdlez, quien al ver su cuadro clinico
procedid arealizar una radiografia de térax y con la ayuda del exdmen
de sangre que ya le habia recdlizado le diagnosticd una fuerte
neumonia, ordenando su remisidn a un cenfro de mayor nivel, esto es,
a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE.

- Aduce que al llegar al servicio de urgencias de la ESE HOSPITAL
UNIVERSITARIO DEL CARIBE, el médico de turno, Dr. Julio Cesar Diaz
Tadmara manifestd que se encontraba ocupado y que no podia atender
al menor en el momento, luego de franscurrir 45 minutos, realizdé una
revision superficial del menor y de los exdmenes, y sin practicar revisiones
adiciones senald que la sintomatologia del menor no correspondia a
una neumonia sino a una simple gripa y le dio de alta recetdndole
acetaminofén de 500 mg cada seis horas.
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- Transcurridos los dos dias de fratamiento, el estado de salud del joven
Darwin Soto Orozco empeord, por lo que fue llevado nuevamente por
urgencias a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE en donde se le
practicaron nuevas placas y se llegd a la conclusion que padecia una
neumonia aguda, toda vez que habia ocurrido un derrame pleural.
(pulmon obstruido por materia y flema).

- E dia 22 de octubre de 2007 fue infervenido quirdrgicamente,
introduciéndole un tubo por el térax que llegaba a sus pulmones, con el
fin de evacuar el liquido obstruido, permaneciendo durante 14 dias,
hasta el 5 de noviembre del mismo ano con ese elemento en la Unidad
de Cuidados Intensivos.

- Senala que cuando estuvo en UCI tuvo que presenciar la muerte de
otros companeros, asi como el tratamiento de un joven que recibié un
impacto de bala y que consistia en lavado de érganos a cuerpo
abierto, procedimiento que resulté tan desagradable para el menor lo
que produjo una abstinencia a alimentarse y una alteracion de su
sistema nervioso.

- Afirma que cuando estuvo en UCI le fueron restringidas las visitas a tan
solo 30 minutos en la manana y 30 minutos en la tarde, y prohibidas
totalmente durante los dias en los que se le readlizaba algun
procedimiento, manteniendo a la familia del menor sin informacion
acerca de su estado de salud hasta por 2 dias, circunstancias que le
impedia realizar con tranquilidad sus actividades coftidianas.

- Finalmente aduce que el médico tratante del menor en la ESE HOSPITAL
UNIVERSITARIO DEL CARIBE actud con falta de diligencia al no adoptar
todas las previsiones aconsejadas por la ciencia para elaborar un
diagndstico, pues omitid tener en cuenta los graves sintomas del
paciente y el diagndstico con el que fue remitido, asi como realizar los
exdmenes necesarios que lo desvirtian.

1.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO
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La parte actora senala que la falla en el servicio se circunscribe a la actitud
negativa del médico Julio Diaz Tamara, quien es funcionario del ente
demandado en (i) No reconocer el diagndstico ya emitido por oftro
profesional dela ciencia médica, el cual remite al menor al centro médico
por ser este de mayo nivel, en donde se presumia le iban a brindar la
asistencia requerida, (i) No valorar las radiografias tordxicas aportadas por
la parte actora, los cuales daban cuenta de la enfermedad sufrida por el
menor, que aun se encontraba en estado manejable vy, (i) No practicarle al
al menor los exdmenes de rigor con miras a descartar el diagnostico que ya
habia sido dado por el otro Galeano, pues la ética médica le impone al
Galeano la obligacion de descartar a través de métodos cientificos el
diagnostico que cree fundadamente es equivocado.

Senalan como dano alegado, la afliccion de casi ver morir a un miembro de
la familia, situacidon que perturbo a todo el nicleo familiar aun sin que se
hubiese producido ese fatal resultado.

Igualmente, que el dano producido se deriva en forma inescindible del
descuido y negligencia de la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE como
entidad que debid prestarle los servicios médicos en debida forma,
diagnosticando dese el inicio al menor con neumonia y no de gripa comun,
y asi garantizarle un fratamiento médico adecuado para su padecimiento
de salud.

2. LA SENTENCIA APELADA (fs. 407-413)

En sentencia de fecha freinta (30) de abril de dos mil dieciocho (2018),
proferida por el Juzgado Décimo Administrativo Oral del Circuito de
Cartagena, decidié negar las pretensiones de la demanda.

Para tal efecto, considerd el A quo que en el sub examine se encuentra
acreditado que la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE brindd al menor
toda la atencién necesaria cuando éste acudid a ese centro asistencial, en
efecto encontrd probado que en esa ocasion el menor fue atendido por un
médico internista, quien le ordend unos rayos x de térax que reportd
consolidacion en base pulmonar izquierda mds derrame pleural, y en
consecuencia fue hospitalizado y sometido a las intervenciones médicas
necesarias para fratar su padecimiento, asi mismo, estuvo monitoreado y
fue trasladado a UCI cuando su salud lo ameritaba, en donde se le
suministraron los medicamentos y se le practicaron nebulizaciones y terapias
respiratorias con el fin de mejorar su estado de salud, hasta cuando el menor
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salid de peligro; siendo dado de alta cuando los médicos especialistas en
neumologia y en cirugia general evidenciaron que se enconfraba en buen
estado general con evolucién satisfactoria de su cuadro clinico.

Adujo que tampoco acreditd que el examen fisico y de los exdmenes
readlizados por el Galeano adscrito a la enfidad accionada, estuvo
equivocado por su actuar negligente.

En ese sentido, advirtié ante la omisidn probatoria de la parte demandante
que quien tiene la carga de probar la configuracion de los elementos de la
responsabilidad extracontractual del Estado no acredité por ningun medio
de prueba que el dano se derivd de la accién u omision negligente o
imprudente por parte de la entidad demandada.

3. LA APELACION (fs. 415-417)

La parte demandante en su recurso de alzada solicita que se revoque el fallo
de primera instancia, y ratificd los argumentos expuestos en la demanda.

La parte actora argumenta que existido error en el diagndstico y en
tratamiento suministrado al menor Darwin Soto Orozco pues afirma que el
hecho de que el menor regresara a urgencias dos dias después de la
atencion del médico tratante es la confirmacion del diagndstico que ya
habia sido establecido por el anterior médico.

Afirma que los elementos materiales probatorios indican que en efecto existio
neumonia desde el inicio y que no era una tos normal la que se acompana
con sangre, pues de conformidad con las reglas de la experiencia ello
indicaba que no se trata de un simple cuadro viral, de conformidad con las
reglas de la experiencia.

4. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia de fecha 19 de diciembre de 2018, se admitid el
recurso de apelaciéon interpuesto (f. 5 Cuaderno de 2da instancia), y
finalmente, a través de auto de fecha 21 de enero de 2019 (f. 9 Cuaderno
de 2da instancia) se ordend correr traslado a las partes para que alegaran
de conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera concepto.
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5. ALEGACIONES

5.1. PARTE DEMANDANTE

La parte accionante no presentd alegatos de conclusion en esta instancia
procesal.

5.2 PARTE DEMANDADA (Fl. 12-41)

La parte demandada ratificd los argumentos expuestos en el largo del
proceso y solicita que se confirme el fallo apelado; aduce que la parte
demandante no demostré que la valoracion médica inicial brindada al
menor se hubiese prestado violando los protocolos médicos, no probo que
existiese falla en el diagndstico inicial emitido por el médico de la enfidad,
dando que el cuadro clinico anotado en su historia no evidencid una
patologia distinta a la identificada por el galeno y finalmente al menor le fue
prestado un servicio médico integral, el cual permitid recuperar su estado
de salud y fue dado de alta en optimas condiciones.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El representante del ministerio publico no rindié concepto en esta instancia
procesal.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo previsto en el articulo 207 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el
desarrollo de las etapas procesales se ejercid control de legalidad de las
mismas, sin presentarse manifestacion alguna de las partes u observarse por
el Tribunal vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso.

V.- CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del Cdédigo de
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Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
dispone que los Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
jueces administrativos, sifuacion que se evidencia en el sub-lite.

2. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente proceso consiste en determinar si

sSe encuentran acreditados los elemenfos que estructuran la
responsabilidad medica por parte la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL
CARIBE, por los perjuicios ocasionados a los accionantes al presuntamente
emitir un diagnostico equivocado al menor Darwin Soto Orozco
ocasiondndole un perjuicio a su estado de salud?

3. TESIS

La Sala confirmard la decision del juez de primera instancia, debido a que no
se demostrd la falla médica alegada, toda vez que no se logrd acreditar que
la NEUMONIA BASAL IZQUIERDA, DERRAME PLEURAL y EPIEMA PULMONAR que
padecid el menor DARWIN SOTO OROZCO sea producto del mal diagndstico
y tfratamiento médico realizado por el Dr. Julio Cesar Diaz Tamara médico
tratante en la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE.

Por lo anterior, no se acreditaron los elementos que estructuran la
responsabilidad extracontractual del Estado.

La anterior tesis se fundamenta en los argumentos que se exponen a
continuacion.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

4.1 DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO.

El medio de control de reparacién directa permite que quien haya recibido
un dano o perjuicio en desarrollo de la actividad estatal, ya sea, originado

en un hecho, una omision o en una operacion administrativa, pueda acudir
directamente ante la Jurisdiccion Contenciosa para obtener el
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resarcimiento del mismo. El fundamento constitucional de este medio de
control se encuentra en el arficulo 90 de la Carta Politica, segun el cual el
Estado fiene el deber de responder patrimonialmente por los danos
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accidén o la omision de
las autoridades publicas.

El concepto del dano antijuridico fundamento de la responsabilidad
extracontractual del Estado, es aquel agravio que el administrado no estd
obligado a soportar y dentro del concepto de dano antijuridico se subsumen
todos los regimenes de responsabilidad, es decir involucra tanto la subjetiva
como la objetiva.

Por otra parte, acota la Sala, que no obstante el titulo de imputacion que
invoque el demandante, en aplicacion del principio lura Novit Curia, el
juzgador puede adecuar el régimen de responsabilidad que resulte
probado en el proceso.

Los elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado, son i.- El
dano antijuridico vy ii.- la imputacion. Para que se declare la responsabilidad
extracontractual del Estado, es necesario que se estructuren estos
elementos, de manera concurrente.

4.2. Elementos de la Responsabilidad del Estado.

El Régimen constitucional vigente establece una cldusula general de
Responsabilidad Patrimonial del Estado, consagrada en el inciso 1° del
articulo 90 Superior, el cual dispone:

“Articulo 90. El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accidén u omision de las autoridades publicas.”

De la norma en cita, se concluye que son dos los elementos que estructuran
la responsabilidad extracontractual del Estado: (i) La existencia de un dano
antijuridico; (i) Laimputabilidad de ese dano a una accién u omisién de una
autoridad publica.

Sobre los elementos de la Responsabilidad Estatal, el Honorable Consejo de
Estado ha manifestado:
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“Para que se declare la responsabilidad de la administracion publica es preciso que
se verifique la configuracion de los dos elementos o presupuestos, segun la
disposiciéon constitucional que consagra la institucion juridica, esto es, el articulo 90
superior, en consecuencia, es necesario que esté demostrado el dafo antijuridico,
asi como la imputacién factica y juridica del mismo a la administracion publica.”!

En cuanto al elemento Dano, precisd la jurisprudencia en cita:

“El daho antijuridico a efectos de que sea resarcible, requiere que esté cabalmente
estructurado, por tal motivo, se torna imprescindible que se acrediten los siguientes
aspectos relacionados con la lesiéon o detrimento cuya reparacion se reclama: i)
debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber juridico de
soportarlo; i) que sea cierto, es decir, que se pueda apreciar material y
juridicamente - que no se limite a una mera conjetura -, y que suponga una lesion
a un derecho, bien o interés legitimo que se encuentre protegido el ordenamiento
juridico, vy iii) que sea personal, es decir, que sea padecido por quien lo solicita, en
tanto se cuente con la legitimacion en la causa para reclamar el interés que se
debate en el proceso, bien a través de un derecho que le es propio o uno que le
deviene por la via hereditaria.”

Y en cuanto a la imputabilidad indicé:

“La Imputabilidad es la atribucidn juridica que se le hace a la entidad publica del
dano antijuridico padecido y por el que, por lo tanto, en principio estaria en la
obligacién de responder, bajo cualquiera de los titulos de imputacién de los
regimenes de responsabilidad, esto es, del subjetivo (falla en el servicio) u objetivo
(riesgo excepcional y dafno especial).””?

De igual forma, la Alta Corporaciéon ha informado:

“Todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la afirmacién del
principio de imputabilidad, segun el cual, la indemnizacién del dafo antijuridico
cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la atribucidn juridica” 3

1 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién
C. Sentencia del 28 de marzo de 2012. Magistrado Ponente Enrique Gil Botero. Expediente
No. 22163.

2 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
A. Sentencia del 26 de mayo de 2011. Magistrado Ponente Herndn Andrade Rincén.
Expediente No. 20097.

3 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
C. Sentencia del 13 de abril de 2011. Magistrado Ponente Jaime Orlando Santofimio
Gamboa. Expediente No. 2020.
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En consonancia con lo expuesto por la Jurisprudencia Nacional, la
imputabilidad se debe analizar desde dos orbitas, la primera desde un
dmbito de imputacion material (imputacion factica), entendida como la
afribucion del resultado danoso a una accidon u omision del Estado, y la
segunda desde un dmbito juridico (imputacion juridica), en el sentido de
que la imputacion abarca el fitulo juridico en el que encuentra fundamento
la responsabilidad Administrativa endilgada, esto es la falla en el servicio, el
riesgo excepcional o el dano especial.

Asi las cosas, y de acuerdo al mandato establecido en el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, corresponde a la victima demostrar, para
obtener la declaratoria de responsabilidad estatal, lo siguiente: (i) La
existencia de un dano antijuridico, esto es aquel que no se estd en el deber
de soportar; (i) Que la ocurrencia de ese dano sea atribuible o imputable a
la accidn u omision de una autoridad publica; en este aspecto, el
demandante deberd demostrar que materialmente el dano ocurrié por la
accién u omision del Estado, siendo deber del juez analizar, en virtud del
principio iura novit curia, cudl es el titulo de imputacion aplicable al caso
concreto.

4.3. DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA

Para el Consejo de Estado, Seccion Terceraq, Ia responsabilidad patrimonial
por la falla médica involucra, de una parte, el acto médico propiamente
dicho, que se refiere a la intervencion del profesional médico en sus distintos
momentos y comprende particularmente el diagndstico y tratamiento de las
enfermedades, incluidas las intervenciones quirdrgicas y de otra, todas
aquellas actuaciones previas, concomitantes y posteriores a la intervencion
del profesional de la salud, que operan desde el momento en que la
persona asiste o es llevada a un cenfro médico estatal; actividades que
estdn cargo del personal paramédico o administrativo.

La tesis desarrollada es la siguiente:

“La responsabilidad patrimonial por la falla médica involucra, de una parte, el acto
médico propiamente dicho, que se refiere ala intervencidn del profesional médico
en sus distinftos momentos y comprende particularmente el diagndstico y
fratamiento de las enfermedades, incluidas las intervenciones quirdrgicas y de otra,
todas aquellas actuaciones previas, concomitantes y posteriores a la intervencion
del profesional médico, que operan desde el momento en que la persona asiste o
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es llevada a un centro médico estatal, actividades que estdn a cargo del personal
paramédico o administrativo.

Sobre la distincion entre el acto médico propiamente dicho y los actos anexos que
integran el llamado “acto médico complejo”, la Sala ha tenido oportunidad de
pronunciarse en repetidas oportunidades y ha acogido la clasificacién que sobre
tales actos ha sido realizada por la doctrina en: (i) actos puramente médicos, que
son realizados por el facultativo; (i) actos paramédicos, que lo son las acciones
preparatorias del acto médico y las posteriores a éste; que regularmente son
llevadas a cabo por personal auxiliar, tales como: suministrar suero, inyectar
calmantes o antibidticos, controlar la tensidn arterial, etc. y (i) actos extramédicos,
que estdan constituidos por los servicios de hosteleria, entre los que se incluyen el
alojamiento, manutencién, etc. y obedecen al cumplimiento del deber de
seguridad de preservar la integridad fisica de los pacientes-.

Se anota, al margen, que esta distincidon tuvo gran relevancia en épocas pasadas
para efectos de establecer el régimen de responsabilidad aplicable y las cargas
probatorias de las partes, en los casos concretos’, pero de acuerdo con los criterios
jurisprudenciales que de manera mads reciente adoptd la Sala, en todo caso el
régimen de responsabilidad aplicable en materia de responsabilidad médica es el
de la falla del servicio y por lo tanto, dicha distincién sélo tiene un interés tedrico,
en tanto permite establecer la cobertura del concepto “responsabilidad médica”.

En relacion con el acto médico propiamente dicho se senala que los resultados
fallidos en la prestacion del servicio médico, tanto en el diagndstico, como en el

4 Distincidn hecha por BUERES, Alberto. La responsabilidad civil de los médicos, Edit.
Hammurabi, 1¢ reimpresidon de la 2° edicion, Buenos Aires, 1994, p. 424, 425, citada, entre
otras, en sentencia de 28 de septiembre de 2000, exp: 11.405.

5 Sentencia de 11 de noviembre de 1999, exp: 12.165. Se dijo en esa providencia: “*Muchos
son los casos en que con ocasidn de la prestacion del servicio pUblico de salud, se incurre
en fallas administrativas que por su naturaleza deben probarse y la carga de la prueba
corresponde al demandante, tales hechos como el resbalarse al penetrar en un consultorio,
tropezar al acceder a la mesa de observacién por la escalerilla, caida de una camilla, el
no retiro de un yeso previa ordenacién médica, o la causacién de una quemadura cuando
hay lugar a manipulacién de elementos que puedan ocasionarla. En ellos, es natural que
no proceda la presuncién de falla deducida jurisprudencialmente para los casos de acto
médico y ejercicio quirdrgico, y que consecuencialmente deba el actor probar la falla del
servicio como ocurrié en el caso sub andlisis, habiendo demostraciéon de la caida del menor
por descuido de quienes lo tenian a su cuidado, y de la imposibilidad de atenderlo
convenientemente, con los elementos de que se disponia, pero que no pudieron emplearse
por encontrarse bajo llave”. No obstante, en sentencia de 10 de agosto de 2000, exp:
12.944, aclard la Sala: “En ese caso se quiso diferenciar el régimen colombiano con el
francés respecto de ‘los hechos referentes a la organizacién y funcionamiento del servicio’,
y aungue el texto de la sentencia quedd asi, lo cierto es que las indicaciones sobre la
aplicacion del régimen de falla probada frente a esos hechos concernian a la
jurisprudencia francesa y no a la colombiana. En nuestra jurisprudencia el régimen de
responsabilidad patrimonial desde 1992 por hechos ocurridos con ocasién de actividades
médicas, sin diferenciar, es y ha sido ‘el de falla presunta”.
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fratamiento o en la cirugia no constituyen una falla del servicio, cuando esos
resultados son atribuibles a causas naturales, como aquéllos eventos en los cuales
el curso de la enfermedad no pudo ser interrumpido con la intervencién médica,
bien porque el organismo del paciente no respondié como era de esperarse a esos
tratamientos, o porque en ese momento aun no se disponia de los conocimientos
y elementos cientificos necesarios para encontrar remedio o paliativo para esas
enfermedades, o porque esos recursos no estdn al alcance de las instituciones
médicas del Estado.

Por lo tanto, frente a tales fracasos, la falla del servicio se deriva de la omision de
utilizar los medios diagndsticos o terapéuticos aconsejados por los protocolos
médicos; por no prever siendo previsible, los efectos secundarios de un
tratamiento; por no hacer el seguimiento que corresponde a la evoluciéon de la
enfermedad, bien para modificar el diagndstico o el tratamiento, y en fin de todas
aquellas actuaciones que demuestren que el servicio fue prestado de manera
deficiente.

Ahora, la responsabilidad por falla en la prestacion del servicio médico se puede
derivar, justamente, de la omisidon de prestar el servicio médico a la persona que
acuda al centro asistencial y la responsabilidad del Estado se deriva entonces de esa
omisién, cuando la misma incide en el resultado adverso ala salud, la integridad fisica
o la muerte de quien requiera ese servicio.

La responsabilidad estatal por fallas en la prestaciéon del servicio médico asistencial
no se deriva simplemente a partir de la sola constatacion de la intervencién de la
actuacién médica, sino que debe acreditarse que en dicha actuacién no se
observé la lex artis y que esa inobservancia fue la causa eficiente del dano. Esa
afirmacioén resulta relevante para aclarar que si bien de conformidad con lo
previsto en el articulo 90 de la Constitucion, el derecho a la reparaciéon se
fundamenta en la antijuridicidad del dafio, no es suficiente verificar que la victima
o sus beneficiarios no estaban en el deber juridico de soportarlo para que surja el
derecho a la indemnizacioén, se requiere que dicho darfio sea imputable a la
Administracién, y sélo lo serd cuando su intervencién hubiera sido la causa
eficiente del mismo.

La prueba de la relacién causal entre la intervencion médica y el dafio sufrido por
el paciente reviste un grado de complejidad a veces considerable, no sdlo por
tratarse de un dato empirico producido durante una prdctica cientifica o técnica,
comunmente ajena a los conocimientos del propio paciente, sino porque,
ademds, por lo regular, no queda huella de esa prestacion, diferente al registro
que el médico o el personal paramédico consigne en la historia clinica, la que,
ademdads, permanece bajo el control de la misma entidad que prestd el servicio®.

Las dificultades a las que se enfrenta el afectado cuando pretende acreditar el
nexo causal, no han sido soslayadas por la jurisprudencia; por el contrario, para
resolver los casos concretos, en los cuales no se cuente con el dictamen serio y

¢ Sobre el tema, ver por ejemplo, RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Responsabilidad Civil por
actos meédicos. Problemas de pruebas. Ed. Civitas S.A., Madrid, 1999, pag. 111.
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bien fundamentado de un experto, que establezca o niegue esa relacion, se ha
buscado apoyo en las reglas de prueba desarrolladas por la doctrina nacional y
fordnea.

Asi, se ha acudido a reglas como res ipsa loquitur, desarrollada en el derecho
anglosajon; o de la culpa virtual elaborada por la doctrina francesa, o la versidn
alemana e italiana de la prueba prima facie o probabilidad estadistica’, que
tienen como referente comun el deducir la relacién causal y/o la culpa en la
prestacion del servicio médico a partir de la verificacion del dano y de la
aplicacion de una regla de experiencia, conforme a la cual existe nexo causal
entre un evento danoso y una prestacion médica cuando, segun las reglas de la
experiencia (cientifica, objetiva, estadistica), dicho dafo, por su anormalidad o
excepcionalidad, sélo puede explicarse por la conducta negligente del médico y
no cuando dicha negligencia pueda ser una entre varias posibilidades, como la
reaccion orgdnica frente al procedimiento suministrado o, inclusive, el
comportamiento culposo de la propia victima.

Cabe destacar que la aplicacién de esas reglas probatorias, basadas en reglas de
experiencia guardan armonia con el criterio adoptado por la Sala en relacién con
la teoria de la causalidad adecuada o causa normalmente generadora del
resultado, conforme a la cual, de todos los hechos que anteceden la produccidn
de un dano sdlo tiene relevancia aquel que, segun el curso normal de los
acontecimientos, ha sido su causa directa e inmediatad. La eleccidn de esa teoria
se ha hecho por considerar insatisfactoria la aplicacion de otras, en particular, la
de la equivalencia de las condiciones, segun la cual basta con que la culpa de
una persona haya sido uno de los antecedentes del dano para que dicha persona
sea responsable de él, sin importar que entre la conducta culposa y el darfo
hubieran mediado otros acontecimientos numerosos y de gran entidad.

En varias providencias proferidas por la Sala se consideré que cuando fuera
imposible demostrar con certeza o exactitud la existencia del nexo causal, no sélo
por la complejidad de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos en ella
involucrados sino también por la carencia de los materiales y documentos que
probaran dicha relacion, el juez podia “contentarse con la probabilidad de su
existencia”?, es decir, que la relacion de causalidad quedaba probada cuando
los elementos de juicio que obraran en el expediente conducian a “un grado
suficiente de probabilidad’'9”, que permitian tenerla por establecida.

7 Sobre el tema: ANDRES DOMINGUEZ LUELMO. Derecho sanitario y responsabilidad médica.
Valladolid, Ed. Lex Nova, 2°.ed. 2007.

8 Sobre el tema ver, por ejemplo, RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Responsabilidad Civil por
actos médicos. Problemas de pruebas. Civitas, 1°. ed., 1999, pag. 112.

9 Cfr. RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad
civil (con especial atencién a la reparacién del dafno), Ed. Civitas S.A., Madrid, 1995, p. 42.

10 Ibidem, pdgs. 77. La Sala acogid este criterio al resolver la demanda formulada contra el
Instituto Nacional de Cancerologia con el objeto de obtener la reparacién de los perjuicios
causados con la préctica de una biopsia. Se dijo en esa oportunidad que si bien no existia
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De manera mds reciente se precisé que la exigencia de “un grado suficiente de
probabilidad”, no implica la exoneracion del deber de demostrar la existencia del
vinculo causal entre el dano y la actuacion médica, que haga posible imputar
responsabilidad a la entidad que presta el servicio, sino que esta es una regla de
prueba, con fundamento en la cual el vinculo causal puede ser acreditado de
manera indirecta, mediante indicios!'.

Asi la Sala ha acogido el criterio segun el cual, para demostrar el nexo de
causalidad enfre el dano y la intervencion médica, los indicios se erigen en la
prueba por excelencia, dada la dificultad que en la mayoria de los casos se
presenta de obtener la prueba directa. Indicios para cuya construccion resulta de
utilidad la aplicacion de reglas de la experiencia de cardcter cientifico, objetivo o
estadistico, debidamente documentadas y controvertidas dentro del proceso.”12.

Segun la doctrina especializada hay que asumir que, evidentemente, los
errores en el diagndstico son inherentes al mismo — y estardn siempre,
presentes- en la profesion médica. Por eso resulta también evidente que, a
un meédico, solamente, se le podrd exigir que efectle las precisas
comprobaciones, los controles necesarios y las apreciaciones convenientes
para evitar y reducir al minimo posibles resultados lesivos para la salud. Asi
visto, cualquier ofro grado superior de exigencia resultaria, incluso,
incompatible con la labor médica.

4.3.1 DE LAS REGLAS PROBATORIAS APLICABLES EN RESPONSABILIDAD MEDICA
Y SU ESTADO ACTUAL A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA.

La consfruccidon primigenia de la jurisprudencia estuvo orientada por el
estudio de la responsabilidad estatal bajo un régimen subjetivo de falla
probada del servicio. En este primer estadio, correspondia al demandante
aportar la prueba de la falla del servicio para la prosperidad de sus

certeza "en el sentido de que la parapleijia sufrida...naya tenido por causa la prdctica de la
biopsia”, debia tenerse en cuenta que "aungue la menor presentaba problemas sensitivos
en sus extremidades inferiores antes de ingresar al Instituto de Cancerologia, se movilizaba
por si misma y que después de dicha intervencién no volvié a caminar”. Por lo cual existia
una alta probabilidad de que la causa de la invalidez de la menor hubiera sido la falla de la
entidad demandada, probabilidad que ademds fue reconocida por los médicos que
laboraban en la misma. Ver sentencia de 3 de mayo de 1999, exp: 11.169.

1T Ver, por ejemplo, sentencias de 14 de julio de 2005, exps: 15.276 y 15.332.

12 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA
- SUBSECCION B. Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogotd, D.C.,
veintisiete (27) de abril de dos mil once (2011). Radicacién nUmero: 17001-23-31-000-1996-
08017-01(20502). Actor: MARIELA GIRALDO DE MARIN Y OTROS. Demandados: CAPRECOM
Y HOSPITAL DE CALDAS. Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION)
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pretensiones, pues, al comportar la actividad médica una obligacion de
medio, no bastaba la sola existencia del dano para presumir la falla del
servicio de la administracion. 13

A partir de 1992, se acogio el criterio ya esbozado en 199014, segun el cual
los casos de responsabilidad por la prestacidon del servicio médico se
juzgarian de manera general bagjo un régimen subjetivo, pero con
presuncion de falla en el servicio. En ese segundo momento jurisprudencial
se considerd que el arficulo 1604 del Codigo Civil's debia ser aplicado
también en relacidn con la responsabilidad extracontractual y, en
consecuencia, la prueba de la diligencia y cuidado correspondia al
demandado en los casos de responsabilidad médical’é. Esta postura se
fundamentd en la capacidad en que se encuentran los profesionales de la
medicina, dado su “conocimiento técnico y real por cuanto ejecutaron la
respectiva conducta”, de satisfacer las inquietudes y cuestionamientos que
puedan formularse contra sus procedimientos!’.

Posteriormente, en el ano 2000, se cuestiond la aplicacion generalizada de
la presuncion de la falla en el servicio y se postuld la teoria de la carga
dindmica de las pruebas, segun la cual el juez debe establecer en cada
caso concreto cudl de las partes estd en mejores condiciones de probar la
falla o su ausencia, pues no todos los debates sobre la prestacion del servicio
meédico fienen implicaciones de cardcter técnico o cientifico. En estos
términos se pronuncié la Seccién Tercera del Consejo de Estado:

“No todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las entidades
puUblicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas y cientificas. Habrd que
valorar en cada caso, si estas se encuentran presentes o no. Asi, habrd situaciones en

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 13 de septiembre de 1991, rad. 6253,
M.P. Carlos Betancur Jaramillo; sentencia de 14 de febrero de 1992, rad. 6477, M.P. Carlos
Betancur Jaramillo; sentencia de 26 de marzo de 1992, rad. 6255, M.P. Julio César Uribe
Acosta; sentencia de 26 de marzo de 1992, rad. 6654, M.P. Daniel Sudrez Herndndez, entre
otras.

14 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 24 de octubre de 1990, rad. 5902, C.P.
Gustavo de Greiff Restrepo

15 Codigo Civil. “Articulo 1604. (...) La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha
debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega™

16 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 24 de agosto de 1992, rad. 6754, M.P.
Carlos Betancur Jaramillo.

17 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 30 de julio de 1992, rad. 6897, M.P.
Daniel Sudrez Herndndez.
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las que, es el paciente quien se encuentra en mejor posicion para demostrar ciertos
hechos relacionados con la actuacién de la entidad respectiva. Alli estd,
precisamente, la explicacion del dinamismo de las cargas, cuya aplicacion se hace
imposible ante el recurso obligado a la teoria de la falla del servicio presunta, donde
simplemente se produce la inversion permanente del deber probatorio” 8.

El abandono de la presuncion de falla como régimen general de
responsabilidad y la aceptacion de la carga dindmica de la prueba, al
demandar de la parte actora un esfuerzo probatorio significativo, exige la
aplicacion de criterios jurisprudenciales tendientes a morigerar dicha carga.
Por ejemplo, frente a la relaciéon de causalidad entre la falla y el dano
antijuridico, se ha senalado que cuando resulte imposible esperar certeza o
exactitud en esta materia, no solo por la complejidad de los conocimientos
cienfificos y tecnoldgicos involucrados sino fambién por la carencia de los
materiales y documentos que prueben dicha relacidon, el nexo de
causalidad queda acreditado “cuando los elementos de juicio
suministrados conducen a un grado suficiente de probabilidad™? que
permita tenerlo por establecido.

En ese entendimiento, también se han precisado ciertos criterios sobre la
carga de la prueba en los casos de responsabilidad médica: (i) por regla
general, al demandante le corresponde probar la falla del servicio, salvo en
los eventos en los que resulte “excesivamente dificil o practicamente
imposible” hacerlo; (i) de igual manera, corresponde al actor aportar la
prueba de la relacion de causalidad, la cual podrd acreditarse mediante
indicios en los casos en los cuales “resulte muy dificil —si no imposible- la
prueba directa de los hechos que permiten estructurar ese elemento de la
obligacion de indemnizar”; (i) en la apreciacién de los indicios tendrd
especial relevancia la conducta de la parte demandada, sin que haya
lugar a exigirle en todos los casos que demuestre cudl fue la causa efectiva

18 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 10 de febrero del 2000, rad. 11878. M.P.
Alier Herndndez Enriquez. Esta linea se reiterd, entre otras, en sentencia de 7 de diciembre
de 2004, rad. 14421, M.P. Alier Herndndez Enriquez; sentencia del 11 de mayo del 2006, rad.
14400, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

19 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 3 de mayo de 1999, rad. 11169, M.P.
Ricardo Hoyos Duque. Se dijo en esa oportunidad que si bien no existia certeza “en el
sentido de que la paraplejia sufrida (...) haya tenido por causa la prdactica de la biopsia™,
debia tenerse en cuenta que “aunque la menor presentaba problemas sensitivos en sus
extremidades inferiores antes de ingresar al Instituto de Cancerologia, se movilizaba por si
misma y que después de dicha intervencién no volvié a caminar”, de manera que existia
una alta probabilidad de que la causa de la invalidez de la menor hubiera sido la falla de
la entidad demandada, probabilidad que ademds fue reconocida por los médicos que
laboraban en la institucion.
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del dano; (iv) la valoracion de esos indicios deberd ser muy cuidadosa, pues
no puede perderse de vista que los procedimientos médicos se realizan
sobre personas con alteraciones en su salud; (v) el andlisis de la relacion
causal debe preceder el de la falla del servicio?0,

En el ano 2006 se abandond definitivamente la presuncion de falla en el
servicio para volver al regimen general de falla probada?!. Actualmente se
considera que en materia de responsabiidad médica deben estar
acreditados en el expediente todos los elementos que la configuran, esto
es, el dano, la actividad médica y el nexo causal entre esta vy aguel??, sin
perjuicio de que para la demostracion de este Ultimo elemento las partes
puedan valerse de todos los medios de prueba legalmente aceptados,
incluso de la prueba indiciaria:

“De manerareciente la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales anteriores, es decir,
las de presuncion de falla médica, o de la distribucién de las cargas probatorias de
acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte, para acoger la regla
general que sehala que en materia de responsabilidad médica deben estar
acreditados en el proceso todos los elementos que la configuran, para lo cual se puede
echar mano de todos los medios probatorios legalmente aceptados, cobrando
particular importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento en
las demads pruebas que obren en el proceso, en especial para la demostracion del
nexo causal entre la actividad médica y el dafo.

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

20 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 28 de abril de 2005, rad. 14786, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio.

21 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 31 de agosto de 2006, rad. 15772, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio; sentencia de 30 de noviembre de 2006, rad. 15201-25063, M.P.
Alier Herndndez Enriquez; sentencia de 30 de julio de 2008, rad. 15726, M.P. Myriam Guerrero
de Escobar. El consejero Enrique Gil Botero aclard el voto en el sentido de seialar que no
debe plantearse de forma definitiva el abandono de la aplicacién del régimen de falla
presunta del servicio.

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 31 de agosto del 2006, rad. 15772, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio; sentencia del 30 de julio del 2008, rad. 15726, M.P. Myriam
Guerrero de Escobar; sentencia del 21 de febrero del 2011, rad. 19125, M.P. (E) Gladys
Agudelo Orddnez, entre ofras.
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En efecto, no debe perderse de vista que el sélo transcurso del tiempo entre el
momento en que se presta el servicio y aquél en el que la entidad debe ejercer su
defensa, aunado ademds a la imposibilidad de establecer una relacion mds estrecha
entre los médicos y sus pacientes, hace a veces mds dificil para la entidad que para el
paciente acreditar las circunstancias en las cuales se prestd el servicio. |...)

La desigualdad que se presume del paciente o sus familiares para aportar la prueba
de la falla, por la falta de conocimiento técnicos, o por las dificultades de acceso a la
prueba, o su carencia de recursos para la prdctica de un dictamen técnico,
encuentran su solucion en materia de responsabilidad estatal, gracias a una mejor
valoracion del juez de los medios probatorios que obran en el proceso, en particular de
la prueba indiciaria, que en esta materia es sumamente relevante, con la historia clinica
y los indicios que pueden construirse de la renuencia de la entidad a aportarla o de sus
deficienciasy con los dictdmenes que rindan las entidades oficiales que no representan
costos para las partes?s,

En efecto, la actividad médica capaz de comprometer la responsabilidad
de la administracion es la falla probada; sin embargo, no solamente se
estructura la responsabilidad cuando se contrarian los postulados de la lex
artis o, esto es, por funcionamiento anormal, negligente o descuidado del
servicio médico, sino también cuando la actividad que se despliega en
condiciones normales o adecuadas puede dar lugar objetivamente a que
ello ocurra?4,

Asi las cosas, como lo recordd la Maxima Corporacion de lo Contencioso
Administrativo en sentencia del 29 de julio del 201325, en relacién con la
carga de la prueba tanto de la falla del servicio como del nexo causal, se

23 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 31 de agosto de 2006, rad. 15772, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio; sentencia del 28 de septiembre de 2012, rad. 22424, M.P. Stella
Conto Diaz del Castillo.

24 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia de 29 de agosto de 2013, exp. 30283, M.P.
Danilo Rojas Betancourth. En esta oportunidad, la Subseccién seiald que “la ausencia
demostrada de una falla del servicio atribuible a la entidad no conduce necesariamente a
afirmar la ausencia de responsabilidad, pues pueden existir otras razones tanto juridicas
como fdcticas, distintas al incumplimiento o inobservancia de un deber de conducta
exigible al ISS en materia de atencién y prevencién de enfermedades infecciosas, que
pueden servir como fundamento del deber de reparar”. Un criterio similar se utilizdé en la
sentencia de 28 de septiembre de 2012, rad. 22424, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo, en
estos términos: “la menor (...) estando en satisfactorio estado de salud, tan pronto como le
fue aplicado el plan de inmunizacidn, previsto en las politicas de salud publicas, para la
atencion infantil fallecid y aunque las pruebas técnico cientificas y testimoniales no
permiten relacionar la muerte de la pequena de ocho meses con la aplicacion de la
vacuna, se conoce que el componente “pertusis” de la DPT (difteria, tos ferina y tétanos),
en un porcentaje bajo, pero cierto, implica riesgo para quien lo reciba’.

25 Consejo de Estado, sentencia del 29 de julio del 2013, rad. 20157. MP. Ramiro Pazos
Guerrero
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ha dicho que corresponde exclusivamente al demandante, pero dicha
exigencia se atenua mediante la aceptacidén de la prueba indirecta de
estos elementos de la responsabilidad a través de indicios. En palabras del
Alto Tribunal?¢;

“La responsabilidad estatal por fallas en la prestacidon del servicio médico asistencial no
se deriva simplemente a partir de la sola constatacién de la intervencion de la
actuacién médica, sino que debe acreditarse que en dicha actuacién no se observd
la lex artis y que esa inobservancia fue la causa eficiente del dafo. Esa afirmacion
resulta relevante porque de conformidad con lo previsto en el articulo 90 de la
Constitucion, el derecho a la reparacion se fundamenta en la antijuridicidad del dano,
sin que sea suficiente verificar que la victima o sus beneficiarios no estaban en el deber
juridico de soportarlo para que surja el derecho a la indemnizacién, dado que se
requiere que dicho dano sea imputable a la administracidn, y sélo lo serd cuando su
intervencidén hubiera sido la causa eficiente del mismo.

La prueba de la relacion causal entre la intervencién médica y el dano sufrido por el
paciente reviste un grado de complejidad a veces considerable, no sélo por tratarse
de un dato empirico producido durante una prdctica cientifica o técnica,
comunmente ajena a los conocimientos del propio paciente, sino porque, ademds, por
lo regular, no queda huella de esa prestacion, diferente al registro que el médico o el
personal paramédico consigne en la historia clinica, la que, ademds, permanece bajo
el control de la misma entidad que prestd el servicio?”

Las dificultades a las que se enfrenta el afectado cuando pretende acreditar el nexo
causal, no han sido soslayadas por la jurisprudencia; por el contrario, para resolver los
casos concretos, en los cuales no se cuente con el dictamen serio y bien
fundamentado de un experto, que establezca o niegue esa relacién, se ha buscado
apoyo en las reglas de prueba desarrolladas por la doctrina nacional y fordnea.

Asi, se ha acudido a reglas como res ipsa loquitur, desarrollada en el derecho
anglosajon; o de la culpa virtual elaborada por la doctrina francesa, o la version
alemana e italiana de la prueba prima facie o probabilidad estadistica?s, que tienen
como referente comun el deducir la relaciéon causal y/o la culpa en la prestacion del
servicio médico a partir de la verificaciéon del dafo y de la aplicacion de una regla de
experiencia, conforme a la cual existe nexo causal enfre un evento danoso y una
prestacion médica cuando, segun las reglas de la experiencia (cientifica, objetiva,
estadistica), dicho dano, por su anormalidad o excepcionalidad, sdlo puede explicarse
por la conducta negligente del médico y no cuando dicha negligencia pueda ser una
entre varias posibilidades, como la reaccién orgdnica frente al procedimiento
suministrado o, inclusive, el comportamiento culposo de la propia victima.

26 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién B, sentencia de marzo 22 de 2012, rad.
23132, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, citada por la sentencia del 29 de julio del 2013, rad.
20157.

27 “Sobre el tema, ver por ejemplo, RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Responsabilidad Civil por
actos médicos. Problemas de pruebas. Ed. Civitas S.A., Madrid, 1999, pdg. 111",

28 Sobre el tema: ANDRES DOMINGUEZ LUELMO. Derecho sanitario y responsabilidad
medica. Valladolid, Ed. Lex Nova, 2°.ed. 2007".
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Cabe destacar que la aplicacion de esas reglas probatorias, basadas en reglas de
experiencia guardan armonia con el criterio adoptado por la Sala en relacién con la
teoria de la causalidad adecuada o causa normalmente generadora del resultado,
conforme a la cual, de todos los hechos que anteceden la produccidon de un daho
sdlo tiene relevancia aquel que, segun el curso normal de los acontecimientos, ha sido
su causa directa e inmediata?®. La eleccion de esa teoria se ha hecho por considerar
insatisfactoria la aplicaciéon de otras, en particular, la de la equivalencia de las
condiciones, segun la cual basta con que la culpa de una persona haya sido uno de
los antecedentes del dano para que dicha persona sea responsable de él, sin importar
que entre la conducta culposa y el dano hubieran mediado ofros acontecimientos
numerosos y de gran entidad.

En varias providencias proferidas por la Sala se consideré que cuando fuera imposible
demostrar con certeza o exactitud la existencia del nexo causal, no sélo por la
complejidad de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos en ella involucrados sino
también por la carencia de los materiales y documentos que probaran dicha relacion,
el juez podia “contentarse con la probabilidad de su existencia”3, es decir, que la
relacién de causalidad quedaba probada cuando los elementos de juicio que obraran
en el expediente conducian a “un grado suficiente de probabilidad’3!, que permitian
tenerla por establecida.

De manera mads reciente se precisé que la exigencia de "un grado suficiente de
probabilidad”, no implica la exoneracién del deber de demostrar la existencia del
vinculo causal entfre el dano y la actuacidn médica, que haga posible imputar
responsabilidad a la entidad que presta el servicio, sino que esta es una regla de
prueba, con fundamento en la cual el vinculo causal puede ser acreditado de manera
indirecta, mediante indicios32.

Asi la Sala ha acogido el criterio segun el cual para demostrar el nexo de causalidad
entre el daho y la intervencidn médica, los indicios se erigen en la prueba por
excelencia, dada la dificultad que en la mayoria de los casos se presenta de obtener
la prueba directa. Indicios para cuya construccion resulta de utilidad la aplicacidon de
reglas de la experiencia de cardcter cientifico, objetivo o estadistico, debidamente
documentadas y controvertidas dentro del proceso.”

2 “Sobre el tema ver, por ejemplo, Ricardo de Angel Yagiez. Responsabilidad Civil por
actos médicos. Problemas de pruebas. Civitas, 1°. ed., 1999, pdg. 112",

30 Cfr. Ricardo de Angel YagUez. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad
civil (con especial atencion a la reparacién del dano), Ed. Civitas S.A., Madrid, 1995, p. 42".

31 “Ibidem, pdgs. 77. La Sala acogid este criterio al resolver la demanda formulada contra
el Instituto Nacional de Cancerologia con el objeto de obtener la reparacién de los
perjuicios causados con la prdctica de una biopsia. Se dijo en esa oportunidad que si bien
no existia certeza “en el sentido de que la paraplejia sufrida...haya tenido por causa la
prdctica de la biopsia”, debia tenerse en cuenta que “aunque la menor presentaba
problemas sensitivos en sus extremidades inferiores antes de ingresar al Instituto de
Cancerologia, se movilizaba por si misma y que después de dicha intervenciéon no volvié a
caminar”. Por lo cual existia una alta probabilidad de que la causa de la invalidez de la
menor hubiera sido la falla de la entidad demandada, probabilidad que ademds fue
reconocida por los médicos que laboraban en la misma. Ver sentencia de 3 de mayo de
1999, exp. 11169, C.P. Ricardo Hoyos Duque”.

32 Ver, por ejemplo, sentencias de 14 de julio de 2005, rad. 15276 y 15332, [M.P. Ruth Stella
Correa Palacio].
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Finalmente debe ponerse de relieve que la linea decantada desde el 2006,
(responsabilidad subjetiva) se ha consolidado, segun se puede ver del fallo
del 5 de marzo del 2015, de la Seccidn Tercera, Sub seccion B del Consejo
de Estadoss, en el que se ha advertido que es la falla probada del servicio el
titulo de imputacion bajo el cual es posible configurar la responsabilidad
estatal por la actividad médica hospitalaria, precisando que para que
pueda predicarse la existencia de una falla, “es necesario que se demuestre
que la atencion no cumplié con estdndares de calidad fijados por el estado
del arte de la ciencia médica, vigente en el momento de la ocurrencia del
hecho danoso. Del mismo modo, deberd probarse que el servicio médico
no ha sido cubierto en forma diligente, esto es, que no se presto el servicio
con el empleo de todos y cada uno de los medios humanos, cientificos,
farmacéuticos y técnicos que se tengan al alcance.”

5. CASO CONCRETO
5.1 Hechos probados

Las probanzas que seguidamente se relacionan, dan cuenta de los hechos
que resultan relevantes para resolver la presente causa:

- Se encuentra acreditado en el sub examine que el dia 19 de otubre
de 2007 alas 13:45 p.m. ingreso a urgencias de Comfenalco el menor
Darwin Soto Orozco en compania de su padre por presentar desde
hace 3 dias dolor en el térax, fiebre alta, tos con secrecion de sangre.
La Dra. Ana Maria Ferndndez le diagndstico una infeccidn respiratoria
aguda tipo Neumonia y Tuberculosis por confirmar, por lo que ordend
realizar unos Rayos x de térax y dipirona intra venosa diluida. (Fl. 36-38)

- Alas 14:30 p.m. se allegaron los resultados de los rayos x en los cuales
se evidencid aumento de la trama vascular con infilfraciones en el
campo pulmonar derecho en dpice y base, por ello ordeno remitir al
paciente a una institucion de mayor nivel. (Fl. 36-38)

- Ahora bien, el dia 19 de octubre de 2007 a las 19:30 p.m. el menor
Darwin Soto Orozco asistid a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL

33 Radicacién numero: 50001-23-31-000-2002-00375-01(30102) MP. Danilo Rojas Betancourth
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CARIBE en compania de su madrastra quien relato que desde ese dia
en la manana presentaba fiebre y tos con flemas con hilos de sangre,
se advierte en la historia clinica que Dr. Julio Cesar Diaz Tamara
meédico tratante manifestd que en rayos x tomado del térax no se
advirtieron infiltraciones y en los exdmenes de laboratorio no muestran
alteracion, indico en el examen fisico no aparente enfermedad
aguda, térax: “SIMETRICO, RUIDOS CARDIACOS RITMICOS, NO SOPLOS
HAY BUEN MURMULLO VESICULAR" razén por la cual le dio de alta y le
recetd acetaminofén 500 cada 6 horas. (FI. 43y 106)

- El21 de octubre de 2007 alas 18:00 p.m. el menor ingreso nuevamente
a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE por presentar fiebre, tos
con expectoracion, dolor tordcico izquierdo y dificultad para respirar,
en esa oportunidad es atentado por el médico internista Orlando
Gonzdlez Macer quien le ordena realizar rayos x de térax en el cual se
muestra la consolidacion en base pulmonar izquierda mds derrame
pleural, por lo que le diagnostica: 1. Neumonia basal izquierda y 2.
Derrame pleural y le ordena un plan de antibidticos, antipiréticos y
analgésicos. (Fl. 95)

- Ala 1:00 a.m. del dia 21 de octubre de 2007 se le realiza al menor
toracocentesis (procedimiento realizado para drenar el liquido que se
encuentra en el espacio entre el revestimiento externo de los
pulmones y la pared tordcica) en el cual se obtuvo un material
purulento y se le diagnostica un Empiema pulmonar y se solicita rayos
x de térax de conftrol y valoracion por cirujano general. (Fl. 97 reverso-
98,100)

- Alas 7:40 p.m del 22 de octubre de 2007 se ingresa el menor a sala de
recuperacion “con tubo de térax conectado a trampa de agua
drenando pus en bastante cantidad” porlo que lo llevan a rayos x de
conftrol y se lleva el cultivo al laboratorio con el reporte. (Fl. 100)

- El dia 23 de octubre de 2007 presentd fiebre con taquipnea aumento
de leucocitos por lo que deciden remitirlo a Unidad de Cuidados
Intensivos porriesgo de falla respiratoria en donde se le coloca soporte
ventilatorio no invasivo, se le suministran antibidticos y se le realizan
nebulizaciones e inventivos respiratorios.
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- El dia 31 de octubre de 2007 presentd una mejoria de patron
respiratorio por o que se decidid suspender ventilacion no invasiva,
continuo con incentivos respiratorios y fue valorado por cirugia de
térax quien considerd pertinente realizar tac de térax contrastado. (Fl.
146). El dia 2 de noviembre de 2007 se le retiro el tubo de térax-
infroducido en la toracotomia- y se le dio fraslado a la sala general.
(FI. 147)

- Eldia 5 de noviembre de 2007 llega reporte de hemocultivo en el cual
no se mostré crecimiento bacteriano (FI. 189 reverso) y finalmente el
dia 7 de noviembre de la misma anualidad neumologia y cirugia
general deciden darlo de alta por evidenciar buen estado general
con evolucion safisfactoriac de su cuadro clinico, ordenando
antibidtico oral por 4 semanas, cita por consulta externa y TAC de
toras. (Fl. 40, 137-138, 184, 190)

- Obra en el expediente las declaraciones del senor Marlon de Luque
Redondo, José Zuniga Genes en sus calidades de companero de
trabajo del senor Edwin Soto Frias y la senora el Virginia Vanegas
Cuadrado en su calidad de vecina de los actores.

5.2 Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

En el sub judice, la parte demandante pretende que se declare
administrativamente responsable, a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL
CARIBE por los perjuicios morales y materiales ocasionadas por la supuesta
falla en el servicio y la inadecuada praxis médica producto del mal
diagnostico dado al estado de salud del menor Darwin Soto Orozco al omitir
la prdactica de exdmenes de rigor que desvirtuarian o conformarian el
diagndstico de neumonia indicado por la médico tratante en la Urgencias
de Comfenalco.

A su turno, el juez de primera instancia, decidié negar las pretensiones de la
demanda. Para tal efecto, considero el A quo que en el sub examine se
encuentra acreditado que la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE
brindé al menor toda la atencidén necesaria cuando éste acudid a ese
centro asistencia, en efecto encontré probado que en esa ocasidn el
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menor fue atendido por un médico internista, quien le ordend unos rayos x
de térax que reporto consolidacidn en base pulmonar izquierda mas
derrame pleural, y en consecuencia fue hospitalizado y sometido a las
intervenciones medias necesarias para tratar su padecimiento, asi mismo,
estuvo monitoreado y fue trasladado a UCI cuando su salud lo ameritaba,
en donde se le suministraron los medicamentos y se le practicaron
nebulizaciones y terapias respiratorias con el fin de mejorar su estado de
salud, hasta cuando el menor salid de peligro; siendo dado de alta cuando
los médicos especialistas en neumologia y en cirugia general evidenciaron
que se encontraba en buen estado general con evolucion satisfactoria de
su cuadro clinico.

Adujo que tampoco acreditd que el examen fisico y de los exdmenes
readlizados por el Galeano adscrito a la enfidad accionada, estuvo
equivocado por su actuar negligente.

En ese sentido, advirtié ante la omisidon probatoria de la parte demandante
que quien tiene la carga de probar la configuracion de los elementos de la
responsabilidad exfracontractual del Estado no acredito por ningun medio
de prueba que el dano se derivd de la accidon u omision negligente o
imprudente por parte de la entidad demandada.

La parte demandante presentd recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, solicitando que se revoque, y ratificd los argumentos
expuestos en la demanda.

La parte actora argumenta que existid error en el diagndstico y en
tratamiento suministrado al menor Darwin Soto Orozco pues afirma que el
hecho de que el menor regresara a urgencias dos dias después de la
atencién del médico tratante es la confirmacién del diagndstico que ya
habia sido establecido por el anterior médico.

Afirma que los elementos materiales probatorios indican que en efecto existid
neumonia desde el inicio y que no era una tos normal la que se acompana
con sangre, pues de conformidad con las reglas de la experiencia ello
indicaba que no se trata de un simple cuadro viral, de conformidad con Ias
reglas de la experiencia.
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En este contexto procede la Sala a resolver el problema juridico planteado,
teniendo en cuenta el marco normativo vy jurisprudencial expuesto; asicomo
los hechos probados y el objeto del recurso de apelacion.

En ese orden, esta Corporacion deberd verificar si en el sub judice, se
encuentran configurados los elementos estructurales de la responsabilidad
patrimonial del Estado.

5.2.1 Daio antijuridico

En primer lugar, precisa la Sala, que la configuracion del dano es uno de los
elementos estructurales de la responsabilidad del Estado, el cual requiere que
esté cabalmente estructurado, por tal motivo, se torna imprescindible que se
acrediten los siguientes aspectos relacionados con la lesion o detrimento cuya
reparacion se reclama: i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no
tenga el deber juridico de soportarlo; i) que sea cierto, es decir, que se pueda
apreciar material y juridicamente - que no se limite a una mera conjetura -, y
gue suponga una lesion a un derecho, bien o interés legitimo que se encuentre
protegido en el ordenamiento juridico, yiii) que sea personal, es decir, que sea
padecido por quien lo solicita, en tanfo se cuente con la legitimaciéon en la
causa para reclamar el interés que se debate en el proceso, bien a fravés de
un derecho que le es propio o uno que le deviene por la via hereditaria.

Sobre el dano antijuridico, el Consejo de Estado34 ha manifestado:

“La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido reiteradamente que
“ha de corresponder al juez determinar si el dano va mds alld de lo que,
normalmente y sin compensacion alguna, debe soportar una persona por el
hecho de vivir en una comunidad juridicamente organizada y comportarse
como un sujeto solidario”. En este sentido se ha senalado que “en cada caso
concreto deberd establecerse si el dano sufrido es de tal entidad que el
afectado no estd en la obligacidn de soportarlo, y resulta, en consecuencia,
antijuridico”.

Ahora bien, a pesar de que el articulo 90 de la Constitucion establece que
el Estado “responderd patrimonialmente por los danos antijuridicos que le
sean imputables”, no existe en la legislacion definicion alguna del dano
antijuridico. No obstante, la jurisprudencia nacional ha definido tal concepto

34 Consejo de Estado Seccidn Tercera Subsecciéon C sentencia del 28 de enero de 2015, exp.
05001-23-31-000-2002-03487-01 (32912) MP Dr. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
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como “la lesion de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la
victima no estd en la obligacion de soportar, que no estd justificado por la
ley o el derecho” 16, en ofros términos, aquel que se produce a pesar de que
“el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de
soportarlo, es decir, que el dano carece de causales de justificacion”

En el sub judice, se alegd por la parte demandante, que el dano cuya
reparacion se pretende, corresponde a la NEUMONIA BASAL IZQUIERDA,
DERRAME PLEURAL y EPIEMA PULMONAR padecida por el menor Darwin Soto
Orozco producto del mal diagndstico y tratamiento realizado por el Dr. Julio
Cesar Tamara el dia 19 de octubre de 2007 en la ESE HOSPITAL
UNIVERSITARIO DEL CARIBE toda vez que le diagnosticd una enfermedad
viral aguda sin tener en cuenta a juicio de la parte actora los rayos x de
torax practicado por la urgencia de Comfenalco.

A juicio de la Sala, en el sub examine, no se encuentra acreditado el dano
antijuridico invocado por la parte actora, conclusion a la que se arrima, por
las consideraciones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, advierte la Sala que milita en el expediente historia clinica
del menor DARWIN SOTO OROZCO en la cual se advierte que el joven
ingreso el 19 de octubre de 2007 a la urgencia de COMFENALCO por dolor
en el torax, fiebre alta, tos con secreciéon de sangre. La Dra. Ana Maria
Ferndndez le diagndstico una infeccidn respiratoria aguda tipo Neumonia y
Tuberculosis por confirmar, por lo que ordend realizar unos Rayos x de térax
y dipirona intra venosa diluida. (Fl. 36-38)

A las 14:30 p.m. se allegaron los resultados de los rayos x en los cuales se
evidencié aumento de la frama vascular con infiliraciones en el campo
pulmonar derecho en dpice y base, por ello ordeno remitir al paciente a una
institucion de mayor nivel. (Fl. 36-38)

Ahora bien, el dia 19 de octubre de 2007 a las 19:30 p.m el menor Darwin
Soto Orozco asistid a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE en
compania de su madrastra quien relato que desde ese dia en la manana
presentaba fiebre y tos con flemas con hilos de sangre, se advierte en la
historia clinica que Dr. Julio Cesar Diaz Témara médico tratante manifestd
gue en rayos x tfomado del térax no se advirtieron infiliraciones y en los
exdmenes de laboratorio no muestran alteracion, indico en el examen fisico
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no aparente enfermedad aguda, térax: “SIMETRICO, RUIDOS CARDIACOS
RITMICOS, NO SOPLOS HAY BUEN MURMULLO VESICULAR" razén por la cual
le dio de alta y le recetd acetaminofén 500 cada 6 horas. (Fl. 43 y 106)

A su furmno, el 21 de octubre de 2007 a las 18:00 p.m. el menor ingresd
nuevamente a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE por presentar
fiebre, tos con expectoracion, dolor tordcico izquierdo y dificultad para
respirar, en esa oportunidad es atentado por el médico internista Orlando
Gonzdlez Macer quien le ordena realizar rayos x de térax en el cual se
muestra la consolidacion en base pulmonar izquierda mds derrame pleural,
por lo que le diagnostica: 1. Neumonia basal izquierda y 2. Derrame pleural
y le ordena un plan de antibidticos, antipiréticos y analgésicos. (Fl. 95)

A la 1:00 a.m. del dia 21 de octubre de 2007 se le realiza al menor
toracocentesis (procedimiento realizado para drenar el liquido que se
encuentra en el espacio entre el revestimiento externo de los pulmones y la
pared tordcica) en el cual se obtuvo un material purulento y se le
diagnostica un Empiema pulmonar y se solicita rayos x de térax de control y
valoracion por cirujano general. (Fl. 97 reverso-98,100)

A las 7:40 p.m. del 22 de octubre de 2007 se ingresa el menor a sala de
recuperacion “con tubo de torax conectado a frampa de agua drenando
pus en bastante cantidad” porlo que lo llevan arayos x de control y se lleva
el cultivo al laboratorio con el reporte. (FI. 100)

Posteriormente, el dia 23 de octubre de 2007 presentd fiebre con taquipnea
aumento de leucocitos por lo que deciden remitirlo a Unidad de Cuidados
Intensivos por riesgo de falla respiratoria en donde se le coloca soporte
ventilatorio no invasivo, se le suministran antibidticos y se le realizan
nebulizaciones e inventivos respiratorios.

El dia 31 de octubre de 2007 presentd una mejoria de patrdn respiratorio por
lo que se decidid suspender ventilacion no invasiva, contindo con incentivos
respiratorios y fue valorado por cirugia de térax quien considerd pertinente
realizar tac de térax contrastado. (Fl. 146). El dia 2 de noviembre de 2007 se
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le retiro el tubo de térax-infroducido en la foracotomia- y se le dio fraslado a
la sala general. (Fl. 147)

El dia 5 de noviembre de 2007 llega reporte de hemocultivo en el cual no se
mostré crecimiento bacteriano (FI. 189 reverso) y finalmente el dia 7 de
noviembre de la misma anualidad neumologia y cirugia general deciden
darlo de alta por evidenciar buen estado general con evolucion
satisfactoria de su cuadro clinico, ordenando antibidtico oral por 4 semanas,
cita por consulta externa y TAC de toras. (Fl. 40, 137-138, 184, 190)

En este orden, la Sala, mediante el andlisis de los medios de prueba obrantes
en el expediente, considera que no se encuentra configurado el elemento
del Dano antijuridico en el caso bajo estudio, en el senfido de que no se
probd que la entidad accionada haya prestado un servicio deficiente; toda
vez que si bien el joven DARWIN SOTO OROZCO tuvo una NEUMONIA BASAL
IZQUIERDA, DERRAME PLEURAL y EPIEMA PULMONAR; no se encuentra
acreditado que ese padecimiento resulte del diagndstico y tratamiento
realizado por el galeno en la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE el
dia 19 de octubre de 2007 al diagnosticarlo con una enfermedad viral
aguda; pues no existe en el sub examine material probatorio que permita
determinar que el diagnodstico realizado por el médico adscrito a la
accionada, trajo como consecuencia la patologia que el joven DARWIN
SOTO OROZCO padeciod.

Lo anterior, teniendo en cuenta en primer lugar que el diagndstico realizado
por la Dra. Ana Maria Ferndndez en la Urgencia de COMFENALCO de
Infeccion Respiratoria Aguda Tipo Neumonia y Tuberculosis estaba por
confirmar; en segundo lugar se advirtié que el Dr. Julio Cesar Diaz Tamara
quien atendio al menor Darwin Soto Orozco en la ESE Hospital Universitario
del Caribe emitio su diagndstico luego de valorar los resultados de los rayos
x de térax del menor en el cual no observd filtfraciones o alteraciones,
asimismo en la historia clinica se advierte que al realizar el examen fisico del
menor se observo el térax: “SIMETRICO, RUIDOS CARDIACOS RITMICOS, NO
SOPLIS, HAY BUEN MURMULLO VESICULAR” y en se orden, el galeno
basandose en dichas valoraciones decidido darlo de alta, de tal manera
que para la Sala el actuar del Dr. Diaz Tdmara estuvo acorde con el
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padecimiento del menor teniendo en cuenta los protocolos vy
procedimientos objetivamente dispuestos para el manejo del mismo.

Ahora bien, es dable acotar que la prestacion del servicio médico que no
tenga resultados positivos o favorables a la recuperacion del paciente, no
conduce per se, a una responsabilidad del médico o del establecimiento
de salud; pues para determinar la responsabilidad médica y su gravedad se
debe analizar en cada caso a fin de apreciar las circunstancias propias del
acto médico, mdxime cuando dicha responsabilidad es de naturaleza
subjetiva, por lo que resulta imperioso acreditar la falla del servicio médico.

En este orden, dentro del expediente, se establecid que el paciente al
ingresar nuevamente a urgencias de la ESE Hospital Universitario del Caribe
el dia 21 de octubre de 2007 recibid un fratamiento iddneo por parte de la
enfidad respecto con la sinfomatologia presentada; pues fue atendido por
un médico internista quien ordend redlizarle rayos x cuyos resultados
advirtieron una consolidacion en base pulmonar izquierda mas derrame
pleural, razéon por la cual fue hospitalizado en el centro asistencial, en ese
senfido, se advierte en el sub examine que al menor se le realizaron 1os
procedimientos indicados en el fratamiento ordenado por el médico
tratante, y se le brindo toda la ayuda asistencial necesaria para su
recuperacion, pues estuvo hospitalizado por aproximadamente 17 dias
hasta que lograron que el joven tuviera un buen estado de salud y le dieran
de alta, ordendndole antibidticos orales por 4 semanas y TAC de térax, lo
anterior para llevar un seguimiento de la evolucion de su estado de salud.

Considera la Sala necesario aclarar, que el acto médico, cuando se trata
de padecimientos de salud es de medios y no de resultado, debido a que
todo galeno estd obligado a colocar a disposicion del paciente, con
diligencia sus conocimientos profesionales y cientificos, para lograr el
restablecimiento de su salud; sin que le sea exigible garantizar finalmente, el
logro de dicho propdsito; teniendo en cuenta, que pueden existir
multiplicidad de riesgos y complicaciones sobrevinientes, que escapan del
manejo médico.

En este orden, el médico, se obliga a colocar al servicio del paciente, con
la debida diligencia, todos sus conocimientos, en estricto cumplimiento de

©

icontec

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

§C5780-1-9

29



»’%’ Conselo Superior delajudios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Republica de Colombia SENTENCIA No. 052/2021
SALA DE DECISION No. 7

SIGCMA

los protocolos médicos, con miras de procurar la recuperacion del paciente;
sin que se le pueda exigir, garantizar los resultados, debido a los posibles y
mulfiples riesgos y complicaciones que pueden emerger de la patologia
misma.

Por lo anterior, concluye la Sala, que en el sub judice, la parte actoraq,
incumplié con la carga de la prueba que le impone el articulo 167 del CGP,
en demostrar que la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE haya incurrido
en acciones U omisiones que hayan causado un dano anfijuridico de la
parte demandante; en ese sentido concuerda esta Magistratura con el A
quo en el sentido de indicar que la parte accionante, quien tenia la carga
de acreditar el comportamiento negligente e impudente de la entfidad
accionada, no acredito que el dia 19 de octubre de 2007 cuando el menor
ingresé a Urgencias de COMFENALCO y posteriormente a la Urgencias de
la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE ya padecia de neumonia, de tall
manera que no es posible determinar en el sub examine que existid un error
en el diagnostico otorgado por el Dr. Julio Cesar Diaz Tamara en el centro
asistencial, razén por la cual no se encuenfra configurado el dano
antijuridico.

En ese sentfido, itera la Sala, que el dano como elemento de la
responsabilidad, debe reunir unos requisitos, entre ellos, el de ser antijuridico,
esto es que, proviniendo de la accidén u omision del Estado, quien lo padece
no estd en la obligacion legal de soportarlo.

Bajo estos supuestos, precisa la Sala, que al no estar demostrado el dano
antijuridico, se releva de estudiar la imputacion; en consideracion a que el
dano es el primer elemento de la responsabilidad extracontractual del
Estado.

Asi las cosas, la Sala confirmard la sentencia apelada de fecha quince (15)
de agosto de dos mil diecisiete (2017), proferida por el Juzgado Décimo

Primero Administrativo Oral del Circuito de Cartagena.

6. Condena en Costas

©

icontec

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

§C5780-1-9

30



»’%’ Conselo Superior delajudios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Republica de Colombia SENTENCIA No. 052/2021
SALA DE DECISION No. 7

SIGCMA

Por fratarse de un proceso escritural, aplica la Sala el articulo 171 del C.C.A.,
CPACA, el cual remite al CPC; entiéndase hoy del Cddigo General del
Proceso; segun el cual, senala que el juez teniendo en cuenta la conducta
asumida por las partes, podrd condenar en costas a la vencida en el
proceso.

Asi las cosas, en consideracion, al criterio subjetivo adoptado por el C.C.A.,
la Sala se abstendrd de condenar en costas, al no advertir temeridad o mala
fe en la conducta procesal desplegada por la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

VI. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia de fecha treinta (30) de abril de dos mil
dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Décimo Administrativo Oral del
Circuito de Cartagena, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandante; por las razones expuestas en la parte motiva de la presente
providencia.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, previas las anotaciones de
rigor, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

LUiS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
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ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
Ausente por incapacidad.

DIGNA MARIA GUERRA PICON
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