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REPARACION DIRECTA
Dte.: HUMBERTO BARRIOS MERCADO Y OTROS
Ddo: CAPRECOM Y OTROS

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados judiciales
de las partes, contra la sentencia del 09 de marzo de 2016, proferida por el
Juzgado Unico Contencioso Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa

Catalina, mediante la cual se dispuso lo siguiente:

“...RESUELVE:

PRIMERO: DECLARASE administrativamente - responsable a la CAJA DE
PREVISION SOCIAL — CAPRECOM EPS — por la muerte de la Sra. Ynes Maria
Barrios Mercado ef dia 13 de septiembre de 2011, acorde con lo expuesto en la parie
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENASE a la CAJA DE PREVISION SOCIAL - CAPRECOM EPS —
a pagar por concepto de perjuicios morales a cada uno de los demandanies el
equivalente en suma de dinero, asi: ‘

NIVEL . DEMANDANTE SMLMV
(100%)
1 MARGARITA MERCADO 100
GUERRERO {en SMLMV

representacion de su Nielo
YOINER LUIS GARCIA

BARRIOS (hijo)

1 MARGARITA MERCADO 80
GUERRERO (En Nombre SMLMV
Propio) (madre) ‘

1 ARMONIO JESUS BARRIOS 70
RODRIGUEZ (padre) SMLMY

2 SERGIO LUIS NARVAEZ 50
BARRIOS (hermano) SMLMV

2 HUMBERTO BARRIOS 50

. MERCADQ (hermano) SMLmV

2 JUAN CARLOS BARRIOS 50

MERCADO (Hermano) SMLMV

V'
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2 CARLOS ALBERTO 50
BARRIOCS MERCADOQ SMLMV
{(Hermano)

Para la efectividad de la condena a favor de la sefiora Margarita Mercado Duran, se
aportara ante la entidad certificacion emitida por la Registaduria Nacional del Estado Civil
que certifique los cambios en sus apellidos.

TERCERO: Niégase la solicitudes (sic) elevadas por CAPRECOM en busca de que
fos lfamados en garantia procedan al reembolso del dinero que por condena aqui se le
imponse, de acuerdo a lo expuesto en la motiva de la presente providencia.

CUARTO: Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: ORDENASE actualizar y pagar la condena impuesta a la entidad
demandada conforme a los términos del articulo 192 del CPACA.

SEXTO:- Expidanse copias de esta providencia conforme las previsiones de los
articulos 114 y 115 del Cédigo General del Proceso.

SEPTIMO:- Sin condena en costas.
OCTAVO:- Niéganse Jas demas pretensiones de Ia demanda.

NOVENO:- Notifiquese personalmente esta providencia al sefior Agente Liquidador de
CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION. Reconécese personeria juridica a la Dra.
JOVEE STEPHANIE PINO GOMEZ, identificada con C.C.N0.40.992.946 vy
T.P.No.188.949, para representar lo intereses de CAPRECOM EICE EN
LIQUIDACION, acorde al poder visible a folio 185 del cuaderno principal def
expediente.

DECIMO:- Acéptase la renuncia presentada por fa Dra. YAISA CORDOBA ZABALA,
al poder otorgado por SEGUROS DEL ESTADO S.A., por Secretaria comuniqguese a
la Aseguradora.

UNDECIMO:- Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria, liquidense los gastos def
proceso, y en caso de remanentes, devuélvanse al interesado. Pasados dos (2) afios
sin que el actor los haya reclamado, la secretaria declarara la prescripcion a favor del
Consejo Superior de la Judicatura — Direccion Ejecutiva de la Administracion Judicial.
Desandtese en los libros correspondientes y archivese el expediente...”

El Juez de primera instancia fundamentd su decision bajo el entendido que se
configuraron los elementos necesarios para la imputaciéon de la responsabilidad a
la entidad accionada - CAPRECOM - pues, la entidad le causd a la sefiora Ynes
Maria Barrios Mercado, dafio a la salud con ocasion de la falla del servicio médico
en un procedimiento quirdrgico que le fuera realizado, error que produjo su

muerte.

Afirma ademas el A-quo que existe certeza de las afecciones que conllevaron a la
muerte de la sefiora Barrios Mercado y que estas fueron consecuencia de la
perforacion en el colon que sufriera al haber sido sometida a un procedimiento de
histerectomia abdominal total. De igual manera expuso que la falla en el servicio
se produjo no solo por la accién sino también por la omisién de los agentes de la
entidad condenada al haberle dado de alta sin la valoracion de la evolucidn
postquirlrgica; con relacion a la responsabilidad del ente departamental adujo que
la misma no se configura por cuanto no observé participacion alguna en la

produccion del dafio causado a los demandantes.
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ANTECEDENTES
Se sintetizan los hechos de la siguiente manera:

Manifiesta el actor en su escrito de demanda ‘q.ue, siendo el Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina propietario del Hospital
Amor de Patria, centro de asistencia médica que a la fecha de la ocurrencia de los
hechos era el encargado de la prestacion del servicio publico de salud y estaba
concesionado a la Empresa Promotora de Salud CAPRECOM-EPS, con la

finalidad que prestara los servicios de salud requeridos en la isla.

Relata que el dia 07 de septiembre de 2011, la sefiora Ynes Maria Barrios
Mercado ingreso al centrd hospitalario citado en precedencia a efectos de que se
le practicara una histerectomia total como tratamiento contra un cancer uterino
debidamente diagnosticado, procedimiento quirdrgico que se realizd por el equipo
de galenos adscritos a la entidad de salud, Dra. Dora Gordon, Dr. Oscar Trujillo,
Dr. Rafael Hernandez e Ivonne Livingston, siendo dada de alta el 08 de
septiembre de 2011,

Describen los actores que, el dia 09 de se'ptiembre_de 2011, la sefiora Barrios
Mercado, ingresa a sala de urgencias del Hdspital con un cuadro clinico de dolor
abdominal agudo, informandose a los familiares que sera dejada en observacién
por presentar una infeccién; el 10 de sepiiembre del mismo afo, la paciente fue
ingresada nuevamente a sala de cirugia a fin de explorar la causa que generaba
el cuadro clinico presentado, siendo hallado en el nuevo procedimiento quirurgico
una perforacién en la cara anterior de colon sigmoide aproximadamente de 15
centimetros del margen anal; sepsis de origen abdominal; peritonitis generalizada
e insuficiencia renal aguda; pese a que dicha cirugia estaba dirigida a
contrarrestar la infeccién su estado de salud presenté un profundo deterioro, por
tal motivo el 11 de septiembre de la misma anualidad, se dispuso por la entidad
dar traslado a la sefiora’a un centro médico de mayor nivel, por lo que tuve que
ser asistida para su desplazamiento a través de un avion ambulancia, durante el
vuelo sufri®é un paro respiratorio obligando a la aeronave a retornar a la Isla,
ingresando por tercera vez al Hospital Departamental en donde falleci6 a las 10:50

am del mismo dia.

Afirma la parte demandante que el deceso de la sefiora Ynes Maria Barrios
Mercado fue una causa directa de la lesion sufrida en el colon sigmoide en la
cirugia practicada por la Dra. Gordon Martinez el dia 7 de septiembre de 2011, ya
que dicho érgano de la digestion no debibé ser tocado en la intervencion que se
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En virtud de lo establecido en el articulo 153 de la ley 1437 de 2011 esta
Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion contra la

sentencia proferida por el Juez Administrativo de San Andrés y Providencia.

OBJETO DE LOS RECURSOS

Parte Demandante

En el caso en concreto la sintesis del sustento del recurso de apelacion

interpuesto por la parte demandante, se centra en tres supuestos:

i) En primera medida, sefiala que la decision objeto del recurso debe cobijar no
solo a la entidad condenada Caprecom —-Eice-, sino también a la entidad
codemandada, Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, sustentando que la entidad condenada solo actuaba como agente
prestador del servicio del ente territorial y que como ente publico éste es el Unico
que se encuentra facultado y obligado a la prestacion del servicio de salud el cual
puede realizarlo mediante convenios con otras entidades prestadoras del servicio,
lo cual no lo exonera de la responsabilidad de la cual es titular; ii) Afirma que el a-
quo erré cuando asigna al sefior Sergio Luis Narvaez Barrios la calidad de
hermano de la sefiora Ynes Barrios Mercado (g.e.p.d.) cuando en realidad, la
calidad probada es la de hijo, afectandose el principio de igualdad en cuanto a los
demas descendientes y sus derechos frente al dafio probado; iii) Por dltimo,
sustenta que la entidad demandada sea condenada en costas al haber sido

vencida en la fitis.

Parte Demandada — CAPRECOM EPS-

Por su lado, la entidad condenada sostiene que si bien existe un dafio, ella actud
con diligencia y prontitud, buscando siempre salvaguardar la salud de la occisa,
ademas, no esta demostrado que el dafio sufrido por la parte accionante, sea la
causa eficiente del mismo, siendo que la intervencion quirdrgica aunque vincula
causalmente al dafio no fue el origen de la eficiencia del mismo, sino que es un
efecto no previsible o evitable producto de la misma enfermedad sufrida por la

sefiora Barrios Mercado.
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ANALISIS NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL DEL DANO

RESPONSABILIDAD ESTATAL

A partir de nuestra Constitucion de 1991, la responsabilidad estatal y
especialmente con la consagracién en el articulo 90 de la misma, del concepto de
Dario Antijuridico como fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado,
ha reforzado, el criterio de responsabilidad y ha mantenido esa obligacion que
posee de proteccion sobre todos los habitantes del territorio nacional, en esta

misma linea, el mencionado articulo consagra:

YARTICULO 90. £l Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la
omision de las autoridades publicas.

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

Bajo este entendido, nos encontramos frente al escenario en que el Estado en
ejercicio de su poder publico, tiene la obligacién constitucional de velar y

responder por cualquier dafio que éste ocasione a un particular bien sea

directamente o que por omision a su deber acontecio.

En este orden de ideas, el constituyente sefialé un procedimiento especial para
qgue cualquier persona que se sienta vulperado o que crea que el Estado le
ocasiond un dafio pueda reclamar ante el ente responsable el resarcimiento de su
derecho, este medio lo denomind reparacién directa, consagrada en el Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de Contencioso Administrativo asi.

“ARTICULO 140. REPARACION DIRECTA. En los términos del
articulo 90 de la Constitucién Politica, la persona interesada podra
demandar directamente la reparacién del dafio antijuridico producido
por la accion u omision de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado respondera, entre
olras, cuando la causa del dafio sea un hecho, una omision, una
operacion administrativa o fa ocupacion temporal o permanente de
inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera ofra causa
imputable a una entidad publica o a un particular que haya obrado
siguiendo una expresa instruccion de fa misma.

Las entidades publicas deberan promover la misma pretension cuando
resulten perjudicadas por la actuacion de un particular o de ofra entidad
publica.

En todos los casos en los que en la causacion del dafio estén
involucrados particulares y entidades publicas, en la sentencia se
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determinaré la proporcién por la cual debe responder cada una de ellas,

teniendo en cuenta la influencia causal del hecho o la omisién en Ia

ocurrencia del dafio.”
Teniendo en cuenta lo anterior, y encontrando la Sala que el objeto de alzada de
las partes no va direccionado a establecer la exjstencia del dafio puesto que el
extremo pasivo dentro de sus intervenciones en cada una de las etapas
procesales no desconocid su existencia, por el contrario fue aceptado, sin
embargo no considera que el dafio en mencién se debe endilgar a la entidad
accionada (CAPRECOM),en atencion que actué con diligencia y conforme al

principio de oportunidad.

Por su lado la parte demandante sefiala que se debe realizar un analisis de
imputabilidad solidaria respecto de las entidades demandadas, solicita la
correccion del parentesco con relacion a la victima con la que actudé uno de los

demandantes y el pago de las costas por el extremo vencido en la Litis.

Ahora bien, como primera medida esta Sala realizara un analisis normativo del
dano a fin de tener claro el concepto para asi poder analizar con jucidez la
imputacion del dafio y el nexo de causalidad entre estos y los demas puntos de

alzada asi:

EL DANO

El dafio antijuridico ha sido determinado jurisprudencialmente como:

“ef detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia causado a alguien, en
su persona, bienes, libertad, honor, afectos, creencias, etc., suponiendo la
destruccion o disminucion de ventajas © beneficios patrimoniales o
extramatrimoniales de que goza un individuo, sin que el ordenamiento juridico
le haya impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio
carezca de causales de justificacion”.

Lo anterior indica que el concepto de dafio antijuridico del cual opera el medio de
control impetrado en este caso, abarca no solo un perjuicio 0 menoscabo que se le
causa a una persona como tal, sino también la afectacidn que se cause a esa
persona en sus bienes, sus libertades honor, afectos y creencias, es decir todo lo

que de una u otra forma afecte al sujeto integro.

Por otro lado el Honorable Consejo de Estado ha sefialado respecto del dafio lo

siguiente? :

'Consejo de Estado — Seccién Tercera. Sentencia del 27 de enerc del 2000. C.P.: Alier Eduardo

Hernandez Enriquez.
2 Consejo de Estado. sentencia proferida el 5 de agosto de 1994, exp. 8487, actor VICTOR JULIO
PARDQ, ponente Dr. Carlos Betancur Jaramillo
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"1.- En casos como el presente, en los cuales se imputa responsabilidad
a la administracion por el incumplimiento o el cumplimiento defectuoso de
sus obligaciones, la determinacion de si el dafio causado al particular
tiene el caracter de dafio antijuridico, depende de acreditar que la
conducta de la autoridad fue inadecuada. Si el dafio que se imputa a ésta
se deriva del incumplimiento de un deber que fegalmente le corresponde,
o de su cumplimiento inadecuado, la antijuridicidad del dafio surgird
entonces aqui de dicha conducta inadecuada, o lo que es lo mismo, de
una FALLA EN EL SERVICIO.

(.)

2.- Para determinar si aqui se presento o no dicha falla del servicio, debe
entonces previamente establecerse cudl es el alcance de la obligacién
legal incumplida o cumplida inadecuadamente por la administracién.
Debe precisarse en qué forma debié haber cumplido el Estado con su
obligacion; qué era lo que a ella podia exigirsele; y, sélo si en las
circunstancias concretas del caso que se estudia se establece que no
obro adecuadamente, esto es, que no lo hizo como una administracion
diligente, su omision podra considerarse como causa del dafio cuya
reparacion se pretende.

‘La falla de la administracién, para que pueda considerarse entonces
verdaderamente como causa del perjuicic ¥y compromela  su
responsabilidad, no puede ser enfonces cualguier fipo de falta. Ella debe
ser de tal enlidad que. teniendo en cuenta las concretas circunstancias en
que debia prestarse el servicio, la conducta de la administracion pueda
considerarse como "anormalmente deficiente”.

“No se trata entonces de determinar si el Estado tiene o no recursos para
cubrir condenas, como lo afirma el recurrente. Se trata de establecer si,
teniendo en cuenta la realidad concreta en fa cual se presta un
determinado servicio, puede considerarse que dicho servicio fue
inadecuadamente prestado y dicha circunstancia asi puede considerarse
como la causa del dafio sufrido por ef demandante...”

Teniendo en cuenta lo anterior, la responsabilidad por falla en el servicio se
presenta con ocasion de un menoscabo causado por haberse producido una falla
en la prestacion de un servicio publico, esto es la negligente, inepta, reguiar,
ausencia en la prestacion de un servicio del cual se estaba en la obligacion de

ejecutar.

Por tal motivo, procede esta judicatura a examinar los puntos objeto de esta
alzada y asi determinar si efectivamente existié una responsabilidad por parte de
la entidad condenada, la existencia de una responsabilidad solidaria como lo
sefala el apoderado demandante o si existe un eximente de responsabilidad tal y

como lo afirma la entidad prestadora de salud.

1. De la necesaria vinculacion del Departamento Archipiélago de San

Andrés. Providencia y Santa Catalina

El apoderado demandante expresa que se debid incluir al Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina dentro de la condena

por falla del servicio impuesto por el a-quo, resaltando que el articulo 49 de la
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Constitucion Politica deja en su cabeza la responsabilidad de la garantia de la
debida prestacién del servicio de salud.

Es claro para la Sala que nuestra Constitucién Politica concibe como derecho

fundamental la salud, la cual se consagra en el articulo 49 asi:

ARTICULO 48. Modificado por el Acto Legisfativo No 02 de 2009. La
atencion de la salud v ef saneamiento ambienltal son servicios pablicos a cargo
del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion,_proteccion y recuperacion de la salud.

Corresponde al _Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacién de
servicios de salud a los habifantes y de saneamiento ambiental conforme a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las
politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y
ejercer su vigilancia v control. Asi mismo, establecer las competencias de la
Nacion, las entidades territoriales y los particulares, y determinar los aportes a
su cargo en los términos y condiciones seftalados en la ley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles
de atencitn y con participacion de la comunidad.

La ley sefialara los términos en los cuales la atencion basica para todos los
habitantes sera gratuita y obligatoria.

Toda persona tiene ef deber de procurar ef cuidado integral de su salud y la de
su comunidad

Conforme al concepto sefialado por nuestra carta magna en principio el
derecho a la salud es un derecho de proteccién fundamental, privilegiado y
constitucionalmente protegido que se encuentra en cabeza del Estado, el
cual debera velar por el cumplimiento de la prevencion, proteccion y
recuperacion de este derecho a todos los habitantes del territorio nacional y a
su vez vigilara su prestacion cuando se encuentre en cabeza de una entidad

privada.

Ahora bien, la norma también nos sefiala que este servicio se organizara en
forma descentralizada, por niveles de atenciéon y con participacion de la

comunidad.
A su vez el articulo 1 ibidem nos define a Colombia como:

“un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,

descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,

participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del

interés general”.

Por lo anterior, es preciso revisar la figura de la Descentralizacidén, su concepto y
las clases, representacion que la Corte Constitucional en innumerables sentencias

ha sefalado como:
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“ ..descentralizacion _consiste _en la facultad que se otorga a entidades
diferentes del Estado para gobernarse por si mismas, a través de la radicacion
de ciertas funciones en sus _manos_y autonomia significa la capacidad de
gestién independiente de los asuntos propios. Etimologicamente, autonomia
significa autonormarse, v de ella se derivan las siquientes_consecuencias: a.
Capacidad de dictar normas; b. Capacidad de la comunidad de designar sus
drqanos de gobierno; c. Poder de gestién de sus propios intereses y d.
Suficiencia financiera para el desempefio de sus competencias. ..

“... Existen varios tipos de descenliralizacion, a saber. territorial, funcional o
por_servicios, por colaboracion vy, finalmente, por estatufo personal La
descentrafizacion fterritorial se entiende como el oforgamiento de
competencias © funciones administrativas a las entidades ferritoriales
regionales o locales, las cuales se ejecutan en su propio nombre y bajo su
propia responsabilidad. La descentralizacion funcional o por servicios consiste
en la asignacion de competencias o funciones del Estado a cierfas entidades,
que se crean para ejercer una _actividad especializada, tales como los
.establecimientos pablicos, las corporaciones auténomas regionales, las
empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia
mixta. La descentralizacion por colaboracion se presenta cuando personas
privadas ejercen funciones administrativas, v. gr. las Camaras de Comercio y
la Federacion Nacional de Cafeteros y, por ditimo, la descentralizacion por
estatuto personal, cuyo concepto fundamental es ef destinatario de la norma
juridica. En esta hipétesis, la descentralizacion se realiza teniendo en cuenta
las caracteristicas distintas de las personas que habitan el territorio del
estado. "Pueden dictarse normas, con validez para todo el ferritorio juridico,
de diferente contenido para hombres de diferentes caracteristicas, como ser
diferente fenguaje, religion, raza, sexo, efc., ¢ inclusive de diferente
profesion"?

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede establecer que la descentralizacion
consiste en la ftransferencia, o entrega, de competencias y/o funciones
administrativas y recursos, a personas publicas creadas por el poder central del
Estado, para que las ejerzan en su propic nombre y bajo su propia
responsabilidad, de las cuales se derivan dos tipos, la territorial y por servicios, la
primera es la transferencia de competencias y/o funciones y recursos a una
persona publica que ejerce su jurisdiccion sobre una seccion del territorio del
Estado, se otorgan competencias y funciones que son propias. de la entidad a la
cual se descentraliza y la segunda (servicios) es transferencia de competencias
y/o funciones y recursos a una persona publica de caracter técnico o

especializado, situacion factica en el caso de marras .

Ahora bien, estos entes territoriales, son los encargados de ejercer las funciones
publicas propias de su territorio, las cuales son, entre ellas la prestacion de los

servicios publicos como lo es la salud y a su vez estan taxativamente

§ Sentencia C-1051/01. Referencia: expediente D-3469. Demanda de inconstitucionalidad contra el
articule 12 de la ley 53 de 1989. Demandante: Orlando Posada Ruiz. Magistrado Ponente: Dr. JAIME
ARAUJO RENTERIA
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contempladas en nuestra Constitucién Politica en su articulo 286 asi: “as entidades
territoriales son los departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas
La ley podra darles el carécter de entidades territoriales a las regiones y provincias que se
constituyan en los términos de la Constitucion y de la ley.”. Aunado a lo anterior, la ley
80 de 1993, por la cual se expide el estatuto general de contratacion de la

administracion publica, sefala que:

“... 1o. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito Capital y
los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios,
los ferritorios  indigenas y los municipios; los establecimienfos publicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia
mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento
(60%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas
juridicas en las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea
la denominacion que ellas adopten, en todos los ordenes y niveles...”

De acuerdo con lo anterior y en la misma linea, con el articulo 287 CN expresa

que:

“las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus
intereses y dentro de los limites de la Constitucion y la Ley. En tal virtud
tendran los siguientes. derechos. 1. “Gobernarse por autoridades propias. 2.
Ejercer las competencias que les correspondan. 3. Administrar 10 recursos y
establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones. 4.
Participar en las rentas nacionales” “La autonomia de las entidades

territoriales esta limitada por la Constitucién y las Leyes”.

Acorde con lo anterior vemos que las entidades territoriales son personas juridicas
de derecho plblico que gozan de autonomia para la gestion de sus intereses
dentro de los limites de la Constitucion y la Ley. En tal virtud, el limite minimo de ia
autonomia territorial, garantizado por la Constitucion, constituye su nucleo esencial
y esta integrado por el conjunto de derechos, atribuciones y facultades
reconocidas en la Carta Politica a las entidades territoriales y a sus autoridades,
para el eficiente cumplimiento de las funciones y la prestacion de servicios a su
cargo. En nuestro medio, el limite maximo lo sefiala el articulo 1° de la
Constitucion al establecer que Colombia es una republica unitaria que trata de que
solo posee un centro de impulsién politica y gubernamental por tanto existe un
unico Estado (representadc en la persona juridica publica de la nacion) el cual
estd organizado en secciones territoriales (representadas por las entidades
territoriales) por lo tanto las entidades territoriales no pueden darse su propia

Constitucioén ni sus propias Leyes.

11

32)



Expediente No. 88-001-33-33-001-2014-00007-03
Reparacién Directa
Dte.: HUMBERTO BARRIOS MERCADQ Y OTROS
Ddo: CAPRECOM Y OTROS

Luego de este analisis normativo y jurisprudencial es notable que las funciones de
prestacion de servicios publicos, esta obligatoriamente en cabeza del Estado, en
esta medida sus entes territoriales estan obligados y facultados para administrar,
vigilar y prestar estos servicios publicos con el fin de garantizar ios derechos
fundamentales e impedir arbitrariedades e inconsistencias en la prestacion de
estos servicios que el ente otorgue a particulares. En cuanto al servicio de salud,
las Instituciones Prestadoras de Salud y Entidades promotoras de salud prestan
los servicios publicos de salud dando cumplimiento a la politica del servicio pablico
las cuales son realizadas directamente por el Estado por medio de las ESE e
indirectamente por las IPS privadas y EPS, dandoles potestades administrativas,
financieras y técnicas a particulares para la prestacion; pero siempre siendo el
administrador, coordinador y vigia de la prestacion. Desde el punto de vista

prestacional, la salud es un servicio pablico y un fin del Estado, es por ello que:

“el Sistema General de Seguridad Social en Salud, en su conjunto, es un
servicio publico esencial. Es ademas un ‘servicio pablico obfigatorio, cuya
direccion, coordinacion y control estan a cargo def Estado’ (art. 4°, Ley 100 de

1993). En tal sentido el Estado tiene la obligacion de crear las reglas
necesarias para que fas diferentes entidades e instituciones del sector de la
salud puedan garantizar efectivamente fa prestacion de los servicios que sean

requeridos por las personas dentro del Sistema de Salud®.”.

Aunado a la anterior “La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son
servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso

a los servicios de promocién, proteccion y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios
de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la
prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y
control. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacion, las entidades
territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los términos y

condiciones sefalados en la ley™®

En esta medida, en nuestra insula, la prestacion de los servicios de salud se
encuentra en cabeza del Departamento Archipielago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, como ya se analizé en parrafos anteriores, es el ente territorial
facultado, obligado y titular de la funcién publica, ademas es el encargado de que

la prestacion de los servicios publicos se cumpla cabalmente con los principios y

4 T-760/ 2008 MP. Manuel José Cepeda Espinosa
5 Radicacion nimero: 5200012331000199708942-01 {17. 866) {18) de febrero de dos mil diez (2.010)
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio
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normas integrantes del sistema de salud, y que si a bien lo tlene puede adoptar
las medidas y mecanismos que considere necesarios para el pleno cumplimiento y
desempefioc de estos, entre ellos realizar contratos o convenios con otras

entidades en las cuales delegue la prestacién de ellos.

Siendo el Estado entonces, el encargado de coordinar, administrar y garantizar Ia
salud por medio del sistema integral de seguridad social, dando cumplimiento al
postulado de Colombia como Estado social de derecho, se han dejado claras las
obligaciones estatales, luego entonces, la salud, como servicio publico debe ser
prestado de fnanera, pronta cumplida y eficazmente por quien tenga la obligacién
constitucional de hacerlo, en nuestra Isla es el Departamento Archipiélago, tal

como se observa en la contestacion del ente territorial FI. 169 a 174).

De ofra parte, observa esta +Sala que, en el conjunto probatorio la entidad
territorial, realizé el convenio interadministrativo No. 07 de 2010, con la Institucién
Prestadora de Servicios de Salud — CAPRECOM- para que administrara y operara
el Hospital Departamental amor de Patria hoy Ciarence Lynd Newball®, y en el

considerando 10 del citado acuerdo interadministrativo se establecio lo siguiente:

“...10. Que con base en lo anterior, en aras de asegurar ef acceso a los servicios
de salud de los usuarios en el area de influencia de fos Hospitales objeto del
presente convenio, y proteger la integridad de los bienes propiedad del
Departamento, es pertinente suscribir el presente convenio, cuya finalidad es la
administracion u operacion de fos Hospitales Departamentales de San Andres
fslas y Local de Providencia..

Claramente se resalta en dicho negocio juridico la funcion de administracion u
operacion del establecimiento hospitalario de propiedad del Departamento en
cabeza de —-CAPRECOM- para que el servicio de salud que obligatoriamente debe
prestarse por el ente territorial fuera asumido por la Caja de Prevision Social aqui
relacionada, facultad o delegacién que realiza con autoridad de la ley, el titular de
la prestacion del servicio a otras entidades publicas o privadas ejerciendo una

vigilancia frente a estas, lo que hace solidariamente responsable al ente territorial.
En cuanto a las Entidades responsables del dafio el Consejo de Estado ha dicho:

“.en tanfo la jurisprudencia de la Sala, asi como de la Corte Constitucional fue
refterativa en sefialar que el servicio de salud constituye funcién propia del Estado,
y que la misma se desarrolla a través de la funcién administrativa..”

5 folio 44 a 46 del expediente

7 CONSEJO DE ESTADO.SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION

TERCERA. Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Bogota D.C., primero (1) de octubre de dos mil ocho
(2008). Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1999-01145-01(27268). Actor: LEONEL CEBALLOS GALLO Y
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Por otro lado, sefiala:

En cuanto al enunciado normativo contenido en el articulo 2°, cabe decir, en primer
lugar, que caracteriza el derecho fundamental a la salud como auténomo e
irrenunciable, fanto en lo individual como en lo colectivo. En segundo lugar,
manifiesta que comprende los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con
calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud. En tercer
lugar, radica en cabeza del Estado ef deber de adoplar politicas que asequren la
iqualdad de frato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocitn,
prevencion, diagndstico. tratamiento, _rehabilitacion vy paliacion para todas las
personas. Finalmente,_ advierte que la prestacion de este servicio pablico esencial
obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion, supervisién, organizacion,
regulacion. coordinacion y control del Estado.®

Todo lo anterior nos sefiala que el Estado es el encargado de la proteccion y que
se garantice la prestacion de los servicios de salud a los habitantes de Colombia,
como servicio publico y derecho fundamental. Teniendo en cuenta que el Estado
puede delegar la prestacién de dichos servicios en entidades publicas y privadas
para el goce efectivo y el cumplimiento Constitucional del servicio a la salud, no
asi delegandole la responsabilidad total a éstas, pues la responsabilidad recae en
cabeza del Estado y no en sus delegados, aun cuando el Estado, deje de prestar
directamente los servicios publicos, sigue siendo el directo responsable, pues al
tratarse de actividades colectivas, debe asegurarse una prestacion eficiente y una

cobertura a todos los ciudadanos.

Ha quedado claro, qué se entiende por servicio publico y que es el Estado quien
debe prestarlo; por ello el articulo 365 de la Carta Politica deja claro que por ser
los servicios publicos una finalidad del Estado, recae en él la responsabilidad de
su prestacién eficiente a todos los habitantes del territorio nacional, otorgandole la
posibilidad de entregar la prestacion a entidades publicas o particulares, sin
delegar la regulacion, la vigilancia y el control pues sigue siendo el Estado
responsable. Cuando las instituciones encargadas de prestar el servicio de salud
son de naturaleza publica, seran érganos pertenecientes a la administracion, las
que se llamaran Empresas Sociales del Estado o cuando son entidades
territoriales las que Hevan el mando de la prestacion del servicio de salud, sus
actuaciones seran legalmente vigiladas, aun cuando sean actividades

descentralizadas.

Por otro lado, el Estado Colombiano plantea como principios constitucionales la

descentralizacion y autonomia de los entes territoriales y en razén de ello, se

OTROS. Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES Y OTRO. Referencia: ACCION DE
REPARACION DIRECTA

¥ Sentencia C-313/14. Referencia: expediente PE-040. Asunto: Revision constitucional del Proyecto de Ley
Estatutaria No. 209 de 2013 Senado y 267 Camara. Magistrado Ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO. Bogota D. C., veintinueve (29) de mayo de dos mii catorce (2014)
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convierten en prestadores de servicios publicos, siendo el Estado el que presta los
servicios de salud por medio de: hospitales publicos (ESES: empresas sociales del
Estado), en 3 niveles de complejidad; los hospitales de primer nivel eran
administrados por los municipios y los de segundo y tercer nivel por los
departamentos. A estos les llegaba una porcidn de los recursos del sistema
general de participaciones (seguin lo determind la Ley 715 de 2001°) para que

garantizaran el Pian de Atencion Basica.

Asi mismo, el H. Consejo de Estado, expresa:

I3

La responsabilidad del Estado por la_deficiente prestacion del servicio médico,
stpone que quien acude en procura de este padece una patologia o afeccion que
determina su necesidad de acudir a los centros médicos asistenciales. El enfermo
o lesionado, tiene derecho a oblener, en esas condiciones, el tratamiento mas
idéneo disponible y, cuando asi no ocurre, el prestador del servicio incurre en
responsabilidad derivada de la falencia en la prestacion del servicio a su cargo,
cuando esta ha determinado la ocurrencia de un dafio antijuridico.™...”

De otro lado, la misma Corporacién ha sostenido que:

“...5.2. La imputabilidad

La Imputabilidad es la afribucién juridica que se le hace a fa entidad publica del
dafio antijuridico padecido y que por el que en principio estaria en la obligacion de
responder, bajo cualguiera de los_titulos de imputacion de los regimenes de
responsabilidad, esto es, del subjetive (falla en el servicio) u objetivo (riesgo
excepcional y dafio especial). ...”"

Conforme a lo anterior el prestador del servicio de salud es el responsable de las
falias médicas que causen lesiones o dafios en la salud de las personas quienes

acudan a ejercer su derecho a la salud, en el caso concreto el Departamento

? Por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los
articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislative 01 de 2001) de la Constitucién Pclitica y se dictan otras
disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros.

0 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENGCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA
SUBSECCION B. Consejero ponente: RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO. Bogota D.C., veintinueve
(29) de abril de dos mil quince (2015). Radicacion namero: 17001-23-31-000-1998-00667-01(25574) Actor:
MELIDA RUBY MAFLA CRIOLLO Y OTROS. Demandado: MUNICIPIO DE ARANZAZU, E.S.E. HOSPITAL.
DE CALDAS, E.S.E. HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL DE ARANZAZU. Referencia: ACCION DE
REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIA) Temas: Falla del servicio médico. Historia clinica,
omision de datos relevantes para la atencién. / Llamamienio en garantia antes de la vigencia de la Ley 678 de
2001. Culpa grave del agente. Se condena a restituir el 30% de la condena a la entidad publica. / Apelacion:
perjuicios. Sustentacion. Suficiente pedir que se hiciera la liquidacion conforme a la jurisprudencia. Reitera
fallo de unificacién.

I CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
SUBSECCION A. ponente: HERNAN ANDRADE RINCON. Begota, D. C, veintiséis (26) de mayo de dos mil
once {2011). Radicacion: 18001-23-31-000-1998-03400-01(20097). Actor: FLORENTINO MUNOZ PIAMBA Y
OTROS. Demandado: DIRECCION DEPARTAMENTAL DE SALUD DEL CAUCA. Referencia: ACCION DE
REPARACION DIRECTA. Decide la Sala el recurso de apeélacién presentado por la parte demandante en
contra de la sentencia de 12 de enero de 2001 proferida por la Sala de Descongestién- Sede Cali, en la que
se& negaron las pretensiones de la demanda.
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Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina es el ente encargado de
esta prestacion en la insula. Por tanto esta Sala declara prospero el cargo. Lo
anterior también despeja la excepcion de la parte demandada referente a la
responsabilidad de Caprecom, respondiendo ambas entidades de manera
solidaria, uno por ser el ente encargado Constitucionalmente para prestar el
servicio (Departamento), y el otro por ser la entidad quien presté directamente el
servicio (Caprecom), quien por su error produjo la muerte de la sefiora Barrios

Mercado.

2. De la errada condicion de hermano de la occisa atribuida al sefior

Sergio Luis Narvaez Barrios, hijo de la sefiora Ynes Barrios Mercado

(q.e.p.d.)

El apoderado del actor sefiala que conforme a las pruebas aportadas con la
demanda, se observa claramente la condicién de hijo del sefior Sergio Luis
Narvaez Barrios y por tanto no hay razon alguna por la que el a-quo, lo sefiale en
una condicién que no se ha demostrado dentro del proceso y que no ostenta en la
vida real, siendo esto un perjuicio para el demandante puesto que el monto de

indemnizacién fue rebajado en un 50% de lo que legalmente le correspondia.

En cuanto a este cargo, sea lo primero recordar la pretensién 2.2.1 De la
demanda la cual plasma lo siguiente:
SERGIO LUIS NARVAEZ BARRIOS, hijo _de la sefiora YNES MARIA

BARRIOS MERCADQ, indemnizacion a titulo de dafics morales en cuantia
equivalente a CIEN (100} SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES.

Observa la Sala, que efectivamente la parte actora, pide dentro de su libelo
demandatorio, que se otorgue al sefior Sergio Luis Narvaez Barrios en su
calidad de hijo de la victima, la suma de cien salarios minimos legales
mensuales vigentes (100 SMLMV); ahora bien, dentro de la parte resolutiva
de la sentencia recurrida, encuentra esta Corporacién que se le otorgd en
calidad de hermano al sefior Narvaez Barrios la suma de cincuenta salarios
minimos legales mensuales vigentes (segundo numeral — parte resolutiva

sentencia primera instancia folio 224 del cuaderno de apelacién).

Sin embargo, conforme a las pruebas aportadas dentro del expediente, se
observa que a folic 11 del mismo, obra registro civil de nacimiento del sefor
Sergio Luis Narvaez Barrios en el cual sefiala como madre a la sefiora “Inés
Maria Barrios Guerrero” y como padre al sefior “Sergio Manuel Narvéaez

Pérez”.
16
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Examinando con detenimiento el registro civil de nacimiento de la directa
afectada, se encuentra que la sefiora Ynes Maria Barrios Mercado (folio 9
cdno ppal), no concuerda con el nombre que aparece en el registro del sefior
Narvaez Pérez, es decir, pese a que ambas son sefioras cuyo primer apellido
que ostentan es el de Barrios, poseen inconsistencias, en primer lugar
ambos nombres estan escritos de manera diferente en los registros civiles
puesto que la occisa ostentaba el nombre cuya letra inicial era “y”, por su
lado la sefiora que hace alusion la parte actora como madre del demandante
comienza con la letra “i”’, y en segundo lugar, el apellido materno en ambos
registros civiles son distintos por cuanto la victima directa de la falla en el
servicio su segundo apellido es “Mercado” y la sefiora que se encuentra en el
registro civil del sefior Sergio Luis como madre, tiene como segundo apellido

“‘Guerrero”.

Luego si se tiene que el nombre completo de la occisa era YNES MARIA
BARRIOS MERCADO (segun recertificado de defuncion visible a folio 15 del
expediente), y el registro civil del sefior Narvaez sefiala como madre a la
sefiora INES MARIA BARRIOS GUERRERO, por tanto, no hay
compatibilidad entre ambas personas puesto no existe certeza que ambas

personas sean una sola.

Por otro lado, tampoco se presume y arroja certeza de ser hermano de la
victima, puesto que los padres de la sefiora Ynes Maria Barrios Mercado son
Margarita Mercado Guerrero y el sefior Armonio JeslUs Barrios Rodriguez y
los padres que se encuentran en el registro civil del sefior Sergio Luis
Narvaez Barrios son el sefior Sergio Manuel Narvaez Pérez y la sefiora Inés
Maria Barrios Guerrero; por lo anterior, la parte actora en su acervo
probatorio no arroja certeza a esta Sala sobre la real titularidad del derecho
del sefior Narvaez Barrios como parte demandante del presente asunto,
demostrando con los datos sefalados con anterioridad, la falta de
legitimacion en la causa por activa del mencionado al no demostrar vinculo o

parentesco consanguineo o de afinidad con ia victima directa del insuceso.

En este orden de ideas, el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo

ha Sefalado lo siguiente:

La falta de legitimacion por pasiva, constituye un presupuesto material,
referido a la relacién sustancial que debe existir entre el demandante y el
demandado, v el interés persequido en el juicio. De faltar dicho presupuesto
conduciria obligatoriamente a una sentencia desestimatoria de las
pretensiones de la demanda, de ahi que en este caso, se mantendra la
decision del Tribunal en cuanto negé las suplicas de la demanda frente al
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departamento de Caldas, Direccion Seccional de Salud, Municipio de
Salamina y Universidad de Caldas por cuanto dichas entidades no prestaron
el servicio de salud por el cual se demanda y como se encuentra ausente el
presupuesto relativo a la falta de legitimacion por pasiva frente aquellas las
pretensiones esta llamadas a fracasar, 2

Por otro lado, en providencia posterior, la misma corporacion recalcé que:

iii) L a legitimacién de las victimas del dafio. se reconoce a la victima directa de la
lesidn como a su nucleo familiar més cercano, esto es, coényuge o companero (a)
permanente vy los parientes hasta el 1° de consanquinidad, incluida la relacion
famifiar_bioldgica, la civil derivada de la _adopcion y aquellas denominadas "de
crianza”,_en atencion a las relaciones de solidaridad y afecto que se presumen
entre elfos.”®.. ”

Asi mismo, resalté:

‘La legitimacion en la causa consiste en la identidad de fas personas que figuran
como sujetos (por activa o por pasiva) de la pretensién procesal, con las personas
a fas cuales la ley otorga el derecho para postular determinadas pretensiones.
Cuando ella falte bien en ef demandante o bien en el demandado, la sentencia no
puede ser inhibiforia sino desestimatoria de las pretensiones aducidas, pues
querra decir que quien las adujo o la persona contra las que se adujeron no eran
las titulares del derecho o de la obligacion correlativa alegada™

En la misma linea, el reconocimiento de los perjuicios morales hacia el nucleo
familiar de la victima directa, esta encaminado hacia el resarcimiento del dolor y
sufrimiento que padecieron quienes resultaron afectados psicologicamente por el
insuceso, causandoles graves sufrimientos, traumas e inclusive depresion, sin
embargo, la calidad de ndcleo familiar debe demostrarse dentro del proceso
puesto que exclusivamente quien ostente calidad de familiar de la victima es quien
va a ser indemnizados por los dafios que se presumen sufrid por la tragedia. Asi
las cosas, el sefior Sergio Luis Narvaez Barrios, no arrojdé a esta Sala el grado de
certeza que lograra acreditar su calidad de hijo de la victima por las apreciaciones
sefialadas en parrafos anteriores, sumado a lo anterior, tampoco acredito la
calidad de hermano, puesto que el registro civil aportado por la parte actora donde
constan los datos del demandante, evidencia a padres distintos al de la occisa,
razon que lleva a esta Corporacion a desechar esta pretension al carecer de
identidad procesal, y por tanto excluir al sefior en menciéon del proceso objeto de

alzada.

12 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B
Consejera Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos
mil doce (2012) Radicacidn n.° 22424 Actor: NOHORA CARMENZA GRISALES BLANDON Y OTROS
Demandado: NACION-MINISTERIO DE SALUD Y OTROS Naturaleza: Reparacidn directa

13 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA DOCUMENTO
FINAL APROBADO MEDIANTE ACTA DEL 28 DE AGOSTQ DE 2014 REFERENTES PARA LA REPARACION DE
PERJUICIOS INMATERIALES Documento ordenado mediante Acta No, 23 del 25/sep/2013 con el fin de
recopilar la linea jurisprudencial y establecer criterios unificados para la reparacion de los perjuicios
inmateriales. Olga Mélida Valle de De la Hoz Presidenta de la seccidn Carlos Alberto Zambrano Barrera
Vicepresidente de la Seccion Magistrados Jaime Orlande Santofimio Gamboa Enrique Gil Botero Ramiro
Pazos Guerrero Stella Conto Diaz del Castillo Hernan Andrade Rincon Danilo Rojas Betancourth Bogota D.C.
14 Sentencia del 23 de octubre de 1990. Expediente No. 6054,
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3. De las costas procesales

El apoderado actor sefiala que el a-quo debié condenar en costas a la parte
vencida puesto que obré de mala fe al tratar de evadir su responsabilidad
administrativa por parte del Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina al pretender ser excluida de la litis, conducta que se
configura como dilatoria y congestiona el aparato jurisdiccional y por parte de
Caprecom, su mala fe se evidencia en la falla del servicio en la practica de las
actividades medicas a su cargo, por lo anterior pide a esta judicatura que las

demandadas sean condenadas en costas.

Respecto los sefialamientos de la parte actora sea lo primero sostener que el
concepto de costas esta relacionado con todos los gastos necesarios o Utiles
dentro de una actuacion y comprende los denominados gastos o expensas del
proceso. Pero también hay que decir que existen otros gastos, como son los
necesarios para traslado de testigos y para la practica de la prueba pericial, los
honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y secuestres, transporte de

expediente al superior en caso de apelacion, pélizas, copias, entre otros.

En este orden de ideas, Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), en su articulo 188 no implica la condena de
manera automatica u objetiva frente a aquel que resultara vencido en el litigio, en
esta condena deben observarse una serie de factores, tales como la temeridad, la
mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre l0s gastos y costas en el
curso de la actuacién, en donde el operador judicial debe ponderar dichas

circunstancias y sustentar la decision.

No obstante lo anterior, en sentencia reciente de la Seccidén Segunda, Subseccion
A, con ponencia del consejero William Hernandez Gémez, varié aquella posicion y
acogio el criterio objetivo para la imposicion de costas, incluidas las agencias en
derecho, al concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes como
temerarias ¢ de mala fe, se deben valorar aspectos objetivos respecto de la
causacion de las costas, tal como lo establece el Cddigo General del Proceso, asi

lo sefiald el H. Tribunal Maximo de lo Contencioso Administrativo:'®

5 Consejo de Estado varia enfoque sobre imposicion de costas en procesos administrativos (8:00 a.m.)
{Consejo de Estado Seccidn Segunda, Sentencia 13001233300020130002201 (12912014}, 05/04/2016 }-
{C.P. William Hernandez Gdmez).

19



Expediente No. 88-001-33-33-001-2014-00007-03
Reparacion Directa
Dte.: HUMBERTO BARRIOS MERCADQ Y OTROS
Ddo: CAPRECOM Y OTROS

“... El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos
necesarios o utiles dentro de una actuacién de esa naturaleza y comprende los
denominados gastos o expensas del proceso llamados en el Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo gastos ordinarios
del proceso y ofros como son los necesarios_para traslado de testiqos y para la
practica de la prueba pericial, fos honorarios de auxiliares de la justicia como
peritos y secuestres, transporte_de expediente al superior en caso de apelacion,
palizas. copias, efc.

lgualmente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho que
corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso, que
el juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora atendiendo a los
criterios senfados en los numerales 3° y 4° del articulo 366 del CGP, y que no
necesariamente deben corresponder al mismo monto de los honorarios pagados
por dicha parte a su abogado10 los cuales deberén ser fijados contractualmente
entre éstos conforme los criterios previstos en el articulo 28 numeral 8.° de Ia ley
1123 de 2007.

Ahora bien, a raiz _de la expedicion del nuevo Cddigo de Procedimiento
Administrativo vy de lo Contencioso Administrativo, en anteriores oportunidades vy
en materia_de condena_en costas, la Subseccion A sostuvo que el articulo 188 de
la Ley 1437 de 2011, no implicaba la condena de manera “automatica” u “objetiva’;
frente a aquel que resultara vencido en el litigio.

Ello, en consideracion a que debian observarse una serie de factores, tales como
la temeridad, la mala fe v la existencia de pruebas en el proceso sobre los gasfos
y _costas en el cursoc de la actuacion,_ en donde el juez debia ponderar dichas
circunstancias y sustentar la decision, existiendo un margen de ahalisis minimo en
el que el juez evaluara las circunstancias para imponeria, o no.

Sin embargo, en esta oportunidad la Subseccion A varia aquella posicion y
acoqge el criterio objetivo _para la _imposicion de costas (incluidas las
agencias en derecho} al concluir que no se debe evaluar fa conducta de las
partes {temeridad o mala fe). Se deben valorar aspectos objetivos respecto
de la causacion de las costas, tal como lo prevé el Cédigo General del
Proceso, con el fin de darle plena aplicacion a su articulo 365. Las razones
son fas siquientes:

a- El articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, requla que tratandose de costas en fa jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, en fa sentencia el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre
dicho aspecto, con excepcion de los asunlos en los que se ventile un interes
publico. Asimismo, que la liquidacién y ejecucion se rigen por lo dispuesto en el
Cadigo de procedimiento Civil, hoy Cédigo General del Proceso, articufo 365.

b- De la lectura de! articulo 365 en comento, se observa que varias de las
situaciones por las que se impone el pago de las costas del proceso, estan
relacionadas con ef hecho de que una de las partes resulté vencida en el juicio, sin
que para tal efecto se indique que adicionalmente debe verificarse mala fe o
temeridad como lo refiere fa postura anteriormente adopfada y que aqui se
substituye.

c- En efecto, Ia evolucion normativa de este concepto en nuestra legislacion,
especificamente en la jurisdiccion de lo contenciosc administrativo, permite
resaltar tres etapas bien definidas y diferenciadas: Una primera etapa de
prohibicién, la segunda de regulacion con criterio subjetivo, y la ultima de
regulacion con criterio objetivo. VVeamos los detalles:

a. Prohibicién de condena en costas al Estado: Consagrada originalmente en
el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, conocido como Cdédigo Contencioso
Administrativo, que prohibia la condena en costas al Estado, aunque si
auforizaba la condena en costas al particular vencido, inciuso en incidentes,
salvo en nulidad y electorales. Este criterio armonizaba con el antiguo inciso 2°
del numeral 1° del articulo 392 del CPC, modificado por el Decreto 2289 de
1989 articulo 1 numeral 198, lo que luego derogod la Ley 794 de 2003 articulo
42.
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b. Autorizacion de condena en costas, con criterio subjetivo. La Ley 446
de 1998, al modificar el original articulo 171, consagré una norma que autorizé
la condena en costas, previa evaluacion del juez de la conducta asumida por
las partes19. Lo novedoso de la reforma fue la terminacion del privilegio
histérico que se le habia conferido al Estado, el cual no podia ser condenado al
pago de costas en el litigio. ..

. ¢. La condena en costas con criterio objetivo. E/ CPACA adoptd la
misma linea del CPC y CGP en el sentido de acoger el criterio objetivo para la
condena en costas. Veamos las normas que lo consagran:

i. El articulo 178 que se refiere a condena en costas en los casos del
desistimiento tacito.

ii. El articulo 188 que regula la condena en costas cuando se frate de
sentencias, salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico.

iif. El articulo 267, regula que en caso de que fuere desestimado el recurso
extraordinario de unificacion de jurisprudencia, se condenaréa en costas al
recurrente.

iv. El articulo 268, regula la condena en costas en caso de que alguno de los
recurrentes desista del recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia,
salvo que se interponga ante el Tribunal antes de haberse enviado al Consejo
de Estado. Las reglas previstas en los literales 1, 3 y 4 de la anterior relacion,
permiten interpretar el enunciado dedntico “dispondra” que consagra el
articulo 188 ibidem, el cual puede asimilarse al enunciado “decidira”, lo que
necesariamente lleva a sefialar que se supera el criterio optativo propio def
criterio subjetivo, para avanzar hacia la condena en costas por un criterio
valorativo, con base en los presupuestos objetivos resefiados por la legisiacion
procesal civil.

En efecto, desaparece de la actual regulacion la obligacién de tener “[...] en
cuenta la conducta asumida por las partes [...]”. Es decir, en este caso el
legislador introduce una modificacion en la redacciéon que no puede
pasar desapercibida para el intérprete, dada la misma evolucién normaliva y
Jjurisprudencial ya resefiada.

d- Por su parte, el articulo 365 del CGP que fue objeto de andlisis por la Corte
Constitucional en sentencia C-157 de 21 de marzo de 2013, ratificé el criteric
objetivo valorativo de la norma, al serialar lo siguiente:

‘[...] La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o
siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota
en el proceso o recurso que haya propuesto en el articulo 365.

Al momento de liquidarias, conforme al articulo 366, se precisa que lanfo las
costas como fas agencias en derecho corresponden a fos costos en los que la
parte beneficiaria de la condena incurrid en el proceso, siempre que exista
prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a
actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se
originan ni tienen el proposito de ser una indemnizacion de perjuicios causados
por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una sancién en su
contra. [...J" (negriilas fuera de texta)

e- En virtud de lo anterior y conforme la evolucién normativa del tema, puede
concluirse que el legisfador cambic su posicion al respecto23, para reguiar la
condena en costas a ambas partes en la jurisdiccion de fo contencioso
administrativo con un criterio netamente objetivo, excepto en cuanto
corresponda a los procesos en los que se ventile un interés publico, en los
cuales esta legalmente prohibida la condena en costas.

f- Esta postura fue adoptada recientemente por la Corporacion en sede de
tutela, decision que se transcribe in extenso por ser perfectamente aplicable
puesto que corrobora el criterio objetivo en fa materia. ..

... El analisis anterior permite las siguientes conclusiones basicas sobre las costas:
a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en coslas, al
pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo valorativo” —CPACA-.

b} Se concluye que es “objetivo” porque en foda senfencia se “dispondra
costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total ¢ parcialmente, o bien
para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de “valoralivo” porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su

2

sobre
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comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o
temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijaré
atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segiin sea la parte
vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos dltimos més vulnerables y
generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de fa
participacion procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estara atado a lo asi pactado por
éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el
despacho de primera o tnica instancia,

tal y como lo indica el CGP27, previa elaboracion del secretario y aprobacion del
respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia...”

Del anterior analisis normativo y jurisprudencial que realiza el H. Consejo de
Estado, en la cual impone una nueva linea frente a la condena en costas,
haciendo énfasis en su criterio objetivo y en el andlisis probatorio que realizan los
Dispensadores de justicia para realizar dicha condena, por lo anterior esta Sala
acoge el criterio objetivo del maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
respecto a la condena en costas, por lo anterior, accedera al cargo tercero de
esta alzada declarandola préspera por las razones antedichas e impondra la
condena en costas de acuerdo al articulo 188 del CPACA. De igual manera se
condenara en agencias en derecho a la parte vencida, las cuales se fijan en 2% de

las pretensiones reconocidas. Por secretaria liquidense las mismas.

Por ultimo, el recuso expuesto por la parte demanda CAPRECOM-, no esta
llamada a prosperar, por cuanto considera esta Judicatura quedd demostrado en
el material probatoric arrimado a este proceso la falla en la prestacion del servicio-
error médico indicando que la causa de la muerte de la sefiora Barrios Mercado,
fue consecuencia de la perforacién en el colon que sufriera al momento de la
realizacién del procedimiento quirdrgico de histerectomia abdominal total mas
liberacién de adherencias peridural, permitiendo establecer que la falla ocurrida no

fue solo por accion sino también por omision.

Por lo anterior, esta Sala se encuentra de acuerdo con los argumentos expuestos
por el Juez de instancia, al considerar que si se configuré el dafio antijuridico

consistente en la vulneracion del derecho a la vida de la sefiora Barrios Mercado.
Teniendo en cuenta todos los argumentos expuestos anteriormente ésta

Judicatura maodificara el fallo del 09 de marzo de 2016 proferido por el Juzgado

Unico Administrativo de San Andrés.
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Condena en Costas en sequnda instancia

La Sala condenara en costas en esta instancia a |la parte vencida, con fundamento
en la Jurisprudencia y fa ley enunciada anteriormente. Por secretaria liquidense

las mismas. Equivalentes al 1%.

Finalmente, la Magistrada Noemi Carrefio Corpus, integrante de esta Sala de
Decision, manifestd encontrarse inmersa en causal de impedimento por cuanto el
apoderado de la parte accionante, el Dr. Alejandro Osuna Gutiérrez, es su
conyuge, situacidon que encuentra asidero en la causal de impedimento alegada,
por lo tanto se procedera a su separacién del conocimiento del proceso de la

referencia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA, SALA DE DECISION,

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

FALLA:

PRIMERO: MODIFIQUESE, el numeral primero de la sentencia del 09 de
Marzo de 2016 proferida por el Juzgado Unico Administrativo de San Andrés,

Providencia y Santa Catalina, el cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARASE administrativamente responsable a la CAJA DE PREVISION
SOCIAL - CAPRECOM EPS - y al DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN
ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA por la muerte de la Sra. Ynes Maria Barrios
Mercado el dia 13 de septiembre de 2011, acorde con lo expuestoc en la parte moliva de esta
providencia.

SEGUNDO: MODIFIQUESE, el numeral segundo de la sentencia del 09 de Marzo
de 2016 proferida por el Juzgado Unico Administrativo de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina, en cuanto a la exclusién del sefor Sergio Luis Narvaez Barrios

del proceso de alzada el cual quedara asi:

SEGUNDO: CONDENASE a la CAJA DE PREVISION SOCIAL — CAPRECOM EPS - y al
DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA
CATALINA a pagar por concepto de perjuicios morales a cada uno de los demandantes el
equivalente en suma de dinero, asi:
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NIVEL | DEMANDANTE SMLMV (100%)
1 MARGARITA  MERCADQ  GUERRERQ  (en | 100 SMLMV
representacion de su Nieto YOINER LUIS GARCIA
BARRIOS (hijo)
1 MARGARITA MERCADO GUERRERQO (En Nombre | 80 SMLMV
Propio) (madre)
1 ARMONIO JESUS BARRIOS RODRIGUEZ (padre) 70 SMLMV
2 HUMBERTQO BARRIOS MERCADOQ (hermano) 50 SMLMV
2 JUAN CARLOS BARRIOS MERCADOQ (Hermano) 50 SMLMV
2 CARLOS  ALBERTQO  BARRIOS  MERCADO | 50 SMLMV
{Hermano)

Para la efectividad de la condena a favor de la sefiora Margarita Mercado Duran, se aportard
ante la entidad cerlificacion emitida por la Registraduria Nacional del Estado Civil que certifique
los cambios en sus apelfidos.

TERCERO: MODIFIQUESE, el numeral Séptimo de la sentencia del 09 de Marzo
de 2016 proferida por el Juzgado Unico Administrativo de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina, el cual quedara asi:

SEPTIMO:- Condénase en costas a las entidades condenadas CAPRECOM EPS Y
al Departamento Archipiélago De San Andrés Providencia y Santa Catalina. Por lo
anterior y de conformidad con el articulo 188 del CPACA, y en agencias en derecho,
las cuales se fijan en 2% de las pretensiones reconocidas. Por secretaria
liquidense.

CUARTO: Condenase en esta instancia en costas a las entidades condenadas
CAPRECOM ICE Y al Departamento Archipiélage De San Andrés Providencia y
Santa Catalina. Por lo anterior y de conformidad con el articulo 188 del CPACA, y
en agencias en derecho, las cuales se fijjan en 1% de las pretensiones
reconocidas. Por secretaria liquidense.

QUINTO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente
previas las anotaciones del caso. -

SEXTO: ACEPTESE el impedimento elevado por la Honorable Magistrada, Noemi

Carrefio Corpus.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia que el anterior fallo fue discutido y aprobado en Sala de
Decision de la fecha.
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JESUS GUILLE

NOEMi CARRENO CORPUS SE MARIA MOW HER

Magistrada - Impedida Magistrado
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