SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL - Falla médica / FALLA
DEL SERVICIO MEDICO - Sentencia de unificacion jurisprudencial /
SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL EN FALLA MEDICA - En
materia de reparacion del dafio a la salud de caracter temporal, liquidacion
del dafio a la salud y medidas de reparacion integral frente al trato de la
mujer en asunto médico asistencial / FALLA DEL SERVICIO MEDICO - Muerte
de feto / MUERTE DE FETO - Por indebida prestaciéon del servicio médico de
centro hospitalario / INDEBIDA PRESTACION DEL SERVICIO MEDICO DE
OBSTETRICIA - En paciente embarazada / DANO ANTIJURIDICO - Muerte de
feto de sexo femenino por indebida atencién en el Hospital San Vicente de
Paul de Lorica, de sefiora embarazada por negligencia y deficiente
prestacion del servicio médico en trabajo de parto

La Sala, previamente, unificard la jurisprudencia respecto de la liquidacion del
perjuicio inmaterial en la modalidad de dafio a la salud de caracter temporal, con
base en una valoracion cualitativa del mismo. Igualmente, respecto de la
procedencia oficiosa de la declaracibn de medidas de reparacion integral en los
casos que evidencian la invisibilidad del trato requerido por la mujer en materia
meédico asistencial. (...) Consta que el dia 14 de julio de 1999, a las 9 am, la
sefiora Amparo de Jesus Ramirez Suérez se presentd al Hospital San Vicente de
Paul, en estado de embarazo y habiendo iniciado trabajo de parto; que hacia las
10:15 fue atendida inicialmente en el departamento de obstetricia, donde se la
valoro y se dej6 en espera, a pesar del progreso del trabajo. También se sabe que
fue valorada por un médico general hacia las 5:00 pm y que entre 50:50 y 6:15 fue
atendida por un ginecologo quien ordend cesarea. Dicha operacion se realizo
entre las 6:45 y las 7:05 pm y en ella se extrajo a la criatura sin vida. (...)
Deambula por la Sala, con abdomen globoso por Utero gravido en trabajo de parto
con contracciones fuertes.

RECURSO DE APELACION - Impugnacién sentencia de primera instancia
Unicamente indemnizacion por dafio fisiolégico de perjudicados / RECURSO
DE ALZADA - Controvertido perjuicio moral negado a esposo de paciente
embarazada / PERJUICIOS MORALES - Reconocidos al padre por juez
contencioso de segunda instancia al acreditarse relacion con la paciente
embarazada / PERJUICIOS MORALES - Reconocimiento a padre aun cuando
no se probd union marital de hecho, se infiere sufrimiento de familiares
cercanos

El primer punto de controversia planteado por la parte actora respecto de la
primera instancia es la negacion de la indemnizacion por perjuicios morales al
sefior Nelson Gonzalez Sotomayor bajo el argumento de que no se acreditdé su
convivencia con la sefiora Amparo Ramirez Suarez. (...) la Sala advierte que
asiste razon a los demandantes para sostener que la relacién del sefior Gonzéalez
Sotomayor con la sefiora Ramirez Suarez esta suficientemente acreditada. (...)
estando probada la convivencia, asi como el hecho de que la criatura esperada
era reconocida por el sefior Gonzalez Sotomayor como su hija, es necesario inferir
su aflicciobn porque ésta ultima no nacio y por la vejatoria e inaceptable falta de
atencion a la madre. Esta inferencia podria legitimamente hacerse Unicamente
sobre la base de la acreditacion de la condicion del actor de padre de la criatura,
ya que es propio de la naturaleza humana el sufrimiento por la muerte o el dolor
de los familiares mas cercanos. Empero, hay que afadir que en el caso concreto
cabria predicar el dolor del sefior Gonzalez Sotomayor, aun cuando no se hubiese
probado la union de hecho, por cuanto el Unico testigo oido durante el proceso se
refirio explicitamente a las perturbaciones emocionales e incluso somaticas
padecidas por el demandante a causa de la muerte de la criatura esperada por la
seflora Amparo Ramirez Suarez, en las circunstancias de negligencia que ya el a
quo declaro probadas.



CRITERIO DE UNIFICACION - Liquidacion del dafio a la salud / LIQUIDACION
DEL DANO A LA SALUD - Valoracion cualitativa / DANO A LA SALUD - Dafio
inmaterial / DANO A LA SALUD - Proviene de una afectacion a la integridad
psicofisica / DANO A LA SALUD - Nocion / DANO A LA SALUD - Proviene de
una afectacion a la integridad psicofisica

Mediante sentencias de 14 de septiembre de 2011, en la que la Seccion
establece, claramente que el dafio inmaterial derivado de la alteracion de la salud
psicofisica es una categoria juridica autonoma, no subsumible dentro del concepto
de “dafno a la vida en relacion” y comprensiva de aspectos diversos aspectos. En
lo relativo a autonomia y no subsuncion ni identificacion de los conceptos de dafio
a la salud y “dafio a la vida de relaciéon” o “a la alteracion de las condiciones de
existencia”.(...) La Sala reitera la jurisprudencia precedente en cuanto a la no
subsuncién del dafio a la salud en categorias juridicas excesivamente abiertas y
omnicomprensivas, como el dafio a la vida en relacion que, como bien se ha
puesto de presente en fallos anteriores, cierra las posibilidades de acudir a
criterios mas objetivos de tasacion del dafio, impropios de categorias vagas y
omnicomprensivas. Sin embargo, se estima necesario hacer algunas aclaraciones
sobre la naturaleza de este dafio asi como sobre los criterios de conocimiento y
prueba de los mismos. NOTA DE RELATORIA: En relacion con el dafio inmaterial
derivado de la alteracion a la salud, consultar sentencia de 14 de septiembre de
2011.

DANO A LA SALUD - Distinciones del concepto / DANO A LA SALUD -
Dictamenes sobre porcentajes de invalidez de las Juntas de Calificacion no
son fundamento para constituirlos como prueba Unica de la gravedad del
dafio / DICTAMENES JUNTAS DE CALIFICACION - No son unica prueba para
tasar el dafio

Prima facie, la distincion podria parecer un simple matiz, por lo que se ha de
insistir en las implicaciones de esta precision. Basicamente, se cambia de una
concepcion primordialmente cuantitativa en donde el criterio de tasacion consiste
en un porcentaje, a una concepcién cualitativa del dafio objetivo, en la que lo que
predomina es la nocién de gravedad de la alteracion psicofisica, frente a la cual
existe libertad probatoria. Sobre este punto la Sala ha de insistir en que no hay en
la Constitucién o en la normatividad infra constitucional fundamento alguno para
constituir los dictamenes sobre porcentajes de invalidez de las juntas de
calificacion de invalidez en prueba Unica e incontestable de la gravedad del dafio.

CRITERIO DE UNIFICACION - Valoracion cualitativa del dafio a la salud /
ALTERACION PSICOFISICA - No se mide cualitativamente por la incapacidad
/ DANO ESTETICO - Subsumido dentro del dafio a la salud / LESION DE LA
FUNCION SEXUAL - Componente del dafio a la salud dificilmente
constitutivo de incapacidad

Se ha de notar que el concepto cualitativo de alteracién psicofisica tiene una
mayor extension el relacionado con el mero porcentaje de incapacidad,
especialmente cuando éste se entiende referido a lo meramente laboral. Esto es
asi porgue existen circunstancias de afectacion la integridad fisica o de limitacion
de funciones, cuya gravedad y aptitud para afectar la calidad de vida no se
alcanzan a reflejar adecuadamente en la medicion meramente cualitativa de la
incapacidad. Este es el caso de lo que en algunas ocasiones se ha llamado dafio
estético (subsumido dentro de esta dimension del dafio a la salud) o la lesion de la
funcién sexual, componentes del dafio a la salud que muy dificilmente se
consideran constitutivos de incapacidad.



CRITERIO DE UNIFICACION - Dafio a la salud de caracter temporal / DANO A
LA SALUD TEMPORAL - Unificacion jurisprudencial / DURACION DEL DANO
- Factor para su tasacion / PERJUICIO A LA SALUD - El caracter permanente
de la alteracidén o secuela no es requisito esencial para su reconocimiento /
CARACTER PERMANENTE DE LA ALTERACION - No es requisito esencial
para el reconocimiento del perjuicio a la salud / ALTERACION GRAVE DE
LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA - La Sala abandona tesis de que solo
esta es indemnizada / ALTERACION PSICOFISICA DE MENOR ENTIDAD -
Nadie estd obligado a soportarla. No existe razén para desestimar su
antijuridicidad y su indemnizacion

Se unifica la jurisprudencia en lo relativo al tema espinoso del dafio temporal. En
efecto, al dejarse claro que la duracion del dafio es factor a tener en cuenta para la
tasacion del mismo, se aclara que el caracter permanente de la alteracion o la
secuela no es requisito esencial para el reconocimiento del perjuicio a la salud. Y
es que, en efecto, la Sala no encuentra razones para estimar que el dafio que se
ha curado o mitigado jamas tuvo lugar (falseamiento de los hechos) o, lo que es
aun mas peligroso, que los sujetos estan obligados a soportar la afectacion del
bien juridico de la salud siempre y cuando ésta sea reversible. Segun esta
absurda hipétesis, en efecto, tendria sentido desestimar las pretensiones de
alguien que padeciéo una incapacidad total durante varios afios y luego se
recupero, bajo el argumento de que el dafio fue revertido. En esta misma linea se
ha de aclarar también, que la Sala abandona definitivamente la tesis de que solo
se ha de indemnizar lo que constituya una alteracién grave de las condiciones de
existencia. En efecto, dado que no es razonable suponer que alguien tenga el
deber de soportar la alteracion psicofisica de menor entidad, no existe razon para
desestimar su antijuridicidad y, por tanto, su mérito indemnizatorio.

DANO A LA SALUD - Nocién avanzada / AVANCE DEL CONCEPTO A LA
SALUD - No se limita a la ausencia de enfermedad / CONCEPTO A LA SALUD
- Alteracion del bienestar psicofisico / ESTADOS DEL DUELO - Causacion
injustificada del dolor fisico o psiquico / DOLOR FISICO O PSIQUICO -
Pueden constituirse en la respuesta fisiolégica o psicolégica normal a un
evento o circunstancia que no tenia por qué padecer / DANO A LA SALUD -
En alteracion psicofisica, el sujeto no tiene que soportar, sin importar su
gravedad y sin que sea posible limitar su configuracién a la existencia de
certificacion sobre la magnitud de la misma

En igual sentido, se entendera aqui que, en tanto que el concepto de salud no se
limita a la ausencia de enfermedad, cabe comprender dentro de éste la alteracion
del bienestar psicofisico debido a condiciones que, en estricto sentido, no
representan una situacibn morbosa, como por ejemplo, la causacion injustificada
de dolor fisico o psiquico (estados de duelo). Y es que, en efecto, el dolor fisico o
psiquico bien pueden constituirse, en un momento dado, en la respuesta
fisiologica o psicolégica normal a un evento o circunstancia que no tenia por qué
padecerse. En conclusion se puede decir que se avanza a una nocion mas amplia
del dafo a la salud, que se pasa a definir en términos de alteracion psicofisica que
el sujeto no tiene el deber de soportar, sin importar su gravedad o duracién y sin
gue sea posible limitar su configuracion a la existencia de certificacion sobre la
magnitud de la misma.

DANO A LA SALUD - Acreditacion / DANO A LA SALUD - Puede acreditarse
su existencia de un tipo de alteracion psicofisica, sin que ello comporte
certeza de su naturaleza, intensidad y duracion / ALTERACION PSICOFISICA
- No requiere evidencia de su intensidad y duracion / ALTERACION
PSICOFISICA - Es un dafio a la salud / LITERATURA CIENTIFICA - Juez
puede acudir a ella para complementar e interpretar las pruebas del proceso



/ LITERATURA CIENTIFICA - No puede tenerse como reemplazo absoluto de
las pruebas concernientes a los hechos / HISTORIA CLINICA - Tampoco
puede reemplazarse por la literatura cientifica como prueba / REEMPLAZO
DE PRUEBAS DOCUMENTALES - No es posible absolutamente por la
literatura cientifica / PRUEBAS TESTIMONIALES - No es dable que el juez
pueda reemplazarlas por la literatura cientifica / LITERATURA CIENTIFICA -
Se acepta como criterios hermenéutico del material probatorio en casos en
los que resulta conclusivo

Es menester aclarar que la apertura definitiva del espectro probatorio para la
acreditacion del dafio a la salud puede generar circunstancias en las que, como en
el caso sub lite, se pueda acreditar la existencia de un cierto tipo de alteracion
psicofisica, sin que ello comporte certeza sobre su naturaleza, intensidad y
duracion. En estos casos, bien puede el juez acudir a la literatura cientifica para
complementar e interpretar las pruebas obrantes en el proceso. Esta afirmacion
debe ser cuidadosamente distinguida de la aceptacion de que la literatura
cientifica pueda ser tenida como reemplazo absoluto de las pruebas concernientes
a los hechos singulares discutidos en el proceso, como lo son la historia clinica, o
demas pruebas documentales o testimoniales. Lo que se afirma, mas bien es que
la literatura cientifica se acepta como criterio hermenéutico del material probatorio
en aquellos casos en los que éste no resulta suficientemente conclusivo.

AFECTACION DE SALUD - Se acredit6 la falta de atencién oportuna lo que
conllevd a la préactica innecesaria de cesarea / FALTA DE ATENCION
MEDICA OPORTUNA - De centro médico hospitalario / DANO A LA SALUD -
Se acreditd que la paciente tuvo que ser sometida a cesarea que no requeria
por falta de atencion oportuna / FALTA DE ATENCION MEDICA - Ocasion0
dafio a la salud de paciente en estado de embarazo

En lo que se refiere a la afectacion de la salud sufrida por la sefiora Amparo
Ramirez Suérez, el perjuicio se encuentra probado por las siguientes razones. En
primer lugar, parece claro que la falta de atencion oportuna hizo necesaria la
realizacion de una ceséarea que, en un principio, no era requerida. No obra en el
expediente prueba alguna de que durante el embarazo se hubiera detectado
alguna condicién que justificara la cesarea o de que este procedimiento se hubiera
programado, por lo que cabe inferir que la razén de su realizacion radicé en el
Obito fetal y la imposibilidad subsiguiente de un parto natural.

VIOLACION DEL DERECHO A LA SALUD - Al realizar ceséarea innecesaria /
CESAREA - Es exigencia del derecho a la salud cuando el embarazo o parto
la reclaman

La realizacion de la cesarea es una exigencia del derecho a la salud en los casos
en que la reclaman las circunstancias del embarazo o parto, su realizacidon
innecesaria 0 su practica en situaciones en las que la necesidad sobreviene por
una causa evitable e imputable a la entidad médica, supone siempre una
vulneracion del mismo derecho. Y es que es de comun conocimiento que la
cesarea, por una parte implica un mayor riesgo y por otra, supone una serie de
complicaciones que no son propias del parto natural.

INTERVENCION QUIRURGICA - Por su indole provoca dafios o afectacion a
la salud / DANOS A LA SALUD - Causados por intervenciones quirdrgicas /
INTERVENCION QUIRURGICA - No se reputa antijuridica, cuando es
necesaria para evitar un mal y conocida por la paciente

Debe tenerse en cuenta que toda intervencién quirdrgica supone una serie de
actos de alteracion del cuerpo del paciente, como la sedacion, la ruptura de



membranas, entubacion, puncién, canalizacion, incision, la sutura, etc. Después
de ella, sigue necesariamente una convalecencia en la que se espera un cierto
grado de dolor y malestar y en la que por definicion, se limita la capacidad del
paciente para realizar ciertas actividades y en algunos casos, la misma movilidad.
En otras palabras, las intervenciones quirargicas, por su propia indole, provocan
dafos o afectaciones a la salud que si no se reputan antijuridicos es precisamente
porque (i) son necesarios para la evitacion de un mal mayor y (ii) son conocidos y
aceptados por el paciente. Sin embargo, el incumplimiento de estos requisitos
hace que lo que en principio es juridico se torne antijuridico y, por ende, no tenga
que ser soportado por el paciente. En este sentido, hay que considerar que el
hecho de que la operacion sea innecesaria 0 se torne necesaria por causa
imputable al prestador del servicio de salud, muta la naturaleza juridica del acto
quirargico.

DANOS DE LA INTERVENCION QUIRURGICA - Supone causa de herida o
cicatriz permanente / DANOS DE LA INTERVENCION QUIRURGICA -
Ocasiona complicaciones temporales / INTERVENCION QUIRURGICA
CESAREA - No sustituye al parto medio natural de alumbramiento /
CESAREA - Intervencion quirdrgica a realizarse exclusivamente cuando
existan razones médicas justificadas, es limitada su practica /| CESAREA -
Supone aumento del riesgo y sometimiento a mayores complicaciones que
la via natural

Respecto de la naturaleza de los dafios propios de la intervencion quirdrgica la
Sala precisa que, por regla general, ésta supone la causacion de una herida o
cicatriz de caracter permanente, al lado de complicaciones temporales (ej. dolores,
mareos, sangrado, etc), las cuales no pierden su entidad de dafio por el solo
hecho de su temporalidad y, por lo tanto, son tan indemnizables como el dafio de
caracter permanente. En lo concerniente a la intervencion quirlrgica ceséarea la
Sala considera necesario afiadir que ésta no esta llamada a sustituir al parto,
medio natural de alumbramiento, siendo entonces necesario que se realice Unica y
exclusivamente cuando existan razones médicas que lo justifiquen, esperandose,
por ello, que el numero global de estas intervenciones sea limitado. Lo anterior
porque, como se ha dicho anteriormente, salvo en aquellos casos excepcionales
en los que el parto vaginal esta contraindicado, la cesarea, en tanto procedimiento
quirdrgico supone un aumento del riesgo y un sometimiento a mayores
complicaciones que la via natural, algunas de las cuales tienen que ver con la
fertilidad femenina y las caracteristicas de los partos subsiguientes. Sobre el
imperativo de revisar la actitud frente a la proliferacion de las cesareas
innecesarias.

PERJUICIO A LA SALUD - Por complicaciones emocionales sufridas por
paciente

La principal causa para predicar, en el sub lite, el perjuicio a la salud radica, sin
embargo, en las complicaciones emocionales sufridas por la paciente y su
compafiero a causa del obito fetal en las circunstancias conocidas y acreditadas.
Alega la parte actora que dicha circunstancia alteré significativamente sus
condiciones de existencia y la dinadmica de las relaciones de la pareja.

ALTERACION PSIQUICA - Causada a los padres por la muerte perinatal de
hija/ ALTERACION FISICA Y EMOCIONAL - Acreditada con testimonio

Es cierto que en el acervo probatorio no se encuentra elemento adicional que
acredite la alteracion psiquica (con manifestaciones somaticas) sufrida por los
actores y que el testigo que da cuenta de estas circunstancias carece de
calificacion profesional para emitir un diagnostico psiquiatrico. Sin embargo, en el



caso concreto, se ha de tener en cuenta que el testimonio es consistente con un
fenébmeno de comun aceptacién en las ciencias de la salud mental, como es la
naturaleza traumatica para los padres de la muerte perinatal. (...) Nuevamente se
reitera, la Sala fundamenta el dafio a la salud en el testimonio de quien conoci6 de
cerca la situacion de la pareja; testimonio que analizado a la luz de la literatura
médica permite inferir conclusiones fiables sobre la naturaleza e intensidad de la
perturbacion psiquica, esto es, es, si bien se apela a la literatura médica, se lo
hace con el fin de inferir de la declaracion el estado de salud de los demandantes.
Unica forma posible de complementar la prueba testimonial, dado que el paso del
tiempo desde la fecha de los acontecimientos y la esperable variacién en la
condicion animica de los actores, haria poco efectivo el dictamen cientifico.

PRUEBA TESTIMONIAL - Suficiente para acreditar dafio a la salud / DANO A
LA SALUD - Tiene incidencia directa en probabilidades de ser madre en el
futuro

Se puede decir que si bien el testimonio es insuficiente para la acreditacion del
dafio a la salud y la literatura médica es per se insuficiente para tener certeza
sobre el mismo, su valoracibn conjunta permite tener un conocimiento
suficientemente plausible sobre la indole del dafio, con base en el cual se puede
calcular la indemnizacion del dafio moral. Finalmente, la valoracion del impacto del
dafio a la salud sufrido por la actora exige tener en cuenta que, dada su edad al
momento de la ocurrencia de los hechos, el dafio causado tiene incidencia directa
en sus probabilidades de ser madre y en las condiciones de un embarazo futuro.
En efecto, en el momento de los hechos la paciente tenia 34 afos, y segun los
testimonios recogidos, el caracter traumatico de los hechos la disuadio de volver a
quedar embarazada, al menos hasta 2002, afio en el que tenia 37 afios y, ya se
encontraba dentro de un grupo etario (mayores de 35 afios) en el que el que hay
mayor riesgo de complicaciones en la gestacion y el parto.

MEDIDAS DE REPARACION PECUNIARIAS - Reconocimiento aun de oficio /
RECONOCIMIENTO DE OFICIO DE MEDIDAS DE REPARACION
PECUNIARIAS - Por afectacion relevante de derechos convencional o
constitucionalmente amparados

Se trata de reconocer, aun de oficio, la afectacion o vulneracion relevante de
bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados. Procedera
siempre y cuando, se encuentre acreditada dentro del proceso su concreciéon y se
precise su reparacion integral. Se privilegia la compensacién a través de medidas
reparatorias no indemnizatorias a favor de la victima directa y a su nucleo familiar
mas cercano, esto es, conyuge o compafero(a) y los parientes hasta el 1° de
consanguinidad o civil, en atencién a las relaciones de solidaridad y afecto que se
da lugar a inferir la relacion de parentesco. Debe entenderse comprendida la
relacion familiar bioldgica, la civil derivada de la adopcién y aquellas denominadas
“de crianza”.

CRITERIO DE UNIFICACION - Medidas de reparacion integral frente al trato
de la mujer en materia médico asistencial / MEDIDAS DE REPARACION
INTEGRAL - Operaran para reconocer la dignidad de las victimas, reprobar
las violaciones a los derechos humanos y concretar la garantia de verdad,
justicia, reparacion y no repeticion / MEDIDAS DE REPARACION INTEGRAL -
Decretara de manera oficiosa o a solicitud de parte las medidas con la
magnitud de los hechos probados

Las medidas de reparacion integral operaran teniendo en cuenta la relevancia del
caso Yy la gravedad de los hechos, todo con el propdsito de reconocer la dignidad
de las victimas, reprobar las violaciones a los derechos humanos y concretar la



garantia de verdad, justicia, reparacion, no repeticion y las demas definidas por el
derecho internacional. Para el efecto el juez, de manera oficiosa o a solicitud de
parte, decretard las medidas que considere necesarias o coherentes con la
magnitud de los hechos probados (Articulo 8.1 y 63.1 de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos).

FUENTE FORMAL: CONVENCION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS - ARTCULO 8.1

CRITERIO DE UNIFICACION - Medidas adicionales de reparacién integral /
MEDIDAS ADICIONALES DE REPARACION INTEGRAL - Por evidenciarse la
proyeccion de una actitud de invisibilidad a la condicion fisico animica de la
mujer / MEDIDAS ADICIONALES DE REPARACION INTEGRAL - Por la
deficiencia reiterada en la atencion gineco obstétrica

En el caso concreto se ha encontrado fundamento para declarar la
responsabilidad estatal y procedentes las pretensiones, pero no solo eso, la Sala
encuentra motivos para ordenar la adopcion de medidas adicionales de reparacién
integral, en la medida en que éste evidencia la proyeccion de una actitud de
invisibilidad a la condicion fisico-animica de la mujer, y por lo tanto, una forma de
discriminacion ajena al Estado Social de Derecho. En efecto, la Sala advierte que
el caso sublite, lejos de constituir un episodio aislado, se inserta dentro de un
patréon reiterado de deficiencias en la atencidn gineco-obstétrica, que evidencia
una actitud de invisibilidad e indiferencia frente a la atencién propia de la salud
sexual y reproductiva, rezago de un modelo patriarcal y de discriminacién por
motivo de género.

CRITERIO DE UNIFICACION - Medidas de reparacion integral frente al trato
de la mujer en materia médico asistencial / APLICACION DE MEDIDAS DE
REPARACION INTEGRAL - Por discriminacion de género / DISCRIMINACION
DE GENERO - Al echar de menos trato requerido a la mujer por su condicion
| MEDIDAS DE REPARACION INTEGRAL - Excusas a ofrecer a los actores en
ceremonia privada / MEDIDAS DE REPARACION INTEGRAL - Establecer link
en pagina web para acceder al contenido magnético de la sentencia /
MEDIDAS DE REPARACION INTEGRAL - Implementar centro hospitalario
politicas tendientes a garantizar atencién médica especializada para la mujer
y nifios recién nacidos / MEDIDA DE REPARACION INTEGRAL - Enviar copia
de sentencia a la Alta Consejeria para la Equidad de la Mujer para optimizar
atencion gineco obstétrica / ALTA CONSEJERIA PARA EQUIDAD DE LA
MUJER - La finalidad de envio a esta entidad para que minimice eventos de
muerte perinatal / OBSERVATORIO DE POLITICA DE IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION - Debe la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura incluir la sentencia en la Comisién Nacional de Género de la
Rama Judicial

La Sala acoge jurisprudencia sobre la pertinencia de la aplicacion de medidas de
reparacion integral en los casos en los que se echa de menos el trato que la mujer
requiere por su propia condicion, lo que evidencia la discriminacién género vy, por
lo tanto, condenara a ofrecer excusas a los demandantes en una ceremonia
privada que debera efectuarse dentro de los tres (3) meses siguientes a la fecha
de ejecutoria de este fallo, siempre que los mismos asi lo consientan y a
establecer un link en su pagina web con un encabezado apropiado en el que se
pueda acceder al contenido magnético de esta providencia. Adicionalmente, el
Hospital San Vicente de Paul de Lorica implementara politicas tendientes a crear
conciencia sobre la necesidad de garantizar la atencion meédica especializada y
oportuna a la mujer embarazada y a los nifios recién nacidos. Ademas, se
dispondra el envio de la copia de esta providencia a Alta Consejeria para la



Equidad de la Mujer con el fin de que promueva politicas que optimicen la
prestacion de la atencion en gineco-obstetricia y minimicen los eventos de muerte
perinatal y a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura-Comision
Nacional de Género de la Rama Judicial, para la incluya en el observatorio de
politica de igualdad y no discriminacion con enfoque diferencial y de género.

PERJUICIOS MORALES - Liquidacién / PERJUICIOS MORALES -
Reconocimiento a madre por el sufrimiento causado por muerte de su hija
antes del parto y practica de cesarea innecesaria / PERJUICIOS MORALES -
Indemnizacion a padre por el fallecimiento de su hija y tener que contemplar
padecimientos morales de su pareja

Probado, como estd, que la sefiora Amparo de Jesus Ramirez Suarez Velasquez
no fue tratada de modo coherente con la dignidad humana ni con los estandares
de la lex artis y que de dicha conducta (que ya de por si lesiva) se sigui6 la muerte
de su hija antes del parto y la practica de una ceséarea que habria podido ser
evitada, se arriba facilmente a la conclusion de que su sufrimiento fue superlativo.
Anélogas consideraciones se pueden hacer respecto de su compafiero y padre de
la criatura, Nelson Gonzalez Sotomayor, quien también tuvo que padecer la
muerte de su hija no nacida y contemplar impotente los padecimientos fisicos y
morales de su pareja. Por esta razon, en el caso concreto la indemnizacion que
deberia reconocerse a los actores, debe coincidir con el tope establecido
jurisprudencialmente para el dafio moral, esto es, 100 smimv.

CRITERIO DE UNFICACION - Reparacién del dafio a la salud / DANO A LA
SALUD - Reiteracion jurisprudencial / DANO A LA SALUD - Reiteracién
jurisprudencial referente a la indemnizacién sujeta a lo probado Unicamente
para la victima directa, en cuantia no puede exceder 100 salarios minimos
legales mensuales vigentes / CRITERIO DE UNIFICACION DANO A LA
SALUD - Indemnizacién de acuerdo a la gravedad de la lesién motivada y
razonada / DANO A LA SALUD - Reconocimiento de acuerdo con la gravedad
de la lesion probada en el proceso / DANO A LA SALUD - Juez debe
determinar porcentaje de la afectacion corporal o psicofisica / VARIABLES
DE TASACION DEL DANO A LA SALUD - Juez determinara porcentaje de la
gravedad o levedad de la afectacién corporal o psicofisica / REPARACION
DEL DANO A LA SALUD - Regla general / REPARACION DEL DANO A LA
SALUD - Por la gravedad de la lesion / REPARACION DEL DANO POR LA
GRAVEDAD DE LA LESION - A la victima directa

En los casos de reparacion del dafio a la salud se reiteran los criterios contenidos
en la sentencia de unificacion del 14 de septiembre de 2011, exp. 19031, proferida
por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, y se
complementan los términos de acuerdo con la evolucién jurisprudencial de la
Seccion Tercera. La indemnizacién, en los términos del fallo referido esta sujeta a
lo probado en el proceso, Unica y exclusivamente para la victima directa, en
cuantia que no podra exceder de 100 S.M.L.M.V, de acuerdo con la gravedad de
la lesion, debidamente motivada y razonada.(...) el juez debe determinar el
porcentaje de la gravedad o levedad de la afectacién corporal o psicofisica,
debidamente probada dentro del proceso, relativa a los aspectos 0 componentes
funcionales, bioldgicos y psiquicos del ser humano. Para lo anterior el juez debera
considerar las consecuencias de la enfermedad o accidente que reflejen
alteraciones al nivel del comportamiento y desempefio de la persona dentro de su
entorno social y cultural que agraven la condicion de la victima.

CRITERIO DE UNIFICACION - Indemnizacion casos excepcionales /
INDEMNIZACION CASOS EXCEPCIONALES - Quantum no puede superar
cuatrocientos salarios minimos legales mensuales vigentes / CASOS



EXCEPCIONALES - Cuando existan circunstancias probadas de mayor
intensidad y gravedad del dafio a la salud podra otorgarse indemnizacion
mayor / QUANTUM INDEMNIZATORIO POR DANO A LA SALUD - Debe
motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del dafio / DANOS A
LA SALUD GRAVES E INTENSOS - Criterios porcentuales a aplicarse /
LIQUIDACION DEL DANO A LA SALUD - Regla general cien salarios minimos
legales mensuales vigentes / LIQUIDACION DEL DANO A LA SALUD - Regla
excepcional cuatrocientos salarios minimos legales mensuales vigentes /
REGLA GENERAL Y EXCEPCIONAL PARA LIQUIDAR DANO A LA SALUD -
Son excluyentes el uno del otro no acumulativos / REPARACION DEL DANO
A LA SALUD - Regla general / REPARACION DEL DANO A LA SALUD - Regla
de excepcion / REPARACION DEL DANO A LA SALUD - Cuantia maxima

En casos excepcionales, esto es, cuando existan circunstancias debidamente
probadas de una mayor intensidad y gravedad del dafio a la salud podra otorgarse
una indemnizacion mayor a la sefialada en la tabla anterior, sin que en tales casos
el monto total de la indemnizacidn por este concepto pueda superar la cuantia
equivalente a 400 S.M.L.M.V. Este quantum deberd motivarse por el juez y ser
proporcional a la intensidad del dafio, con aplicaciéon de las mismas variables
referidas. (...) Se aclara que son excluyentes no acumulativos, de manera que la
indemnizacion reconocida no podra superar el limite de cuatrocientos salarios
minimos legales mensuales vigentes (...) es menester aclarar que los porcentajes
antedichos son indicativos de gravedad, por lo que pueden traducir a categorias
cualitativas. De ahi que los porcentajes iguales o superiores se pueden entender
como dafios cualitativamente graves e intensos, mientras que los de menor
porcentaje se entenderan de mayor gravedad. Esto permite atenerse a los criterios
porcentuales antedichos, aun cuando se carezca de un valor certificado.

DANOS TEMPORALES A LA SALUD - Indemnizacién tasada por la gravedad
de las afecciones padecidas por la paciente

En el sub lite se ha podido comprobar que la sefiora Amparo de Jesius Ramirez
fue sometida a una cesarea innecesaria, con el consecuente aumento del riesgo,
asi como de las complicaciones propias de la convalecencia posquirdrgico. Asi
mismo, se infiere que la realizacion de la cesérea ocasion6 necesariamente a la
mencionada sefiora una cicatriz que no se habria causado en el curso del parto
natural. Adicionalmente, se tiene conocimiento de que la sefiora Amparo de Jesus
Ramirez padecio alteraciones del animo que de ordinario se presentan, en los
primeros afios después del deceso fetal, aunque susceptibles de mejora paulatina.
Finalmente, como se dijo ad supra se acepta los hechos traumaticos descritos en
el fallo tienen aptitud de incidir negativamente en las posibilidades de maternidad y
las condiciones de los embarazos futuros de la actora. La valoracion conjunta de
estas circunstancias lleva a la Sala a estimar que, aunque en un principio la
gravedad de las afectaciones fueron de una intensidad tal que de ser permanentes
justificarian una mayor indemnizacion, el hecho de que dos de los componentes
del dafio fueran de caracter temporal, obligan a matizar las consideraciones sobre
la gravedad, de modo que se estimara que el dafio a la salud sufrido por la sefiora
Amparo de JesUs Ramirez son cualitativamente equiparables a aquellas que se
califican con un porcentaje igual o superior al 20% e inferior al 30%. Asi las cosas,
se reconocerd a la sefiora Amparo de Jesus Ramirez una indemnizacién por un
valor equivalente a cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales vigentes.

ALTERACIONES EMOCIONALES - Indemnizacion / DANO A LA SALUD -
Reconocida al padre por dafio a la salud en menor monto que a la madre al
no ser posible predicar respecto de él la convalecencia posquirurgica y
alteracion estética



En la medida en que consta que el sefior Nelson Gonzéalez Sotomayor padecio
alteraciones emocionales con manifestaciones sométicas, se le ha de reconocer
una indemnizacion por dafio a la salud. Sin embargo, ante la ausencia de un
conocimiento detallado sobre la naturaleza del mismo y la coincidencia de la
mayor parte de la literatura médica sobre la mayor intensidad de la alteracion
psiquica maternal por muerte perinatal, y ante la certeza de que no es posible
predicar respecto de él la convalecencia posquirdrgica y la alteracion estética, se
ha de reconocer un menor monto que a la madre. Asi pues, se considera
razonable cifrar el dafio a la salud padecido por el sefior Nelson Gonzalez
Sotomayor en veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SALA PLENA
Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Bogota, D. C., veintiocho (28) de agosto de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 23001-23-31-000-2001-00278-01(28804)

Actor: AMPARO DE JESUS RAMIREZ SUAREZ

Demandado: HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL DE LORICA Y OTRO

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE REPARACION DIRECTA

Procede la Sala previa unificacion jurisprudencial en materia de reparacion del
dafio a la salud de caracter temporal, liquidacion del dafio a la salud (valoracién
cualitativa) y medidas de reparacion integral frente al trato de la mujer en materia
médico asistencial, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora, contra la sentencia proferida el 27 de mayo de 2004 por el Tribunal
Administrativo del Cérdoba, por medio de la cual se concedieron parcialmente las

pretensiones.

Dispone el fallo impugnado:

Primero: No prospera la excepcién propuesta.

Segunda: Declarase al Hospital San Vicente de Paul de Lorica
administrativa y patrimonialmente responsable por los perjuicios causados a
la sefiora Amparo de JesUs Ramirez Suarez, por la muerte de su hija en
estado fetal.



Tercera: Condénase al Hospital San Vicente de Paul de Lorica, a pagar a
Amparo de Jesus Ramirez Suéarez, por concepto de perjuicios morales
noventa punto ochenta y nueve (90.89) salarios minimos legales
mensuales, que a la fecha de esta sentencia equivalen a treinta y dos
millones quinientos treinta y ocho mil pesos ($32.538.000).

Cuarto: Niéguense las demas pretensiones de la demanda.

Quinto: Dese cumplimiento a esta providencia en los términos de los
articulos 176 y 177 del C.C.A, para ello expidase copia de la sentencia con
destinos (sic) a los interesados, precisando cual de ellas presta mérito
ejecutivo”.

|. ANTECEDENTES

1. Pretensiones

El 22 de junio de 2001, en ejercicio de la accion de reparacion directa prevista en
el articulo 86 del Cadigo Contencioso Administrativo, por intermedio de apoderado
judicial, los sefiores Amparo de Jeslus Ramirez Suarez y Nelson Gonzélez
Sotomayor impetraron se declare la responsabilidad estatal del Hospital San
Vicente de Paul de Lorica, Cordoba por la muerte de su hija por nacer.

Los demandantes reclamaron las siguientes declaraciones y condenas:

1. La empresa social del Estado Hospital San Vicente de Paul de Lorica, es
administrativamente responsable de los perjuicios morales y de placer o
dafio a la vida de relacion o fisiolégicos, ocasionados a la sefiora
Amparo de JesUs Ramirez Sudrez y a su compafiero permanente
Nelson Gonzalez Sotomayor, por la muerte de su hija en estado fetal
cuando estaba por nacer en el proceso de parto, y de igual forma por
peligrar la vida de la ilusionada madre en dicho proceso biolégico, y los
cuales fueron causados por falla clara o presunta del servicio médico de
la entidad referida, al no prestarse el servicio médico en forma digna,
eficiente y oportuna, lo cual produjo la muerte del bebé o criatura que
estaba por nacer y que puso en peligro la vida de la madre.

2. Como consecuencia, condénese a la Empresa Social del Estado,
Hospital San Vicente de Paul de Lorica, como reparacion o
compensacion del dafio y perjuicios ocasionados, a pagar a los actores
0 a quien represente legalmente sus derechos, los siguientes conceptos
indemnizatorios:

-Perjuicios morales: A sefiora Amparo de Jesus Ramirez Suarez y a su
compafiero Nelson Gonzalez Sotomayor, con el equivalente en pesos
del dia de ejecutoria que pongan fin al proceso de Mil (1.000) gramos de
oro fino, para cada uno de ellos, segun certificacibn que para el caso



expida el Banco de la Republica, por causa de la muerte de su hija que
estaba por nacer.

-Perjuicios morales (sic) A la sefiora Amparo de Jesus Ramirez Suarez y
a su compafiero Nelson Gonzalez Sotomayor, con el equivalente en
pesos del dia de ejecutoria que ponga fin al proceso de mil (1.000)
gramos de oro fino, para cada uno de ellos, a causa de las angustias y
dolores padecidos por la ilusa madre al peligrar su vida y soportar toda
la hemorragia y el proceso de muerte de la criatura en su vientre sin
recibir ningun auxilio médico eficiente para evitarlo, lo cual afecto
profundamente a ambos comparfieros, tanto emocional, sicolégica y
sentimentalmente, lo cual ha permanecido en el tiempo.

-Perjuicios de placer, a la vida en relacibn o alteracion de las
condiciones de existencia: A la seflora Amparo de Jesus Ramirez
Suérez y a su compariero Nelson Gonzélez Sotomayor, debe pagéarseles
este perjuicio, a cada uno, con el equivalente en pesos del dia de
ejecutoria que pongan fin al proceso de siete mil (7.000) gramos de oro
fino, segun certificacion antes referida.

3. Todas las cantidades dinerarias pretendidas deberan pagarse
debidamente actualizadas en su poder adquisitivo con base en el indice
de precios al consumidor, mas intereses compensatorios desde la fecha
de origen de los dafios y perjuicios hasta la ejecutoria de la sentencia.

4. La entidad demanda y condenada, dara cumplimiento a la sentencia en
términos de los articulos 176, 177 y 178 de Codigo Contenciosos
Administrativo, pagando intereses moratorios comerciales a partir de la
ejecutoria de la sentencia.

2. Fundamentos de hecho

La parte demandante puso de presente los siguientes hechos y circunstancias

como fundamento de sus pretensiones:

1. La sefiora Amparo de JesUs Ramirez Suarez y el sefior Nelson
Gonzalez Sotomayor, unieron libremente sus vidas, y de esa unién, con
gran ilusion y a través de esfuerzos y bajo cuidado médico, procrearon y
engendraron una criatura con la gran expectativa de que naciera viva y
saludable, y se convirtiera asi en un gran motivo de felicidad, en la
formacion de un hogar, lo cual les daba el gran sentido de vivir y de
seguir progresando en la unién espiritual y fisica que habian formado.

2. El embarazo de la sefiora Amparo de Jesus Ramirez Suérez, le fue
diagnosticado por examenes médicos realizados a través de la entidad
promotora de salud, IPS Saludcoop de Lorica, mediante los cuales se le
determiné que el parto podia darse entre los meses de junio y julio de
1999.



3. Su embarazo transcurri6 en forma normal , fue tratada en varias

oportunidades por médicos de la I.P.S Saludcoop de Lorica, con el fin de
preservar el buen proceso de gestacion, y segun la historia clinica
llevada en dicha institucién, el embarazo y el proceso de gestacion
transcurrié en forma normal, lo que tranquilizaba a los futuros padres.

El dia 13 de julio de 1999, la sefiora Amparo de Jesus Ramirez Suérez,
sufri6 de forma intensa dolores de parto, después de transcurridos
nueve meses de embarazo aproximadamente. Con la ayuda de su
compafero fue llevada a la E.S.E. Hospital San Vicente de Paul de
Lorica, como afiliada a la I.P.S. Saludcoop de Lorica, para que fuera
atendida en forma digna y urgente por los dolores y contracciones que
padecia, y ademas porque le habia costado mucho engendrar la criatura
gue estaba por nacer y era el anhelo traerla al mundo en la mejor forma.

Ese dia 13 de julio de 1999, llegaron al Hospital a las 6:30 p.m.,
aproximadamente, y fue atendida la gestante en primer lugar por el
médico Héctor Segundo Gonzalez, quien diagnosticé que la paciente no
habia entrado en trabajo de parto, sin practicarle examen alguno, y asi
consta en la historia clinica. Con base en este concepto, ordend a su
compafero que se la llevara a casa y la regresara a las 8:00 a.m, del
siguiente dia catorce (14) de julio de 1999. Sin embargo, ellos hicieron
caso omiso a lo ordenado por el médico y siguieron deambulando por
los pasillos del Hospital buscando auxilio de otros médicos y
hospitalizacion, debido a que los dolores de parto se intensificaban y la
gestante presentaba contracciones cada tres minutos. Ante la
insensibilidad de médicos y enfermeros, los compafieros permanentes
se fueron a su casa y es de notar que a pesar de las dificultades que
enfrentaban no fue hospitalizada, lo cual tampoco aparece en la historia
clinica.

Al siguiente dia 14 de julio de 1999, madrugaron y a las 6:30 a.m se
encontraban nuevamente en el Hospital, pues la gestante no pudo
dormir en la noche, esperando ansiosamente ser atendida por el
obstetra 0 un ginecélogo; pero no sucedid asi, y en vez de ser remitida
la sefiora Amparo Ramirez Suarez a la sala de partos y ser puesta en
manos de un especialista, por sus propios medios tuvieron que dirigirse
a urgencias y ponerse en manos de un médico general de nombre Jesus
Eduardo Martinez Nieves, para que la reconociera y diera una respuesta
gue llenara sus expectativas, y el cual dijo que la gestante estaba
dilatando, hecho que ocurri6 a las 7:15 a.m., aproximadamente.
Tampoco aparece en la historia clinica que la paciente fue atendida por
un médico especialista en ginecologia y obstetricia, como debia
hacerse.



7. Posteriormente, después que el médico salié de la pieza de urgencias
donde observé a la gestante, a eso de las 7:30 a.m., el sefior Nelson
Gonzalez atendiendo un llamado de su sefiora entr6 a la pieza y
observd un charco de sangre producto de una hemorragia que se le
desaté a su comparfiera permanente en esos momentos y que se le
continu6 casi permanentemente por el resto del dia.

Ante tal situacion desesperante y angustiosa el sefior Nelson Gonzalez
Sotomayor salié corriendo en busca de ayuda del médico de turno, un
empleado que trabajaba como cajero auxiliar en la sala de urgencias de
nombre José Fuentes, y al ver la angustia del sefior Nelson Gonzalez y
la penosa situacion de su compafiera, también traté de interceder ante el
médico de turno, Dr. Ulises Sanchez Gene, quien a pesar de los
ruegos, no le dio importancia a la situacién, y solamente dijo que no
podia interceder porque respetaba el diagndstico de su colega (el
segundo meédico, Eduardo Martinez Nieves, quien habia dicho qye la
paciente estaba dilatando), actitud que tampoco consulta con los fines
humanistas del ejercicio médico, y se limitd a decir que esa hemorragia
era normal y que no iba a reconocer a nadie que un colega de él habia
reconocido, que tal vez la reconoceria a las 11 a.m. de ese dia, que se
llevara a la gestante a la casa, y volviera cuando hubiese dilatado lo
suficiente porque el Hospital asi no aceptaba hospitalizaciones ya que
su sefiora en ese estado iba a incomodar a las demas pacientes, como
si no tuviera derecho a ser atendida en forma digna, eficiente y
oportuna.

8. EIl sefior Nelson Gonzalez Sotomayor, como es entendible, hizo caso
omiso a la nueva orden inhumana e incomprensible, volvio
angustiadamente al lugar de urgencias donde estaba su compafiera
encontrandola de pie sobre un charco de sangre y liquido amniotico que
emanaba de la hemorragia que padecia y corria por sus piernas,
acompafiada de grumos y pedacitos de pellejos, sin gque ningun
empleado de dicho centro hospitalario se condoliera de la paciente, y
solamente su compafiero permanente la limpi6é tratando de detener la
hemorragia con una toalla que tuvo que salir a comprar en una
drogueria, porque el hospital tampoco se la facilito.

9. A las 10:00 a.m., del mismo dia, acudié nuevamente el desconsolado
compafiero de Amparo Ramirez Suarez donde el Dr. Ulises Sanchez
(médico de turno) porque su sefiora no aguantaba mas los dolores, y la
hemorragia que le estaba produciendo palidez. El médico ya molesto por
tanta insistencia, le dijo al sefior Gonzalez que iba a atender a la
gestante “para que después no estuviese hablando y molestando”.

El médico la observo en la pieza donde le empezo la hemorragia, y en
un minuto salié y le manifesté a su compafiero que la iba a hospitalizar
(ya consciente de la gravedad de la situacion), y al fin, aunque muy
demasiado tarde (sic) fue remitida a la pieza de maternidad, y alli donde



10.

11.

se esperaba la intervencion rapida del profesional o de otro médico,
nuevamente fue abandonada a la suerte. Después de esperar varios
minutos de ser remitida, la gestante sali6 de la pieza de maternidad,
haciendo un gran esfuerzo, y le imploré a su compafiero que buscar o
hiciera lo que sea porque ella no aguantaba mas el desespero, los
dolores y la hemorragia que se hacia més intensa. Insistiendo otra vez,
el sefior Gonzalez buscé ayuda y le manifesté a una enfermera que su
sefiora era afiliada de Saludcoop, y la enfermera contestdé simplemente
gue buscara un ginecoélogo adscrito a la I.P.S., lo que resulta paraddjico
pues era el hospital el prestante de los servicios médicos y Saludcoop le
pagaba por ese servicio.

A las 4:50 p.m., de ese mismo dia 14 de julio, la gestante en un acto de
gran angustia se dirigié a la enfermera de maternidad y le pidi6 ayuda
diciéndole que no sentia a la criatura, que la hemorragia no se le paraba
y ella temia perder a su bebé (ademas también peligraba su vida), la
enfermera acudié a donde una doctora de nombre Mercedes Mangonez
Rodriguez, llamada “Michele”, quien se dio cuenta que la criatura
aparentemente estaba muerta, y de una vez busco la intervencion de un
cirujano de nombre Manuel Negrete, quien acudi6 al llamado y se
apersond de la situacion, y puso todo su empefio, ya no para salvar la
vida de la criatura, sino la de la madre, que estaba en gran peligro.
Segun el médico para la practica de la operacion se presentaban varios
inconvenientes, principalmente que no habia un sitio adecuado en el
quiréfano para iniciar la cirugia por la gran contaminacion existente, y
que tal vez fuera necesario remitir a la paciente a la capital, de Monteria
(sic), pero que se corria riesgo de que la sefiora Amparo Ramirez
perdiera la vida en el viaje. Con todos los riesgos el profesional, siendo
el Unico que dio muestras de ética médica, practicé la operaciéon en el
quiréfano del hospital, logrando salvarle la vida a la sefiora Amparo,
pero con el infortunio de extraccion de la bebé sin vida, producto de la
deshumanizacion e ineficiencia del servicio de salud prestado por la
E.S.E Hospital San Vicente de Paul de Lorica. Como podemos ver
solamente la gestante vino a ser atendida y operada entre las 6:30 p.m.,
y 7: 20 p.m., del dia 14 de julio de 1999, habiéndose presentado para
gue fuera atendida y hospitalizada a las 6:30 del dia anterior, 13 de julio
de 1999

De todo lo expuesto, se le revela la falla protuberante del servicio
médico de la administracion hospitalaria, que entre otras cosas es
presunta, y que para el presente caso, la responsabilidad médica en
obstetricia es de resultado, criterio sentado por la jurisprudencia
contencioso administrativa. De todos los hechos brota la configuracion
del dafio antijuridico, derivado de tal falla, por lo que hace procedente
una justa compensacion o indemnizacion de los perjuicios causados,
gue corresponden a morales y sobre todo, a los de placer, a la vida en
relacion o desmejoramiento en la calidad de existencia, llamados
también en principio por la jurisprudencia administrativa “fisioloégicos”.



12. (...) Amparo de Jesus Ramirez Suarez y el sefior Nelson Gonzalez
Sotomayor, contaban para la fecha de los hechos con las edades de 34
y 49 afios respectivamente.

(..)

13.El sefior Nelson Gonzalez Sotomayor hace vida marital, en unién
permanente, con la sefiora Amparo de Jesus Ramirez Suarez, de cuya
unién se engendro la criatura o bebé perdida por falla médica.

3. Oposicion a la demanda

En su escrito de contestacion, la entidad demandada puso de presente la falta de
pruebas sobre algunos de los hechos alegados por la parte actora, pero, sugiri6 la
posibilidad de que, en parte, la pérdida del bebé esperado por la paciente y el
deterioro en la salud de la misma, tuvieran que ver, al menos parcialmente, con
actitudes negligentes por parte de los actores, como, por ejemplo, el haber
acudido al hospital a las 43 semanas de gestacion, esto es ya en postérmino o el
haber hecho caso omiso a las observaciones del personal médico tratante. En

palabras de la defensa:

(...) de ser asi por la fecha expectante se pudo calcular por parte de la
entidad tratante I.P.S SaludCoop de Lorica, en la cual le hacian control
prenatal, realizado el dia 14 de diciembre de 1998 y ademas que la fecha
tentativa de parto era 23 de junio de 1999.

Asi las cosas, para el 13 de julio de 1999, ya habian trascurrido mas de los
nueve meses, es Mas, estaba alrededor de las 43 semanas de gestacion
como en efecto lo establece la historia clinica, como base en lo anterior nos
preguntamos ¢ por qué esperamos tanto tiempo en la entidad tratante para
enviarla al hospital?

Y en otra parte,

(...)Fijese que el mismo apoderado manifiesta que haciendo caso omiso de
las indicaciones del médico, sigui6 deambulando por los pasillos del
hospital, esto es lo que hacian era someter al paciente a un mayor estrés y
ayuno (sic).

Por otra parte, la parte demandada propuso la excepcion de caducidad.

4. Alegatos de conclusién de la parte actora



La parte actora reiter6 el recuento de los hechos referidos en la demanda.
Adicionalmente, sefial6 que la Constitucion de 1991 instauré un régimen de
responsabilidad estatal objetiva e invocé jurisprudencia de esta Corporacién en la
que se establece la presuncion de falla en los procesos de responsabilidad médica
y se precisa que en los casos de ginecologia y obstétrica las obligaciones tienden
a considerarse de resultado, en todos aquellos casos en los que no consten

complicaciones en el embarazo.

Los actores destacaron, por lo demas, que en el caso sub lite se encuentran
debidamente acreditados los elementos configuradores del deber estatal de

indemnizacion por dafo.

5. Sentencia impugnada

Mediante sentencia de 27 de mayo de 2004, el Tribunal Administrativo de Cérdoba
encontré no probada la excepcién de caducidad invocada por la parte demandada,
declaré la responsabilidad del Hospital San Vicente de Paul de Lorica, por la
muerte in utero de la hija de los demandantes, ordend una indemnizacién de 90.89
smimv a favor de la sefiora Ramirez Suarez a titulo de dafios morales por la

muerte de la hija en estado fetal y neg6 las demas pretensiones.

En lo que respecta a la caducidad, el Tribunal destacé que la demanda fue
presentada el 22 de junio de 2001, esto es, antes de que se cumplieran dos afos

a partir del acaecimiento de los hechos (14 de julio de 1999).

Por otra parte, el a quo encontré en el acervo probatorio elementos suficientes
para tener certeza sobre el hecho de que la paciente no fue atendida
adecuadamente y de que las deficiencias en la prestacion del servicio de salud

fueron causa eficiente del deceso de su hija en gestaciéon. Fueron sus palabras:

En la historia clinica se puede apreciar, que no obstante que llegé en horas
de la mafiana al hospital, solo se le hizo una adecuada valoracion de su
estado a las cinco (5) de la tarde por solicitud de la enfermera auxiliar, y es
a esa hora donde aparece registrado que se inicia la asistencia médica
adecuada.

Por la edad de la paciente y por ser el primer parto, se trataba de un
embarazo con riesgo de presentarse complicaciones en el momento del
parto, por consiguiente, la atencion brindada en el hospital debi6 ser pronta
e inmediata, lo cual no se hizo, segun la historia clinica, pues a su llegada



se le suministré una minima atencion médica y solo a las cinco de la tarde
se le prest6 la atencién médica especializada.

Con fundamento en el material probatorio, la Sala concluye que, en el
presente caso, la administracion incurrié en responsabilidad por la indebida
atenciéon en el parto a la sefiora Amparo Ramirez Suérez y a su hijo que
estaba por nacer.

En consecuencia, se dan los presupuestos para declara responsable al
Hospital por la muerte del nasciturus. Estd demostrada la existencia del
dafo y la relacién de causalidad con el hecho causante del perjuicio.
Por otra parte, el Tribunal no reconocio indemnizacion por perjuicios morales al
sefior Nelson Gonzalez Sotomayor por considerar que su calidad de compariero
permanente de la sefiora Ramirez Suérez no fue suficientemente acreditada.
Igualmente, el a quo no encontrd prueba suficiente del dafio fisiolégico causado a

los actores, por lo que neg0d la indemnizacién por este titulo.

7. Apelacion

La parte actora impugné parcialmente el fallo. No encontr6 fundamento para la
negacion de la indemnizacion por perjuicios morales al sefior Nelson Gonzéalez
Sotomayor y perjuicios fisioldgicos (0 a la vida en relacion) de los padres de la
nifia no nacida. Asi mismo, controvirtié el hecho de que el a quo no condenara a la

parte demandada al pago de las costas procesarles.

Sobre la procedencia del reconocimiento del dafio a la vida en relacién, la parte
demandante sostuvo que en el sub lite se hace evidente que la pérdida de un hijo
priva a la pareja expectante del placer que significa el arribo de un nuevo miembro
de la familia y al mismo tiempo altera las relaciones familiares. Estimg, al respecto,
que si la pérdida de un 6rgano o miembro y la esterilizacién sobrevinientes a un
tratamiento generan el deber de indemnizar el dafio a la vida en relacion, con tanta
0 mas razoén se ha de indemnizar por la privacién que supone la muerte de un hijo

antes del parto.

Por otra parte, cuestiono las razones del a quo para declarar no probados los
perjuicios morales sufridos por el sefior Nelson Gonzalez Sotomayor, por cuanto
en el acervo probatorio figura copia del acta de defuncién de la criatura, a quien se
identifica con los apellidos Gonzalez y Ramirez, asi como copias de un articulo
periodistico sobre los hechos, con aptitud para probar que el referido accionante
era efectivamente, padre de la criatura en estado de gestacion.



Aparte de lo anterior, la parte actora atribuye a que “dentro de la etapa probatoria
se dieron irregularidades que no permitieron la practica, casi de todas las pruebas
testimoniales y también del interrogatorio de parte”, o que tuvo incidencia en la

acreditacion de la unién de hecho de los actores.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cérdoba el 27 de mayo de 2004 por cuanto la pretensién mayor excede la cuantia
minima exigida para que proceda la doble instancia ante esta Corporacion, en
aplicacion del Decreto 597 de 1988, vigente en la época de presentacion de la

demandal.

2. Problema juridico

Dado que apelacién tiene que ver Unica y exclusivamente con la procedencia de la
indemnizacion por dafo fisiolégico a los actores y por perjuicio moral al sefior
Nelson Gonzéalez Sotomayor, la Sala debera determinar i) si a partir de la indebida
atencion prestada a la sefiora Amparo de Jesls Ramirez Suarez y la muerte de la
criatura que ésta esperaba es posible inferir la afliccion del sefior Nelson Gonzalez

Sotomayor y ii) el detrimento en la salud fisico-psiquica de los actores.

Para el efecto, la Sala, previamente, unificard la jurisprudencia respecto de la
liquidacion del perjuicio inmaterial en la modalidad de dafio a la salud de caracter
temporal, con base en una valoracion cualitativa del mismo. Igualmente, respecto
de la procedencia oficiosa de la declaracion de medidas de reparacion integral en
los casos que evidencian la invisibilidad del trato requerido por la mujer en materia

médico asistencial.

3. Andlisis del caso

3.2. Hechos probados

1 Para el momento de presentacion (2001) la cuantia establecida para que un proceso tuviera
vocacion de segunda instancia era de $23.390.000 y la pretensidbn mayor consignada en la
demanda, correspondiente cada uno de los demandantes por concepto de dafio a la vida en
relacion se eleva a $171.546.000, valor correspondiente a 7000 gramos de oro fino el dia 22 de
junio de 2001.



3.1.1. Se conoce que para la fecha de los acontecimientos los sefiores Amparo de
Jesus Ramirez Suérez y Nelson Gonzalez Sotomayor convivian en unién libre. Lo
anterior se puede corroborar por el testimonio del sefior Miguel Francisco Negrete
Feria (f. 119, c. 1)

Por otra parte, dado que la hija esperada no nacio, esto es, no alcanzo a vivir por
fuera de la madre, no es dable exigir la prueba del registro de nacimiento ni se
puede hablar de parentesco. Sin embargo, se puede tener por cierto que el sefior
Nelson Gonzalez Sotomayor se comportaba y era tenido como padre de la
criatura. Asi lo confirma el hecho de que en el certificado de defuncion de la bebé
fallecida in Utero, se consigne como nombre “Gonzalez Ramirez Nifia” (f. 15, ¢ 1).
Asi mismo, en la nota de prensa titulada “Muere menor por posible negligencia
médica”, publicada en el diario El Meridiano de Coérdoba el dia 27 de julio de 1999
se recoge la narracion de los hechos de los sefiores Gonzalez Sotomayor y
Ramirez Suarez, en calidad de progenitores y asi mismo afectados con el

truncado nacimiento de la hija esperada (f. 49, c. 1).

3.1.2. Se tiene por cierto que el dia 14 de julio de 1999, la sefiora Amparo de
JesUs Ramirez Suarez se encontraba en estado de embarazo de 43 semanas de
gestacion y que se habia realizado controles prenatales, de los que hay

constancia a partir del 14 de diciembre de 1998.

3.1.3. Consta que el dia 14 de julio de 1999, a las 9 am, la sefiora Amparo de
Jesus Ramirez Suérez se present6 al Hospital San Vicente de Padul, en estado de
embarazo y habiendo iniciado trabajo de parto; que hacia las 10:15 fue atendida
inicialmente en el departamento de obstetricia, donde se la valoré y se dejé en
espera, a pesar del progreso del trabajo. También se sabe que fue valorada por un
médico general hacia las 5:00 pm y que entre 50:50 y 6:15 fue atendida por un
ginecologo quien ordend cesarea. Dicha operacién se realiz6 entre las 6:45 y las

7:05 pm y en ella se extrajo a la criatura sin vida.

Sobre lo sucedido durante la estadia de la sefiora Ramirez Suarez en el centro
hospitalario, entre las 9:00 y las 7:05 pm queda constancia en los registros de la
historia clinica. Asi, por ejemplo, la hora de ingreso aparece consignada en el
“Informe general de paciente” emitido por el departamento de facturacion del
hospital (fl. 36 c. 1). Igualmente la primera valoracion en el departamento de

obstetricia, una hora y media después del ingreso, quedo6 consignada como sigue:



“Dia 14, mes VII, ario 99, hora 10:15
Motivo de consulta: dolores de parto.

Examen fisico:

(...)

Abdomen: globoso,

A Uterina: 31

Situacion: longitudinal

F.C.F: 132X’

Presentacion: cefalica

Borramiento: 80%

Membrana amniética: ROTOS- FORNIER+- liquido de aspecto normal
Impresion diagnostica: 1. Emb +/- 43 semanas +(ilegible), 2. Fuv en
cefalica, 3. T de p activo (f. 172, c.1).

En las hojas de enfermeria arrojan algo mas de informacion sobre el estado de la
paciente desde la valoracion de las 10:15 am, recién citada. En dichas
anotaciones aparece reiterativamente la observacion de que la paciente se
encuentra en trabajo de parto. De estas anotaciones vale la pena resaltar las

correspondientes a las horas de la tarde:

13’ Deambula por la sala, con abdomen globoso por utero gravido en
trabajo de parto con contracciones fuertes.

15’ se pasa a sala de parto. Fue valorada por la auxiliar de turno con 5 cm
de dilatacion. Se informa al médico en turno quien examina y coloca
Doppler. No encuentra fetocardia, llama al ginecélogo de turno. Se canaliza
vena con (...) a chorro. Se realiza prueba de penicilina.

17: 50’ Fue valorada por Dr. Negrete (f. 182, c. 1), quien ordena trasladar a
cirugia para cesérea.

18 (ilegible): Se pasa a cirugia en silla de ruedas en liquidos (ilegible)

18:15 ‘ Llega al servicio de cirugia en silla de ruedas en T. D parto para ser
(legible) cesarea (f. 182, c.1).

También se encuentra una anotacién del médico especialista registrada a las 6:15
pm en la que se lee que acude al llamado de urgencia para cesarea ((f. 174, c.1).
Asi mismo en la hoja de “descripcion operatoria” de la historia clinica aparece lo

siguiente:

Previa asepsia y antisepsia y bajo anestesia isobarica se llega por planos a
cavidad, se visualiza utero gravido, el cual se incide, se observa salida de
LA espeso, meconiado, con aspecto de barro, se extrae feto muerto, se
pinza cordon umbilical, se extrae placenta manualmente incompleta, se
extraen restos placentarios, se limpia cavidad uterina, se sutura utero con
catqut, se comprueba hemostasis, se sutura con seda en puntos



colchoneros. Conteo de compresas completo. Pte tolera acto sin
complicaciones. (f. 179, c.1).

3.2 Imputacion

3.2.1 Sobre la causacion de un perjuicio moral al sefior Nelson Gonzalez

Sotomayor

El primer punto de controversia planteado por la parte actora respecto de la
primera instancia es la negacion de la indemnizacién por perjuicios morales al
sefior Nelson Gonzéalez Sotomayor bajo el argumento de que no se acredité su

convivencia con la sefiora Amparo Ramirez Suarez.

Sobre este particular, la Sala advierte que asiste razén a los demandantes para
sostener que la relacion del sefior Gonzalez Sotomayor con la sefiora Ramirez
Suarez esta suficientemente acreditada. En efecto, como se dijo ad supra en el
acervo probatorio obra el testimonio del sefior Miguel Francisco Negrete quien
clara y explicitamente reconoce al sefior Ramirez Suérez como compafiero
estable de la antes nombrada, el certificado de defuncién de la criatura fallecida in
utero identificada “Gonzalez Ramirez Nifia” y finalmente, un recorte de prensa del
“El Meridiano de Cordoba” en el que figura un reportaje de una pagina de
extension el que el sefior Gonzalez denuncia las irregularidades en la atencién
médica prestada a la madre, a las que atribuye el deceso de su hija no nacida.
Todas estas pruebas fueron aportadas en primera instancia y resultan suficientes
para tener por cierta la calidad de damnificado del sefior Gonzalez Sotomayor por
el truncado nacimiento de la criatura que esperaba la sefiora Ramirez Suéarez y asi

mismo la convivencia de los actores.

Asi, pues, estando probada la convivencia, asi como el hecho de que la criatura
esperada era reconocida por el sefior Gonzalez Sotomayor como su hija, es
necesario inferir su afliccion porque ésta ultima no nacié y por la vejatoria e
inaceptable falta de atencion a la madre. Esta inferencia podria legitimamente
hacerse Unicamente sobre la base de la acreditacion de la condicion del actor de
padre de la criatura, ya que es propio de la naturaleza humana el sufrimiento por
la muerte o el dolor de los familiares mas cercanos. Empero, hay que afiadir que
en el caso concreto cabria predicar el dolor del sefior Gonzalez Sotomayor, alin
cuando no se hubiese probado la union de hecho, por cuanto el Unico testigo oido
durante el proceso se refirid explicitamente a las perturbaciones emocionales e

incluso somaticas padecidas por el demandante a causa de la muerte de la



criatura esperada por la sefiora Amparo Ramirez Suarez, en las circunstancias de

negligencia que ya el a quo declaré probadas.

3.2.2 Sobre el dafio a la salud

También alegan los demandantes que la muerte de la hija en gestacion aunada a
la més que deficiente atencion recibida en el Hospital San Vicente de Paul de
Lorica, les causaron una notable alteracion a la “vida en relacion”. Sobre este
punto es necesario precisar que tanto la doctrina como la jurisprudencia han sido
poco precisas en lo concerniente al nomen iuris de los dafios inmateriales,
distintos del dafio moral. En lo especificamente concerniente a los dafios
derivados de la lesion psicofisica, existio una cierta oscilacién entre posturas que
lo subsumian en conceptos globales como “dafio a la vida en relacion” y su
reconocimiento como entidad auténoma bajo denominaciones como “dafio a la
salud” o “perjuicio fisiolégico” o dafio corporal. Asi mismo, persistian las dudas
respecto de la extensién y la comprension del concepto de dafio a la salud,
entendiendo algunos que aquel comprendia Unicamente el hecho de la
perturbacion psiquicofisica (dafio evento), mientras que otros incluian dentro de él
también la repercusion que la misma en las condiciones de vida de la victima
(dafio consecuencia), determinadas éstas en atencion a su subjetividad, gustos,
aficiones y modo de vida.

Las antedichas imprecisiones que durante mucho tiempo dominaron en la
jurisprudencia y la doctrina fueron superadas mediante sentencias de 14 de
septiembre de 2011, en la que la Seccién establece, claramente que el dafio
inmaterial derivado de la alteracion de la salud psicofisica es una categoria juridica
autébnoma, no subsumible dentro del concepto de “dafo a la vida en relacion” y
comprensiva de aspectos diversos aspectos. En lo relativo a autonomia y no
subsuncion ni identificacion de los conceptos de dafio a la salud y “dafio a la vida

de relacion” o “a la alteracion de las condiciones de existencia”, la Sala sostuvo:

(...) “dafio a la salud” -esto es el que se reconoce como proveniente de una
afectacion a la integridad psicofisica —ha permitido solucionar o aliviar la
discusion, toda vez que reduce a una categoria los ambitos fisico,
psicoldgico, sexual, etc., de tal forma que siempre que el dafio consista en
una lesion a la salud, sera procedente determinar el grado de afectacion del
derecho constitucional y fundamental (articulo 49) para determinar una
indemnizacion por este aspecto, sin que sea procedente el reconocimiento
de otro tipo de dafios (v.gr. la alteraciéon de condiciones de existencia), en
esta clase o naturaleza de supuestos.



(...) Lo anterior, refuerza aun mas la necesidad de readoptar la nocion de
dafio a la salud, fisiol6gico o biolégico, como ahora lo hace la Sala, pero
con su contenido y alcance primigenio, esto es, referido a la afectacion o
limitacién a la integridad psicofisica de la persona, como quiera que haberlo
subsumido en unas categorias o denominaciones que sirven para identificar
perjuicios autbnomos que han sido reconocidos en diversas latitudes, como
por ejemplo la alteracion de las condiciones de existencia (v.gr. Francia), se
modific6 su proposito que era delimitar un dafio comun (lesion a la
integridad corporal) que pudiera ser tasado, en mayor o menor medida, a
partir de parametros objetivos y equitativos, con apego irrestricto a
principios constitucionales de igualdad?.
Estas mismas sentencias precisaron, por lo demas, que el concepto de salud
constitucionalmente protegido y cuya violacién da lugar a reparacion en el ambito
de la responsabilidad estatal, no esta limitado a la mera funcionalidad organica
cuantificable en porcentajes de invalidez. En efecto, la Sala acogio la definicién de
la Organizacion Mundial de la Salud de este bien juridico en términos de “estado
completo de bienestar fisico, psiquico, y social, no circunscrito a la ausencia de
afecciones y enfermedades™, el cual, valga la pena destacar, también ha sido

reiteradamente admitido por jurisdiccién constitucional®.

La Sala reitera la jurisprudencia precedente en cuanto a la no subsuncion del dafio
a la salud en categorias juridicas excesivamente abiertas y omnicomprensivas,
como el dafio a la vida en relacion que, como bien se ha puesto de presente en
fallos anteriores, cierra las posibilidades de acudir a criterios mas objetivos de
tasacion del dafio, impropios de categorias vagas y omnicomprensivas. Sin
embargo, se estima necesario hacer algunas aclaraciones sobre la naturaleza de

este dafio asi como sobre los criterios de conocimiento y prueba de los mismos.

En primer lugar, es necesario aclarar que, a la luz de la evolucién jurisprudencial
actual, resulta incorrecto limitar el dafio a la salud al porcentaje certificado de
incapacidad, esto es, a la cifra estimada por las juntas de calificacién cuando se
conoce. Mas bien se debe avanzar hacia un entendimiento mas amplio en
términos de gravedad de la afectaciébn corporal o psicofisica, debidamente
probada dentro del proceso, por cualquiera de los medios probatorios aceptados,
relativa a los aspectos o componentes funcionales, biolégicos y psiquicos del ser
humano. Para lo anterior el juez deberd considerar las consecuencias de la

enfermedad o accidente que reflejen alteraciones al nivel del comportamiento y

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias de 14 de
septiembre 2011, exp. 19031y 38222, M.P. Enrique Gil Botero.

3 lbidem

4 Cfr. Sentencias, T-597 de 1993, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz, T-395 de 1998, M.P. Alejandro Martinez
Caballero; T-307 de 2006, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-548 de 2011, M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto; T-940 de 2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-894 de 2013, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.



desempeiio de la persona dentro de su entorno social y cultural que agraven la
condicion de la victima. Para estos efectos, de acuerdo con el caso, se podran

considerar, entre otras, las siguientes variables:

- La pérdida o anormalidad de la estructura o funcion psicoldgica, fisioldgica o
anatomica (temporal o permanente)

- La anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, érgano, tejido u otra
estructura corporal o mental.

-La exteriorizacion de un estado patoldgico que refleje perturbaciones al nivel de
un organo.

- La reversibilidad o irreversibilidad de la patologia.

- La restriccion o ausencia de la capacidad para realizar una actividad normal o
rutinaria.

- Excesos en el desempefio y comportamiento dentro de una actividad normal o
rutinaria.

- Las limitaciones o impedimentos para el desempefio de un rol determinado.

- Los factores sociales, culturales u ocupacionales.

- La edad.

- El sexo.

-El dolor fisico, considerado en si mismo.

-El aumento del riesgo vital o a la integridad

-Las condiciones subjetivas que llevan a que una determinada clase de dafio sea
especialmente grave para la victima (v.gr. pérdida de una pierna para un atleta

profesional)

Prima facie, la distincion podria parecer un simple matiz, por lo que se ha de
insistir en las implicaciones de esta precision. Basicamente, se cambia de una
concepcién primordialmente cuantitativa en donde el criterio de tasacion consiste
en un porcentaje, a una concepcién cualitativa del dafio objetivo, en la que lo que
predomina es la nocién de gravedad de la alteracion psicofisica, frente a la cual
existe libertad probatoria. Sobre este punto la Sala ha de insistir en que no hay en
la Constitucion o en la normatividad infraconstitucional fundamento alguno para
constituir los dictamenes sobre porcentajes de invalidez de las juntas de

calificacion de invalidez en prueba Unica e incontestable de la gravedad del dafio.

Por lo demas, se ha de notar que el concepto cualitativo de alteracion psicofisica
tiene una mayor extension el relacionado con el mero porcentaje de incapacidad,

especialmente cuando éste se entiende referido a lo meramente laboral. Esto es



asi porgue existen circunstancias de afectacion la integridad fisica o de limitacion
de funciones, cuya gravedad y aptitud para afectar la calidad de vida no se
alcanzan a reflejar adecuadamente en la medicion meramente cualitativa de la
incapacidad. Este es el caso de lo que en algunas ocasiones se ha llamado dafio
estético® (subsumido dentro de esta dimensién del dafio a la salud) o la lesién de
la funcion sexual®, componentes del dafio a la salud que muy dificilmente se

consideran constitutivos de incapacidad.

También se unifica la jurisprudencia en lo relativo al tema espinoso del dafio
temporal. En efecto, al dejarse claro que la duracién del dafio es factor a tener en
cuenta para la tasacion del mismo, se aclara que el caracter permanente de la
alteracion o la secuela no es requisito esencial para el reconocimiento del perjuicio
a la salud. Y es que, en efecto, la Sala no encuentra razones para estimar que el
dafio que se ha curado o mitigado jamas tuvo lugar (falseamiento de los hechos)
0, lo que es aun mas peligroso, que los sujetos estan obligados a soportar la
afectacion del bien juridico de la salud siempre y cuando ésta sea reversible.
Segun esta absurda hipétesis, en efecto, tendria sentido desestimar las
pretensiones de alguien que padecié una incapacidad total durante varios afios y
luego se recuperd, bajo el argumento de que el dafio fue revertido. En esta misma
linea se ha de aclarar también, que la Sala abandona definitivamente la tesis de
que solo se ha de indemnizar lo que constituya una alteracion grave de las
condiciones de existencia. En efecto, dado que no es razonable suponer que
alguien tenga el deber de soportar la alteracién psicofisica de menor entidad, no
existe razébn para desestimar su antijuridicidad y, por tanto, su mérito

indemnizatorio.

En igual sentido, se entendera aqui que, en tanto que el concepto de salud no se
limita a la ausencia de enfermedad, cabe comprender dentro de éste la alteracion
del bienestar psicofisico debido a condiciones que, en estricto sentido, no
representan una situacibn morbosa, como por ejemplo, la causacion injustificada
de dolor fisico o psiquico (estados de duelo). Y es que, en efecto, el dolor fisico o

psiquico bien pueden constituirse, en un momento dado, en la respuesta

5> Sobre la incidencia del componente estético como elemento del dafio a la salud cfr. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 9 de marzo de 2011,
radicacion, 50001-23-31-000-1997-06394-01(18587). C.P. Gladys Agudelo Orddiiez; Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccidn B, Sentencia de 6 de diciembre de 2013,
radicacidn. 25000232600019990091701(24386). C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

6 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia de
12 de diciembre de 2013, radicacion 25000232600019961266101(27493). C.P, Stella Conto Diaz del Castillo;
y Sentencia de 29 de agosto de 2013, radicacion 25002232600020040211301 (36725), C.P. Stella Conto Diaz
del Castillo.



fisiolégica o psicolégica normal a un evento o circunstancia que no tenia por qué

padecerse.

En conclusién se puede decir que se avanza a una nocion mas amplia del dafio a
la salud, que se pasa a definir en términos de alteracion psicofisica que el sujeto
no tiene el deber de soportar, sin importar su gravedad o duracion y sin que sea
posible limitar su configuracion a la existencia de certificacion sobre la magnitud

de la misma.

Es menester aclarar que la apertura definitiva del espectro probatorio para la
acreditacion del dafio a la salud puede generar circunstancias en las que, como en
el caso sub lite, se pueda acreditar la existencia de un cierto tipo de alteracion
psicofisica, sin que ello comporte certeza sobre su naturaleza, intensidad y
duracion. En estos casos, bien puede el juez acudir a la literatura cientifica para
complementar e interpretar las pruebas obrantes en el proceso. Esta afirmacion
debe ser cuidadosamente distinguida de la aceptacion de que la literatura
cientifica pueda ser tenida como reemplazo absoluto de las pruebas concernientes
a los hechos singulares discutidos en el proceso, como lo son la historia clinica, o
demas pruebas documentales o testimoniales. Lo que se afirma, mas bien es que
la literatura cientifica se acepta como criterio hermenéutico del material probatorio

en aquellos casos en los que éste no resulta suficientemente conclusivo.

En lo que se refiere a la afectacion de la salud sufrida por la sefiora Amparo
Ramirez Suérez, el perjuicio se encuentra probado por las siguientes razones. En
primer lugar, parece claro que la falta de atencidon oportuna hizo necesaria la
realizacion de una cesérea que, en un principio, no era requerida. No obra en el
expediente prueba alguna de que durante el embarazo se hubiera detectado
alguna condicién que justificara la cesarea o de que este procedimiento se hubiera
programado, por lo que cabe inferir que la razén de su realizacion radicé en el

Obito fetal y la imposibilidad subsiguiente de un parto natural.

Ahora bien, asi como la realizacion de la cesarea es una exigencia del derecho a
la salud en los casos en que la reclaman las circunstancias del embarazo o parto,
su realizacidén innecesaria o su practica en situaciones en las que la necesidad
sobreviene por una causa evitable e imputable a la entidad médica, supone
siempre una vulneracion del mismo derecho. Y es que es de comUn conocimiento
que la cesarea, por una parte implica un mayor riesgo y por otra, supone una serie

de complicaciones que no son propias del parto natural.



Debe tenerse en cuenta que toda intervencion quirdrgica supone una serie de
actos de alteracion del cuerpo del paciente, como la sedacién, la ruptura de
membranas, entubacién, puncién, canalizacion, incision, la sutura, etc. Después
de ella, sigue necesariamente una convalecencia en la que se espera un cierto
grado de dolor y malestar y en la que por definicion, se limita la capacidad del
paciente para realizar ciertas actividades y en algunos casos, la misma movilidad.
En otras palabras, las intervenciones quirdrgicas, por su propia indole, provocan
dafios o afectaciones a la salud que si no se reputan antijuridicos es precisamente
porque (i) son necesarios para la evitacion de un mal mayor y (ii) son conocidos y
aceptados por el paciente. Sin embargo, el incumplimiento de estos requisitos
hace que lo que en principio es juridico se torne antijuridico y, por ende, no tenga
que ser soportado por el paciente. En este sentido, hay que considerar que el
hecho de que la operacion sea innecesaria 0 se torne necesaria por causa
imputable al prestador del servicio de salud, muta la naturaleza juridica del acto

quirurgico.

Respecto de la naturaleza de los dafios propios de la intervencion quirdrgica la
Sala precisa que, por regla general, ésta supone la causacién de una herida o
cicatriz de caracter permanente, al lado de complicaciones temporales (ej. dolores,
mareos, sangrado, etc), las cuales no pierden su entidad de dafio por el solo
hecho de su temporalidad y, por lo tanto, son tan indemnizables como el dafio de

caracter permanente.

En lo concerniente a la intervencién quirdrgica cesarea la Sala considera
necesario afladir que ésta no esta llamada a sustituir al parto, medio natural de
alumbramiento, siendo entonces necesario que se realice Unica y exclusivamente
cuando existan razones médicas que lo justifiquen, esperandose, por ello, que el
namero global de estas intervenciones sea limitado. Lo anterior porque, como se
ha dicho anteriormente, salvo en aquellos casos excepcionales en los que el parto
vaginal esta contraindicado, la ceséarea, en tanto procedimiento quirdrgico supone
un aumento del riesgo y un sometimiento a mayores complicaciones que la via
natural, algunas de las cuales tienen que ver con la fertilidad femenina y las
caracteristicas de los partos subsiguientes. Sobre el imperativo de revisar la
actitud frente a la proliferacién de las cesareas innecesarias, asi como sobre los
mayores riesgos y complicaciones de esta intervencion se puede hallar copiosas

referencias en la literatura médica. Asi, por ejemplo, José Botella Llucia y José A



Clavero Nufiez sefialan las siguientes razones para limitar el numero de las

cesareas:

1. El parto es un acto natural y debe ser respetado como un fenbmeno no
sélo fisiologico, sino de alto valor psicoldgico y antropolégico,

2. La cesarea, aunque tienen pocos riesgos, no deja por ello de tener una
mortalidad y sobre todo, una morbilidad. Complicaciones infecciosas,
alteraciones funcionales y riesgos anestésicos, deben tenerse muy en
cuenta.

3. Una cesarea compromete el porvenir obstétrico de la mujer y en un
50 por 100 de los casos obliga a nuevas cesareas y a la larga
disminuye notoriamente la fertilidad individual y colectiva.

4. El coste de un parto con cesarea es muchisimo mayor que el de un parto
normal’

Carbero Roura y Saldivar Rodriguez, sefialan a su vez lo siguiente sobre las
complicaciones potencialmente ligadas a la cesérea:

La cesarea a pesar de su alta seguridad, no esta exenta de complicaciones,
algunas impuestas por la propia indicacion de la cesérea (situaciones
maternas de extrema urgencia) aunque otras derivan de la técnica en si. No
es correcto ignorar el incremento de la del riesgo de morbilidad neonatal y
aterna que se deriva de su préactica, por no repetir el aumento del riesgo
(2.8 a seis veces) de muerte materna. Las infecciones son mas frecuentes
gue en el parto vaginal y en ocasiones fuerzan a terapéuticas muy
agresivas (histerectomia). La necesidad de transfusion, con sus particulares
complicaciones, se requiere del 1 al 6% de las ocasiones. Hay posibilidad
de dafio en 6rganos vecinos y en ocasiones se presentan cuadros de ileo
paralitico que son muy raros en el parto vaginal. EI hecho de requerir
anestesia constituye otra fuente de eventuales complicaciones. El
postoperatorio es mucho mas molesto y prolongado, con alto riesgo de
tener que abandonar la lactancia materna. (...)8.

Y en igual sentido Fernandez del Castillo conceptia:

Los riesgos de la cesarea son numerosos. La cesarea multiplica de 2 a 6
veces el riesgo de mortalidad materna, y por 2 la mortalidad perinatal.
Aunque haya casos en los que la muerte se debe a la razon por la que se
practicoO la ceséarea, los estudios sefialan que al menos la mitad de los
casos se deben a la operacion en si.

Posibles complicaciones de la intervencion para la madre son las
hemorragias, lesiones intestinales y vesicales, neuritis por compresion
instrumental, trombosis, embolia pulmonar o cerebral, peritonitis, etc. La
morbilidad también aumenta como consecuencia del elevado uso de
antibidticos, el mayor numero de dias de hospitalizacién y la incidencia de
infecciones. Ademas, la cesarea complica embarazos y partos posteriores.

7 José Botella Llusid y José A. Clavero Nufiez, Tratado de Ginecologia, Madrid, Ediciones Diaz de Santos S.A,
1993, pdg.667.

8 Luis Carbero Roura y Donato Saldivar Rodriguez, Operatoria Obstétrica: una visidn actual, México, Editorial
Médica Panamericana, 2009, pag.235



Para el bebé. Nacer por cesarea tampoco es inocuo: aumenta el riesgo de
sindrome de dificultad respiratoria, de prematuridad iatrogénica y de
laceraciones durante la intervencion. Que el bebé durante la cesarea “no
sufre” es una creencia que ya forma parte de la cultura. Pero las cosas no
son asi de lineales. Las horas que dura el parto preparan al bebé para su
vida fuera del utero. Las hormonas del parto ponen a punto su organismo
para la vida extrauterina, especialmente sus pulmones y su cerebro, y le
preparan psicolégicamente para su nuevo estado y el establecimiento del
vinculo con su madre. El proceso de “estrujamiento” que experimenta al
atravesar el canal del parto no solamente puede resultar placentero y
estimulante, sino que ademas le ayuda a vaciar sus pulmones de liquido,
facilitando el inicio de la respiracion®.

La principal causa para predicar, en el sub lite, el perjuicio a la salud radica, sin
embargo, en las complicaciones emocionales sufridas por la paciente y su
comparfiero a causa del 6bito fetal en las circunstancias conocidas y acreditadas.
Alega la parte actora que dicha circunstancia alterd significativamente sus
condiciones de existencia y la dinamica de las relaciones de la pareja. Ahora bien,
en el acervo probatorio obra el testimonio del sefior Miguel Enrique Negrete Feria
quien sostuvo que tras los acontecimientos objeto de la demanda, la paciente y su

compafiero se vieron afectados fisicamente. Fueron sus palabras:

Preguntado: Podria usted decirnos todo cuanto sepa y le conste sobre los
estados de angustia, dolor o afecciones psiquicas que pudiesen haber
afectado a los sefiores antes mencionados, con la muerte o pérdida de la
menor por nacer, hija de ambos acaecidos el dia 14 de julio de 1999.

Contesté: (...) su compafero permanente, sefior Nelson Gonzalez
Sotomayor, a consecuencia de los hechos, ha sido (sic) un estado de
angustia y de dolor fisico ocasionado por la gastritis, dolores de cabeza,
vomitos, de la sefiora Amparo de Jesus Ramirez, han sido constantes los
momentos de depresion en que ha entrado la sefiora Amparo Ramirez
Suarez, ocasionado por la pérdida de su hija, hasta el punto de haber sido
internada en varias ocasiones en una clinica, esto también trajo como
consecuencia el no querer o no deseo de concebir un nuevo embarazo, poe
el temor a perderlo nuevamente y por la misma causa. En el sefior Nelson
Gonzalez Sotomayor, este mismo hecho le produjo malestar de gastritis, de
desgano general llegando inclusive a la histeria. Psicolégicamente la pareja
los afectd profundamente la pérdida de su hija, que tuvieron que acudir a
ayuda espiritual para salir adelante (f- 130. c.1).

Ahora bien, es cierto que en el acervo probatorio no se encuentra elemento
adicional que acredite la alteracion psiquica (con manifestaciones somaticas)
sufrida por los actores y que el testigo que da cuenta de estas circunstancias
carece de calificacion profesional para emitir un diagndstico psiquiatrico. Sin

embargo, en el caso concreto, se ha de tener en cuenta que el testimonio es

% |sabel Fernandez del Castillo, La revolucidn de los nacimientos: partos respetados, nacimientos mds
seguros.Madrid, Granica, 2006, pags.. 153y 154.:



consistente con un fenbmeno de comun aceptacion en las ciencias de la salud

mental, como es la naturaleza traumatica para los padres de la muerte perinatal.

Asi, por ejemplo, en un estudio sobre la medicion del duelo materno por la muerte
prenatal en el contexto social mexicano (y por extension latinoamericano), Mota,

Calleja, Aldana, Gobmez y Sanchez expresan:

El duelo es el proceso de adaptaciéon que sigue a la pérdida, sea ésta
simbdlica o fisica (Rando, 1991), y comprende tanto las repercusiones
directas de la pérdida como las acciones que se emprenden para manejar
estas consecuencias. Aunque se presenta como una reaccion adaptativa
normal ante la pérdida de un ser querido o de una circunstancia
significativa, el duelo es un acontecimiento vital estresante de primera
magnitud, sobre todo cuando se trata del duelo por la muerte de un bebé en
la etapa prenatal. Algunos autores (Hughes & Riches, 2003; Turton,
Hughes & Evans, 2002) han descrito la muerte perinatal como una
experiencia traumatica que mina la capacidad de reflexion emocional y
limita la disponibilidad de los padres hacia sus otros hijos. Serrano y Lima
(2006) sefialan que esta experiencia desencadena sintomas de depresion,
ansiedad, baja autoestima y otras consecuencias psicosociales. Este tipo
de pérdida representa una situacibn Unica de Iluto en la que las
expectativas y la elaboracion de planes para una nueva vida se cambian
por la desesperacion y el dolor vividos en las etapas propias del proceso de
duelo (choque, negacion, ira, depresion y aceptacion). Sin embargo, es
poco reconocida socialmente, puesto que como lo sefiala Clark (2006),
ante la muerte de un feto las acciones sociales, como el funeral y las
tradiciones asociadas, estan ausentes .en la mayoria de las familias en las
gue se experimentan.

(..

En la mujer, este proceso no s6lo estd matizado por el contexto en el que
ocurre la muerte del bebé, sino también por las experiencias pasadas, la
causa de la muerte y las expectativas a futuro (Adolfsson & Larsson, 2006).
Es un fenbmeno complejo afectado también por variables culturales, como
el valor atribuido por la sociedad a la maternidad (Marcus, 2006). Para la
gran mayoria de mujeres mexicanas, ser madres representa su realizacion
personal y social, y el no llegar a concretar su deseo a causa de pérdidas
perinatales puede vulnerar su condicion emocional hasta un nivel
patolégicol©,

Asi mismo, Cacciatore describe de esta manera los efectos a corto y largo plazo
de la muerte perinatal, en las madres y en la relacion de pareja:

Efectos inmediatos:

Cuando se examina la experiencia de la muerte fetal, es importante
recordar que los comportamientos maternales no son meros productos de la
emocion y el afecto. Independientemente de que el bebé nazca vivo o

10 Cecilia Mota Gonzalez, Nazira Calleja Bello, Evangelina Aldana Calva, Maria Eugenia Gémez Lopez y Marco
Antonio Sanchez Pichardo, “Escala de duelo perinatal: validacion en mujeres mexicanas con pérdida
gestacional” en Revista Latinoamericana de Psicologia Volumen 43 No 3, pag. 420.



muerto, dar a luz es un proceso fisiolégico. Rowe-Murray y Fisher
identifican tres variables importantes en las mujeres diagnosticadas con
depresion postparto, frecuentemente relacionados con el nacimiento
traumatico, la falta de apoyo, el dolor y el “contacto suboptimo con el bebé”
después del nacimiento.

Si el nacimiento de un bebé vivo puede desencadenar sintomatologia de
trauma y resultados psicologicos adversos, las consecuencias de un parteo
gue termina con la muerte del bebé son necesariamente mas graves. No
existe un “primer contacto mas suboptimo” que el que se da cuando el bebé
muere. Adicionalmente a este riesgo psicolégico, existe una significativa
falta de apoyo a la madre, debido a la falta de reconocimiento del bebé
como un miembro familiar, y el procesos de parto y posptarto se reportan a
menudo como “insufribles” y “mas doloroso”

Durante el nacimiento del bebé que muere, las madres se sienten
temerosas, en shock, y con “deseos de escapar”. (...). Después de ser
dadas de alta, las madres se encuentran con que la habitacion del bebé
esta vacia, los armarios llenos de ropa y pafales para recién nacido, sus
pechos estan llenos de leche para el bebé que muri6 y la anticipacién de la
familia y amigos se encuentra con el dolor y la tragedia. Los estresores
psicosociales y biologicos inmediatamente siguientes a la muerte del bebé
pueden ser abrumadores para las madres.

Para entender los distintos matices individuales del tratamiento del duelo
agudo, Condon, destaca cuatro aspectos de la muerte fetal que diferencian
esta experiencia de otro tipo de procesos de duelo: (i) el caracter Unico del
bebé que muere, (ii) la complejidad del apego materno al bebé , (iii) el clima
psicobiolégico especial en el que el bebé nace y muere (iv) las influencias
culturales en lo relativo al significado de la muerte.

Efectos a largo plazo

Mas alla de la crisis aguda, los efectos de la muerte fetal resuena en las
narrativas familiares. Las mujeres describen sentimientos persistentes de
culpa, vergienza, ira y pensamientos autodestructivos activos y pasivos.
Incluso después de tres afios de la pérdida del bebé, las madres en duelo
tienen el doble de posibilidades de presentar sintomas ansiosos que las
madres de bebés vivos. Las madres reportan sentimientos de ‘no
reconocimiento” (de su duelo), al lado de la presion social de olvidar,
superar la experiencia y tener otro bebé, de parte de amigos y familia.
Reportan sentir que estan solas en su duelo y de que “nadie mas extrafia al
bebé” porque su interaccion con él fue limitada.

Los efectos a largo plazo de la muerte perinatal se han asociado con
cuadros de depresion, ansiedad, comportamientos obsesivo-compulsivos, la
ideacion suicida, la culpa, la vergienza el uso de sustancias, el conflicto
matrimonial, y el estrés postraumatico y puede durar por décadas. Los
padres pueden terminar sintiéndose socialmente aislados (...).

Tanto las madres como los padres experimentan sintomas somaticos en los
meses y afios siguientes a la muerte del bebé. Reciente investigacion
sugiere que el duelo parental genera un significativo riesgo para la salud: el
duelo por la muerte del hijo ha sido identificado como un factor de riesgo de
mortalidad prematura incluso hasta 25 afios después de la muerte del nifio.
Una investigacion realizada en Escocia encontr6 la duplicaciéon del riesgo
de mortalidad en los primeros quince afios después de la muerte del bebé.



Otra investigacion realizada sobre los datos recolectados en Jerusalén,
muestra que las madres de nifilos que nacen muertos tienen mayor riesgos
de mortalidad prematura incluso cuando se controlan factores relacionados
con la salud materna, como la preclamsia. También se encontraron riesgos
asociados con desordenes coronarios, renales y circulatorios.

Efectos en madres y padres
-Relaciones maritales:

La muerte de un hijo deja una huella en la relacion marital. Los padres de
los nifilos muertos en el parto tienen un mayor riesgo de ruptura. Ademas,
pueden experimentar desarmonia marital y desafios relacionados con la
sexualidad, la comunicacion y con discordancias en el proceso de duelo.
Las madres que perciben un duelo discordante se muestran reluctantes a
abrirse a sus compaferos y manifiestan sentimientos de aislamiento. Los
padres usualmente buscan las relaciones sexuales con sus comparferas
como mecanismo de consuelo pero algunas madres reportan que el
contacto, sexual, mediante el cual experimentan placer fisico, les genera
sentimientos de traicién al bebé que murié.

Adicionalmente, los padres reportan a menudo ser objeto de una presion
social para ser “protectores” y algunas veces su proceso de duelo no es
tenido en cuenta. (...)11

Y Kathleen A. Kendall-Tackett explica:

Después del nacimiento del nifio muerto, los cuerpos de las mujeres
pueden actuar como si hubieran dado a luz a un nifio vivo. Sus senos estan
llenos de leche y pueden tener otros signos fisicos de un parto reciente.
Algunas madres describen esta experiencia como si sus cuerpos lloraran la
muerte del nifio perdido (Panuthos y Romeo, 1984).

No es sorprendente que, la pérdida de un hijo pueda incrementar el riesgo
de depresion y de estrés postraumatico. Jansen y colegas (Jansen,
Culsinier, Hoogduin, y De Grauw, 1996).) compararon un grupo de 227
mujeres cuyos bebés murieron con 213 mujeres que dieron a luz nifios
vivos. Las mujeres cuyos bebés murieron tenian mayores niveles de
depresion, ansiedad y somatizacion seis meses después de la experiencia,
gue las mujeres que dieron a luz a nifios vivos. Un afios después de sus
experiencias estas mujeres tenian menos sintomas de trauma que en los
primeros seis meses. Sin embargo, los autores notaron que la muerte fetal
es un evento vital estresante que puede precipitar un marcado declive en la
salud mental de la mujer durante varios meses.

La muerte fetal antecedente también afecta el modo en que las mujeres
enfrentan un embarazo subsiguiente Hughes, Turton y Evans (1999)
comparoé un grupo de mujeres con antecedentes de muerte prenatal, con un
grupo de control. No es sorprendente que las mujeres con antecedentes de
pérdida presentaran mayores niveles de depresion en el tercer trimestre de
la gestacién asi como de depresion postparto (...)*2.

11 Joanne Cacciatore, “Psychological effects of stillbirth”, en Seminars in Fetal and Neonatal
Medicine, Volume 18, Issue 2, April 2013, Pages 77 y 78. Traduccién del Despacho.
12 Kathleen A. Kendall-Tackett, “Handbook of Women, Stress, and Traum?2a”, Brunner-

Roultledge, Taylor and Francis Group, New York, 2005, pag. 68. Traduccion del despacho.



Como no se puede negar que el testigo describe una situacion que las ciencias de
la salud mental estiman altamente probable, en casos como el sublite, la Sala
infiere razonable que los actores si sufrieron una alteracion fisica y emocional. De
mayor gravedad en el caso de la sefiora Ramirez Suarez puesto que las
investigaciones médicas sugieren que la muerte fetal, si bien afecta a la pareja,
reviste mayor intensidad en la mujer (cuyo apego al bebé tiene, por lo demas, una

base fisiolégica).

Nuevamente se reitera, la Sala fundamenta el dafio a la salud en el testimonio de
quien conocio de cerca la situacion de la pareja; testimonio que analizado a la luz
de la literatura médica permite inferir conclusiones fiables sobre la naturaleza e
intensidad de la perturbacion psiquica, esto es, es, si bien se apela a la literatura
médica, se lo hace con el fin de inferir de la declaracion el estado de salud de los
demandantes. Unica forma posible de complementar la prueba testimonial, dado
que el paso del tiempo desde la fecha de los acontecimientos y la esperable
variacion en la condicion animica de los actores, haria poco efectivo el dictamen

cientifico.

En conclusién, se puede decir que si bien el testimonio es insuficiente para la
acreditacion del dafio a la salud y la literatura médica es per se insuficiente para
tener certeza sobre el mismo, su valoracion conjunta permite tener un
conocimiento suficientemente plausible sobre la indole del dafio, con base en el

cual se puede calcular la indemnizaciéon del dafio moral.

Finalmente, la valoracién del impacto del dafio a la salud sufrido por la actora
exige tener en cuenta que, dada su edad al momento de la ocurrencia de los
hechos, el dafio causado tiene incidencia directa en sus probabilidades de ser
madre y en las condiciones de un embarazo futuro. En efecto, en el momento de
los hechos la paciente tenia 34 afios, y segun los testimonios recogidos, el
caracter traumatico de los hechos la disuadié de volver a quedar embarazada, al
menos hasta 2002, afio en el que tenia 37 afios y, ya se encontraba dentro de un
grupo etario (mayores de 35 afios) en el que el que hay mayor riesgo de
complicaciones en la gestacion y el parto.

3.2.3 Sobre el dafio a otros bienes constitucionales protegidos y medidas de

reparacion integral



La no subsuncion del concepto de dafio a la salud en los mas genéricos de “dafio
a la vida en relacion” o “alteracién grave de las condiciones de existencia” no
comporta sin mas la limitacion del dafio inmaterial a los perjuicios morales y
fisiologicos. Por el contrario, en repetida jurisprudencia, que aqui se reitera y
unifica, se ha reconocido la posibilidad de declarar la procedencia de medidas de
reparacion no pecuniarias en casos de lesidn de otros bienes constitucional y

convencionalmente protegidos.

Se trata de reconocer, aun de oficio, la afectacion o vulneracion relevante de
bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados. Procedera
siempre y cuando, se encuentre acreditada dentro del proceso su concrecion y se
precise su reparacion integral. Se privilegia la compensacion a través de medidas
reparatorias no indemnizatorias a favor de la victima directa y a su nucleo familiar
mas cercano, esto es, conyuge o compafiero(a) y los parientes hasta el 1° de
consanguinidad o civil, en atencién a las relaciones de solidaridad y afecto que se
da lugar a inferir la relacion de parentesco. Debe entenderse comprendida la
relacion familiar biologica, la civil derivada de la adopcién y aquellas denominadas

“de crianza”.

Las medidas de reparacion integral operaran teniendo en cuenta la relevancia del
caso y la gravedad de los hechos, todo con el propésito de reconocer la dignidad
de las victimas, reprobar las violaciones a los derechos humanos y concretar la
garantia de verdad, justicia, reparacion, no repeticion y las demas definidas por el
derecho internacional. Para el efecto el juez, de manera oficiosa o a solicitud de
parte, decretara las medidas que considere necesarias 0 coherentes con la
magnitud de los hechos probados (Articulo 8.1 y 63.1 de la Convencion

Interamericana de Derechos Humanos).

En el caso concreto se ha encontrado fundamento para declarar la
responsabilidad estatal y procedentes las pretensiones, pero no solo eso, la Sala
encuentra motivos para ordenar la adopcion de medidas adicionales de reparaciéon
integral, en la medida en que éste evidencia la proyeccion de una actitud de
invisibilidad a la condicion fisico-animica de la mujer, y por lo tanto, una forma de

discriminacion ajena al Estado Social de Derecho.

En efecto, la Sala advierte que el caso sublite, lejos de constituir un episodio
aislado, se inserta dentro de un patrén reiterado de deficiencias en la atencion

gineco-obstétrica, que evidencia una actitud de invisibilidad e indiferencia frente a



la atencion propia de la salud sexual y reproductiva, rezago de un modelo
patriarcal y de discriminacidén por motivo de género. En efecto, de la revision de las
cifras oficiales de mortalidad y morbilidad materna y perinatal es dable concluir
que el pais presenta serios problemas en sus estandares de atencion en
ginecologia y obstetricia acentuadas en determinadas regiones. Asi, por ejemplo
segun el Instituto Nacional de Salud “los departamentos con las mayores tasas de
mortalidad perinatal son Chocé (39 por mil), San Andrés y Providencia (25 por
mil), Caldas (25 por mil). La mortalidad perinatal es también relativamente alta en
Huila (22 por mil), Vaupés (21 por mil), Cesar (20 por mil), Santander (20 por mil)
y Cérdoba (20 por mil)"13, Estas cifras son alarmantes si se comparan con las los
paises con indices mas altos de mortalidad perinatal en la zona de América Latina
y el Caribe, como Haiti (25 por cada 1000 nacidos vivos) y Bolivia (19 de cada
1000 nacidos vivos). Iguales consideraciones se pueden hacer en lo relativo a las
tasas de mortalidad materna, frente a la cual las estadisticas revelan una notoria
correlacion entre este fendmeno y los indices de pobreza, siendo especialmente
alarmantes los indices observables en el Choco, los departamentos de la region
amazobnica y algunos de la zona Caribe, como Cérdoba y el departamento de la
Guajira'®. Por otra parte, el andlisis que permiten los Anales del Consejo de
Estado, revela que el 28.5% de las sentencias de responsabilidad médica
proferidas en 2014 (registradas hasta la fecha de elaboracion de esta sentencia) y
un 22.5% de las del 2013, corresponden a fallas en la atencion en ginecologia y
obstetricia, ya sea por deficiencias en la atencion en el embarazo y el parto o por
la practica de histerectomias innecesarias. Que un porcentaje tan significativo de
las sentencias recientes en materia de responsabilidad médica corresponda a una
sola especialidad, debe alertar sobre las deficiencias en la atencion que se presta

en la misma.

A las anteriores consideraciones hay que afadir que gran parte de los casos
propios de la ginecologia y la obstetricia no corresponden a situaciones
patolégicas. En efecto, ademéas de las enfermedades propias del aparato
reproductor femenino, la ginecologia y la obstetricia tienen por objeto los procesos
naturales del embarazo y el parto. No siendo estos eventos patologicos, lo
razonable es pensar que su resultado no sera la muerte o enfermedad de la

madre, tampoco de la criatura esperada. En tal sentido, en muchos (aunque

13 (Cfr. Instituto Nacional de Salud, “Protocolo de vigilancia en Salud Publica Mortalidad Neonatal y Perinatal
Tardia”, disponible en linea en la pagina:
http://www.vigepi.com.co/sivigila/pdf/protocolos/560p%20mor%20perin.pdf

14 Cfr. Ministerio de Salud y Proteccidn Social, Politica Nacional de Sexualidad, Derechos sexuales y derechos
reproductivos, “Tablas y Graficas para el analisis epidemioldgico en salud sexual y reproduciva”. Informe
técnico. Julio de 2014.



claramente no en todos) de los casos en que se alega la falla médica en

ginecologia y obstetricia, el desenlace dafoso refleja una mayor irregularidad.

Asi mismo, se ha de tener en cuenta que a diferencia de otras ramas de la
medicina, la Ginecologia guarda directa relacion con la dimensién especificamente
femenina de la corporalidad. Es la rama de la medicina que se encarga de la
atenciébn a la mujer en cuanto mujer y de aspectos tan importantes en la
realizacion del programa vital como la fertilidad y la maternidad. Que entre las
muy diversas ramas de la medicina, aquella que se ocupa especifica y
directamente de la mujer sea justamente la que presenta fallas generalizadas (al
menos regionalmente) debe alertar sobre la persistencia del menosprecio historico

hacia lo femenino.

A lo anterior, hay afiadir que el descuido de la atencion ginecoldgica no solamente
no se compagina con la dignidad de la mujer, sino que, en los casos con un
componente obstétrico, también resulta seriamente lesivo de los derechos del ser
humano esperado y recién nacido. No se olvide, a este respecto, que el obstetra
se pone en contacto con el ser humano desde la concepcidon y que las
complicaciones en la gestacion, el parto y el puerperio bien pueden repercutir

indeleblemente en la vida de una persona.

Por todo lo anterior, la Sala acoge jurisprudencia sobre la pertinencia de la
aplicacién de medidas de reparacion integral en los casos en los que se echa de
menos el trato que la mujer requiere por su propia condicién, lo que evidencia la
discriminacion género y, por lo tanto, condenara a ofrecer excusas a los
demandantes en una ceremonia privada que debera efectuarse dentro de los tres
(3) meses siguientes a la fecha de ejecutoria de este fallo, siempre que los
mismos asi lo consientan y a establecer un link en su pagina web con un
encabezado apropiado en el que se pueda acceder al contenido magnético de

esta providencia.

Adicionalmente, el Hospital San Vicente de Paul de Lorica implementara politicas
tendientes a crear conciencia sobre la necesidad de garantizar la atencion médica
especializada y oportuna a la mujer embarazada y a los nifios recién nacidos.
Ademas, se dispondra el envio de la copia de esta providencia a Alta Consejeria
para la Equidad de la Mujer con el fin de que promueva politicas que optimicen la
prestacion de la atencidon en gineco-obstetricia y minimicen los eventos de muerte

perinatal y a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura-Comisién



Nacional de Género de la Rama Judicial, para la incluya en el observatorio de

politica de igualdad y no discriminacion con enfoque diferencial y de género.

4. Ligquidacion de perjuicios

4.1. Perjuicios morales

Los demandantes han pedido sendas indemnizaciones por mil gramos oro por la
muerte prenatal de su hija y otras por el mismo monto por la angustia que les
represento la deliberada falta de atencion médica y las complicaciones derivadas
de las mismas. Debe recordarse, sin embargo, que tanto la legislacion como la
jurisprudencia de esta Corporacion han abandonado la tasacion de los perjuicios
morales en gramos oro para, en su lugar, adoptar el equivalente a salarios
minimos legales mensuales vigentes al tiempo de la condena'®. Ademas, habida
cuenta de que el dafio moral es de suyo imposible de cuantificar por ser éste de
caracter inmaterial, es necesario fijar el monto de la indemnizacion valiéndose de
la facultad discrecional que le asiste a la Sala en estos casos y de conformidad
con los parametros establecidos jurisprudencialmente!®: i) la indemnizacién se
hace a titulo de compensacion, mas no de restitucion ni de reparacion; ii) la
tasacion debe realizarse con aplicacién del principio de equidad previsto en el
articulo 16 de la Ley 446 de 1998; iii) la determinacion del monto debe estar
sustentada en los medios probatorios que obran en el proceso y que estan
relacionados con las caracteristicas del perjuicio y iv) debe estar fundamentada,
cuando sea del caso, en otras providencias para garantizar el principio de
igualdad.

Probado, como est4, que la sefiora Amparo de Jeslis Ramirez Suarez Velasquez
no fue tratada de modo coherente con la dignidad humana ni con los estandares
de la lex artis y que de dicha conducta (que ya de por si lesiva) se sigui6 la muerte
de su hija antes del parto y la practica de una ceséarea que habria podido ser
evitada, se arriba facilmente a la conclusion de que su sufrimiento fue superlativo.
Andlogas consideraciones se pueden hacer respecto de su compariero y padre de
la criatura, Nelson Gonzalez Sotomayor, quien también tuvo que padecer la
muerte de su hija no nacida y contemplar impotente los padecimientos fisicos y

morales de su pareja. Por esta razon, en el caso concreto la indemnizacion que

15 Esta Corporacion ha adoptado el susodicho criterio para la estimacion del dafio moral a partir de
la sentencia de 6 de septiembre de 2001, expedientes 13.232 y 15646 (acumulados), C.P Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.

16 | os parametros descritos se encuentran sefialados en sentencia N° de radicacion 21.350, actor:
Mauricio Monroy y otra, C.P. Danilo Rojas Betancourth.



deberia reconocerse a los actores, debe coincidir con el tope establecido
jurisprudencialmente para el dafio moral, esto es, 100 smimv. Empero, aunque
reconocera este monto al padre no modificard la indemnizacion reconocida en
primera instancia a la sefiora Amparo de Jesus (90.89 smimv), en la medida en
que ésta no fue objeto de impugnacion por la parte actora y no le es dado a la
Sala reconocer mas que lo que ha sido objeto de apelacion. Se aclara, eso si, que
la indemnizacién de la sefiora Ramirez Suarez ha de pagarse de acuerdo con el
valor del salario minimo en el momento en que se haga el pago, y no segun dicha

cifra en el momento de proferirse la sentencia de primera instancia.

4.1. Dafno alasalud

En los casos de reparacion del dafio a la salud se reiteran los criterios contenidos
en la sentencia de unificacién del 14 de septiembre de 2011, exp. 19031, proferida
por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, y se
complementan los términos de acuerdo con la evolucién jurisprudencial de la

Seccion Tercera.

La indemnizacion, en los términos del fallo referido esta sujeta a lo probado en el
proceso, Unica y exclusivamente para la victima directa, en cuantia que no podra
exceder de 100 S.M.L.M.V, de acuerdo con la gravedad de la lesién, debidamente

motivada y razonada, conforme a la siguiente tabla:

GRAFICO
REPARACION DEL DANO A LA SALUD
REGLA GENERAL
GRAVEDAD DE LA LESION Victima directa
SMLMV
Igual o superior al 50% 100
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10

Bajo este propdsito, el juez debe determinar el porcentaje de la gravedad o
levedad de la afectacion corporal o psicofisica, debidamente probada dentro del
proceso, relativa a los aspectos o componentes funcionales, biolégicos y psiquicos

del ser humano.



Para lo anterior el juez debera considerar las consecuencias de la enfermedad o
accidente que reflejen alteraciones al nivel del comportamiento y desempefio de la
persona dentro de su entorno social y cultural que agraven la condicién de la
victima. Para estos efectos, de acuerdo con el caso, se podran considerar las

siguientes variables:

- La pérdida o anormalidad de la estructura o funcién psicoldgica, fisiologica
0 anatomica (temporal o permanente)

- La anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, 6rgano, tejido u
otra estructura corporal o mental.

-La exteriorizacion de un estado patolégico que refleje perturbaciones al
nivel de un érgano.

- La reversibilidad o irreversibilidad de la patologia.

- La restriccion o ausencia de la capacidad para realizar una actividad
normal o rutinaria.

- Excesos en el desempeiio y comportamiento dentro de una actividad
normal o rutinaria.

- Las limitaciones o impedimentos para el desempefio de un rol
determinado.

- Los factores sociales, culturales u ocupacionales.

- La edad.

- El sexo.

- Las que tengan relacion con la afectacion de bienes placenteros, ludicos y
agradables de la victima.

- Las deméas que se acrediten dentro del proceso.

En casos excepcionales, esto es, cuando existan circunstancias debidamente
probadas de una mayor intensidad y gravedad del dafio a la salud podra otorgarse
una indemnizacién mayor a la sefialada en la tabla anterior, sin que en tales casos
el monto total de la indemnizacién por este concepto pueda superar la cuantia
equivalente a 400 S.M.L.M.V. Este quantum deberd motivarse por el juez y ser
proporcional a la intensidad del dafio, con aplicacion de las mismas variables
referidas. En conclusién, la liquidacion del dafio a la salud se efectuara conforme
a la siguiente tabla:

GRAFICO
REPARACION DEL DANO A LA SALUD

CONCEPTO Cuantia Maxima
REGLA GENERAL 100 S.M.L.ML.V.
REGLA DE EXCEPCION 400 S.M.L.M..V.

Con relacion a los parametros anteriores, se aclara que ellos son excluyentes y no
acumulativos, de manera que la indemnizacion reconocida no podra superar el
limite de 400 S.M.L.M.V.



Ahora bien, es menester aclarar que los porcentajes antedichos son indicativos de
gravedad, por lo que pueden traducir a categorias cualitativas. De ahi que los
porcentajes iguales o superiores se pueden entender como dafos cualitativamente
graves e intensos, mientras que los de menor porcentaje se entenderan de mayor
gravedad. Esto permite atenerse a los criterios porcentuales antedichos, aun

cuando se carezca de un valor certificado.

En el sub lite se ha podido comprobar que la sefiora Amparo de Jesus Ramirez
fue sometida a una cesarea innecesaria, con el consecuente aumento del riesgo,
asi como de las complicaciones propias de la convalecencia posquirdrgico. Asi
mismo, se infiere que la realizacion de la cesérea ocasion0 necesariamente a la
mencionada sefiora una cicatriz que no se habria causado en el curso del parto
natural. Adicionalmente, se tiene conocimiento de que la sefiora Amparo de Jesus
Ramirez padecié alteraciones del animo que de ordinario se presentan, en los
primeros afos después del deceso fetal, aunque susceptibles de mejora paulatina.
Finalmente, como se dijo ad supra se acepta los hechos trauméaticos descritos en
el fallo tienen aptitud de incidir negativamente en las posibilidades de maternidad y

las condiciones de los embarazos futuros de la actora.

La valoracion conjunta de estas circunstancias lleva a la Sala a estimar que,
aunque en un principio la gravedad de las afectaciones fueron de una intensidad
tal que de ser permanentes justificarian una mayor indemnizaciéon, el hecho de
que dos de los componentes del dafio fueran de caracter temporal, obligan a
matizar las consideraciones sobre la gravedad, de modo que se estimara que el
dafio a la salud sufrido por la sefiora Amparo de JeslUs Ramirez son
cualitativamente equiparables a aquellas que se califican con un porcentaje igual o
superior al 20% e inferior al 30%. Asi las cosas, se reconocera a la sefiora Amparo
de JesUs Ramirez una indemnizacion por un valor equivalente a cuarenta (40)

salarios minimos legales mensuales vigentes.

Asi mismo, en la medida en que consta que el sefior Nelson Gonzalez Sotomayor
padecio alteraciones emocionales con manifestaciones somaticas, se le ha de
reconocer una indemnizaciéon por dafio a la salud. Sin embargo, ante la ausencia
de un conocimiento detallado sobre la naturaleza del mismo y la coincidencia de la
mayor parte de la literatura médica sobre la mayor intensidad de la alteracion
psiquica maternal por muerte perinatal, y ante la certeza de que no es posible

predicar respecto de él la convalecencia posquirargica y la alteraciéon estética, se



ha de reconocer un menor monto que a la madre. Asi pues, se considera
razonable cifrar el dafio a la salud padecido por el sefior Nelson Gonzalez

Sotomayor en veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En el caso concreto no habra condena en costas por cuanto no se cumplen los

requisitos.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “B”, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley.

IM.RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 27 de mayo de 2004 por el
Tribunal Administrativo del Cérdoba

SEGUNDO.- DECLARAR al Hospital San Vicente de Paul de Lorica

administrativamente responsable por los dafios causados a los demandantes

TERCERO.- CONDENAR al Hospital San Vicente de Paul de Lorica a pagar a la
sefilora Amparo de Jesus Ramirez Suarez la suma equivalente a noventa punto
ochenta y nueve (90.89) salarios minimos legales mensuales vigentes en el
momento del pago y al sefior Alejandro Saibis Jiménez la suma equivalente a cien

(100) smimv, a titulo de dafios morales.

CUARTO.- CONDENAR al Hospital San Vicente de Paul de Lorica a pagar a la
sefiora Amparo de Jesus Ramirez Suarez la suma equivalente a cuarenta (40)
salarios minimos legales mensuales vigentes y al sefior Nelson Gonzélez
Sotomayor la suma equivalente a veinte (20) salarios minimos legales mensuales

vigentes, a titulo de dafio a la salud.

QUINTO.-ORDENAR al Hospital San Vicente de Paul de Lorica a ofrecer excusas
a los demandantes en una ceremonia privada que debera efectuarse dentro de los
tres (3) meses siguientes a la fecha de ejecutoria de este fallo, siempre los

mismos asi lo consientan.



SEXTO.- ORDENAR al Hospital San Vicente de Paul de Lorica establecer un link
en su pagina web con un encabezado apropiado en el que se pueda acceder al

contenido magnético de esta providencia.

SEPTIMO.- ORDENAR al Hospital San Vicente de Paul de Lorica disefiar politicas
institucionales para la optimizacion de la prestacion del servicio de ginecologia y

obstetricia y asi minimizar los eventos de muerte perinatal.

OCTAVO.-HACER CONOCER esta providencia a la Alta Consejeria para la
Equidad de la Mujer con el fin de que se promueva ante las instancias
gubernamentales politicas que optimicen la prestacion de la atencién en gineco-
obstertricia que minimicen los eventos de muerte perinatal y a la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura-Comision Nacional de
Género de la Rama Judicial, para incluya la decision en el observatorio de politica

de igualdad y no discriminacion con enfoque diferencial y de género.

NOVENO.- Dese cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176, 177 y 178 del
C.CA.

DECIMO. Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino a
las partes, con las precisiones del Art. 115 del Codigo de Procedimiento Civil y con
observancia de lo preceptuado en el Art. 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de

1995.

En firme esta providencia, REMITASE la actuacion al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE.

HERNAN ANDRADE RINCON

Presidente de la Sala



OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Magistrada

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
Magistrado

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado

ENRIQUE GIL BOTERO
Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SALA PLENA
Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Bogota, D. C., veintiocho (28) de agosto de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 23001-23-31-000-2001-00278-01(28804)
Actor: AMPARO DE JESUS RAMIREZ SUAREZ

Demandado: HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL DE LORICA Y OTRO

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE REPARACION DIRECTA

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO ENRIQUE GIL
BOTERO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corporacién, procedo a
sefalar los motivos por los cuales me aparto, de manera parcial, de la decisién
adoptada el 2 de octubre de 2014, porque desconoce de forma palmaria la

jurisprudencia unificada de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.

Fundamentos del salvamento parcial de voto:

En la providencia se resolvid la solicitud de correccién de la sentencia proferida en
el proceso el 28 de agosto del afio en curso; al momento de decidir la peticién
formulada por la parte demandante, la Sala aplicé las disposiciones que regulaban

la materia, contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil.

A diferencia del criterio mayoritario, considero que para decidir la solicitud de
correccion y aclaracion era imperativo regirse por las disposiciones contenidas en
la ley 1564 de 2012, esto es, el Codigo General del Proceso, toda vez que son
aplicables a los asuntos no regulados en materia contencioso administrativa a
partir del 1° de enero de hogafio, segun lo decidid y reconocié la jurisprudencia de

unificaciéon de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, contenida en el auto



del 25 de junio de 2014, expediente No. 49299, oportunidad en la que se razon6 —

in extenso— de la siguiente forma:

“2.1. La vigencia del Coddigo General del Proceso frente a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo

“El articulo 627 de la ley 1564 de 2012, esto es, el Codigo General
del Proceso “C.G.P.” establecié una regla de vigencia escalonada o
progresiva, en los siguientes términos:

“Articulo 627. Vigencia.

“La vigencia de las disposiciones establecidas en esta ley se regira
por las siguientes reglas:

“1. Corregido por el art. 18, Decreto Nacional 1736 de 2012. Los
articulos 24, 30 numeral 8 y paragrafo, 31 numeral 2, 33 numeral 2,
206, 467, 610 a 627 entraran a regir a partir de la promulgacion de
esta ley.

“2. La prorroga del plazo de duracion del proceso prevista en el
articulo 121 de este codigo, sera aplicable, por decision de juez o
magistrado, a los procesos en curso, al momento de promulgarse
esta ley.

“3. El Consejo Superior de la Judicatura dispondra lo necesario para
gue los expedientes de procesos 0 asuntos en los que no se haya
producido actuacion alguna en los ultimos dos (2) afios anteriores a
la promulgacion de este cédigo, no sean registrados dentro del
inventario de procesos en tramite. En consecuencia, estos procesos
0 asuntos no podran, en ningun caso, ser considerados para efectos
de analisis de carga de trabajo, o congestion judicial.

“4. Los articulos 17 numeral 1, 18 numeral 1, 20 numeral 1, 25, 30
numeral 8 y paragrafo, 31 numeral 6 y paragrafo, 32 numeral 5 y
paragrafo, 94, 95, 317, 351, 398, 487 paragrafo, 531 a 576 y 590
entrardn a regir a partir del primero (1°) de octubre de dos mil doce
(2012).



“5. A partir del primero (1°) de julio de dos mil trece (2013)
correspondera a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura la expedicion de las licencias provisionales y temporales
previstas en el Decreto 196 de 1971, asi como la aprobacion para la
constituciéon de consultorios juridicos prevista en el articulo 30 de
dicho Decreto.

“6. Los demas articulos de la presente ley entraran en vigencia
a partir del primero (1°) de enero de dos mil catorce (2014), en
forma gradual, en _la medida _en _que _se hayan ejecutado los
programas de formacion de funcionarios y empleados y se
disponga de la infraestructura fisica y tecnoldgica, del numero
de despachos judiciales requeridos al dia, v de los demas
elementos necesarios para el funcionamiento del proceso oral y
por_audiencias, segun lo determine el Consejo _Superior de la
Judicatura, y en un plazo maximo _de tres (3) afios, al final del
cual esta ley entrara en vigencia en todos los distritos judiciales
del pais.”(Negrillas y subrayado adicionales).

‘Lo primero que hay que advertir, es que las normas sobre la
procedencia del recurso de queja, asi como los requisitos para su
interposicion, se encuentran definidos en los articulos 352 y 353 del
C.G.P., es decir, se trata de aquellas normas que habria que definir
si entraron a regir el 1° de enero de 2014 o, si a contrario sensu, su
vigencia se encuentra atada o vinculada a lo dispuesto por el
Consejo Superior de la Judicatura en el Acuerdo PSAA13-10073, en
el que se definié la aplicacion del ordenamiento procesal general
conforme a la distribuciébn de distritos judiciales del pais, de la
siguiente forma:

“ARTICULO 1°.- Implementacién gradual del Cédigo General del
Proceso. Definir el siguiente cronograma para la implementacion del
Cdédigo General del Proceso:

FAS DISTRITOS FECHA
S

Manizales,
Florencia,
Monteria, San
Gil,
Valledupar vy
San Andrés

Junio 3
de 2014




Armenia,
Barranquilla,
Arauca, Cali,
Cdcuta,
Medellin,
Pamplona,
Santa Rosa
de Viterbo vy
Tunja

Octubre
1 de
2014

Antioquia,
Bogot4,
Bucaramanga,
Buga,
Cartagena,
Cundinamarca
: Ibagué,
Mocoa, Neiva,
Pasto,
Pereira,
Popayan,
Quibdo,
Riohacha,
Santa Marta,
Sincelejo,
Villavicencio y
Yopal

Diciembr
e 1 de
2015

“Asi las cosas, surge de manera inexorable el siguiente interrogante
0 problema juridico: ¢el cronograma fijado por el Consejo Superior
de la Judicatura, es vinculante para la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa y, por lo tanto, habra que cefiirse al mismo, o, por el
contrario, sélo es predicable frente a la Jurisdiccién Ordinaria Civil y,
en consecuencia, el C.G.P., entr0 a regir en su totalidad el 1° de
enero de 2014 para las restantes jurisdicciones que ya cuentan con

sistema oral implementado?

“Sobre el particular, considera la Sala —con fines de unificacion
jurisprudencial- que el Cédigo General del Proceso entré a regir de
manera plena el 1° de enero del afio en curso, por las siguientes

razones:




“i) Si bien el legislador no distinguié expresamente y, por ende, le
estaria vedado al juez diferenciar donde aquél no lo hizo, lo cierto es
gue de manera indirecta el articulo 627 del C.G.P., si esta
encaminado a regular una situacion que Unicamente se predica
respecto de la Jurisdiccion Ordinaria Civil.

“ii) La Jurisdiccion Ordinaria Civil es la Unica estructura de la Rama
Jurisdiccional del Poder Publico en la que no ha entrado a regir —en
el plano normativo— la oralidad como sistema para el tramite y
desarrollo del proceso, razon suficiente para que se otorgara por la
autoridad administrativa unos plazos con la finalidad de la
implementacion de las condiciones fisicas necesarias y poder asi
desarrollar un procedimiento oral civil conforme a los postulados de
la ley 1564 de 2012.

“iii) El cuadro contenido en el Acuerdo PSAA13-10073 hace
referencia a distritos judiciales distribuidos en “jurisdicciones
municipales”, lo que significa que, conforme a un criterio finalistico o
teleoldgico, su objetivo esta encaminado a la Jurisdiccion Ordinaria,
puesto que si bien, la Jurisdiccion de lo Contencioso a la luz del
articulo 50 de la ley 270 de 19967 también se encuentra distribuida
por “distritos judiciales”, lo cierto es que en el citado acto
administrativo se hace referencia expresa a aquellos distritos
judiciales que estan asignados o distribuidos por cabeceras
municipales en vez de departamentos; de modo que, no es posible —
de ningin modo- entender que la reglamentacion comprende a esta
jurisdiccién, por cuanto ésta se estructura a partir de un esquema de
“jurisdiccion departamental” (28 Tribunales Administrativos en el
pais), del que dependen unos Jueces Administrativos designados,
principalmente, en las capitales de departamento, asi como en
algunos municipios estratégicos o tradicionales.

17 “ARTICULO 50. DESCONCENTRACION Y DIVISION DEL TERRITORIO PARA EFECTOS
JUDICIALES. Con el objeto de desconcentrar el funcionamiento de la administracion de justicia, y
sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales, para efectos judiciales, el territorio de la nacién
se divide en distritos judiciales o distritos judiciales administrativos y éstos en circuitos. En la
jurisdiccion ordinaria, los circuitos estaran integrados por jurisdicciones municipales.

“La divisidn judicial podra no coincidir con la division politico administrativa y se hara procurando
realizar los principios de facil acceso, proporcionalidad de cargas de trabajo, proximidad y facil
comunicaciéon entre los distintos despachos, cercania del juez con los lugares en que hubieren
ocurrido los hechos, oportunidad y celeridad del control ejercido mediante la segunda instancia y
suficiencia de recursos para atender la demanda de justicia.” (Negrillas del original — negrillas y
subrayado sostenidos adicionales). La norma fue declarada exequible sin ningln condicionamiento
por la Corte Constitucional en sentencia C-037 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.



“De alli que, sea imposible entender como entraria a regir el Codigo
General del Proceso en Antioquia, si la norma hace referencia al
distrito judicial de Medellin y, simultaneamente, al distrito judicial de
Antioquia (Fase Il y Fase lll, respectivamente) y, de igual forma,
existen Jueces Administrativos en Turbo.

“Lo mismo ocurriria en el Valle del Cauca y en Boyaca, donde hay
dos distritos judiciales y, por lo tanto, habria que preguntarse cémo
entraria a regir el C.G.P., frente a los Tribunales y Jueces
Administrativos.

‘En el ejemplo presentado habria que formularse el siguiente
interrogante: ¢ el Juzgado Administrativo de Turbo (Antioquia) en qué
fecha entraria a aplicar el C.G.P., en la fase Il (Medellin) o en la
Fase Il (Antioquia)?

“Como se aprecia, la unica lectura valida que se le puede dar al
Acuerdo proferido por el Consejo Superior de la Judicatura es que se
trata de una norma diseflada exclusivamente para la Jurisdiccion
Ordinaria y, concretamente, la Civil, pues es la Unica que hasta la
fecha no tiene implementado un sistema de impulso procesal de
naturaleza oral.

iv) De otra parte, la Jurisdiccién Contencioso Administrativo desde
la expedicion de la ley 1437 de 2011, ya cuenta con la
implementacion del sistema mixto —principalmente oral- razén por la
gue seria inocuo que se negara la entrada en vigencia del C.G.P., a
partir del 1° de enero de 2014, en espera de unas condiciones
fisicas y logisticas que se supone ya deben existir. Y, si bien, se
cuenta con falencias y limitaciones fisicas y estructurales en la
implementacion del sistema oral en materia contencioso
administrativa, lo cierto es que resulta incuestionable que a partir de
la ley 1437 de 2011 entr6 a regir en esta jurisdiccion el esquema
procesal mixto —con una predominancia oral— razén por la que se ha
hecho una distribucion en los despachos judiciales del pais entre
aquellos encargados de evacuar los procesos del sistema mal
denominado “escritural” y el nuevo proceso “oral’.

‘De modo que, con independencia de que exista una escases de
recursos fisicos, econémicos y de capacitacion, no puede negarse
gue el CPACA entr0 a regir desde el 2 de julio de 2012, sin que
existan argumentos para negar su aplicabilidad al interior de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; por consiguiente, en



una loégica a fortiori, resultaria paradgjico y contradictorio que se
admitiera, de un lado, la vigencia del CPACA -—con la
implementacion del sistema oral al interior de la JCA— pero, de otra
parte, se negara la vigencia del CGP con fundamento en que el
sistema oral no ha sido totalmente implementado.

“v) Por otra parte, segun el principio del efecto util de las normas
habria que darle la mejor interpretacion al numeral 6 del articulo 627
del C.G.P., en aras de evitar que esta jurisdiccion tuviera que aplicar
una norma de manera progresiva cuando ya se han dispuesto en
todo el territorio nacional, al menos en el plano normativo, las
exigencias para su aplicacion, la cual, por demas, es residual en
virtud de las remisiones e integraciones normativas que realiza la ley
1437 de 2011 “CPACA” (v.gr. el articulo 306)8.

“En relacion con el efecto util de las normas la Corte Constitucional
ha sefalado:

“Si la interpretacion conforme a la Constitucién de una determinada
norma le resta a esta ultima todo efecto juridico, lo que en realidad
deberia proceder es una declaratoria de inexequibilidad pura y
simple. Ciertamente, en un evento como el mencionado, las dos
decisiones - de exequibilidad condicionada y de inexequibilidad -
serian, en la practica, equivalentes, siendo la ultima mucho mas
acorde con los principios de eficacia del derecho y de seguridad
juridica. Resulta contrario a los principios mencionados,
mantener en el ordenamiento una disposicion que carece de
toda eficacia juridica, pues se contradice el principio del efecto
atil de las normas generando, al mismo tiempo, una
circunstancia que puede originar grave confusion e
incertidumbre.”® (Se destaca).

“En esa perspectiva, el principio del efecto util de las normas tiene
como finalidad no sélo garantizar la interpretacién conforme a la
Constitucion, sino, de igual forma, evitar confusion e incertidumbre
entre los operadores juridicos. Por consiguiente, una hermenéutica
gue haga extensiva la aplicacion del Acuerdo PSAA13-10073, a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo generaria un efecto
negativo al interior de la misma, toda vez que, contando con todos

18 “Articulo 306. Aspectos no regulados. En los aspectos no contemplados en este Cddigo se
seguira el Cédigo de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos
y actuaciones que correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.”

19 Corte Constitucional, sentencia C-499 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz



los elementos fisicos, logisticos y estructurales a lo largo del pais, se
impondria una normativa progresiva o escalonada en desmedro de
los ciudadanos que acceden a la administracion de justicia, maxime
si la distincion introducida por el legislador en el citado numeral 6 del
articulo 627 no tendria un fundamento proporcional y razonable al
interior de esta jurisdiccién, como si la tiene en la ordinaria civil, en
aras de que se cuente con la infraestructura necesaria para su
correcta e idonea aplicacion.

“vi) De otra parte, la hermenéutica que se prohija en esta decision es
la gque mejor se acompasa con los principios de eficiencia®® y
celeridad?® a que hace referencia de la ley 270 de 1996 y sus
modificaciones.

“vii) Por ultimo, lo sostenido se refuerza de manera incontrovertible
con la expedicién de la ley 1716 de 201422, del 16 de mayo de 2014,

20 *ARTICULO 79°. EFICIENCIA. La administracion de justicia debe ser eficiente. Los funcionarios
y empleados judiciales deben ser diligentes en la sustanciacién de los asuntos a su cargo, sin
perjuicio de la calidad de los fallos que deban proferir conforme a la competencia que les fije la
ley.”

21 “ARTICULO 4°. Modificado por el art. 1, Ley 1285 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:
Celeridad y Oralidad. La administracion de justicia debe ser pronta, cumplida y eficaz en la solucién
de fondo de los asuntos que se sometan a su conocimiento. Los términos procesales seran
perentorios y de estrictco cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales. Su violacién
injustificada constituye causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya
lugar. Lo mismo se aplicara respecto de los titulares de la funcion disciplinaria.

“Las actuaciones que se realicen en los procesos judiciales deberan ser orales con las excepciones
gue establezca la ley. Esta adoptara nuevos estatutos procesales con diligencias orales y por
audiencias, en procura de la unificacion de los procedimientos judiciales, y tendra en cuenta los
nuevos avances tecnoldgicos.

“Paragrafo Transitorio. Autorizase al Gobierno Nacional para que durante los préximos cuatro
afos incluya en el presupuesto de rentas y gastos una partida equivalente hasta el 0.5% del
Producto Interno Bruto de acuerdo con las disponibilidades presupuestales, el Marco Fiscal de
Mediano Plazo y el Marco de Gastos, para desarrollar gradualmente la oralidad en todos los
procesos judiciales que determine la ley y para la ejecucion de los planes de descongestion.

22Articulo 1°. Modificar el paragrafo del articulo 44 de la Ley 1395 de 2010, el cual quedara, asi:

“Paragrafo. Las modificaciones a los articulos 366, 396, 397, 432, 433, 434 y 439, la derogatoria
de los articulos 398, 399, 401, 405 y del Capitulo I Disposiciones Generales, del Titulo XXII. Proceso
Abreviado, de la Seccién I Los procesos Declarativos, del Libro III Los procesos del Codigo de
Procedimiento Civil y la modificacion al articulo 38 de la Ley 640 de 2001, entraran en vigencia a
partir del 1° de enero de 2011 en forma gradual a medida que se disponga de los recursos fisicos
necesarios, segun lo determine el Consejo Superior de la Judicatura, en un plazo que no excedera
del 31 de diciembre de 2015. Los procesos ordinarios y abreviados en los que hubiere sido admitida
la demanda antes de que entren en vigencia dichas disposiciones, seguiran el tramite previsto por
la ley que regia cuando se promovieron.



mediante la cual se modificé el paragrafo del articulo 44 de la ley
1395 de 2010, en el sentido de prorrogar los plazos para la entrada
en vigencia del sistema oral en la Jurisdiccion Civil Ordinaria, hasta
el 31 de diciembre de 2015.

“‘De modo que esa modificacion legal, refleja el sentir del legislador y
del Consejo Superior de la Judicatura, esto es, que el Acuerdo No.
PSAA13-10073, sélo es aplicable a la Jurisdiccion Ordinaria Civil,
por ser la Unica en la que no ha entrado a regir el sistema oral o
mixto, por insuficiencia de recursos fisicos para su implementacion.
Y, si bien, en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
todavia resultan limitados los recursos fisicos para garantizar una
eficiencia y eficacia plena del sistema mixto, lo cierto es que no se
puede desconocer que con la ley 1437 de 2011, ya se implementé
ese modelo procesal a lo largo del territorio nacional, circunstancia
por la que no se puede comparar el avance de esta Jurisdiccion con
la Ordinaria Civil?3.

“Por consiguiente, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo —
gue comprende todo el territorio nacional- no ha sido dividida o
fraccionada por el legislador para efectos de la entrada en vigencia
del Cédigo General del Proceso, asi como tampoco lo fue, en su
momento, para la implementacion de la ley 1437 de 2011; igual
circunstancia se predica respecto de la Jurisdiccion Arbitral, es decir,
en ningln momento se ha establecido gradualidad en la vigencia de
esa normativa.

“En consecuencia, la Sala unifica su jurisprudencia en relacién con la
entrada en vigencia de la ley 1564 de 2012, para sefalar que su
aplicacion plena en la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo,
asi como en materia arbitral relacionada con temas estatales, es a
partir del 1° de enero de 2014, salvo las situaciones que se
gobiernen por la norma de transicion que se explicara en el acépite a
continuacion, las cuales se resolveran con la norma vigente al
momento en que inicid el respectivo tramite.

“Articulo 2°. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion y deroga las normas que
le sean contrarias.”

23 Esto se advierte de la lectura del Acuerdo No. PSAA14-10155 del 28 de mayo de 2014, por medio
del cual se suspendié el cronograma de vigencia del CGP hasta tanto el Gobierno Nacional no
apropie los recursos para la implementacién del sistema oral.



‘De otra parte, con esta unificacion de criterio no se pretende
inaplicar el citado acto administrativo, ni mucho menos declarar
frente al mismo las excepciones de ilegalidad o inconstitucionalidad,
sino que, por el contrario, se trata de interpretar sistematicamente el
mismo para deducir que su ambito de aplicacion se reduce y
circunscribe a la Jurisdicciéon Ordinaria Civil, sin que sea viable
hacerlo extensivo a otras jurisdicciones como la JCA, razon por la
qgue el Acuerdo PSAA13-10073 tiene validez y vigencia para regular
la entrada en vigencia del C.G.P. en materia ordinaria v,
concretamente, en asuntos civiles y comerciales, sin que se pueda
hacer una aplicacion amplia o universal del citado acto
administrativo. Por lo tanto, en esta ocasion no se efectiua un estudio
de legalidad o constitucionalidad in abstracto, sino que, por el
contrario, se interpreta el acto administrativo para concluir que no es
aplicable a esta jurisdiccion, circunstancia por la que no se efectuara
sobre el mismo ningun juicio de validez normativa.

“2.2. Regla de transicion contenida en el C.G.P.

“Entonces, segun lo analizado, a partir de la entrada en vigencia del
Caodigo General del Proceso, esto es, el 12 de enero de 2014, en los
eventos de remision al Codigo de Procedimiento Civil, se entendera
gue las normas aplicables seran las dispuestas en la nueva
legislacion procesal. No obstante, el articulo 624 de la ley 1465 de
2012, contiene un régimen de transicion que remite a la normativa
anterior de la siguiente manera:

“Modifiquese el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, el cual quedara
asi:

"Articulo 40. Las leyes concernientes a la sustanciacion vy
ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el
momento en que deben empezar a regir.

“Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas
decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias
iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los
incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo,
se regiran por las leyes vigentes cuando se interpusieron los
recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias
o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron
los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones.



“La competencia para tramitar el proceso se regira por la legislaciéon
vigente en el momento de formulacién de la demanda con que se
promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad" (Negrillas fuera
del texto original).

‘De la norma trascrita se pueden extraer dos conclusiones
generales: a) que las normas procesales prevalecen sobre las
anteriores desde su entrada en vigencia, y b) que no obstante la
regla general anterior, existen unas excepciones que permiten
aplicar la norma derogada —pero vigente al momento de la
actuacion, peticion o solicitud— de manera ultraactiva para resolver:
(i) los recursos interpuestos, (ii) la practica de pruebas decretadas,
(ii) las audiencias convocadas, (iv) las diligencias iniciadas, (v) los
términos que hubieren comenzado a correr, (vi) los incidentes en
curso, y (vii) las notificaciones que se estén surtiendo.

“Ahora bien, como en el caso sub examine el recurso ordinario de
gueja fue interpuesto antes del 1° de enero de 2014, debe
entenderse que las normas de remision del articulo 245 del CPACA
son las contenidas en el C.P.C., se itera, vigentes para el momento
de formulacién del recurso.”

Asi las cosas, considero que la posiciébn mayoritaria contravino lo dispuesto por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y, por lo tanto, desconocié de manera
abierta la providencia de unificacion sobre la vigencia del C.G.P. al interior de la

Jurisdicciéon Contencioso Administrativo.

En efecto, es importante precisar que las providencias de unificacion —a la luz del
CPACA- pueden ser de dos tipos o clases: i) las sentencias de unificacion de que
trata el articulo 111.3 de esa codificacion?*, y ii) los autos y fallos que profiere la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, cuyo conocimiento asume

previamente por ser de importancia juridica y trascendencia social, decisiones que

24 Articulo 111. Funciones de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. La Sala de lo
Contencioso administrativo en pleno tendra las siguientes funciones:

“(...) 3. Dictar sentencia, cuando asuma la competencia, en los asuntos que le remitan las secciones
por su importancia juridica o trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia. Esta competencia sera asumida a peticion de parte o a solicitud del Ministerio
Publico o de oficio cuando asi lo decida la Sala Plena.



sin anfibologia fijan la hermenéutica o la posicion de la Corporacion sobre

determinada materia, segln lo establece el articulo 37.5 de la ley 270 de 19962°.

Y, si bien, los autos proferidos por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
no pueden ser invocados para efectos de surtir los mecanismos extraordinarios de
extension y unificacién jurisprudencial, lo cierto es que ello no permite desconocer

el caracter vinculante (precedente) que genera este tipo de providencias.

De modo que, si un Magistrado que integra un cuerpo judicial colegiado decide
apartarse del precedente previamente fijado por la mayoria de la respectiva sala,
es preciso gue salve el voto y, por consiguiente, se aparte de la decision so pena
de que a partir de esa renuencia sistematica en la aplicacion del criterio unificado
se incurra en una via de hecho y, en consecuencia, se abra la posibilidad de que
por via de accién de tutela se ordene acoger el precedente horizontal, tal y como
lo ha sefalado la Corte Constitucional en multiples pronunciamientos, en aras de

garantizar el principio de igualdad en la aplicacion del derecho.

Al respecto, el tribunal constitucional ha discurrido asi?®:

“-La violacién del derecho a la igualdad en las decisiones
judiciales ante el desconocimiento del precedente horizontal. En
la sentencia T-698 de 2004, la Corte recordé que “una queja en
materia de igualdad destinada a controvertir la actividad de una
autoridad judicial por no aplicar ante un mismo supuesto de hecho
(caso similar) una misma razon de derecho (la misma decisién que
se tomo en otro caso), es un cargo que se dirige generalmente a
acusar a una autoridad judicial de una via de hecho fundada en el
desconocimiento del articulo 13 de la Carta bajo cualquiera de los

Z“ARTICULO 37. DE LA SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
“La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo tendra las siguientes funciones especiales:

“5. Resolver los asuntos que le remitan las secciones por su importancia juridica o trascendencia
social si, por estimar fundado el motivo, resuelve asumir competencia.

)"

%6 Corte Constitucional, sentencia T-117 de 2007, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.



supuestos 0 requisitos previamente descritos, pero en especial, en
razon de la insuficiente sustentacion o justificacion de un fallo, o por
el desconocimiento o la inadvertencia del precedente jurisprudencial
anterior, o en razon de la violacion de disposiciones constitucionales
derivadas precisamente del desconocimiento de normas de rango
legal o infralegal, ya sea por su absoluta inadvertencia, por su
aplicacion indebida, por error grave en su interpretacion o por el
desconocimiento de sentencias con efectos erga omnes, situaciones
estas que desvirttan la validez constitucional de la decision
acusada”.

“El precedente horizontal ha sido definido como el deber que tienen
las autoridades judiciales de ser consistentes en las decisiones que
profieran por lo que ante situaciones facticas similares deben
resolverse bajo las mismas razones de derecho salvo que se
expongan razones suficientes y justificadas para apartarse de la
decision anterior. Ahora, el derecho a la igualdad exige como
requisito para su aplicacion el que las autoridades suministren la
misma proteccion y trato a quienes se encuentren en similar o
idéntica situacion, por lo que “si un mismo érgano judicial modifica
sin fundamento sélido sus decisiones, en casos que son sustancial y
facticamente iguales, se trasgrede evidentemente este derecho”.

“Por ello, en la sentencia T-698 de 2004, se recuerda que en el
precedente horizontal, determinado por un mismo cuerpo colegiado
0 una misma autoridad judicial de igual jerarquia, tanto los jueces
como los magistrados pueden apartarse del precedente de otra Sala
o del suyo propio “siempre y cuando se expongan argumentos
razonables para ello. De alli que se requiera que el juez en su
sentencia, justifigue de manera suficiente y razonable el cambio de
criterio respecto de la linea jurisprudencial...”. Ademas, recuerda que
con el fin de garantizar el principio de igualdad “los operadores
juridicos que resuelvan un caso de manera distinta a como fue
decidido por ellos mismos en eventos semejantes, ... sin aducir
razones fundadas para esa separacion, incurrirAn necesariamente
en una via de hecho, susceptible de proteccién a través de la accion
de tutela”. Finalmente, se sostiene que para efectos de separarse
del precedente horizontal debe en primer lugar referirse al
precedente anterior y en segundo lugar brindar un argumento
suficiente para el abandono o cambio si pretende fallarse en sentido
contrario al anterior bajo situaciones facticas similares, para asi
‘conjurar la arbitrariedad y asegurar el respeto al principio de
igualdad”.

“Procedera, entonces, la Sala a determinar en el caso concreto la
competencia del Consejo Superior de la Judicatura para conocer de



la accion de tutela frente al rechazo del cual fue objeto por el
Consejo de Estado.”

“(...) Sobre el punto que se analiza, la Corte Constitucional en
sentencia SU.120 de 2003, al abordar el derecho a la igualdad en las
decisiones judiciales, sefial6: “De modo que la evidente similitud
mostrada en los casos referidos en esta providencia conduce a esta
Corte a sostener que la accionada estaba en la obligacion de aplicar
en todos ellos la misma interpretacion razonable, esto es, el criterio
gue le ha permitido conceder a los extrabajadores la actualizacion de
su mesada pensional con fundamento en las previsiones de la Ley
..., Segun la edad requerida para acceder a la prestacion, haya sido
alcanzada antes o después del 1° de abril de 1994, porque:... No
obstante, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia les nego a los sefores ... el derecho a actualizar su primera
mesada pensional:.... Sea menester afiadir que el mandato de
aplicar la ley de manera general y uniforme —articulo 13 C. P.- esta
dirigido a todos los jueces y magistrados, singulares y colegiados, de
manera que los cambios de jurisprudencia, ademas de obijetivos y
razonables, deben sopesar los efectos que sus modificaciones
ocasionan en los intereses en litigio. Porque mientras para la
accionada fallar en uno o en otro sentido puede no tener
trascendencia, siempre que ambos sentidos se encuentren
explicados, para el pensionado hacerse acreedor a una o otra
decision significa la cabal efectividad de sus derechos sociales. De
manera que no puede entender por qué, estando en las mismas
circunstancias que las suyas, otro pensionado, en tanto él no, podra
mantener el poder adquisitivo de su pensioén.”.

En esa linea de pensamiento, la vulneracion del precedente se genera como en el
caso concreto, por haber aplicado una normativa procesal disimil a la vigente, sin
haberse pronunciado de manera expresa y objetiva sobre esa circunstancia; a
contrario sensu, en la providencia se empled el CPC sin hacer ninguna referencia
a la vigencia del CGP en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
circunstancia por la que ese silencio supone una clara y manifiesta violacion al
precedente jurisprudencial —de unificacion— de la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo.

La doctrina se ha interrogado sobre las razones que existen para sostener y

defender la obligatoriedad del precedente horizontal, para arribar a los siguientes



fundamentos?’: i) se optimiza el ordenamiento juridico, en tanto se le dota de
unidad y coherencia, ii) se unifica el contenido y alcance de las expresiones y
términos juridicos, lo que supone una eliminacion o reduccion de su vaguedad y
ambiguedad, iii) permite la materializacion del principio — derecho de igualdad, iv)
garantiza la seguridad juridica y la confianza legitima de los ciudadanos, v) facilita
el control sobre la actividad judicial, vi) se protege y realiza el imperio de la ley (art.
230 C.P.), vii) se garantizan los derechos fundamentales de las personas, viii)
evita la configuracion de yerros, errores jurisdiccionales y hasta delitos
(prevaricato por omision), y ix) su desconocimiento permite el ejercicio de la accién

de tutela contra providencias judiciales.

En sintesis, el precedente judicial entendido como la fuerza vinculante (ratio
decidendi) que se deriva de la hermenéutica fijada frente a un determinado
supuesto de hecho o de derecho tiene una serie de ventajas tedricas y practicas
gue deben ser ponderadas por los jueces (unipersonales o colegiados) a la hora
de apartarse de aquél —expresa o tacitamente— sin brindar las suficientes razones
expresas y objetivas, ya que, si bien, cada persona —maxime tratandose de una
ciencia como el derecho— puede formarse un criterio especifico sobre un tépico
particular, lo cierto es que es preciso que se respete el criterio mayoritario
unificado mientras esté vigente, so pena de lesionar los derechos fundamentales

de los ciudadanos que acuden a los jueces a solucionar sus controversias®,

En los anteriores términos dejo sentada mi posicion.

Atentamente,

ENRIQUE GIL BOTERO

Fecha ut supra

27 Cf. QUINCHE Ramirez, Manuel Fernando “El precedente judicial y sus reglas”, Ed. Legis y
Universidad del Rosario, Primera edicion, Bogota, 2014, pag. 46 a 51.

28 “E| sabio puede cambiar de opinion. El necio, nunca.” Immanuel Kant.



