LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA - Departamento de Quindio /
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA - Descentralizaciéon del servicio
de educacién publica. Precedente jurisprudencial

Respecto de la legitimacion en la causa por pasiva en relacién con la demandada,
La Nacion - Ministerio de Educacion - Departamento del Quindio, procede traer el
precedente jurisprudencial de la Corporacion el cual sefialé que “La Constitucion
Politica expedida en el aino de 1991, nuevamente descentraliz6 el servicio de
educaciéon publica en sus niveles de basica primaria y secundaria, el cual habia
sido nacionalizado a partir de la expedicion de la Ley 43 de 1975,
desconcentrando algunas funciones en cabeza de las autoridades territoriales; fue
asi como la nueva Carta Politica estableci6 la distribucion de recursos y el reparto
de competencias en relacion con la prestacion los servicios publicos de salud y de
educacion a cargo del Estado, entre la Nacidén, los departamentos y los
municipios, teniendo en cuenta para ello los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad (articulo 288); y los articulos 356 y 357 de la Carta,
establecieron el giro de recursos por parte de la Nacion a las entidades territoriales
para, entre otras cosas, sufragar los gastos de los servicios de educacion y salud,
mediante el establecimiento del situado fiscal a favor de los departamentos y
distritos y la participacion de los municipios en los ingresos corrientes de la
Nacién. En desarrollo de las referidas normas constitucionales y de lo dispuesto
por el articulo 151 de la misma Carta, fue expedida la Ley 60 de 1993 “Por la cual
se dictan normas organicas sobre la distribucion de competencias de conformidad
con los articulos 151 y 288 de la Constitucién Politica y se distribuyen recursos
segun los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan otras

FUENTE FORMAL: LEY 43 DE 1975 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO
151 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 288 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 356 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 357 / LEY 60 DE 1993

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA - Departamento de Quindio /
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA - Administracién de los recursos
del situado fiscal / ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL SITUADO
FISCAL - Requisitos

De otro lado, el articulo 14 de la Ley 60 establecio los requisitos que debian
cumplir y acreditar las entidades territoriales ante el Ministerio de Educacion para
obtener la certificacion que les permitiera asumir la administracion de los recursos
del situado fiscal y la prestacion del servicio educativo, para lo cual les impuso la
exigencia de suscribir un acta de entrega de los bienes, el personal y los
establecimientos que les permitiria cumplir con las obligaciones y deberes
contraidos (articulo 15, Ley 60). (...) De acuerdo con lo expuesto, es claro que el
régimen legal de educacion establecié a cargo de los departamentos en materia
de educacion, funciones que implican no solo su labor de administracion,
programacion y distribucion de los recursos del situado fiscal y su participacion en
la financiacion de dicho servicio, sino que determinan la direccion conjunta con los
municipios, de la prestacién del servicio estatal de educacién en los niveles de
preescolar, basica primaria y secundaria y media, asi como la inversién en materia
de infraestructura y dotacion. De otro lado, el legislador, como ya se vio, establecio
de manera expresa (inciso final del articulo 3° de la Ley 60 de 1993) que cuando la
prestacion de los servicios educativos estatales se hiciera con cargo a los recursos
del situado fiscal, debia efectuarse por los departamentos (...) Para el caso
concreto, toda vez que el Departamento del Quindio no aporté elemento de
prueba alguno en contrario, fuerza concluir que, en el presente caso, esta entidad
estaba a cargo de la prestacién del servicio educativo impartido en el Colegio



Instituto Calarca del Municipio de Calarca, en consecuencia, estaba llamada a
velar por la seguridad de los menores que asistian a recibir educacion primaria en
sus instalaciones

FUENTE FORMAL: LEY 60 DE 1993 - ARTICULO 3. INCISO FINAL / LEY 60 DE
1993 - ARTICULO 14 / LEY 60 DE 1993 - ARTICULO 15

NOTA DE RELATORIA: Los establecimientos educativos y la planta de personal
tendran caracter departamental, distribuidos por municipios, de acuerdo con las
necesidades de prestacion del servicio, en este sentido consultar sentencia de 18
de febrero de 2010, expediente numero 17732

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO -
Constitucionalizacién. Mecanismo de proteccion de los administrados /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Constitucionalizacién. Mecanismo de
proteccién de los administrados / RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Clausula  general /
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Presupuestos
para su configuracion

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacion” de la
responsabilidad del Estado y se erigid como garantia de los derechos e intereses
de los administrados y de su patrimonio, sin distinguir su condicion, situacion e
interés. (...) Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la clausula
general de la responsabilidad extracontractual del Estado tiene como fundamento
la determinacidon de un dafio antijuridico causado a un administrado, y la
imputacion del mismo a la administracién publica tanto por la acciéon, como por la
omision

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90

NOTA DE RELATORIA: Sobre la constitucionalizacion de la responsabilidad del
Estado, consultar sentencia C-832 de 2001. Sobre responsabilidad del Estado
como mecanismo de proteccion de los administrados, Corte Constitucional,
consultar sentencia C-333 de 1996, reiterada en la sentencia C-892 de 2001.
Sobre la clausula general de responsabilidad estatal, Corte Constitucional,
consultar sentencia C-037 de 2003, reiterada en la sentencia C-864 de 2004.
Sobre la finalidad de proteccidon por parte de las autoridades publicas, consultar
Consejo de Estado, sentencia de 26 de enero de 2006, expediente numero AG-
2001-213 y sobre los elementos de la responsabilidad consultar sentencia de 21
de octubre de 1999, expedientes numeros 10948 y 11643.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Dafo
antijuridico. Imputacion / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Dafio
antijuridico. Imputacion / DANO ANTIJURIDICO - Caracteristicas

El precedente jurisprudencial constitucional considera que el dafo antijuridico se
encuadra en los “principios consagrados en la Constitucién, tales como la
solidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del patrimonio
de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la Constitucion” (...) debe
quedar claro que es un concepto que es constante en la jurisprudencia del
Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacion y actualizacién a la luz de los
principios del Estado Social de Derecho, ya que como lo sefiala el precedente de
la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y respetuoso de la dignidad de la
persona humana, no puede causar dafos antijuridicos y no indemnizarlos”. Dicho



dafio tiene como caracteristicas que sea cierto, presente o futuro, determinado o
determinable, anormal y que se trate de una situacion juridicamente protegida.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 1 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 2 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 13/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 58

NOTA DE RELATORIA: Sobre dafio antijuridico e imputacion, consultar Corte
Constitucional, sentencia C-254 de 2003 y sentencia C-043 de 2004. Sobre las
caracteristicas del dafo antijuridico, consultar sentencia de 19 de mayo de 2005,
expediente numero AG- 2001-01541, sentencia de 14 de septiembre de 2000,
expediente numero 12166 y sentencia de 2 de junio de 2005, expediente numero
AG-1999-02382

REGIMEN DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Principio
de imputabilidad / PRINCIPIO DE IMPUTABILIDAD - Concepto / IMPUTACION
- Sustento factico y atribucién juridica / IMPUTACION OBJETIVA - Titulo
autonomo de responsabilidad del Estado / IMPUTACION OBJETIVA - Nocidn

En cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la
imputacion juridica, en la que se debe determinar la atribucién conforme a un
deber juridico (que opera conforme a los distintos titulos de imputacion
consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion del servicio
—simple, presunta y probada-; dafio especial —desequilibrio de las cargas publicas,
dafio anormal-; riesgo excepcional). Adicionalmente, resulta relevante tener en
cuenta los aspectos de la teoria de la imputacion objetiva de la responsabilidad
patrimonial del Estado. (...) Sin duda, en la actualidad todo régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado exige la afirmacién del principio de
imputabilidad, segun el cual, la indemnizacién del dafo antijuridico cabe achacarla
al Estado cuando haya el sustento factico y la atribucion juridica. Debe quedar
claro, que el derecho no puede apartarse de las “estructuras reales si quiere tener
alguna eficacia sobre las mismas”. En cuanto a esto, cabe precisar que la
tendencia de la responsabilidad del Estado en la actualidad estd marcada por la
imputacion objetiva, titulo autonomo que “parte de los limites de lo previsible por
una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones”. Siendo esto asi, la
imputacion objetiva implica la “atribucion”, lo que denota en lenguaje filoséfico-
juridico una prescripcion, mas que una descripcion. Luego, la contribucién que nos
ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a su aplicacion, es la de rechazar
la simple averiguacion descriptiva, instrumental y empirica de “cuando un
resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una determinada conducta”.
(...). Dicha tendencia es la que marcé el precedente jurisprudencial constitucional,
pero ampliando la consideracion de la imputacion (desde la perspectiva de la
imputacion objetiva) a la posicién de garante donde la exigencia del principio de
proporcionalidad es necesario para considerar si cabia la adopcion de medidas
razonables para prevenir la produccién del dafio antijuridico, y asi se motivara el
juicio de imputacion. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un
ejercicio de la ponderacién que el juez esta llamado a aplicar, de tal manera que
se apliqgue como maxima que: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o
del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del
otro”. (...) la responsabilidad extracontractual del Estado se puede configurar una
vez se demuestre el dano antijuridico y la imputacion (desde el ambito factico y
juridico).



NOTA DE RELATORIA: Sobre el principio de imputabilidad, ver sentencia de la
Corte Constitucional, C-254 de 2003. Sobre principio de proporcionalidad
consultar sentencia SU-1184 DE 2001

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Actividad
meédica / ACTIVIDAD MEDICA - Régimen aplicable / TITULO DE IMPUTACION
- Falla probada del servicio

Partiendo del analisis del caso en el marco de la falla probada del servicio como
titulo de imputacion, (...) Dicho titulo de imputacion opera, como lo sefala el
precedente de la Sala no sélo respecto de los dafios indemnizables derivados de
la muerte o de las lesiones corporales causadas, sino que también comprende “...
los que se constituyen por la vulneracion del derecho a ser informado; por la lesidon
del derecho a la seguridad y proteccion dentro del centro médico hospitalario v,
como en este caso, por lesion del derecho a recibir atencion oportuna y eficaz”.
Cuando la falla probada en la prestacion del servicio médico y hospitalario se
funda en la “lesion al derecho a recibir atencion oportuna y eficaz”, se debe
observar que esta produce como efecto la vulneracion de la garantia constitucional
que recubre el derecho a la salud, especialmente en lo que hace referencia al
respeto del principio de integridad en la prestacion de dicho servicio (...) la Sala ha
manifestado en decisiones precedentes que dicha falla se circunscribe a una
consideracion basica.

NOTA DE RELATORIA: Sobre falla probada del servicio como titulo de
imputacion en responsabilidad médica, consultar sentencias de agosto 31 de
2006, expediente numero 15772; octubre 3 de 2007, expediente numero 16402;
23 de abril de 2008, expediente numero 15750; 1 de octubre de 2008, expedientes
numeros 16843 y 16933; 15 de octubre de 2008, expediente numero 16270; 28 de
enero de 2009, expediente numero 16700; 19 de febrero de 2009, expediente
numero 16080; 18 de febrero de 2010, expediente numero 20536 y de 9 de junio
de 2010, expediente numero 18683. Sobre como opera la falla probada del
servicio en responsabilidad médica consultar, sentencia de 7 de octubre de 2009,
expediente numero 35656. Sobre el principio de integralidad, ver Corte
Constitucional, sentencia T-1059 de 2006

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Deber de
custodia de los establecimientos educativos / ESTABLECIMIENTOS
EDUCATIVOS - Posicion de garante respecto de los alumnos

Sobre el deber de custodia de los establecimientos educativos y la posicion de
garante que ostentan respecto de los alumnos, ha dicho la Sala: “El articulo 2347
del Codigo Civil, establece que “toda persona es responsable, no solo de sus
propias acciones para el efecto de indemnizar el dafio, sino del hecho de aquellos
que estuvieren a su cuidado”. Asi los directores de colegios y escuelas responden
del hecho de los discipulos mientras estan bajo su cuidado, y los artesanos y
empresarios, del hecho de sus aprendices o dependientes, en el mismo caso.” La
custodia ejercida por el establecimiento educativo debe mantenerse no sélo
durante el tiempo que el alumno pasa en sus instalaciones, sino también durante
el que dedica a la realizacion de otras actividades educativas o de recreacion
promovidas por éste, incluyendo paseos, excursiones, viajes y demas eventos
tendientes al desarrollo de programas escolares. El deber de cuidado surge de la
relacion de subordinacion existente entre el docente y el alumno, pues el primero,
debido a la posicién dominante que ostenta en razén de su autoridad, tiene no
s6lo el compromiso sino la responsabilidad de impedir que el segundo actue de
una forma imprudente.



NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia de 7 de septiembre de 2004,
expediente numero 14869, Consejera Ponente doctora Nora Cecilia Gémez Molina

DANO ANTIJURIDICO - Acreditacion

De conformidad con todo el conjunto probatorio antes descrito, la Sala encuentra
acreditado que Johanna Hernandez Garzén sufrié lesiones como consecuencia de
los hechos ocurridos 30 de octubre de 1996, en los cuales en el establecimiento
educativo Instituto Calarca, cuando Johanna en un cambio de clase sali6é del salon
en compafia de otra alumna con destino al bafio, y de regreso al salén un nifio
que estaba jugando con una banda de caucho lanzé una gancho de cosedora
lesionando el ojo izquierdo de la menor, circunstancia que desencadend la pérdida
total de dicho 6rgano.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Demanda /
DEMANDA - Interpretacion / INTERPRETACION DE LA DEMANDA - Deber del
Juez de interpretar la demanda de manera integral

Previo a analizar la imputacién de la responsabilidad que le corresponde a las
entidades demandadas, procede sefialar que en relacion con la causa petendi, la
demanda no es clara toda vez que la falla médica que se imputa a la entidad
Empresa Social del Estado Hospital Universitario “San Juan de Dios” estaria
relacionada con el diagnostico propiamente dicho por falta de los examenes
previos correspondientes o con el tratamiento, y otra, que se relaciona el dafno con
omisiones y deficiencias sucesivas, en las cuales se afirma incurrio la entidad, que
implicaron una agravacion de las condiciones fisicas de la paciente, las cuales
fueron la causa de la pérdida del ojo izquierdo de Johanna Hernandez Garzén.
Ciertamente, al formular las pretensiones, se sefiald en el libelo demandatorio que
la Empresa Social del Estado Hospital Universitario “San Juan de Dios” es
responsable “del Dafio Fisiolégico, sufrido por la menor Johanna Hernandez
Garzdn, en hechos que se originaron en el Colegio Instituto Calarca, el dia treinta
(30) de octubre de 1.996, y que dieron lugar a posterior atencién médica en la
citada Empresa.” En el acapite de “fundamentos” se reiteré que el dano era
imputable al Estado - Empresa Social del Estado Hospital Universitario “San Juan
de Dios”, toda vez que a la “...entidad a la que se acudi6 en procura de atencién
médica para Johanna, a quien le hicieron la extraccion del cuerpo extrafio, sélo
hasta el nueve de enero de 1.997, en este punto quiero llamar la atencion de
férmula del 5 de noviembre de 1.996, en la que se refiere a herida con ganzua y
dice “al parecer, no penetro”. Ademas obsérvese en el resumen de historia clinica
que se aporta en el acapite de pruebas, que soélo fue valorada por médico
especialista al dia siguiente de haber ingresado a la seccion de urgencias de la
citada Empresa Hospital San Juan De Dios”. Observa la Sala entonces, que la
demanda hace referencia a toda la atencion médica prestada a la menor por el
Hospital demandado, desde su ingreso a la institucion y comprende las diferentes
intervenciones meédicas, desde la formacion del diagndstico, hasta la practica de la
cirugia, incluyendo las decisiones relacionadas con la practica o no de examenes
previos a dicha intervencién. Por lo tanto, la Sala interpreta la demanda de manera
integral, para deducir que el dafo que hoy sufre Johanna Hernandez Garzén fue
imputado por la parte demandante a la que Empresa Social del Estado Hospital
Universitario “San Juan de Dios” por haber incurrido en fallas en la prestacion del
servicio, que se originaron no solamente en el diagnodstico y acto quirurgico, sino
que comprende consecutivas omisiones, dilaciones y equivocos durante todo el
servicio médico prestado en la entidad demandada.



NOTA DE RELATORIA: Sobre interpretacion de la demanda, consultar
providencias de: 20 de septiembre de 1990, expediente numero 6133; 8 de agosto
de 1991, expediente numero 6414; 1 de octubre de 1993, expediente numero
6474; 23 de enero de 2003, expediente numero 22113 y de 31 de agosto de 2006,
expediente numero 15772

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Pérdida ojo
izquierdo de menor de edad / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DEL ESTADO - Empresa Social del Estado Hospital Universitario San Juan
de Dios / IMPUTACION - Falla probada / SERVICIO MEDICO - Omisidn en la
prestacién de un tratamiento asistencial completo, eficiente y necesario /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Personas que deben ser objeto de
proteccion reforzada, o considerados sujetos de especial proteccion
constitucional

Para la Sala el estudio de la imputacion del dafio en el caso concreto parte de
encuadrar el mismo en el régimen de la responsabilidad por falla probada (...).
Cabe afirmar que Johanna Hernandez Garzon tenia el derecho a recibir un
tratamiento y procedimiento médico asistencial completo, eficiente y necesario
para su restablecimiento [lo que no comprende la recuperacion total, sino la mejora
en el cuadro clinico que presentaba], sin que sea dable afirmar que la
circunstancia de que hubiese estado hospitalizada, que se le hubieren practicado
alguno de los examenes ordenados y, que se le haya suministrado medicamentos,
sea suficiente, como tampoco es admisible, valorada la prueba conjuntamente, que
se haya aceptado que el lugar en donde se alojo el objeto extrafio era dificil de
localizar; puesto que se demuestra, que la entidad demandada o no aplicé todos
los medios y procedimientos disponibles, que tenia a su alcance, o cuando lo hizo
fue tardio, porque se omitié de manera oportuna la practica de todos los examenes
y medios asistenciales que se hubieren encaminado hacia un procedimiento
adecuado y correspondiente con la afectacion que presentaba la paciente [la que
habia sido declarada en la propia historia clinica, como una lesidon que podia
representar cierta gravedad], ya que del acervo probatorio se revela que se
permitié el deterioro, agravamiento y desmejoramiento de la situacion clinica de su
ojo izquierdo, que termind en su pérdida. (...) Dicha carga se refuerza cuando,
ademas, se trata de sujetos que deben ser objeto de proteccidén reforzada, o
considerados sujetos de especial proteccion constitucional, como ocurre con los
menores de edad [lo que era aplicable a Johanna Hernandez Garzoén para la
época de los hechos], a los que la obligacion de atencion y prestacion del servicio
de salud exige la adopcion de mayores precauciones, exhaustividad y diligencia al
momento de realizar el tratamiento o procedimiento quirurgico, médico asistencial
y post-quirurgico.

NOTA DE RELATORIA: Sobre deterioro, agravamiento y desmejoramiento de la
situacion clinica del paciente, consultar sentencia de 24 de enero de 2011
expediente numero 17547. En relacion con la prestacion del servicio médico a
personas de especial proteccion constitucional, consultar Corte Constitucional,
sentencias T-674 de 15 de julio de 2004; T-1228 de 28 de noviembre de 2005y T-
675 de 30 de agosto de 2007. Sobre adopcion de mayores precauciones,
exhaustividad y diligencia al momento de realizar el tratamiento o procedimiento
quirurgico, meédico asistencial y post-quirurgico, ver sentencia de 24 de enero de
2011, expediente numero 17547.

RESPOSABILIDAD MEDICA - Acto médico complejo / SERVICIO MEDICO -
Debe prestarse, en atencidon a la garantia constitucional del derecho a la



salud / MENOR DE EDAD - debe hacer méas exigente la garantia de la
prestacion del servicio de salud

Ahora bien, debe reafirmarse el concepto segun el cual el acto médico es
complejo, lo que significa que este como tal comienza con el diagndstico y se
extiende, en un iter continuado, dependiendo la situacidn, estado y condiciones
que presente cada paciente en su estado de salud, y frente a lo que pueda
demandar o necesitar. En nuestro caso, esta claro que el servicio médico prestado
a Johanna Hernandez Garzén no se agotaba en la atencidon que se prest6 en las
oportunidades en las que acudid6 a los servicios meédicos, ni en aquella
suministrada cuando fue internada a finales de octubre de 1996, sino que se
extendia, teniendo en cuenta su lesion, desde la realizacién de los todos los
examenes disponibles por la ciencia médica, tratamientos y/o procedimientos que
la propia literatura cientifica establece como necesarios o indispensables a aplicar.
Debe tenerse en cuenta que el servicio médico debe prestarse, en atencion a la
garantia constitucional del derecho a la salud, de manera diligente, lo que implica
emplear todos los medios humanos, técnicos, cientificos, diagndsticos,
procedimentales, farmacéuticos, etc., que se correspondan con la atencion que
merece todo ciudadano, si se quiere que dicha prestacion se corresponda con la
tutela efectiva de la dignidad de la persona. Y se hace mas sustancial, cuando el
paciente, para la época de los hechos, era una menor de edad, respecto de la cual
se debia considerarla como una persona en situacion de dependencia y sumision,
que no tiene alternativa de elegir, ni de exigir, sino que esta sujeto y debe confiar
en las decisiones meédicas que se tome por los especialistas y las instituciones
encargadas de su atencidon médica. Asi mismo, debe hacer mas exigente la
garantia de la prestacion del servicio de salud, a tenor de la protecciéon que,
siguiendo el bloque ampliado de constitucionalidad del articulo 93 de la Carta
Politica, debe ofrecerse a todo menor de edad o nifio conforme con lo establecido
en la Convencion sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Pérdida ojo
izquierdo de menor de edad / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
DEL ESTADO - Falla del servicio médico / FALLA DEL SERVICIO MEDICO -
Configuracion / TITULO DE IMPUTACION - Falla probada del servicio

Desde el punto de vista de la falla del servicio, que se imputa a la entidad
demandada, -y que como es bien sabido, consiste en la inexistente o irregular,
tardia o deficiente prestacion del correspondiente servicio-, considera la Sala que
no quedo plenamente acreditado en el proceso una actuacion oportuna, diligente y
adecuada, que se hayan agotado todos los recursos disponibles en la atencion
que le brindé la institucion médico asistencial a Johanna Hernandez Garzén, a
pesar del lastimoso desenlace de la pérdida de su ojo izquierdo; actuacidn que
quedé debidamente plasmada en la historia clinica de la paciente. (...) Para la
Sala, el acervo probatorio obrante en el plenario es demostrativo de la
responsabilidad que cabe imputar a la Empresa Social del Estado Hospital
Universitario “San Juan de Dios” por el dafio antijuridico padecido por Johanna
Hernandez Garzoén, a titulo de falla probada del servicio, sustentado en la
acreditacion del cumulo de omisiones y en la atencidn inoportuna, tardia e
inadecuada que se presentd y que desencadend en la pérdida del ojo izquierdo de
la paciente menor, lo que hace que se atribuya factica y juridicamente la
responsabilidad a la entidad demandada. (...) Se desprende de la apreciacion
conjunta y armonica del acervo probatoria, que la prestacion del servicio médico
no fue adecuado a lo exigible para una entidad demandada que siendo de tercer
nivel podia contar con los medios disponibles, para la época de los hechos, que
hubieren permitido aplicar el procedimiento y tratamiento oportuno, eficiente y



adecuado a los sintomas que presentaba la paciente menor, y no permitir que el
prolongado periodo de atencion o de observacion haya, sin hesitacion alguna,
desembocado en el empeoramiento o deterioro de las condiciones de su ojo
izquierdo, que concluyo en su pérdida total, ya que como se revela en el dictamen
del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, habia lugar a evitar, por lo
menos, dicha pérdida. La Sala considera que la demora en el procedimiento y
tratamiento adecuado, deprecada por la parte actora, emerge de la demostracion
fundada como resultado de negligencia, ineptitud o incompetencia de la entidad
demandada por intermedio de los facultativos que intervinieron, pues de la
semiotica que revelaba la paciente, que si bien dificultaba un diagnostico y
tratamiento preciso, exigia efectuar todos los estudios y examenes adecuados
para arribar a un procedimiento certero.

NOTA DE RELATORIA: Sobre falla probada del servicio en responsabilidad
médica, consultar Sentencia de 18 de febrero de 2010, expediente numero 17655

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Pérdida ojo
izquierdo de menor de edad / RESPONSABILIDAD MEDICA - Omisiéon de
prestar el servicio médico de manera agil, expedita y oportuna /
RESPONSABILIDAD MEDICA - Demora en el diagndstico

La Sala encuentra que la entidad demandada no se correspondié con su deber de
ejecucion al no dar tratamiento expedito a la patologia de la menor de 12 afos con
una patologia de base identificada con sintomas de “vision borrosa por ojo
izquierdo, irritacion conjuntival y dolor. Laceracion de cérnea con compromiso de
iris” lo que ha sido ratificado en las probanzas, ya que como el propio médico
tratante lo declard, a la menor se le vino a practicar una ecografia oftalmica 6 dias
después de haber estado en su consulta especializada. Se infiere, de las pruebas
en el proceso, y en aplicacién de las reglas de la experiencia, que la entidad
demandada no se correspondio con la satisfaccién de la prestacion del servicio en
su integridad, ya que como quedd demostrado en el plenario, la menor Johanna
Hernandez fue abandonada a la suerte de la evolucion de la etiologia que
padecia, sin hallar un minimo de cuidado, manejo y tratamiento que hubiera
permitido lograr la mejoria de la paciente, y evitar las multiples afecciones que
concurrieron, los sufrimientos y el degeneramiento de su salud hasta la pérdida de
su ojo izquierdo. En cuanto al analisis probatorio, debe incorporarse la valoracion
del dictamen pericial rendido por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, con el que se busca despejar si cabe afirmar como causa determinante
de la pérdida del ojo de Johanna la no realizacién de la prestacién oportuna y
adecuada del servicio médico. (...) la Sala debe insistir en la importancia que
debid tener el esclarecimiento oportuno, agil y expedito de la patologia que
aquejaba a la menor Johanna Hernandez, maxime cuando padecia sintomas de
vision borrosa por ojo izquierdo, irritacion conjuntival y dolor laceracion de cornea
con compromiso de iris, que en nifos, tanto por los criterios médicos vertidos al
proceso, como por la propia literatura cientifica, exige que se atienda con todos los
medios disponibles, ya que el periodo de tiempo que transcurrié entre la primera
valoracion, 31 de octubre de 1996 y la fecha de la primera ecografia 6 de
noviembre 1996 denota con claridad que la entidad demandada mantuvo en un
periodo de observacién excesivo a la menor.

NOTA DE RELATORIA: Sobre prestacién del servicio médico de forma integral,
consultar sentencia de marzo 17 de 2010, expediente numero 17956. Sobre la
importancia que tiene el esclarecimiento rapido del diagndstico en un paciente,
consultar sentencia de 10 de febrero de 2000, expediente numero 11878



RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE ESTADO - Lesién en o0jo
izquierdo de alumna / DEPARTAMENTO DEL QUINDIO - Prestacion del
servicio de educacién publica / COLEGIO INSTITUTO CALARCA - Deber de
garantizar la seguridad de los alumnos / DOCENTES Y DIRECTIVOS - Deber
de vigilancia / FALLA DEL SERVICIO - Omisién de proteccién a la vida e
integridad de los alumnos por sustraerse del deber de custodia y vigilancia
gue su posicion de garante le impone / FALLA DEL SERVICIO - Acreditaciéon

Del acervo probatorio se concluye que la entidad demandada no procedio
diligentemente (esto es sus directivas, coordinadores y educadores) en adoptar las
medidas de seguridad, vigilancia y correccién, tendientes a garantizar el normal
desarrollo del proceso educativo y la integridad de la alumna Johanna Hernandez
Garzon. En efecto, el hecho ocurri6 en un cambio de clase, en los cuales los
alumnos deben permanecer en sus salones bajo la vigilancia permanente de un
docente, obligaciéon que se colige de la lectura del Manual de Convivencia, que
rige a la entidad educativa, como de los testimonios recepcionados tanto de las
directivas como de los profesores del plantel. En el momento que se ocasioné la
lesién a la demandante se encontraba fuera de la clase el menor que causo la
lesion junto con su acompafiante, la nifa Johanna Hernandez Garzoén y una de sus
compainieras, es decir cuatro alumnos estaban en actividad diferente a la permitida
sin que se percatara ninguna de las personas que tenian a su cargo la vigilancia
de la conducta de los alumnos y el cumplimiento de las normas disciplinarias,
poniendo de manifiesto el ineficiente control sobre los alumnos por parte del
plantel educativo y la falla del servicio en que incurrié éste. El Colegio Instituto
Calarca al desarrollar su labor educativa, olvidd que simultdneamente debia
garantizar la seguridad de los demas educandos ejerciendo mayor control de las
actividades y del cumplimiento del reglamento de la institucion y del Manual de
Convivencia, lo que para el caso en concreto implicaba el ejercicio estricto de
acciones disciplinarias y correctivas frente a un alumno indisciplinado como lo era
el nifo causante de la lesion. En las condiciones particulares que rodearon los
hechos la responsabilidad de la entidad demandada se ve comprometida, ya que
vulner6 el deber de vigilancia que tenia sobre los alumnos, que opera
ordinariamente, durante el tiempo de la jornada escolar. (...) No hay duda de que
los maestros y directivos del Colegio Instituto Calarca tenian la obligacién de
vigilancia de los menores puestos bajo su tutela por los padres sin que sea de
recibo el argumento esgrimido por la apoderada del Departamento, segun el cual
“‘nadie es obligado a lo imposible”, pues a su erréoneo parecer “la funcion del
establecimiento educativo no es la guarda permanente y continua sobre cada uno
de los alumnos”. En sintesis, se encuentra plenamente demostrada la falla del
servicio por omision de la entidad demandada en el cumplimiento del deber legal y
constitucional de garantizar las condiciones necesarias de seguridad,
encaminadas a proteger la vida e integridad de los alumnos por sustraerse del
deber de custodia y vigilancia que su posicidén de garante le impone. Por tanto se
dan los presupuestos requeridos para imponer la obligacion indemnizatoria a la
entidad demandada.

LIQUIDACION DE PERJUICIOS - Perjuicio moral / PERJUICIO MORAL -
Tasacién / TASACION - Depende de la gravedad del dafio / PERJUICIO
MORAL - Estimacion del perjuicio en salarios minimos legales vigentes /
ARBITRIO IUDICIS - Ejercicio discrecional del juez / RECONOCIMIENTO Y
TASACION DEL JUEZ - Intensidad del dafio

En los eventos en los que se sufre una lesién y ésta es imputable al Estado, ello
puede desencadenar la indemnizacion de perjuicios morales, y su tasacion
dependera de la gravedad del dafio padecido, de tal manera que las personas que



se sientan perjudicadas por dicha situacion, podran reclamar indemnizacion de
perjuicios acreditando el parentesco con la victima directa del dafio, pues éste se
convierte en un indicio suficiente para tener por demostrado el perjuicio sufrido,
siempre que no hubieren pruebas en el plenario que indiquen o demuestren lo
contrario, y su tasacién, como se anotd, sera proporcional al daino padecido. Si
bien a partir de 2001 la jurisprudencia viene aplicando como criterio de estimacion
de los perjuicios morales el salario minimo mensual legal vigente (en una suerte de
equivalencia con los gramos oro reconocidos en la primera instancia), no deja de
seguir siendo un ejercicio discrecional (arbitrio iudicis) del juez de tasar tales
perjuicios, sin lograr, aun, la consolidacion de elementos objetivos en los que
pueda apuntalarse la valoracién, estimacién y tasacion de los mismos, con lo que
se responda a los principios de proporcionalidad y razonabilidad con lo que debe
operar el juez y, no simplemente sustentarse en la denominada “cierta
discrecionalidad”. Asi mismo, para el reconocimiento y tasacién el juez se sujeta al
criterio determinante de la intensidad del dafno, que usualmente se demuestra con
base en las pruebas testimoniales las cuales arrojan una descripcion subjetiva de
quienes, por la cercania, conocimiento o amistad deponen en la causa, restando
objetividad a la determinacion de dicha variable, cuya complejidad en una
sociedad articulada, plural y heterogénea exige la consideraciéon de minimos
objetivos para la tasacidon proporcional, ponderada y adecuada de los perjuicios
morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se pretenda el establecimiento
de una tarifa legal.

PERJUICIOS MORALES - liquidacién / LIQUIDACION DE PERJUICIOS
MORALES - Test de proporcionalidad / TEST DE PROPORCIONALIDAD -
Principio de proporcionalidad / PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - Sub
principios / SUB PRINCIPIOS - Idoneidad, necesidad y la proporcionalidad en
el sentido estricto

De acuerdo con lo anterior, la Sala empleara un test de proporcionalidad para la
liquidacion de los perjuicios morales. El fundamento de éste test no es otro que el
principio de proporcionalidad, segun el precedente jurisprudencial constitucional,
dicho principio comprende tres sub principios que son aplicables al mencionado
test: idoneidad, necesidad y la proporcionalidad en el sentido estricto. En cuanto al
primero, esto es, la idoneidad, debe decirse que la indemnizacion del perjuicio
debe estar orientada a contribuir a la obtencion de una indemnizacion que se
corresponda con criterios como intensidad del dolor, alcance y dosificacion de la
incapacidad. En cuanto al segundo, esto es la necesidad, la indemnizacién del
perjuicio debe ser lo mas benigna posible con el grado de afectacion que se logre
revelar en el o los individuos y que contribuyan a alcanzar el objetivo de dejarlos
indemnes. Finalmente, en cuanto al tercero, esto es la proporcionalidad en estricto
sentido, con el test se busca que se compensen razonable y ponderadamente los
sufrimientos y sacrificios que implica para la victima (victimas) la ocurrencia del
dafio y su desdoblamiento.

NOTA DE RELATORIA: Sobre aplicacién del test de proporcionalidad, consultar
Corte Constitucional, sentencias C-872 de 2003, C-125 de 2003 y C-858 de 2008

LIQUIDACION DE PERJUICIOS - Perjuicio material / PERJUICIO MATERIAL -
Lucro cesante / LUCRO CESANTE - Futuro / PERJUICIO MATERIAL -
Indexacion / LUCRO CESANTE FUTURO - Actualizacién. Calculo. Féormula

En materia de perjuicios materiales las demandantes reclaman el pago de los
perjuicios a titulo de lucro cesante futuro, el cual fue reconocido por el a quo en la
suma de $11’123.495,74. Sin embargo, la Sala procedera a actualizar la condena,



de conformidad con la variacién de indices de precios al consumidor certificados
por el DANE, segun la siguiente férmula: (...) Por lo tanto, la Sala condenara por
perjuicios materiales por concepto de lucro cesante futuro a favor Johanna
Hernandez Garzon a la suma actualizada de $19°187.320.00

LIQUIDACION DE PERJUICIOS - Perjuicio Fisiolégico / PERJUICIO
FISIOLOGICO - Causacion y afectacion / MAGNITUD DEL PERJUICIO -
Pérdida de ojo izquierdo menor de edad. Trauma psicolégico / DANO -
Alteraciones significativas y anormales en las condiciones de existencia

En cuanto a los perjuicios fisioldgicos se tiene que en la demanda se solicité el
reconocimiento de dichos perjuicios para Johanna Hernandez Garzon por un valor
de 2000 gramos oro. Las reglas de la experiencia indican que Johanna Hernandez
sufri6 profundas alteraciones, no sélo como consecuencia de la incapacidad
dictaminada, sino especialmente porque las condiciones de vida y expectativas de
progreso personal se han visto limitadas y restringidas sus respectivas esferas de
desenvolvimiento social y laboral, 1o que lleva a que se revela, en la presencia de
un trauma sicolégico que perturba el despliegue de las actividades que
ordinariamente realice la demandante. (...) la Sala considera que una tasacion
adecuada de los perjuicios fisioldgicos reclamados por Johanna Hernandez
Garzén con ocasion de las lesiones que sufrid, sera la suma de 40 salarios
minimos mensuales legales vigentes.

PERJUICIOS CAUSADOS - Pago solidario / PAGO SOLIDARIO -
Departamento del Quindio y la Empresa Social del Estado Hospital
Universitario San Juan de Dios

Es asi como en el presente caso resulta evidente para la Sala que cabe endilgar
solidariamente la responsabilidad por los perjuicios causados, especificamente
con ocasion de las lesiones padecidas por Johanna Hernandez Garzén, al
Departamento del Quindio y a la Empresa Social del Estado Hospital Universitario
San Juan de Dios. En consecuencia se dispondra que respecto del pago de la
condena que efectue el Departamento del Quindio, este podra exigir el reembolso
de la misma al Empresa Social del Estado Hospital Universitario San Juan de
Dios.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 2344 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 2350 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 2355

LLAMADO EN GARANTIA - Compafiia Agricola de Seguros S.A / POLIZA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL - Condiciones generales /
PERSONA JURIDICA - No es posible predicar dolo o culpa grave / LLAMADO
EN GARANTIA - Deber de reembolsar a la entidad condenada

En relacién con la llamada en garantia Compafia Agricola de Seguros S.A., se
tiene que en el escrito de respuesta al llamamiento acepta la existencia de la
Pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. 96020048 con una vigencia
comprendida desde el 15 de octubre al 31 de diciembre de 1996 e invoca se le
reconozca la exclusion del amparo por "Dolo o culpa grave del tomador,
asegurado o beneficiario" contenida en el numeral 2.1.1 del acapite 2 de las
“Condiciones Generales” de la pdliza de responsabilidad civil extracontractual.
Sobre el particular, no se tendra en cuenta la deprecada exclusibn comoquiera
que no es posible bajo ningun punto de vista predicar dolo o culpa grave a una
persona juridica, por lo tanto, se tendra por realizado el riesgo asegurado para
efectos de la indemnizacién y cumplimiento de la obligacion del asegurador,



teniendo en cuenta que obra en el expediente la Pdliza de Responsabilidad Civil
Extracontractual No. No. 96020048 vigente para la época de los hechos y la
confesion del apoderado, realizada en el escrito de contestacién al llamado en
garantia de conformidad con el articulo 1046 del Codigo de Comercio. Por ultimo,
en relacion con las excepciones “Inepta demanda” y “el eventual incumplimiento
total, parcial, tardio o defectuoso de las obligaciones derivadas de un contrato o de
cualquier responsabilidad civil contractual”’, no estan llamadas a prosperar toda
vez que frente a la primera de ellas no se advierte incapacidad incompetencia de
los 6rganos jurisdiccionales ni la incapacidad procesal de las partes y; respecto de
la segunda, no se probo el incumplimiento total, parcial, tardio o defectuoso de las
obligaciones que le correspondian a la asegurada Empresa Social del Estado
Hospital Universitario San Juan de Dios. En consecuencia, a esta entidad
aseguradora le corresponde rembolsar a la entidad condenada, una vez cancele lo
ordenado por la jurisdiccion, el monto maximo del valor asegurado de acuerdo con
las clausulas pertinentes del contrato de seguro.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1046

REPARACION INTEGRAL - Medidas de reparacion no pecuniarias / MEDIDAS
DE REPARACION NO PECUNIARIAS - Medidas de caracter administrativo

Finalmente, merece para la Sala un enérgico reproche en relacidén con la actitud
desplegada por las demandadas, quienes gracias a consecutivas omisiones,
dilaciones, errores, negligencias, faltas al deber de vigilancia y cuidado, que
ameritan investigacién, contribuyeron a la concrecion del hecho dafoso
consistente en la pérdida total e irreparable del ojo izquierdo Johanna Hernandez
Garzén, con el agravante que para la época de los hechos, se trataba de una
menor de edad que merecia, como hoy lo merecen todos los nifios, de una
especial proteccién por partes de las entidades estatales. Adicionalmente, y
acogiendo el precedente de la Sala que incorpora a nuestro concepto de
reparacion integral las denominadas medidas de reparacion no pecuniarias, se
ordenara, con el objeto de responder al “principio de indemnidad” y a la “restitutio
in integrum”, y bajo el amparo del articulo 16 de la ley 446 de 1998, que se cumpla
con las siguientes obligaciones que hacen parte de la reparacién que se establece
en la presente decision: 1) la realizacion de un acto publico conjunto, por parte de
las demandadas, en el que se ofrezca disculpas a Johanna y a su familiares, con
la asistencia del cuerpo docente y escolar de la institucion educativa, en la plaza
central de la misma; 2) se debera publicar la parte resolutiva de esta sentencia en
un medio de circulacion departamental; 3) en un término de seis (6) meses el
Departamento del Quindio debera cumplir con la publicacion de los manuales y
reglamentos de convivencia educativa y ciudadana en la institucion educativa
objeto del proceso; 4) se ordenara que se compulse copias ante las autoridades
competentes para estudien si hay lugar o no a iniciar las investigaciones tanto
disciplinarias, como penales en contra de las directivas y profesores del Colegio
Instituto Calarca que laboraban en dicha institucién para la época de los hechos,
asi como al médico tratante Miguel Angel Lagos Roa. De todo lo ordenado, las
entidades demandadas deberan entregar al despacho sendos informes del
cumplimiento de lo aqui ordenado como medidas de reparacion, dentro de los
cuarenta y cinco dias (45) siguientes a la ejecutoria de la sentencia.

NOTA DE RELATORIA: Con aclaracién de voto de los doctores Olga Mélida Valle
de la Hoz y Enrique Gil Botero



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota, D.C., diecinueve (19) de agosto dos mil once (2011)

Radicacion numero: 63001-23-31-000-1998-00812-01(20144)

Actor: ORBILIA GARZON CASTANO Y OTRA

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-DEPARTAMENTO DEL
QUINDIO; HOSPITAL DEPARTAMENTAL UNIVERSITARIO DEL QUINDIO SAN
JUAN DE DIOS

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante y la
demandada en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del

Quindio de 11 de enero de 2001 mediante la que se dispuso:

“‘PRIMERQ: Declarase al Departamento del Quindio administrativamente
responsable de los dafios y perjuicios sufridos en el Colegio Instituto
Calarcé, por la menor JOHANNA HERNANDEZ GARZON.

SEGUNDO: Consecuencialmente se condena a dicho ente a pagar, como
indemnizacion por los perjuicios morales sufridos, el valor en pesos a que
equivalga a 300 gramos oro, de acuerdo con la certificacion que sobre el
precio del metal, expida el Banco de la Republica para la fecha de
ejecutoria de esta providencia.

TERCEROQO: Condénese a pagar por concepto de lucro cesante futuro la
suma DE ONCE MILLONES CIENTO VEINTITRES MIL CUATROCIENTOS
NOVENTA Y CINCO MIL PESOS CON SETENTA 'Y CUATRO
CENTAVOS PESOS

($11.123.495.74)

Cuarto: Las sumas de dinero liquidadas en favor de los demandantes
devengaran intereses moratorios a partir de la ejecutoria de esta
providencia, de acuerdo con reciente jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Todo pago se imputara primero a tales intereses.

QUINTO: Se condena en costas al Departamento del Quindio, las cuales
seran liquidadas oportunamente por Secretaria.

SEXTO: Nieganse las suplicas de la demanda en relacién con la empresa
Social del Estado Hospital Universitario del Quindio " SAN JUAN DE DIOS"
y La Nacioén (Ministerio de Educacion).

SEPTIMO: En firme esta providencia haganse las comunicaciones del caso
para su efectivo cumplimiento en los términos del articulo 176 del C.C.A,
devuélvase a la parte actora el saldo del valor consignado para gastos del
proceso, desanotese este expediente del libro radicador y procédase al
archivo del expediente.



OCTAVO: Nieganse las suplicas de la demanda en relacion con la sefiora
MARIA ORBILIA GARZON 'y, consecuencialmente, se le condena en
costas, las cuales seran liquidadas oportunamente por la Secretaria.” (fl.
322 c.6).

ANTECEDENTES

1. La demanda.

Fue presentada el 28 de octubre de 1998 por Orbilia Garzén Castafio y en
representacion de su hija menor Johanna Hernandez Garzén, mediante
apoderado y en ejercicio de la accidn de reparacién directa prevista en el articulo
86 del C.C.A., con el objeto de que se hicieran las siguientes declaraciones y

condenas.

“1- Que se declare administrativa y solidariamente responsables a La
Nacion-Ministerio de Educacion, y/o al Departamento del Quindio y/o a La
Empresa Social del Estado Hospital Departamental Universitario del
Quindio San Juan De Dios, del Dario Fisiolégico, sufrido por la menor
Johanna Hernandez Garzén, en hechos que se originaron en el Colegio
Instituto Calarca, el dia treinta (30) de octubre de 1.996, y que dieron lugar
a posterior atencion médica en la citada Empresa.

2- Que como consecuencia de la declaratoria anterior, se condene a La
Nacién -Ministerio de Educacion y/o al Departamento del Quindio y/o a la
Empresa Social del Estado Hospital Departamental Universitario del
Quindio San Juan De Dios, a pagar a favor de la menor Johanna
Hernandez Garzon, representada por su Sefiora Madre, y por concepto de
indemnizacioén por el perjuicio fisiolégico que padece, una suma de dinero
equivalente, en pesos colombianos, a la cantidad de DOS MIL (2.000)
GRAMOS ORO, de acuerdo con la cotizacion que de dicho metal tenga el
Banco de la Republica al momento de la ejecutoria de la sentencia que
ponga fin a éste proceso.

3- Que se condene a La Nacion - Ministerio de Educacion y/o al
Departamento del Quindio y/o a la Empresa Social del Estado Hospital
Departamental Universitario del Quindio San Juan De Dios, a pagar en
favor de la menor Johanna Hernandez Garzén, representada por su sefiora
Madre, una cantidad de pesos colombianos equivalente a MIL (1.000)
GRAMOS ORO, segun el valor que tenga del mismo, el Banco de la
Republica, al momento de ejecutoria de la sentencia que ponga fin a éste
proceso, por concepto de los PERJUICIOS MORALES, que la menor
padece, como consecuencia de la pérdida total de su ojo izquierdo.

4- Que igualmente, como consecuencia de Ila declaratoria de
responsabilidad, se condene a La Nacion - Ministerio de Educacion y/o al
Departamento del Quindio y/o a la Empresa Social del Estado Hospital
Departamental Universitario del Quindio San Juan De Dios, a pagar en
pesos colombianos, una suma de dinero equivalente a la cantidad de MTL
(1.000) GRAMOS ORO, a favor de la Seriora Orbilia, Garzén Castario,



Como

forma:

madre de la menor, y por concepto de los perjuicios morales que sufre
como consecuencia del dario fisiolégico que soporta su hija

5- Que se condene a La Nacion - Ministerio de Educacion y/o al
Departamento del Quincho y/o a la Empresa Social del Estado Hospital
Departamental Universitario del Quincho San Juan De Dios , a pagar en
favor de la menor Johanna Hernandez Garzoén, un lucro cesante futuro,
cuyo valor sera el que resulte de la liquidacion que se efectue, teniendo en
cuenta el calculo del valor del salario minimo para la fecha en que Johanna
cumpla los diez y ocho (18) afios de edad y teniendo en cuenta ademas, su
periodo probable de vida. Lo anterior, con fundamento, en que, el dafio
sufrido por mi representada, disminuye considerablemente su capacidad
laboral, si se tiene en cuenta, que la vision completa, es vital para cualquier
actividad que se pretenda desarrollar

6- Conforme a lo dispuesto por el inciso final del art. 177 del Cddigo
Contencioso Administrativo, las cantidades de dinero reconocidas en la
sentencia, devengaran intereses comerciales dentro de los seis (6) meses
siguientes a la fecha de su ejecutoria y moratorios después de éste término.
Todo pago que se efectue se imputara primero a intereses.

7- La Nacion - Ministerio de Educacion y/o el Departamento del Quincho y/o
la Empresa Social del Estado Hospital Departamental Universitario del
Quincho San Juan De Dios, daran cumplimiento a la sentencia dentro de los
treinta (30) dias siguientes a la correspondiente comunicacion.” (fls. 1 a 11
c.1).

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

“Primero: En el afio de 1.996, la menor Johanna Hernandez Garzon,
cursaba el grado séptimo en el Colegio Instituto Calarca; el dia 30 de
octubre, después de terminada la clase de ciencias sociales, se dirigi6 al
barfio, con su compafiera Yamile Gonzalez Agudelo, cuando salieron
observaron que los nifios Alvaro Martinez y Javier Alberto Estupifian,
estaban jugando, no advirtieron con qué, cuando regresaban, Javier
Alberto, con una banda de caucho, lanzé un gancho de cosedora, el cual se
le introdujo en el ojo izquierdo de Johanna.

Segundo: Johanna, sintié un intenso dolor y no era capaz de abrir el ojo, las
nifias se devolvieron para el bafio en busca de agua, pero como no habia,
se fueron a buscar una profesora, se encontraron con la profesora Yolanda
Sabogal, quien después de preguntar qué sucedia, se dirigié6 con las nifias
a la Coordinacion de disciplina, alli se encontraba la Coordinadora, quien
después de indagar por lo ocurrido, averigué que profesor no tenia clase
para que llevara a Johanna al Hospital.

Tercero: Después de un rato, llegé el Profesor Jaime Giraldo, quien llevo a
Johanna al Hospital la Misericordia de la ciudad de Calarca, después de
valorada, le dijeron que lo mejor era que la viera un oftalmélogo.

Cuarto: Atendiendo la indicacion, Johanna, fue traida al Hospital San Juan
De Dios de Armenia, donde la dejaron hospitalizada y al dia siguiente fue
valorada por el Dr. Miguel Angel Lagos, quien la llevo a cirugia, le hizo un
lavado, sutura de herida de cornea y le dio salida con control, el diagndstico
fue: ULCERA CORNEAL PENETRANTE POR OBJETO CONTUNDENTE.
Quinto: Nuevamente se hospitaliza desde el 7 hasta el 21 de noviembre, se
le realizé vitrectomia ojo izquierdo.



Sexto: La hospitalizaron de nuevo y el dia nueve (9) de enero de 1.997, la
llevaron a cirugia, donde le realizaron limpieza y extraccion del cuerpo
extrario.

Séptimo: Por recomendacion médica y por estética, fue necesario ponerle a
Johanna una proétesis, la cual le fue colocada en la Optica Manizales de
dicha ciudad. ” (fls. 4 y 5 c.1).

2. Actuacién procesal en primera Instancia

El Tribunal Administrativo del Quindio mediante providencia de 26 de noviembre
de 1998 admitié la demanda (fl. 47 c.1), la cual fue notificada a las entidades
demandadas el 15 de enero de 1999 (fls. 53 a 56 c.1).

El apoderado de la Empresa Social del Estado Hospital San Juan de Dios contesto
la demanda en la oportunidad legal, mediante escrito en el cual manifesté que se
opone a todas y cada una de las pretensiones de la demanda. Asi mismo, planted

los siguientes argumentos:

“DE LA EXTRACCION DEL CUERPO EXTRANO.

Quiero referirme a este hecho, en virtud a que ello significo un proceso
plagado de prudencia, paciencia y practica de examenes, que tenian como
unico sustento evitar grandes dafios.

Es importante anotar que en un ojo no se pueden hacer exploraciones
quirargicas como se hace en otros o6rganos, porque con ello se
ocasionarian mas darios.

Existen si una serie de examenes y métodos de diagndstico sumadas a
unas condiciones aptas para efectuar el tratamiento médico quirurgico
adecuado como pueden ser; La visualizacion directa con microscopio y
lampara de hendidura, las ecografias, la vitrectomia, la extraccion de
catarata.

En un inicio por las condiciones del ojo no se pudo insinuar la presencia de
un cuerpo extrafio, porque las ecografias, que es el examen por excelencia,
no lo detectaron, tal como se encuentra indicado por las mismas, y en
donde sus resultados se encuentran en la historia clinica.

También debe conocer el sefior Magistrado que el Plastron es una reaccion
inflamatoria que necesariamente contribuye a ocultar la presencia del
cuerpo extranio. Coetaneo a esa situacion tampoco es facil concluir que
pueda existir un cuerpo extrafio cuando el cristalino se encuentra sano en
toda su estructura, realidad que se sustentd en revision que se hizo bajo
anestesia general y microscopica en quirdfanos.

El protocolo médico indica que la ecografia es un método que permite
percibir la presencia de cuerpos extrafios de diferentes materiales, ademas,
de senalar su ubicacion.



Si confrontamos la historia clinica, con el protocolo medico desarrollado por
el doctor MIGUEL ANGEL LAGOS ROA, encontramos que procedio
conforme a lo exigido para el caso. Y que no fue culpa en ningin momento
de él que dos ecografias no detectaran ese cuerpo.

A la paciente al margen de los recursos técnicos recomendados y usados
en ella, se le hizo un seguimiento, permanente, amplio y preferencial como
a continuacion se hace saber.

Intervenciones en area de quirdfanos a fin de dar el tratamiento quirdrgico,
que vario con la paciente debido a las multiples complicaciones que se le
presentaron en el ojo como pudo ser la herida de cornea en el area inferior
y hernia del iris, edema corneano, reacciones inflamatorias, aparicion de
cataratas, endoftalmitis, presencia de membrana pupilar, vitreitis anterior y
media.

En conclusion, y ante la informacion que tenia él médico de la presencia de
un cuerpo extrano, este agoto, todos los medios y mecanismos cientificos
con la intencion de hallarlo, logro que se dio después de haber salvado
todos los obstaculos que se presentaron a causa de un impacto con ganzua
en el ojo izquierdo. Hallazgo que se dio cuando ya no existia sangre y
después de hacer todo lo posible por su consecucion.

(...)

El accionante mediante apoderado judicial en él capitulo cuarto de su
demanda sefiala;

‘“QUE TAMBIEN ES NECESARIO ENTRAR A DETERMINAR LA
RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA HOSPITAL DEPARTAMENTAL
UNIVERSITARIO DEL QUINDIO SAN JUAN DE DIOS ".

Si confrontamos lo afirmado y sostenido por el honorable consejo de
estado, con lo manifestado por el accionante, podemos inferir en forma
categorica que jamas el accionante ha acreditado que el dafio haya sido
causado por la imprudencia, negligencia o impericia requeridas para el caso
concreto.

En el caso en estudio quien afirma prueba, no el dafio causado, como lo
sostiene la maxima corporacion contencioso administrativa, sino el hecho
causante del dafio y su relaciéon de causalidad con la falla presunta del
servicio, elementos indispensables para establecer responsabilidades o no.
JAMAS EL APODERADO HACE SABER EN EL TEXTO DE SU DEMANDA
NI TAMPOCO ACREDITA SI LA SUPUESTA DEMORA EN LA
EXTRACCION DEL CUERPO EXTRANO FUE LO QUE LE CAUSO EL
DANO FISIOLOGICO, CONSISTENTE EN LA PERDIDA TOTAL DEL OJO
IZQUIERDO” (fls. 61 a 70 c.1).

Asimismo, propuso como excepciones la caducidad de la accidén y el hecho

exclusivo de un tercero.

Finalmente, mediante escrito obrante a folios 75 a 77 del cuaderno 1, llamd en

garantia a la Compainiia Agricola de Seguros S.A.

Por su parte, la apoderada del Departamento del Quindio contesto la demanda,
también en la oportunidad legal, mediante escrito en el cual se opuso a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda; y planted los siguientes argumentos

para su defensa:



‘“No es el Departamento del Quindio el Illamado a responder
administrativamente y solidariamente por los hechos acaecidos el dia 30 de
octubre de 1996, en la humanidad de la menor JOHANNA HERNANDEZ
GARZON, lo que a la postre le ocasioné pérdida del ojo izquierdo, dando
lugar a que se pusiera una protesis, toda vez que, en efecto la menor
lesionada estudiaba en un centro de educacion de caracter nacional el cual
fue entregado al Departamento del Quindio, al momento de certificarse la
educacion, en fecha 22 de abril de 1998 segun lo consagrado en la Ley 60
de 1993; asi las cosas la nifia resulté lesionada en el Colegio Instituto
Calarcé por el menor JAVIER ALBERTO OSORIO ESTUPINAN, cuando la
misma regresaba al parecer del bafio con una de sus compafieras de
estudio, segun los hechos relatados en la demanda a la menor se le presto
inmediatamente atencion por los profesores, siendo llevada al Hospital la
Misericordia de Calarca, en virtud del contrato existente a la fecha entre la
institucion educativa y el mismo, para la atencion médica de los menores
que estudiaran en dicho centro; por uno de los profesores del plantel
educativo atendiéndosele y remitiéndosele al Hospital San Juan de Dios de
Armenia Quindio para que fuera examinada y dictaminada por un
Oftalmologo especialista en el ramo, pues segun la narracion de la
Directora de Grupo profesora YOLANDA SABOGAL (anexa), la menor
estaba por fuera del salon de clases "en horas no permitidas” para el efecto
y asi mismo al presentarse el accidente, la Directora del centro y demas
personal fue diligente y cuidadosa, actuando a tiempo, al prestar la atencion
inmediata al momento en que tiene ocurrencia el suceso, desligandose asi
la responsabilidad de la Administracion Departamental del hecho acaecido,
ya que, se actud con prontitud, con diligencia, y cuidado, estableciendose
claramente que el Hospital San Juan de Dios a través de su personal no fue
diligente ni atendio con prontitud a la menor, como se vislumbra en razon a
que, la lesion fue el 30 de octubre de 1996 y el objeto que causo la pérdida
del ojo izquierdo de la menor se le extrajo 40 dias después, el dia 9 de
enero de 1997, no siendo detectado en tiempo el objeto extrafio, tal como
se deduce de la formula médica del 5 de noviembre de 1996, que dice: "Al
parecer no penetro objeto corto punzante”.

De otra parte se presenta con el hecho ocurrido el 30 de octubre de 1996,
una fuerza mayor, ya que, se da un hecho irresistible e imprevisible para los
educadores del plantel estudiantil Colegio Instituto Calarca; toda vez que, la
alumna Johanna estaba por fuera de clases en horas no permitidas, asi
mismo la funciéon del educando no es la guarda permanente y continua
sobre cada uno de sus alumnos, mas aun si se tiene en cuenta que dicho
plantel cuenta con un considerable numero de alumnos, siendo imposible a
la luz de toda logica, el cuidado individual del comportamiento de los
alumnos, maxime si los docentes se encontraban cumpliendo sus funciones
y obligaciones académicas, pues téngase en cuenta que la victima en el
hecho acaecido, estaba vulnerando las normas disciplinarias del
establecimiento, al estar per fuera del aula de clases, donde no podria
haber un control permanente de parte de los directivos del colegio,
escapandose asi a las obligaciones insertas en el manual de convivencia.
De igual manera efectuado el analisis al manual de convivencia, del Instituto
Calarca se concluye que en el caso sub-examine los profesores no faltaron
de ninguna forma a los deberes establecidos en dicho manual, por el
contrario fueron diligentes, cuidadosos y oportunos en la atencion a la
menor lesionada, caso contrario de la alumna JOHANNA HERNANDEZ
GARZON, quien al momento del hecho si se encontraba incursa en



violacion a uno de los deberes de los alumnos como lo es permanecer
dentro del aula de clases durante la jomada académica.

En consecuencia se constituyo otro elemento primordial fuera de la fuerza
mayor relacionada en la generacion del darfio objeto de esta litis, toda vez
que si a la victima se le extrae en tiempo el cuerpo extrarfio, no hubiera
perdido su ojo izquierdo, no dandose asi la complicacion médica
sobreviniente después del accidente con lo cual el Estado no cuenta con la
ciencia médica, con instrumentos idoneos aptos que sirvan para detectar
cuando se presenta un objeto extrafio, por lo cual no queda mas que
concluir que las secuelas sufridas se dieron por un hecho extrario - fuerza
mayor no imputable al Departamento ”. (fls. 83 a 92 c.1)

El Tribunal Administrativo del Quindio mediante providencia de 2 de junio de 1999
admitié el llamamiento en garantia a la Compania Agricola de Seguros S.A. (fl.
123 c.1), la cual fue notificada el 21 de junio de 1999 (fl. 124 c.1).

El apoderado de la llamada en garantia contesté la demanda en la oportunidad
legal, mediante escrito en el cual manifesté que se opone a todas y cada una de

las pretensiones de la demanda. Planted las siguientes excepciones:

“1. Inepta demanda.

Segun podemos entender el sistema de seguridad social en salud, la
atencion que ofrecen las I.P.S. a los usuarios del servicio ha dejado de ser
gratuita o de caridad desde que fue expedida la ley 100 de 1.993, nuevo
régimen de seguridad social del pais. Dicha atencion se ofrece a cambio de
una remuneracion, cuyo valor es el resultado de un pacto previo entre la
E.P.S. a la cual esta afiliado el usuario y la I.P.S. que la presta, o se
encuentra prevista en una tarifa adoptada legalmente por el Estado que
pesa a cargo de éste mismo y que cubre a través de la Nacion via
Ministerio de Salud. Surge entonces de este somero analisis la conclusion
de que se trata de un asunto de naturaleza contractual y por tanto el
incumplimiento de las obligaciones que de tal contrato surgen, se debe
controvertir judicialmente por medio de la accion relativa a contratos y no
por la via de la reparacion directa que es equivalente a la denominada
responsabilidad civil extracontractual.

2. La culpa grave eventual del tomador.

Como quiera que mi mandante desconoce las condiciones en las que el
asegurado y hoy demandado en este proceso ha prestado el servicio de
salud a la menor afectada por el hecho supuestamente darioso, le resulta
imposible establecer en el breve término de que dispone para dar
contestacion a la demanda y el llamamiento en garantia, si dichas
condiciones fueron adecuadas o no y si se ajustaron a las reglas del
protocolo de atencién en salud. De tal suerte que si asi no fuere y se
estableciera culpa grave imputable al demandado original en el proceso,
sirvanse declarar consecuencialmente la exclusion de responsabilidad de
mi patrocinada con base en el numeral 2.1.1. del acapite 20 de las
"Condiciones Generales" del contrato de seguro celebrado entre mi
mandante y el Hospital demandado, segun el cual, la compariia
aseguradora esta excluida de la obligacion de responder, en el evento de
que el asegurado deba pagar indemnizaciones por culpa grave del tomador
0 asegurado.



3. El eventual incumplimiento total, parcial, tardio o defectuoso de las
obligaciones derivadas de un contrato o de cualquier responsabilidad civil
contractual.

De acuerdo con el nuevo régimen de seguridad social en salud, los usuarios
del servicio reciben atencion por virtud de un contrato que se celebra con la
institucion prestadora del mismo. Esto ocurre, bien porque el usuario esté
afiliado o sea beneficiario de la cobertura de una E.P.S., en cuyo caso la
atencion en cuestion debe ser pagada por ésta ultima entidad con base en
un contrato preexistente, celebrado entre las dos instituciones, o por virtud
del mandato legal previsto en el art. 168 de la ley 100 de 1.993, que genera
a cargo de la Nacion la obligacion de pagar tal servicio de conformidad con
unas tarifas preexistentes; el valor de dicha atencion lo cubre el Estado
mismo a través del Ministerio de Salud. Asi en todos los eventos, la
Institucion Prestadora de Salud -1.P.S.- recibe remuneracion por la atencion
que ofrece al usuario, de lo cual se colige con facilidad la existencia de un
contrato, expreso, o presunto, de origen legal, en virtud del cual, la entidad
prestadora del servicio se obliga a ofrecerle la atencion al usuario. Al no
hacerlo o hacerlo en condiciones inadecuadas se tipifica un claro
incumplimiento de la obligacion contractual, que esta expresamente
excluido de la cobertura del seguro contratado entre mi mandante y el
demandado principal en el presente proceso” (fls. 145 a 148 c.1)

Agotada la etapa probatoria a la que se dio inicio mediante auto del 10 de
septiembre de 1999 (fls. 153 a 155 c.1), por auto de 11 de febrero de 2000 se
corrié traslado a las partes para alegar de conclusion y se sefald el traslado
especial a que habia lugar en caso de solicitarse por el Ministerio Publico (fl. 172
c.1).

Las partes y la llamada en garantia en la oportunidad legal y por escrito
presentaron sus alegatos de conclusion en los que se reiterd en lo sustancial lo

manifestado en otras instancias procesales (fls. 181 a 197 y 203 a 206 c.1).

El Ministerio Publico rindié su concepto solicitando “acceder a las pretensiones
indemnizatorias de la demanda dentro de los limites de la presuncion, prueba y
equidad, declarando la responsabilidad solidaria y concurrente entre el
departamento del Quindio y el hospital SAN JUAN DE DIOS de armenia quien
respondera en asocio con la aseguradora AGRICOLA DE SEGURQOS S.A.” (fls.
198 a 202 c.1)

3. Sentencia de primera instancia.

El Tribunal Administrativo del Quindio accedié a las pretensiones de la demanda

declarando la responsabilidad al Departamento del Quindio y absolvio a la



Empresa Social del Estado Hospital Universitario “San Juan de Dios”. El fallo del a

quo en su fundamentacion senalo,

“Como se indic6 con anterioridad se parte de la base de una presuncién de
culpa, la cual efectivamente puede ser desvirtuada, tal y como ocurre en el
presente caso, pues del mismo Dictamen Pericial solicitado por las partes
se puede establecer que en el caso del servicio médico prestado a la nifia
JOHANNA HERNANDEZ GARZON la entidad demandada como los
meédicos tratantes ofrecieron una adecuada atencion, en forma oportuna y
diligente, pues se hizo uso de todos los medios y conocimientos cientificos
recomendables para atender la lesion ocular sufrida por la menor, si bien es
cierto hubiera sido deseable que se detectara el cuerpo extrafio con
anticipacion la clase de lesion y su evolucion asintomatica en un principio,
no permitio tener la certeza de su existencia a pesar de la adecuada
valoracion y la practica de dos Ecografias realizadas con el fin tnico de
establecer la existencia del mismo, aunado al hecho que el érgano de la
vision, como se sefiala por parte de los galenos, no puede ser objeto de
exploracion pues redundaria en un mal mayor.

En este orden de ideas, en el presente caso, se desvirtua la presuncion de
culpa por parte del Hospital Departamental Universitario SAN JUAN DE
DIOS, por lo cual no es necesario entrar a considerar los planteamientos del
llamado en garantia.

En relacion al departamento del Quindio y en razon de haberse probado la
falla del servicio de vigilancia sobre los alumnos del Colegio Instituto
Calarca, segun planteamientos sefialados anteriormente, es del caso
liquidar los perjuicios de acuerdo a lo solicitado por la parte actora.” (fls. 306
a 322 c.6).

4. Recurso de apelacion.

Contra la sentencia de primera instancia las partes interpusieron y sustentaron
recurso de apelacién dentro del término legal (fls. 324 y 326, 327 a 335 y 339 a
344 c.6).

El a quo mediante auto de 28 de febrero de 2001 concedio el recurso de apelacion
(fl. 338 c.6).

5. Actuacién en segunda instancia

El despacho admitié el recurso de apelacion mediante auto de 10 de mayo de
2001 (fls. 349 y 350 c¢.6) y por providencia de 7 de junio de 2001 se corri6 traslado
a las partes y al Ministerio Publico por el término comun de diez (10) dias para que
presentaran oportunamente los alegatos de conclusion y se surtiera el traslado
especial para emitir concepto (fl. 352 c.6).



Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante y demandada contra la sentencia proferida por el Tribunal

Administrativo del Quindio el 11 de enero de 2001.

Se advierte por la Sala, que como la sentencia es apelada por las partes, debera
cumplirse lo establecido en el articulo 357 del C. de P. C., de tal manera que se

resolvera sin limitaciones.

Para resolver el asunto sometido a conocimiento de la Sala, se abordara el estudio
de los siguientes aspectos: 1) aspectos procesales previos; 2) el objeto del recurso
de apelacién; 3) presupuestos para la responsabilidad extracontractual; 4) la
responsabilidad del estado por la actividad médica; 5) la responsabilidad del
estado por el deber de custodia de los establecimientos educativos; 6) los hechos
probados; 7) el dafio antijuridico; 8) problema juridico; 9) la imputacion de la

responsabilidad y; 10) los perjuicios.

1 Aspectos procesales previos.

Respecto de la legitimacion en la causa por pasiva en relacién con la demandada,
La Nacién - Ministerio de Educacion - Departamento del Quindio, procede traer el
precedente jurisprudencial de la Corporacion el cual sefialé que “La Constitucion
Politica expedida en el ano de 1991, nuevamente descentralizé el servicio de
educaciéon publica en sus niveles de basica primaria y secundaria, el cual habia
sido nacionalizado a partir de la expedicion de la Ley 43 de 1975,
desconcentrando algunas funciones en cabeza de las autoridades territoriales; fue
asi como la nueva Carta Politica establecié la distribucion de recursos y el reparto
de competencias en relacion con la prestacion los servicios publicos de salud y de
educacidon a cargo del Estado, entre la Nacion, los departamentos y los

municipios, teniendo en cuenta para ello los principios de coordinacion,



concurrencia y subsidiariedad (articulo 288)"; y los articulos 356 y 357 de la
Carta?, establecieron el giro de recursos por parte de la Naciéon a las entidades
territoriales para, entre otras cosas, sufragar los gastos de los servicios de

educaciéon y salud, mediante el establecimiento del situado fiscal a favor de los

" “La ley organica de ordenamiento territorial establecera la distribucion de competencias entre la
Nacion y las entidades territoriales.

Las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales seran ejercidas conforme a los
principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley”.

2 “ARTICULO 356. Modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 1 de 1993. Salvo lo
dispuesto por la Constitucion, la ley, a iniciativa del gobierno, fijara los servicios a cargo de la
Nacion y de las entidades territoriales.

Determinara, asi mismo, el situado fiscal, esto es, el porcentaje de los ingresos corrientes de la
Nacion que sera cedido a los departamentos, el distrito capital y los distritos especiales de
Cartagena, Santa Marta y Barranquilla, para la atencion directa o a través de los municipios, de los
servicios que se les asignen.

Los recursos del situado Fiscal se destinaran a financiar la educacién preescolar, primaria,
secundaria y media, y la salud, en los niveles que la ley sefiale, con especial atencion a los nifios.
El situado Fiscal aumentara anualmente hasta llegar a un porcentaje de los ingresos corrientes de
la Nacion que permita atender adecuadamente los servicios para los cuales esta destinado. Con
este fin, se incorporaran a él la retencién del impuesto a las ventas y todos los demas recursos que
la Nacién transfiere directamente para cubrir gastos en los citados niveles de educacion.

La ley fijara los plazos para la cesion de estos ingresos y el traslado de las correspondientes
obligaciones, establecera las condiciones en que cada departamento asumira la atenciéon de los
mencionados servicios y podra autorizar a los municipios para prestarlos directamente en forma
individual o asociada. No se podran descentralizar responsabilidades sin la previa asignacion de
los recursos fiscales suficientes para atenderlas.

Un quince por ciento del situado fiscal se distribuira por partes iguales entre los departamentos, el
distrito capital y los distritos de Cartagena, Santa Marta y Barranquilla. El resto se asignara en
proporcién al numero de usuarios actuales y potenciales de los servicios mencionados, teniendo en
cuenta, ademas, el esfuerzo fiscal ponderado y la eficiencia administrativa de la respectiva entidad
territorial.

Cada cinco anos la ley, a iniciativa de los miembros del Congreso, podra revisar estos porcentajes
de distribucion".

"ARTICULO 357. Modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 1995. Los municipios
participaran en los ingresos corrientes de la Nacién. La ley, a iniciativa del Gobierno, determinara el
porcentaje minimo de esa participacion y definira las areas prioritarias de inversion social que se
financiaran con dichos recursos. Para los efectos de esa participacion la ley determinara los
resguardos indigenas que seran considerados como municipios.

Los recursos provenientes de esa participacion seran distribuidos por la ley de conformidad con los
siguientes criterios: el sesenta por ciento (60%) en proporcion directa al niumero de habitantes con
necesidades basicas insatisfechas y al nivel relativo de pobreza de la poblacién total, la eficiencia
fiscal y administrativa y el progreso demostrado en calidad de vida, asignando en forma exclusiva
un porcentaje de esa parte a los municipios menores de 50.000 habitantes.

La ley precisara el alcance, los criterios de distribucion aqui previstos, y dispondra que un
porcentaje de estos ingresos se invierta en las zonas rurales. Cada cinco (5) afios la ley a iniciativa
del Congreso, podra revisar estos porcentajes de distribucién".

PARAGRAFO. La participacion de los municipios en los ingresos corrientes de la Nacion se
incrementara, afo por afo, del catorce por ciento (14%) de 1993 hasta alcanzar el veintidos por
ciento (22%) como minimo en el 2001. La ley fijara el aumento gradual de estas transferencias y
definira las nuevas responsabilidades que en materia de inversién social asumiran los municipios y
las condiciones para su cumplimiento. Sus autoridades deberan demostrar a los organismos de
evaluacion y control de resultados la eficiente y correcta aplicacion de estos recursos y, en caso de
mal manejo, se haran acreedores a las sanciones que establezca la ley.

Estaran excluidos de la participacion anterior los impuestos nuevos cuando el Congreso asi lo
determine y, por el primer afno de vigencia, los ajustes a los tributos existentes y los que se arbitren
por medidas de emergencia econdémica.

A partir del afno 2000, los municipios clasificados en las categorias cuarta, quinta y sexta, de
conformidad con las normas vigentes, podran destinar libremente, para inversién o para otros
gastos, hasta un quince por ciento (15%) de los recursos que perciban por concepto de la
participacion (...)".



departamentos y distritos y la participacion de los municipios en los ingresos

corrientes de la Nacion.

En desarrollo de las referidas normas constitucionales y de lo dispuesto por el
articulo 151 de la misma Carta3, fue expedida la Ley 60 de 1993 “Por la cual se
dictan normas organicas sobre la distribucion de competencias de conformidad
con los articulos 151 y 288 de la Constitucion Politica y se distribuyen recursos
segun los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan otras

disposiciones*”, ley que dispuso en su articulo 2° lo siguiente:

ARTICULO 20. COMPETENCIAS DE LOS MUNICIPIOS. Corresponde a
los Municipios, a través de las dependencias de su organizacion central o
de las entidades descentralizadas municipales competentes, en su
caracter de entidades ejecutoras principales de las acciones en materia
social, dirigir, prestar o participar en la prestacion de los servicios
directamente, conforme a la ley, a las normas técnicas de caracter
nacional, a las ordenanzas y a los respectivos acuerdos municipales asi:
1. En el sector educativo, conforme a la Constitucion Politica y a las
disposiciones legales sobre la materia:

- Administrar los servicios educativos estatales de educacion preescolar,
basica primaria y secundaria y media.

- Financiar las inversiones necesarias en infraestructura y dotacion y
asegurar su mantenimiento, y participar con recursos propios y con las
participaciones municipales en la financiacion de los servicios educativos
estatales y en la cofinanciacion de programas y proyectos educativos.

- Ejercer la inspeccion y vigilancia, y la supervision y evaluacion de los
servicios educativos estatales”

Por su parte, en relaciéon con las funciones de los Departamentos en materia de

educacion, la misma ley establecio:

“ARTICULO 30. COMPETENCIAS DE LOS DEPARTAMENTOS.
Corresponde a los departamentos, a través de las dependencias de su
organizacion central o de las entidades descentralizadas departamentales
competentes, conforme a la Constitucion Politica, la ley, a las normas
técnicas nacionales y a las respectivas ordenanzas:

1. Administrar los recursos cedidos por la Nacion; planificar los aspectos
relacionados con sus competencias para los sectores de educacion y
salud y ejercer funciones de coordinacion, subsidiariedad y concurrencia
relacionadas con las competencias municipales conforme a la
Constitucion, a la Ley y a los reglamentos que sobre tales aspectos
expidan los respectivos Ministerios.

En desarrollo de estas funciones promovera la armonizacion de las
actividades de los municipios entre si y con el departamento y contribuira

3 ElI Articulo 151 de la Constitucion ordena la expedicion de leyes organicas para, entre otros
asuntos, la asignacién de competencias normativas a las entidades territoriales.

4 Publicada en el Diario Oficial 40987 del 12 de agosto de 1993, fue derogada por la Ley 715 de
2001.



a la prestacion de los servicios a cargo de los municipios, cuando éstos
presenten deficiencias conforme al sistema de calificacion debidamente
reglamentado por el respectivo Ministerio.

(...)

4. Asesorar y prestar asistencia técnica, administrativa y financiera a los
Municipios y a las instituciones de prestacion de los servicios para el
gjercicio de las funciones asignadas por la presente Ley; realizar la
evaluacion, control y seguimiento de la accion municipal y promover ante
las autoridades competentes las investigaciones disciplinarias a que haya
lugar.

5. Las anteriores competencias generales seran asumidas por los
departamentos asi:

A. En el sector educativo, conforme a la Constitucion Politica y las
disposiciones legales sobre la materia:

-_Dirigir y administrar _directa y conjuntamente con Sus municipios la
prestacion de los servicios educativos estatales en los niveles de
preescolar, basica primarios y secundarios y media.

-_Participar en la financiacion y cofinanciacion de los servicios educativos
estatales y en las inversiones de infraestructura y dotacion.

-_Asumir las funciones de administracion, programacion y distribucion de
los _recursos del situado fiscal para la prestacion de los servicios
educativos estatales.

- Promover y evaluar la oferta de capacitacion y actualizaciéon de los
docentes, de acuerdo con los desarrollos curriculares y pedagogicos y
facilitar el acceso a la capacitacion de los docentes publicos vinculados a
los establecimientos educativos del area de su jurisdiccion.

- Regular, en concurrencia con el municipio, la prestacion de los servicios
educativos estatales.

- Ejercer la_inspeccion y vigilancia y la supervision y evaluacion de los
servicios educativos estatales.

- Incorporar a las estructuras y a las plantas departamentales las oficinas
de escalafén, los fondos educativos regionales, centros experimentales
piloto y los centros auxiliares de servicios docentes.

- Asumir las competencias relacionadas con curriculo y materiales
educativos.

La prestacion de los servicios educativos estatales y las obligaciones
correspondientes, con cargo a los recursos del situado fiscal, se hara por
los departamentos, caso en el cual los establecimientos educativos y la
planta de personal tendran caracter departamental, distribuida por
municipios, de acuerdo con las necesidades de prestacion del servicio; de
todas maneras la administracion del personal docente y administrativo se
hara conforme a lo previsto en el articulo 6° de la presente Ley”. (Las
Subrayas son de la Sala).

De otro lado, el articulo 14 de la Ley 60 establecio los requisitos que debian
cumplir y acreditar las entidades territoriales ante el Ministerio de Educacion para
obtener la certificacion que les permitiera asumir la administracion de los recursos
del situado fiscal y la prestacion del servicio educativo, para lo cual les impuso la

exigencia de suscribir un acta de entrega de los bienes, el personal y los



establecimientos que les permitiria cumplir con las obligaciones y deberes

contraidos (articulo 15, Ley 60)°.

(...)

De acuerdo con lo expuesto, es claro que el régimen legal de educacion establecio
a cargo de los departamentos en materia de educacién, funciones que implican no
sélo su labor de administracién, programacion y distribucion de los recursos del
situado fiscal y su participacion en la financiacién de dicho servicio, sino que
determinan la direccion conjunta con los municipios, de la prestacion del servicio
estatal de educacion en los niveles de preescolar, basica primaria y secundaria y

media, asi como la inversidén en materia de infraestructura y dotacion.

De otro lado, el legislador, como ya se vio, establecié de manera expresa (inciso
final del articulo 3° de la Ley 60 de 1993) que cuando la prestacion de los servicios
educativos estatales se hiciera con cargo a los recursos del situado fiscal, debia

efectuarse por los departamentos, y que en tal caso “(...) los _establecimientos

educativos y la planta de personal tendran caracter departamental, distribuida por

municipios, de acuerdo con las necesidades de prestacion del servicio (...)".”

Para el caso concreto, toda vez que el Departamento del Quindio no aporté
elemento de prueba alguno en contrario, fuerza concluir que, en el presente caso,
esta entidad estaba a cargo de la prestacion del servicio educativo impartido en el
Colegio Instituto Calarca del Municipio de Calarca, en consecuencia, estaba
llamada a velar por la seguridad de los menores que asistian a recibir educacién

primaria en sus instalaciones.

2 Objeto del recurso de apelacion.

Resulta necesario precisar que los recursos de apelacién interpuestos tanto por la

parte demandada como la demandante estan encaminados de una parte a que se

5 El Paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 60 de 1993, relativo a las competencias de la Nacion,
establece: “PARAGRAFO 1o. En concordancia con la descentralizacion de la prestacion de los
servicios publicos de salud y educacion y las obligaciones correspondientes, sefalados en la
presente ley, la Nacién cedera a titulo gratuito a los departamentos, distritos y municipios los
derechos y obligaciones sobre la propiedad de los bienes muebles e inmuebles existentes a la
fecha de publicacién de la presente ley destinados a la prestacion de los servicios que asuman las
entidades territoriales”.

6 Consejo de Estado, Sentencia de 18 de febrero de 2010, Expediente 17732, M.P. MAURICIO
FAJARDO GOMEZ.



exonere al Departamento del Quindio “por estar frente a un hecho imprevisible
producto de la fuerza mayor y caso fortuito al que era imposible evitar,
concurriendo la figura de concausalidad trasladada al servicio médico del Hospital
Departamental San Juan de Dios de Armenia donde es deducible facilmente la
falla del servicio médico por los motivos expuestos anteriormente, las pruebas
obrantes a folios, falla ésta no desvirtuada por el citado Hospital’, y de otra “1. -
Modificar el numeral segundo del fallo, y fallar de acuerdo a las pretensiones de la
demanda. 2. - Teniendo en cuenta, que esta probado el dario fisiolégico causado a
la menor, se solicita imponer la condena solicitada en las pretensiones del libelo
demandatorio. 3. - Revocar el numeral octavo del fallo y conforme a lo solicitado en
la demanda, reconocer perjuicios morales en favor de la madre de la menor
Johanna Hernandez Garzoén, sefiora ORBILIA GARZON CASTANO.” (fls. 324 a
335y 339 a 344 c.6)

3 Presupuestos para la configuracion de la responsabilidad extracontractual
del Estado

1 Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacion” de la

responsabilidad del Estado® y se erigié6 como garantia de los derechos e intereses

" En precedente jurisprudencial constitucional se indica: “El Estado de Derecho se funda en dos
grandes axiomas: El principio de legalidad y la responsabilidad patrimonial del Estado. La garantia
de los derechos y libertades de los ciudadanos no se preserva solamente con la exigencia a las
autoridades publicas que en sus actuaciones se sujeten a la ley sino que también es esencial que
si el Estado en ejercicio de sus poderes de intervenciéon causa un dafio antijuridico o lesién lo
repare integramente”. Corte Constitucional, sentencia C-832 de 2001.

8 La “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de
proteccién de los administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede
ocasionar dafios, que son resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de
cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia
juridica a la 6rbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece
entonces la obligacion juridica a cargo del estado de responder por los perjuicios antijuridicos que
hayan sido cometidos por la accion u omision de las autoridades publicas, lo cual implica que una
vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado
patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de indemnizacién”. Corte
Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida en la sentencia C-892 de 2001,
considerandose que el articulo 90 de la Carta Politica “consagra también un régimen unico de
responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos los dafios antijuridicos
causados por las actuaciones y abstenciones de los entes publicos”’. Corte Constitucional,
sentencia C-892 de 2001.



de los administrados® y de su patrimonio'®, sin distinguir su condicién, situacion e

interés’!. Como bien se sostiene en la doctrina,

“La responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula como una
garantia de los ciudadanos, pero no como una potestad’?; los dafios
cubiertos por la responsabilidad administrativa no son deliberadamente
causados por la Administracion por exigencia del interés general, no
aparecen como un medio necesario para la consecucion del fin ptblico™'3.

2 Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la clausula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado' tiene como fundamento Ia
determinacién de un dafio antijuridico causado a un administrado, y la imputacion

del mismo a la administracién publica’ tanto por la acciéon, como por la omision.

9 Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos de
defensa del ciudadano frente al Estado’. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos
constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén
Valdés. 12 reimp. México, Fontamara, 2007, p.49.

0 “la responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento juridico tiene como
fundamento un principio de garantia integral del patrimonio de los ciudadanos”. Corte
Constitucional, sentencia C-832 de 2001.

" La “razon de ser de las autoridades publicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones entrafia la responsabilidad
institucional y la pérdida de legitimidad. El estado debe utilizar todos los medios disponibles para
que el respeto de la vida y derechos sea real y no solo meramente formal’. Sentencia de 26 de
enero de 2006, Exp. AG-2001-213. En la doctrina puede verse STARCK, Boris. Essai d une théorie
general de la responsabilité civile considerée en sa doublé fonction de garantie et de peine privée.
Paris, 1947.

2 %] a responsabilidad, a diferencia de la expropiacion, no representa un instrumento en manos de
la Administracién para satisfacer el interés general, una potestad mas de las que ésta dispone al
llevar a cabo su actividad, sino un mecanismo de garantia destinado a paliar, precisamente, las
consecuencias negativas que pueda generar dicha actividad. La responsabilidad, por asi decirlo,
no constituye una herramienta de actuacion de la Administracion, sino de reaccion, de reparacion
de los danos por ésta producidos”. MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la
administracién. Hacia un nuevo sistema. 12 ed. Madrid, Civitas, 2001, p.120.

3 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un nuevo
sistema., ob., cit., pp.120-121.

4 “3- Hasta la Constitucion de 1991, no existia en la Constitucién ni en la ley una clausula general
expresa sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y, en especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la
constitucion derogada —en especial en el articulo 16- los fundamentos constitucionales de esa
responsabilidad estatal y plantearon, en particular en el campo extracontractual, la existencia de
diversos regimenes de responsabilidad, como la falla en el servicio, el régimen de riesgo o el de
dario especial. Por el contrario, la actual Constitucién reconoce expresamente la responsabilidad
patrimonial del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004. Puede verse también:
Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.

5 Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables
para imputar la responsabilidad al estado son: a) el dafio antijuridico y b) la imputabilidad del
Estado”. Sentencia de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es, pues “menester, que
ademas de constatar la antijuridicidad del [dafio], el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que
le permita encontrar un titulo juridico distinto de la simple causalidad material que legitime la
decision; vale decir, ‘la imputatio juris’ ademas de la ‘imputatio facti”. Sentencia de 13 de julio de
1993. En el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “En efecto, el articulo de la Carta
sefiala que para que el Estado deba responder, basta que exista un dafio antijjuridico que sea
imputable a una autoridad publica. Por ello, como lo ha reiterado esta Corte, esta responsabilidad
se configura “siempre y cuando: i) ocurra un dafio antijuridico o lesion, ii) éste sea imputable a la
accién u omisiéon de un ente publico”. Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002; C-918 de
2002.



3 En cuanto al dafo antijuridico, el precedente jurisprudencial constitucional
sefala que la,

. antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la
conducta desplegada por la Administracion sino de la no soportabilidad del
dafio por parte de la victima. De ofra lado, la concepcion del dafio
antijuridico a partir de la consideracion de que quien lo sufre no esta
obligado a soportarlo constituye otra forma de plantear el principio
constitucional segun el cual, la igualdad frente a las cargas publicas es
sustento de la actividad de la administracién publica” '®.

Asi pues, el precedente jurisprudencial constitucional ha sefalado,

“‘La Corte Constitucional ha entendido que esta acepcion del dafio
antijuridico como fundamento del deber de reparacion estatal armoniza
plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de
Derecho debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de los
derechos y libertades de los administrados frente a la propia
Administracion™" .

De igual manera, el precedente jurisprudencial constitucional considera que el
dafio antijuridico se encuadra en los “principios consagrados en la Constitucion,
tales como la solidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral
del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la

Constitucion”'®,

Asi mismo, debe quedar claro que es un concepto que es constante en la
jurisprudencia del Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacion y

actualizacion a la luz de los principios del Estado Social de Derecho, ya que como

6 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Asi mismo, se considera: “El articulo 90 de la
Carta, atendiendo las (sic) construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normativo a la
responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde la falla del servicio hasta
el dano antijuridico. Ello implica la ampliacién del espacio en el que puede declararse la
responsabilidad patrimonial del Estado pues el punto de partida para la determinacion de esa
responsabilidad ya no esta determinado por la irregular actuacién estatal — bien sea por la no
prestacién del servicio, por la prestacién irreqular o por la prestacion tardia- sino por la produccién
de un dafio antijuridico que la victima no esta en el deber de soportar, independientemente de la
regqularidad o irregularidad de esa actuacién”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002.

7 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional,
sentencia C-918 de 2002. A lo que se agrega: “El articulo 90 de la Constitucién Politica le
suministréo un nuevo panorama normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. En primer
lugar porque reguld expresamente una tematica que entre nosotros por mucho tiempo estuvo
supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que sélo tardiamente habia sido requlada por la
ley. Y en segundo lugar porque, al ligar la responsabilidad estatal a los fundamentos de la
organizacién politica por la que opté el constituyente de 1991, amplié expresamente el ambito de la
responsabilidad estatal haciendo que ella desbordara el limite de la falla del servicio y se
enmarcara en el mas amplio espacio del dafio antijuridico’. Corte Constitucional, sentencia C-285
de 2002.

8 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001.



lo senala el precedente de la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y
respetuoso de la dignidad de la persona humana, no puede causar dafios
antijuridicos y no indemnizarlos” '°. Dicho dafio tiene como caracteristicas que sea
cierto, presente o futuro, determinado o determinable?°, anormal®' y que se trate

de una situacion juridicamente protegida®?.

4 Ahora bien, en cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el ambito
factico, y; b) la imputacion juridica, en la que se debe determinar la atribucion
conforme a un deber juridico (que opera conforme a los distintos titulos de
imputacion consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestacién
del servicio —simple, presunta y probada-; dafo especial —desequilibrio de las
cargas publicas, dafno anormal-; riesgo excepcional). Adicionalmente, resulta
relevante tener en cuenta los aspectos de la teoria de la imputacion objetiva de la
responsabilidad patrimonial del Estado. Precisamente, en el precedente

jurisprudencial constitucional se sostiene,

“La superioridad jerarquica de las normas constitucionales impide al legislador
diseniar un sistema de responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los
darfios antijuridicos que son producto de tales relaciones sustanciales o
materiales que se dan entre los entes publicos y los administrados. La
responsabilidad objetiva en el terreno de esas relaciones sustanciales es un
imperativo constitucional, no sélo por la norma expresa que asi lo define, sino
también porque los principios y valores que fundamentan la construccion del
Estado segun la clausula social asi lo exigen™.

5 Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del

Estado exige la afirmacion del principio de imputabilidad?®*, segun el cual, la

9 Agregandose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes juridicos no puede exigirle al juez
que, como no le alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los atentados de la
fuerza publica, contra la dignidad de la persona humana". Sentencia de 9 de febrero de 1995.
Exp.9550.

20 Sentencia de 19 de mayo de 2005. Rad. 2001-01541 AG.

21 “por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”. Sentencia de
14 de septiembre de 2000. Exp.12166.

22 Sentencia de 2 de junio de 2005. Rad. 1999-02382 AG.

2% Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.

24 En los términos de Kant, dicha imputacion se entiende: “Imputacion (imputatio) en sentido moral
es el juicio por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una accion, que
entonces se llama acto (factum) y esta sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las
consecuencias juridicas del acto, es una imputacion judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario,
s6lo una imputacion dictaminadora (imputatio diiudicatoria)’. KANT, |. La metafisica de las
costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35. En nuestro precedente jurisprudencial constitucional se
sostiene: “La jurisprudencia nacional ha recabado en ello al sentar la tesis de que la base de la
responsabilidad patrimonial del Estado la constituye la imputabilidad del dafio. En efecto, con
fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha sostenido que la
responsabilidad patrimonial del Estado y de las demas personas juridicas publicas se deriva de la
imputabilidad del perjuicio a una de ellas, lo cual impide extenderla a la conducta de los



indemnizacion del dafno antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el
sustento factico y la atribucion juridica?>. Debe quedar claro, que el derecho no
puede apartarse de las “estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las

mismas”6,

6 En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del
Estado en la actualidad esta marcada por la imputacion objetiva, titulo que “parte
de los limites de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar las
decisiones”’. Siendo esto asi, la imputacidn objetiva implica la “atribucion”, lo que
denota en lenguaje filosofico-juridico una prescripcion, mas que una descripcion.
Luego, la contribucidn que nos ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a
su aplicacion, es la de rechazar la simple averiguacion descriptiva, instrumental y
empirica de “cuando un resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una

determinada conducta”®.

7 Esto, sin duda, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz
segun el cual habia necesidad de “excluir del concepto de acciéon sus efectos
imprevisibles, por entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la
accion, sino obra del azar’®®. Con lo anterior, se logra superar, definitivamente, en
el juicio de responsabilidad, la aplicacién tanto de la teoria de la equivalencia de

condiciones, como de la causalidad adecuada, ofrecié¢ndose como un correctivo

particulares o a las acciones u omisiones que tengan lugar por fuera del ambito de la
administracién publica”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

25 El “otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de imputabilidad. De
conformidad con éste, la indemnizacion del dafio antijuridico le corresponde al estado cuando
exista titulo juridico de atribucion, es decir, cuando de la voluntad del constituyente o del legislador
pueda deducirse que la accién u omision de una autoridad publica compromete al Estado con sus
resultados”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

26 “Tenia razon Welzel al considerar que el Derecho debe respetar estructuras antropolégicas como
la capacidad de anticipacion mental de objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas.
Desde luego, si el ser humano no tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones
teniendo en cuenta motivos normativos, seria inutil tratar de influir en el comportamiento humano
mediante normas prohibitivas o preceptivas”. MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la
imputacién objetiva en el derecho penal’, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
05-05-2003 [http://criminet.urg.es/recpc], pp.6 y 7.

27 “El Derecho se dirige a hombre y no a adivinos. Declarar tipica toda accion que produzca un
resultado dafioso, aun cuando éste fuese imprevisible, significaria que la ley no tiene en cuenta
para nada la naturaleza de sus destinatarios; pues una caracteristica del hombre es precisamente
la de que no puede prever mas que muy limitadamente las consecuencias condicionados por sus
actos. Vincular un juicio de valor negativo (el de antijuridicidad) a la produccién de un resultado que
el hombre prudente no puede prever seria desconocer la naturaleza de las cosas (mas
concretamente): la naturaleza del hombre”. GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos cualificados por el
resultado y relacién de causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.

2 MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacion objetiva en el derecho penal”, ob.,
cit., p.7.

2 LARENZ, K. “Hegelszurechnungslehre”, en MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la
imputacion objetiva en el derecho penal”, ob., cit., p.7.



de la causalidad, donde sera determinante la magnitud del riesgo y su caracter

permisible o no%°.

8 Dicha tendencia es la que marcé el precedente jurisprudencial constitucional,
pero ampliando la consideracién de la imputacion (desde la perspectiva de la
imputacion objetiva) a la posicién de garante donde la exigencia del principio de
proporcionalidad®! es necesario para considerar si cabia la adopcion de medidas
razonables para prevenir la produccién del dafio antijuridico, y asi se motivara el
juicio de imputacion. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un
ejercicio de la ponderacion®? que el juez esta llamado a aplicar, de tal manera que
se apliqgue como maxima que: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o
del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del

otro” 33,

30 JAKOBS, G. La imputacion objetiva en el derecho penal. Bogota, Universidad Externado, 1994.
Sin embargo, como lo sostiene el precedente de la Sala: “De conformidad con lo dispuesto por el
articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por
los danos antijuridicos que le sean imputables, causados por la acciéon u omision de las
autoridades publicas, norma que le sirve de fundamento al articulo 86 del Cédigo Contencioso
Administrativo... No obstante que la norma constitucional hace énfasis en la existencia del dafio
antijuridico como fuente del derecho a obtener la reparacion de perjuicios siempre que el mismo le
sea imputable a una entidad estatal, dejando de lado el andlisis de la conducta productora del
hecho dafioso y su calificacion como culposa o no, ello no significa que la responsabilidad
patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en términos absolutos, puesto que subsisten los
diferentes regimenes de imputacion de responsabilidad al Estado que de tiempo atras han
elaborado tanto la doctrina como la jurisprudencia”. Sentencia de 24 de febrero de 2005.
Exp.14170.

81 “E principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: el principio de idoneidad; el
de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos principios expresan la idea de
optimizacion... En tanto que exigencias de optimizacion, los principios son normas que requieren
que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, dadas sus posibilidades normativas y
facticas. Los principios de idoneidad y de necesidad se refieren a la optimizacion relativa a lo que
es facticamente posible por lo que expresan la idea de optimalidad de Pareto. El tercer
subprincipio, el de proporcionalidad en sentido estricto, se refiere a la optimizacion respecto de las
posibilidades normativas. Las posibilidades normativas vienen definidas, fundamentalmente, por la
concurrencia de otros principios; de modo que el tercer subprincipio podria formularse mediante la
siguiente regla: Cuanto mayor ser el grado de la no satisfaccion o del detrimento de un principio,
mayor debe ser la importancia de satisfaccion del otro. Esta regla puede denominarse: “ley de la
ponderaciéon” (subrayado fuera de texto). ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos
constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén
Valdés., ob., cit., p.62.

32 “La ley de la ponderacion pone de manifiesto que la ponderacion puede fraccionarse en tres
pasos. El primero consiste en establecer el grado de insatisfaccion o de detrimento del primer
principio; el segundo, consiste en establecer la importancia de la satisfaccién del sequndo principio,
que compite con el primero y, finalmente, el tercer paso consiste en determinar si, por su
importancia, la satisfaccion del sequndo principio justifica la no satisfaccién del primero”. ALEXY,
Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING,
Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés., ob., cit., p.64.

33 ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo;
ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés., ob., cit., p.62. Sin embargo, se
advierte que Habermas ha planteado objeciones a la ponderacion: “... la aproximacién de la
ponderacion priva de su poder normativo a los derechos constitucionales. Mediante la ponderacion
—afirma Habermas- los derechos son degradados a nivel de los objetivos, de las politicas y de los
valores; y de este modo pierden la “estricta prioridad” caracteristica de los ‘puntos de vista
normativos’. HABERMAS, Jirgen. Between Facts and Norms, Trad. William Rehg, Cambridge,
1999, p.259. A lo que agrega: “... no hay criterios racionales para la ponderacion: Y porque para



En ese sentido, el precedente jurisprudencial constitucional indica:

“... el nacleo de la imputacion no gira en torno a la pregunta acerca de si el
hecho era evitable o cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto
era competente para desplegar los deberes de seguridad en el trafico o de
proteccion®* frente a determinados bienes juridicos con respecto a ciertos
riesgos, para luego contestar si el suceso era evitable y cognoscible®®.
Ejemplo: un desprevenido transeunte encuentra subitamente en la calle un
herido en grave peligro (situacion de peligro generante del deber) y no le
presta ayuda (no realizacion de la accion esperada); posteriormente fallece
por falta de una oportuna intervencion médica que el peatdén tenia
posibilidad de facilitarle trasladandolo a un hospital cercano (capacidad
individual de accién). La muerte no le es imputable a pesar de la evitabilidad
y el conocimiento. En efecto, si no tiene una posicion de garante porque él
no ha creado el riesgo para los bienes juridicos, ni tampoco tiene una
obligacion institucional de donde surja un deber concreto de evitar el
resultado mediante una accion de salvamento, el resultado no le es
atribuible. Responde solo por la omision de socorro y el fundamento de esa
responsabilidad es quebrantar el deber de solidaridad que tiene todo
ciudadano”®.

A lo que se agrega por el mismo precedente,

“En la actualidad, un sector importante de la moderna teoria de la
imputacion objetiva (la nueva escuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlik,
Miissig, Vehling) estudia el problema desde una perspectiva distinta a la
tradicional de Armin Kaufmann: el origen de las posiciones de garante se
encuentra en la estructura de la sociedad, en la cual existen dos
fundamentos de la responsabilidad, a saber:

1) En la interaccion social se reconoce una libertad de configuracion del
mundo (competencia por organizacion) que le permite al sujeto poner en
peligro los bienes juridicos ajenos; el ciudadano esta facultado para crear
riesgos, como la construccion de viviendas a gran escala, la aviacion, la
exploracion nuclear, la explotacion minera, el trafico automotor etc. Sin
embargo, la contrapartida a esa libertad es el surgimiento de deberes de
seguridad en el trafico, consistentes en la adopcion de medidas

ello faltan criterios racionales, la ponderacion se efectua de forma arbitraria o irreflexiva, segun
estandares y jerarquias a los que esta acostumbrado”. Para concluir que: “La decision de un
tribunal es en si misma un juicio de valor que refleja, de manera mas o menos adecuada, una
forma de vida que se articula en el marco de un orden de valores concreto. Pero este juicio ya no
se relaciona con las alternativas de una decision correcta o incorrecta’. HABERMAS, Jirgen.
“Reply to Symposium Participants”, en ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. Habermas on Law
and Democracy. Los Angeles, Berkeley, 1998, p.430.

34 Deberes de proteccion que es “una consecuencia de la obligacion general de garantia que deben
cumplir las autoridades publicas y se colige claramente de los articulos 2.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y 25 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, que
requlan el derecho a disponer de un recurso efectivo en caso de violaciones a los derechos
humanos”. CASAL H, Jesus Maria. Los derechos humanos y su proteccién. Estudios sobre
derechos humanos y derechos fundamentales. 22 ed. Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello,
2008, p.31.

35 Cfr. Glnther Jakobs. Regressverbot beim Erfolgsdelikt.Zugleich eine Untersuchung zum Gruiid
der strafrechtlichen Haftung bei Begehung. ZStW 89 (i977). Pags 1y ss.

36 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.



especiales para evitar que el peligro creado produzca dafios excediendo
los limites de lo permitido. Vg. Si alguien abre una zanja frente a su casa,
tiene el deber de colocar artefactos que impidan que un transeunte caiga
en ella. Ahora bien, si las medidas de seguridad fracasan y el riesgo se
exterioriza amenazando con darios a terceros o el dafio se produce - un
peaton cae en la zanja- surgen los llamados deberes de salvamento, en
los cuales el sujeto que ha creado con su comportamiento peligroso
anterior (generalmente antijuridico) un riesgo para los bienes juridicos,
debe revocar el riesgo - prestarle ayuda al peaton y trasladarlo a un
hospital si es necesario- (pensamiento de la injerencia). Esos deberes de
sequridad en el trafico, también pueden surgir por asuncion de una funcion
de seguridad o de salvamento, como en el caso del salvavidas que se
compromete a prestar ayuda a los bariistas en caso de peligro.

Los anteriores deberes nacen porque el sujeto ha configurado un peligro
para los bienes juridicos y su fundamento no es la solidaridad sino la
creacion del riesgo. Son deberes negativos porque su contenido esencial
es no perturbar o inmiscuirse en los ambitos ajenos. Corresponde a la
maxima del derecho antiguo de no ocasionar dario a los demas.

2) Pero frente a la libertad de configuracién, hay deberes que proceden de
instituciones basicas para la estructura social (competencia institucional) y
que le son impuestas al ciudadano por su vinculacion a ellas. Por ejemplo,
las relaciones entre padres e hijos y ciertas relaciones del estado frente a
los ciudadanos. Estos deberes se caracterizan, porque el garante
institucional tiene la obligacion de configurar un mundo en comun con
alguien, de prestarle ayuda y protegerlo contra los peligros que lo
amenacen, sin importar que el riesgo surja de un tercero o de hechos de la
naturaleza. Vq. El padre debe evitar que un tercero abuse sexualmente de
su hijo menor y si no lo hace, se le imputa el abuso.

Los deberes institucionales se estructuran aunque el garante no haya
creado el peligro para los bienes juridicos y se fundamentan en la
solidaridad que surge por pertenecer a ciertas instituciones basicas para la
sociedad. Se trata de deberes positivos, porque contrario a los negativos
en los cuales el garante no debe invadir ambitos ajenos, en éstos debe
protegerlos especialmente contra ciertos riesgos3”"%,

16. En una teoria de la imputacion objetiva construida sobre las posiciones
de garante, predicable tanto de los delitos de acciébn como de omision, la
forma de realizaciéon externa de la conducta, es decir, determinar si un
comportamiento fue realizado mediante un curso causal dafioso o mediante
la abstencion de una accion salvadora, pierde toda relevancia porque lo
importante no es la configuracion factica del hecho, sino la demostracion de
si una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su posicion de
garante.

“Si alguien tiene deberes de seguridad en el trafico, lo trascendente para la
imputacion es si esa persona desplegd deberes de diligencia para evitar
que el peligro creado no excediera los limites de lo prohibido. Si se es
garante, no interesa si el sujeto origin6 un curso causal (accion) o no
impidié el desarrollo del mismo (omisién), sino, si ha cumplido con los
deberes de seguridad que le impone el gjercicio de una actividad peligrosa.
Vg. Si alguien maneja una represa y el agua se desborda ocasionandole
dafio a una poblacion, en el juicio de imputacion lo sustancial no es si el
operario abrié la compuerta mas (sic) de lo debido (acciéon) o simplemente
no la cerr6 a tiempo (omision); lo fundamental es si cumplié o no con los

37 Cfr. Gunther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil.Die Grundlagen und die Zurechnungslehre
(studienausgabe). 2 Auflage.Walter de Gruyter.Berlin.New York. 1993.Pags. 796 y ss.
38 Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001.



deberes de seguridad que surgian del control de una fuente de peligro. Lo
mismo acontece, cuando en virtud de relaciones institucionales se tiene el
deber de resguardar un determinado bien juridico contra determinados
riesgos. El padre de familia incumple sus deberes de proteccion frente a su
hijo, no s6lo cuando entrega el arma homicida, también lo hace cuando no
evita que un tercero le ocasione una lesion mortal. En la actualidad, se
afirma que la técnica moderna y el sistema social, hacen intercambiables la
accion y la omision®. Giinther Jakobs ha demostrado que todos los
problemas del delito de omision son trasladables a la accion. Hay conductas
activas, socialmente adecuadas, que se convierten en un riesgo
jJuridicamente desaprobado cuando la persona tiene una posicion de
garante. Ejemplo: es socialmente adecuado apagar la luz del porton de una
casa (accion) aun cuando sea probable que un peatéon puede tropezar en la
oscuridad; pero se convierte en un comportamiento prohibido (apagar la luz)
si el propietario ha realizado una construccion frente a ella, porque al crear
una fuente de peligro aparecen deberes de seguridad en el trafico: alumbrar
la obra para que nadie colisione con ella?®.

9 En los anteriores términos, la responsabilidad extracontractual del Estado se
puede configurar una vez se demuestre el dafio antijuridico y la imputacion (desde
el ambito factico y juridico). Conforme al anterior esquema, se analizara el caso a

resolver.

4 El régimen juridico aplicable a la responsabilidad del Estado por la

actividad médica.

Partiendo del analisis del caso en el marco de la falla probada del servicio como

titulo de imputacion!,

“... en la medida en que el demandante alegue que existié una falla del
servicio médico asistencial que produjo el dario antijuridico por el cual
reclama indemnizacion... debera en principio, acreditar los tres
extremos de la misma: la falla propiamente dicha, el dario antijuridico y
el nexo de causalidad entre aquella y ésta...”™.

Dicho titulo de imputacién opera, como lo sefala el precedente de la Sala no sélo
respecto de los danos indemnizables derivados de la muerte o de las lesiones

corporales causadas, sino que también comprende

39 Cfr. Javier Sanchez-Vera. Pflichtdelikt und Beteiligung. Zugleich ein Beitrag zur Einheitlichkeit der
Zurechnung bei Tun und Unterlassen. Duncker & Humbolt Berlin 1999. Pags. 51 y ss Kurt
Seelmann. Grundlagen der Strafbarkeit. Komentar zum Strafgesetzbuch. Band 1. Reihe.
Alternativkommentare. Luchterhand. Neuwied. 1990.Pag.389.

40 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.

41 Sentencias de agosto 31 de 2006. Exp. 15772; octubre 3 de 2007. Exp. 16.402; 23 de abril de
2008, Exp.15.750; 1 de octubre de 2008, Exp. 16843 y 16933; 15 de octubre de 2008, Exp. 16270;
28 de enero de 2009, Exp. 16700; 19 de febrero de 2009, Exp. 16080; 18 de febrero de 2010, Exp.
20536; 9 de junio de 2010, Exp. 18.683.

42 Sentencia de 23 de septiembre de 2009, Exp. 17.986.



“... los que se constituyen por la vulneracion del derecho a ser informado; por
la lesion del derecho a la seguridad y proteccion dentro del centro médico
hospitalario y, como en este caso, por lesion del derecho a recibir atencion
oportuna y eficaz™.

Cuando la falla probada en la prestacion del servicio médico y hospitalario se
funda en la “lesion al derecho a recibir atencion oportuna y eficaz”, se debe
observar que esta produce como efecto la vulneracion de la garantia constitucional
que recubre el derecho a la salud, especialmente en lo que hace referencia al
respeto del principio de integridad en la prestacion de dicho servicio, el cual segun

el precedente jurisprudencial constitucional:

“La proteccion al derecho fundamental a la salud no se limita simplemente al
reconocimiento de los servicios que se requieren con necesidad; sino que
comprende también su acceso de manera oportuna, eficiente y de calidad. La
prestacion del servicio de salud es oportuna cuando la persona lo recibe en el
momento que corresponde para recuperar su salud sin sufrir mayores dolores
y deterioros. En forma similar, el servicio de salud se considera eficiente
cuando los tramites administrativos a los que se somete al paciente para
acceder a una prestacion requerida son razonables, no demoran
excesivamente el acceso y no imponen al interesado una carga que no le
corresponde asumir. Por otro lado, el servicio de salud es de calidad cuando
las entidades obligadas a prestarlo actuan de manera tal “que los usuarios
del servicio no resulten victimas de imponderables o de hechos que los
conduzcan a la desgracia y que, aplicando con razonabilidad los recursos
estatales disponibles, pueden ser evitados, o su impacto negativo reducido
de manera significativa para la persona eventualmente afectada”*.

Dicho principio de integralidad del servicio exige considerar, segun el precedente

jurisprudencial constitucional, que

“todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirurgicas,
practicas de rehabilitacion, examenes para el diagnostico y el seguimiento,
asi como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario
para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las
dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal
dimension, debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades
encargadas de prestar el servicio publico de la seguridad social en salud™>.

A lo que se agrega, segun el precedente jurisprudencial constitucional:

“Se considera por tanto que hay un dafio, cuando se produce un dolor
intenso, cuando se padece la incertidumbre y cuando se vive una larga e

43 Sentencia de 7 de octubre de 2009. Exp. 35656.
44 Corte Constitucional, sentencia T-104 de 2010.
45 Corte Constitucional, sentencia T-1059 de 2006.



injustificada espera, en relacion con la prestacion de servicios meédicos, la
aplicacion de medicamentos o la ejecucion de procedimientos que no llegan o
que se realizan de manera tardia o incomoda.

“Al respecto cabe destacar que el derecho a la salud de conformidad con la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional.

-Debe ser integral:

“(...) la atencion y el tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al
sistema de seguridad social en salud cuyo estado de enfermedad esté
afectando su integridad personal o su vida en condiciones dignas, son
integrales; es decir, deben contener todo cuidado, suministro de
medicamentos, intervenciones quirdrgicas, practicas de rehabilitacion,
examenes para el diagnostico y el seguimiento, asi como todo ofro
componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno
restablecimiento de la salud del paciente*® o para mitigar las dolencias que le
impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal dimension, debe ser
proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el
servicio publico de la seguridad social en salud™’.

En ese sentido, la Sala ha manifestado en decisiones precedentes que dicha falla

se circunscribe a una consideracion basica:

“La obligacion de prestar asistencia médica es compleja, es una relacion
juridica total, compuesta por una pluralidad de deberes de conducta (debe
de ejecucion, deber de diligencia en la ejecucion, deber de informacion,
deber de guardar secreto médico, etc.). Ese conjunto de deberes conforma
una trama, un tejido, una urdimbre de la vida social responde a la idea de
organizacion - mas que de organismos- en punto a la susodicha relacion
juridico total (...) Por tanto, aquel deber juridico principal supone la
presencia de otros deberes secundarios de conducta, como los de
diagndstico, informacion, recepcion de la voluntad juridica del enfermo —
llamada comunmente consentimiento del paciente-, prescripcion, guarda del
secreto profesional, satisfaccion del plan de prestacion _en su_integridad
(actividad que supone no abandonar al enfermo y cuidar de él hasta darlo
de alta)”® (subrayado fuera de texto).

5 La responsabilidad del estado por deber de custodia de los
establecimientos educativos.

46 En este sentido se ha pronunciado la Corporacion, entre otras, en la sentencia T- 136 de 2004
MP Manuel José Cepeda Espinosa

47 Corte Constitucional, sentencias T- 1059 de 2006; T- 062 de 2006; T- 730 de 2007; T- 536 de
2007; T- 421 de 2007.

48 Sentencia de 18 de febrero de 2010. Exp. 17655.



Sobre el deber de custodia de los establecimientos educativos y la posicion de

garante que ostentan respecto de los alumnos, ha dicho la Sala*®:

“El articulo 2347 del Cddigo Civil, establece que ‘“toda persona es
responsable, no sélo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el
dario, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado”.

Asi los directores de colegios y escuelas responden del hecho de los
discipulos mientras estan bajo su cuidado, y los artesanos y empresarios,
del hecho de sus aprendices o dependientes, en el mismo caso.”

La custodia ejercida por el establecimiento educativo debe mantenerse no
sOlo durante el tiempo que el alumno pasa en sus instalaciones, sino
también durante el que dedica a la realizacion de otras actividades
educativas o de recreacion promovidas por éste, incluyendo paseos,
excursiones, viajes y demas eventos tendientes al desarrollo de programas
escolares.

El deber de cuidado surge de la relacion de subordinacion existente entre el
docente y el alumno, pues el primero, debido a la posicion dominante que
ostenta en razon de su autoridad, tiene no soélo el compromiso sino la
responsabilidad de impedir que el segundo actue de una forma imprudente.

Sobre este tema, la doctrina ha dicho:

“Para encontrarse en condiciones de reprochar una falta de vigilancia al
demandado, la victima debe probar que aquél soportaba esa obligacion
de vigilancia en el momento preciso de la realizacion del dario... La
obligacion de vigilancia se extiende incluso a las horas consagradas al
recreo y a los paseos; comienza desde que el alumno queda autorizado
para entrar en los locales destinados a la ensefianza y cesa desde el
instante en que sale de ellos, a menos que el profesor se encargue de la
vigilancia de los alumnos durante el trayecto entre el colegio y la casa;
subsiste también aunque no sea ejercida efectivamente, si el profesor se
ausenta sin motivo legitimo™°.

Agréguese a lo dicho que si bien dentro de las nuevas tendencias
pedagodgicas, la educacion que se imparte en los colegios debe respetar
ciertos parametros de libertad y autonomia, ello no obsta para que se
adopten las medidas de seguridad necesarias con el fin de garantizar la
integridad fisica de los alumnos, respetando desde luego la independencia
que se les otorga.

Este deber encuentra su fundamento en la proteccion que debe brindarse al
alumno, no sélo respecto de los dafios que éste pueda causarse a Si mismo,
sino también de los que pueda ocasionar a los demas.

El centro educativo se erige en garante y adquiere la obligacion de
responder por los actos del educando que pudieran lesionar derechos
propios o ajenos, es decir, que la obligacion de cuidado de los maestros con
respecto a los alumnos origina responsabilidad de los centros educativos y
de los mismos maestros por cualquier dafio que los alumnos puedan llegar a
causar o sufrir, aunque aquellos pueden exonerarse de responsabilidad si

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; Sentencia del 7 de
septiembre de 2004. Expediente 14.869. M.P.: Nora Cecilia Gémez Molina. Ademas, pueden verse
entre otras, expedientes 18952, 14869, 14144, 16620 y 17732.

50 MAZEAUD TUNC. Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa América, 1977, primer tomo, volumen Il, pag. 545.



demuestran que actuaron con absoluta diligencia o que el hecho se produjo
por fuerza mayor, caso fortuito o culpa exclusiva de la victima.

Asi lo establece el inciso final del articulo 2347 del Cédigo Civil: “Pero cesara
la responsabilidad de tales personas, si con la autoridad y el cuidado que su
respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el
hecho”.

Debe advertirse que el deber de vigilancia de los centros educativos por 1os
dafios que causen o puedan sufrir los alumnos, es inversamente
proporcional a su edad o capacidad de discernimiento, es decir, es mayor
frente a alumnos menores o con limitaciones fisicas o sicoldgicas, pero sera
mas moderado en relacion con alumnos mayores de edad. Es decir, aunque
los centros educativos mantienen el deber de sequridad y cuidado sobre
fodos los alumnos, es claro que entre mas avanzada sea la edad de los
mismos, mayor libertad de decision debera concedérseles y por lo tanto, el
deber de vigilancia se mantendra para advertirles del peligro, prohibirles el
gjercicio de actividades que puedan representarles riesqos y rodearlos de
fodas las medidas de sequridad aconsejables.

No obstante, sin consideracion a la edad de los alumnos, las entidades
educativas responderan por los dafios que se generen como consecuencia
de los riesgos que ellas mismas creen en el ejercicio de las actividades
académicas, sin que le sea exigible a los alumnos y padres asumir una
actitud prevenida frente a esas eventualidades, en razén de la confianza que
debe animar las relaciones entre educandos, directores y docentes. Asi por
ejemplo, los establecimientos educativos y los docentes responderan por los
darfios que se cause en ejercicio de una practica de laboratorio, cuando el
profesor encargado de la clase confunda sustancias quimicas y ocasione
una explosion en la que muere o resulta lesionado el alumno que las
manipulaba. En este caso, es evidente la responsabilidad de la institucion
educativa y del docente, pues es éste quien posee la instruccion académica
necesaria para hacer seguras dichas practicas, sin que sea exigible a los
alumnos y padres cerciorarse previamente de la correccion de tales
practicas.

En oportunidades anteriores, la Sala ha deducido la responsabilidad de los
centros educativos por la falta de vigilancia sobre los alumnos, aun en la
realizaciéon de actividades recreativas, cuando no se extreman las medidas
de sequridad para evitar el peligro que éstos puedan sufrir. No obstante, en
esas decisiones se ha reconocido que, inclusive en relacion con alumnos
menores de edad hay lugar a analizar si su conducta contribuyé igualmente
a la realizacion del dafo, para disminuir el valor de la indemnizacion’.

Bajo los anteriores parametros se analizara el caso concreto, a efectos de

determinar si el dafo antijuridico es imputable a las entidades demandadas.
6 Los hechos probados.
Respecto de los hechos que dieron origen al presente proceso, se tiene que los

medios probatorios debidamente allegados y practicados en el proceso y que

gozan de eficacia probatoria en el sub judice, son los siguientes:



1) Copia autentica de la Cédula de Ciudadania de la sefiora Garzén Castafo
Orbilia. (FI. 12 c1).

2) Certificado de Registro Civil de Nacimiento de la nifia Hernandez Garzén
Johana. (FI. 13 c1).

3) Resumen de historia clinica No. 112308 del 30 de octubre de 1996 al 01 de
Noviembre de 1996, por parte de la Empresa Social del Estado Hospital

Departamental Universitario del Quindio San Juan de Dios Armenia Q. (FI. 14 c1).

4) Constancia de estudios No. 026 por parte del Instituto Calarca-Calarca Q. (FI. 15
c1).

5) Prescripciones médicas de la Empresa Social del Estado Hospital
Departamental Universitario del Quindio San Juan de Dios Armenia Q. (Fl. 16-24

c1).

6) Facturas de las ecografias No. 60 y 65 realizadas por la Unidad Oftalmolégica
del Eje Cafetero. (FI. 25 c1).

7) Factura de venta No. 18861 de protesis O.1. de la Optica Manizales. (FI. 27 c1).

8) Manual de Convivencia del Instituto Calarca. (FIl. 28-40 c1).

9) Ficha individual del alumno Javier Alberto Osorio Estupifian del afio 1996. (Fl.
93-97 c1).

10) Resumen Periddico académico y formativo de la alumna Johana Hernandez
Garzén ano 1996. (FI. 98-101 c1).

11) Matricula de la nifia Johana Hernandez Garzon. (FI. 102 c1).

12) Lista de estudiantes y sus acudientes en la reunion de padres de familia del 8
de mayo de 1997 Instituto Calarca. (FI. 103 c1).

13) Factura por el valor de $23000 de la Optica Manizales. (sin folio entre el 103 y
104 c1).



14) Nota elaborada por la directora de curso Yolanda Sabogal R., de la nifa
Hernandez Garzén Johana, donde relatoé el suceso cometido en horas de clase y

dentro de la institucidon educativa Instituto Calarca. (FI. 104 c1).

15) Oficio de entrega de la suma de $120.000 a la sefiora Orfilia Garzén, como
aporte para la operacion realizada a la nifia, por parte del Instituto Calarca. (FI. 105
c1).

16) Oficio de entrega de $30.000 a la nifia Jhoana Hernandez Garzén para ayuda

de medicinas, por parte del Instituto Calarca. (FI. 106 c1).

17) Copia de las condiciones generales del contrato de seguro que el Hospital
Departamental Universitario San Juan de Dios celebré con la Companiia Agricola
de Seguros S.A. (FI. 157-164 c1).

18) Anexo que forma parte integrante de la pdliza de responsabilidad civil de la
Compania Agricola de Seguros S.A. (FI. 165-199 c1).

19) Dictamen del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses de la

nifia Johana Hernandez Garzén. (FIl. 220-225 c1).

20) Diligencia de recepcién de testimonio del sefior Miguel Angel Lagos Roa.
Menciond lo relativo a los protocolos y procedimientos que realizé el Hospital San
Juan de Dios. (FI.232-236 c1).

21) Diligencia de recepcion de testimonio del sefior Eduardo Naranjo Mejia.
Explico el porqué del tratamiento, y por qué se encontro el cuerpo extrafio después

de haber realizado el segundo examen y antes no. (Fl. 236-239 c1).
22) Hospital Departamental Universitario del Quindio San Juan de Dios Armenia Q.
Copia del Resumen de la historia clinica No. 112308 de 14 de agosto de 1997. (Fl.

250 c1).

23) Copia de prescripciones médicas. (FI. 241-245 c1).



24) Valoracion de Invalidez del 21.50% remitida por la Junta Regional de

Calificacion e invalidez Quindio. (FI. 243 c1).

25) Formulario de dictamen para calificacién de la pérdida de la capacidad laboral

y determinacion de la invalidez. (FI. 249-252 c1).

26) Resumen de la Historia Clinica. (FIl. 253-254 c1).

27) Historia Clinica Evolucién de la paciente Johana Hernandez. (Fl. 256-257 c1).

28) Historia Clinica Atencion General de la paciente Johana Hernandez. (FI. 258-
250 c1).

29) Ordenes Médicas de la paciente Johana Hernandez. (FI. 251 c1).

30) Ecografia del Ojo izquierdo de la paciente Johana Hernandez. (FI. 262-263 c1).

31) Dictamen de la ecografia anteriormente practicada de fecha 6 de Noviembre
de 1996. (FI. 264 c1).

32) Examen de patologia ordenado por el Dr. Lagos el 9 de enero de 1997. (FI.
265 c1).

33) Examen de Grupo sanguineo del 9 de enero de 1997. (Fl. 266 c1).

34) Informe de anestesia realizado el 9 de enero de 1997. (FIl. 267 c1).

35) Ordenes médicas para la paciente Johana Hernandez. (FI. 268-271 c1).

36) Ecografia del Ojo izquierdo de la paciente Johana Hernandez. (FI. 172-173 c1)

37) Dictamen de la ecografia anteriormente practicada de fecha 25 de Noviembre
de 1996. (FI. 274 c1).

38) Informe de anestesia realizado el 7 de noviembre de 1996. (FI. 275 c1).

39) Informe de anestesia realizado el 31 de octubre de 1996. (FI. 276 c1).



40) Notas de enfermeria (FI. 280-284 c1).

41) Atencién de traumas e intoxicaciones 30 octubre de 1996 (FI. 285 c1).

42) Remision de paciente Hospital “La Misericordia” Calarca - Quindio. 30 octubre
de 1996. (FI. 286 c1).

43) Autorizacion para intervencion quirurgica y otros procedimientos especiales.

Cirugia y anestesia. (FI. 287 c1)

44) Diligencia de declaracion del sefior Miguel Angel Lagos Roa. (Fl. 3-7 ¢2).

45) Declaracion del senor Eduardo Naranjo Mejia. (FI. 7-10 c2).

46) Respuesta de los oficios No. 25027 y 2624 del Tribunal Administrativo del
Quindio, por parte de la Empresa Social del Estado Hospital La Misericordia de
Calarca Q. Pérdida de historias clinicas y archivo con ocasiéon al terremoto
originado el 29 de enero de 1999 (FI. 12 c2).

47) Respuesta del Derecho de peticion interpuesto por el Gerente Hernan
Jaramillo Botero, Gerente E.S.E. Hospital La Misericordia de Calarca; remitido por
el Jefe de Recursos Humanos Sr. Tirso José Mendoza Garcia Alcaldia Municipal
de Calarca. (FI. 13 c2).

48) Secretaria de Hacienda expidié Orden de Pago de pdliza que amparaba a los
estudiantes del Municipio de Calarca por valor de $9.980.000. Junio 6 de 1996. (FI.
14 c2).

49) Secretaria de Hacienda - Certificado de Reserva Presupuestal. (FI. 15 c2)

50) Certificacidon de disponibilidad presupuestal para prestar servicios médicos
asistenciales por accidentes para estudiantes por valor de $10.000.000.00
Realizada por el Jefe de Presupuesto y Contabilidad del Municipio de Calarca -

Quindio. (FI. 16 c2).

51) Pdliza y Recibo No. 854839 Suramericana de mayo 6 de 1996. (FI.18 c2).



52) Condiciones Generales del Seguro. (FI. 19 c2).

53) Cotizacién del valor de la prima anual por cada alumno. Alcaldia Municipal de
Calarca. (FI. 20 c2).

54) Valores y manejos en caso de reclamacion a Suramericana. Mayo 14 de 1996.
(FI. 21 c2).

55) Audiencia Publica para la recepcion del testimonio del sefor Antonio José
Sepulveda Hurtado, el 2 de noviembre de 1999. (FI. 51-52 c2).

56) Declaracion de la sefiora Romelia Gil de Soto el 2 de noviembre de 1999. (FI.
52-54 c2).

57) Declaracion del sefior Jaime Giraldo, el 2 de noviembre de 1999, (Fl. 54-55

c2).

58) Declaracion de la sefiora Norbery Pabdn Rodriguez el 2 de noviembre de
1999. (FI. 55-56 c2).

59) Audiencia Publica para la recepcion del testimonio de la sefiora Livia Echeverry
Jaramillo el dia 30 de noviembre de 1999. (Fl. 58-59 c2).

60) Declaracion de testimonio del sefior Cesar Augusto Rojas el dia 30 de
noviembre de 1999. (FI. 59-60 c2).

61) Declaracion de la sefiora Yolanda Sabogal Restrepo, realizada el dia 30 de
noviembre de 1999. (FI. 60-61 c2)

62) Diligencia de audiencia publica del sefior Alvaro Cardozo, el dia 8 de
noviembre de 1999. (Fl. 26-27 c3).

63) Certificacion del clausulado del contrato de seguro de responsabilidad civil
extracontractual que celebré la Compania Agricola de Seguros S.A., durante los
anos 1995, 1996 y 1997. (Fl. 4-14 c4).



7 El dafio antijuridico.

De conformidad con todo el conjunto probatorio antes descrito, la Sala encuentra
acreditado que Johanna Hernandez Garzén sufrio lesiones como consecuencia de
los hechos ocurridos 30 de octubre de 1996, en los cuales en el establecimiento
educativo Instituto Calarca, cuando Johanna en un cambio de clase salié del salén
en compafhia de otra alumna con destino al bafio, y de regreso al salén un nifio
que estaba jugando con una banda de caucho lanzé una gancho de cosedora
lesionando el ojo izquierdo de la menor, circunstancia que desencadend la pérdida
total de dicho 6rgano. Sobre el particular, obra el dictamen para calificacion de la

perdida de la capacidad laboral y determinacion de la invalidez, en el que consta:

“7. PORCENTAJE PERDIDA CAPACIDAD LABORAL

Descripcion Porcentaje
I DEFICIENCIA 12.00%
I1. DISCAPACIDAD 1.50%
. |MINUSVALIA 8.00%

TOTAL 21.50%
ESTADO DE LA[X INCAPACIDAD X INVALIDEZ
PCL PERMANENTE

PARCIAL

FECHA DE ESTRUCTURACION DE LA INVALIDEZ 30 Octubre DE
1996

8 Problema juridico.

De lo anterior se pueden plantear como problemas juridicos: i) determinar si la
pérdida total del ojo izquierdo de Johanna Hernandez Garzon se produjo como
consecuencia de la falla del servicio en la prestacion del servicio médico en la que
habria incurrido la entidad demandada y el personal médico que la traté durante
toda la actividad médica y; ii) establecer si el Departamento del Quindio por
intermedio del Colegio Instituto Calarca omitié el deber de custodia que tienen los
establecimientos educativos y la posicién de garante que ostentan respecto de los

alumnos.

9 Laimputacién de la responsabilidad.



Previo a analizar la imputacién de la responsabilidad que le corresponde a las
entidades demandadas, procede senalar que en relacion con la causa petendi, la
demanda no es clara toda vez que la falla médica que se imputa a la entidad
Empresa Social del Estado Hospital Universitario “San Juan de Dios” estaria
relacionada con el diagnostico propiamente dicho por falta de los examenes
previos correspondientes o con el tratamiento, y otra, que se relaciona el dafo con
omisiones y deficiencias sucesivas, en las cuales se afirma incurrio la entidad, que
implicaron una agravacion de las condiciones fisicas de la paciente, las cuales

fueron la causa de la pérdida del ojo izquierdo de Johanna Hernandez Garzén.

Ciertamente, al formular las pretensiones, se sefial6 en el libelo demandatorio que
la Empresa Social del Estado Hospital Universitario “San Juan de Dios” es
responsable “del Darfio Fisiolégico, sufrido por la menor Johanna Hernandez
Garzon, en hechos que se originaron en el Colegio Instituto Calarca, el dia treinta
(30) de octubre de 1.996, y que dieron lugar a posterior atencion médica en la

citada Empresa.”

En el acapite de “fundamentos” se reiter6 que el dano era imputable al Estado -
Empresa Social del Estado Hospital Universitario “San Juan de Dios”, toda vez que

[1

ala “..entidad a la que se acudioé en procura de atencion médica para Johanna, a
quien le hicieron la extraccion del cuerpo extrafio, solo hasta el nueve de enero de
1.997, en este punto quiero llamar la atencion de formula del 5 de noviembre de
1.996, en la que se refiere a herida con ganzua y dice “al parecer, no penetro’.
Ademas obsérvese en el resumen de historia clinica que se aporta en el acapite de
pruebas, que solo fue valorada por médico especialista al dia siguiente de haber
ingresado a la seccion de urgencias de la citada Empresa Hospital San Juan De

Dios”.

Observa la Sala entonces, que la demanda hace referencia a toda la atencién
meédica prestada a la menor por el Hospital demandado, desde su ingreso a la
institucion y comprende las diferentes intervenciones médicas, desde la formacion
del diagnédstico, hasta la practica de la cirugia, incluyendo las decisiones

relacionadas con la practica o no de examenes previos a dicha intervencion.

Por lo tanto, la Sala interpreta la demanda de manera integral, para deducir que el
dafio que hoy sufre Johanna Hernandez Garzén fue imputado por la parte

demandante a la que Empresa Social del Estado Hospital Universitario “San Juan



de Dios” por haber incurrido en fallas en la prestacion del servicio, que se
originaron no solamente en el diagndstico y acto quirurgico, sino que comprende
consecutivas omisiones, dilaciones y equivocos durante todo el servicio médico

prestado en la entidad demandada.

Al respecto, el precedente de la Sala indica que

“...es deber del juez interpretar la demanda como un todo arménico®’, deber
que no constituye una mera liberalidad sino el cumplimiento de los articulos
228 y 229 de la Constitucion, que consagran como principios de la
administracion de justicia la prevalencia del derecho sustancial y la garantia
a su acceso. La falta de técnica en la demanda no es Obice para que el
juzgador desentrafie su sentido®?; aunque, claro esta, teniendo buen
cuidado de no alterar el proposito expresado por el actor y siempre que no
se contravenga el derecho de defensa de la otra parte.

El tema cobra particular importancia cuando se trata de la responsabilidad
por los darios causados con la actividad médica, la que por regla general
esta estructurada por una serie de actuaciones que desembocan en el
resultado final y en las que intervienen, en diversos momentos varios
protagonistas de la misma, desde que el paciente asiste al centro
hospitalario, hasta cuando es dado de alta o se produce su deceso. Esa
cadena de actuaciones sobre el paciente no es indiferente al resultado final
y por ello, la causa petendi en estos juicios debe entenderse comprensiva
de todos esos momentos, porque la causa del dafio final bien puede
provenir de cualquier accion u omision que se produzca durante todo ese
proceso. ™3

51 En este sentido, providencias de la Seccion de 20 de septiembre de 1990, exp: 6133; 1 de
octubre de 1993, exp. 6474, entre muchos otros. De manera mas reciente, la Sala sefald: “Como
cualquier otro acto de hombre o de persona, la demanda es objeto de valoracion; ésta implica no
dejarse llevar por su mera apariencia formal. Por eso el Cédigo de Procedimiento Civil ensefia que
“Al interpretar la ley procesal, el juez debera tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es
la efectividad de los derechos reconocidos por la ley substancial. Las dudas que surjan en la
interpretacion de las normas del presente Cddigo, deberan aclararse mediante la aplicacion de los
principios generales del derecho procesal, de manera que se cumpla la garantia constitucional del
debido proceso, se respete el derecho de defensa y se mantenga la igualdad de las partes” (art.
4°). Por consiguiente la doctrina indica que para el estudio de la ley procesal “no puede el juzgador
aferrarse a las palabras ni al sentido literal, sino que debe perseguir el conocimiento del contenido
juridico que ella encierra, y si el objeto de los procedimientos es la tutela de los derechos
reconocidos en la ley substancial, con mayor razén es imperativo adoptar un criterio de
interpretaciéon conjunta, razonada y cientifica de la demanda” Compendio de derecho procesal.
Teoria General del Proceso. Tomo |. Hernando Devis Echandia. Biblioteca Juridica Dike.
Duodécima edicion. Pag. 436. Asi entonces conociendo que la demanda es un todo, si en su
apreciacion no se encuentra armonia absoluta habra, si se puede, que acudir a los hechos
histéricos que la informan como a los fundamentos de derecho que alude para hacer visible su
verdadero sentido; asi ocurre juridicamente en otras materias sustantivas como en los convenios y
contratos cuando no son claros, y para tal efecto la ley substancial indica cuales son los métodos
de interpretacion” Sentencia de 23 de enero de 2003, exp. 22.113.

52 “_.a demanda no constituye en este caso, precisamente, un modelo de lo que deba ser la pieza
procesal de introduccion. Pero, ello no es 6bice para que el juzgador cumpliendo con el deber de
interpretar razonablemente los diversos actos procesales, pueda y deba llegar a desentraiar el
verdadero propdsito que tuvo el actor para reclamar en contra de quien estaba llamado a
responder por los perjuicios ocasionados en virtud de los hechos enrostrados a éste”. Sentencia de
8 de agosto de 1991, exp: 6414.

53 Sentencia de 31 de agosto de 2006. Exp.15772



9.1 De la responsabilidad de la Empresa Social del Estado Hospital Universitario

“San Juan de Dios”.

Para la Sala el estudio de la imputacion del dafio en el caso concreto parte de
encuadrar el mismo en el régimen de la responsabilidad por falla probada (que ya
fue sefalado en apartados anteriores). Y debe recordarse, como lo hace la

doctrina extranjera:

“Lo que nunca podra presumirse es la relacion de causalidad que habra que
demostrar en cualquier ambito tanto civil como administrativo y el problema
concreto sera el de determinar si los dafios acaecidos han sido causados
por las deficiencias sanitarias —o por la actuacion de la Administracion
Pablica Sanitaria sin mas- o simplemente por la naturaleza del enfermo o
por otra causa”®.

De conformidad con lo anterior, cabe afirmar que Johanna Hernandez Garzén
tenia el derecho a recibir un tratamiento y procedimiento médico asistencial
completo, eficiente y necesario para su restablecimiento [lo que no comprende la
recuperacion total, sino la mejora en el cuadro clinico que presentabal, sin que sea
dable afirmar que la circunstancia de que hubiese estado hospitalizada, que se le
hubieren practicado alguno de los examenes ordenados y, que se le haya
suministrado medicamentos, sea suficiente, como tampoco es admisible, valorada
la prueba conjuntamente, que se haya aceptado que el lugar en donde se alojé el
objeto extrafio era dificil de localizar; puesto que se demuestra, que la entidad
demandada o no aplico todos los medios y procedimientos disponibles, que tenia
a su alcance, o cuando lo hizo fue tardio, porque se omiti6 de manera oportuna la
practica de todos los examenes y medios asistenciales que se hubieren
encaminado hacia un procedimiento adecuado y correspondiente con la afectacion
que presentaba la paciente [la que habia sido declarada en la propia historia
clinica, como una lesion que podia representar cierta gravedad], ya que del acervo
probatorio se revela que se permitioé el deterioro, agravamiento y desmejoramiento

de la situacion clinica de su ojo izquierdo, que termind en su pérdida®®.

El analisis anterior, encuentra sustento en el precedente de la Sala que sostiene,

“Tratandose de la prestacion del servicio médico-hospitalario, el estado
asume una carga especialisima de proteccion, toda vez que las personas
que se someten a la praxis médica, quirurgica y/u hospitalaria, lo hacen con

5 FERNANDEZ HIERRO, José Manuel. Sistema de responsabilidad médica. 5% ed. Granada,
Comares, 2007, p.598.
55 Presupuesto que fue tenido en cuenta en la sentencia de 24 de enero de 2011. Exp.17547.



la finalidad de que un grupo de personas con conocimiento profesional y
técnico brinden soluciones efectivas a situaciones que se relacionan de
manera directa o indirecta con el concepto de salud”)®¢ subrayado fuera de
texto).

Dicha carga se refuerza cuando, ademas, se trata de sujetos que deben ser objeto
de proteccion reforzada, o considerados sujetos de especial proteccion
constitucional®’, como ocurre con los menores de edad®® [lo que era aplicable a
Johanna Hernandez Garzoén para la época de los hechos], a los que la obligacion
de atencion y prestacion del servicio de salud exige la adopcion de mayores
precauciones, exhaustividad y diligencia al momento de realizar el tratamiento o

procedimiento quirtrgico, médico asistencial y post-quirtirgico®®.

Ahora bien, debe reafirmarse el concepto segun el cual el acto médico es
complejo, lo que significa que este como tal comienza con el diagnostico y se
extiende, en un iter continuado, dependiendo la situacién, estado y condiciones
que presente cada paciente en su estado de salud, y frente a lo que pueda
demandar o necesitar. En nuestro caso, esta claro que el servicio médico prestado
a Johanna Hernandez Garzén no se agotaba en la atencion que se presto en las
oportunidades en las que acudid6 a los servicios médicos, ni en aquella
suministrada cuando fue internada a finales de octubre de 1996, sino que se
extendia, teniendo en cuenta su lesion, desde la realizaciéon de los todos los
examenes disponibles por la ciencia médica, tratamientos y/o procedimientos que

la propia literatura cientifica establece como necesarios o indispensables a aplicar.

Debe tenerse en cuenta que el servicio médico debe prestarse, en atencion a la
garantia constitucional del derecho a la salud, de manera diligente, lo que implica
emplear todos los medios humanos, técnicos, cientificos, diagndsticos,
procedimentales, farmacéuticos, etc., que se correspondan con la atenciéon que
merece todo ciudadano, si se quiere que dicha prestacion se corresponda con la

tutela efectiva de la dignidad de la persona.

% Sentencia de 18 de febrero de 2010. Exp.17655.

57 Corte Constitucional, sentencias T-674 de 15 de julio de 2004; T-1228 de 28 de noviembre de
2005; T-675 de 30 de agosto de 2007.

% Declaracion de los Derechos del Nifio. Articulo 4° El nifio debe gozar de los beneficios de la
seguridad social. Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin deberan
proporcionarse, tanto a él como a su madre, cuidados especiales, incluso atencion prenatal y
postnatal. El nifio tendra derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos
adecuados. (resaltado por fuera de texto).

59 Puede verse la sentencia de 24 de enero de 2011. Exp.17547



Y se hace mas sustancial, cuando el paciente, para la época de los hechos, era
una menor de edad, respecto de la cual se debia considerarla como una persona
en situacion de dependencia y sumision, que no tiene alternativa de elegir, ni de
exigir, sino que esta sujeto y debe confiar en las decisiones médicas que se tome
por los especialistas y las instituciones encargadas de su atencion médica®. Asi
mismo, debe hacer mas exigente la garantia de la prestacion del servicio de salud,
a tenor de la proteccion que, siguiendo el bloque ampliado de constitucionalidad
del articulo 93 de la Carta Politica, debe ofrecerse a todo menor de edad o nifio
conforme con lo establecido en la Convencién sobre los derechos del nifio de 20
de noviembre de 1989, especialmente cuando se trata del derecho a la salud,

cuando en su articulo 24 establece:

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas
alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las
enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se
esforzaran por asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al
disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en
particular, adoptaran las medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencién sanitaria que
sean necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la
atencion primaria de salud;

c) Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencién
primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacién de la
tecnologia disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y
agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de
contaminacion del medio ambiente;

d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;
e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los
padres y los nifios, conozcan los principios basicos de la salud y la nutricion
de los nifos, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el
saneamiento ambiental y las medidas de prevencion de accidentes, tengan
acceso a la educacioén pertinente y reciban apoyo en la aplicacion de esos
conocimientos;

f) Desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y
la educacion y servicios en materia de planificacién de la familia.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas
posibles para abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para
la salud de los nifios.

4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion
internacional con miras a lograr progresivamente la plena realizacion del
derecho reconocido en el presente articulo. A este respecto, se tendran
plenamente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo”".

60 Sentencia de 31 de octubre de 2001, Exp.13008.
61 Presupuesto que fue tenido en cuenta en la sentencia de 24 de enero de 2011. Exp.17547.



Ahora bien, desde el punto de vista de la falla del servicio, que se imputa a la
entidad demandada, —y que como es bien sabido, consiste en la inexistente o
irregular, tardia o deficiente prestacion del correspondiente servicio-, considera la
Sala que no quedo plenamente acreditado en el proceso una actuacion oportuna,
diligente y adecuada, que se hayan agotado todos los recursos disponibles en la
atencion que le brindd la institucion médico asistencial a Johanna Hernandez
Garzdén, a pesar del lastimoso desenlace de la pérdida de su ojo izquierdo;
actuacién que quedoé debidamente plasmada en la historia clinica de la paciente,

como se relaciona a continuacion:

“30 OCTUBRE 1996

18:00 - Ingresa nifia de 12 anos de edad al servicio de urg. remitida del
hospital de Calarca quien presenta Trauma con gancho de cosedora en 0jo
izq.

SUP= 80 K=20. (FI. 280 c1)

18 Y - Se recibe nifia de urgencias en aparente buen estado x sus propios
medios con ojo iz. Ocluida pte. Llevar a ex. - mafana. (FI. 280 c1)

31 OCTUBRE 1996

6 - nifia paso la noche sin complicacion elimino no hizo deposicién, durmié
a intervalos largos, tiene control hoy en C. EXT. 7 am.

7 am - Se lleva nifia a oftalmologia para valoracion x Dr. Lagos. (Fl. 280 c1)
7+40 - Se baja pte. a ex. Pte. Del Dr. Lagos NUO, HC no (...) otra hoja pues
no se encuentra en el servicio. (Fl. 280 c1)

8 h - Recibo pte en la sala # 4 para cirugia. Ojo Iz. Por trauma. (...) se
practicé lavado quirdrgico a las 8+30 el Dr. Lagos inicié cirugia a las 9h y
terminé cirugia en pte. Sin complicacion (...) el procedimiento. (FI. 280 c1)
9+15 (...) pte y se lleva a recuperacion. (Fl. 280 c1)

9+15 Recibo pte en recuperacion despierta con LEV, vendaje en ojo izq.
(...)(Fl. 280 c1)

10:00 Se traslada paciente al piso despierta, respirando bien TA:100/60
aldrete 10/10. (Fl. 280 c1)

10-30am Recibo paciente procedente del servicio de cirugia somnolienta,
en camilla acompariada de camillero con el ojo lado izquierdo tapado y sus
signos vitales son: Ta 107/75 P 66x" Tc 36/R 18 x  y liquidos venosos
instalados. Solucién tlarmun permeables. (FI. 280 c1)

12-15am Paciente que queda somnolienta, no a (sic) eliminado, queda con
liquidos venosos. Permeables. Con los signos vitales estables. (Fl. 280 c1)
18 Pte callada afebril recibié y torero VO. En reposo. (FI. 280 c1)

1 NOVIEMBRE 1996

7-7 Nina afebril calmada, duerme bien, elimino no hizo deposicion. (Fl. 280
c1)

12:00 Paciente que paso bien le (...) afebril sola (...)(Fl. 280 c1)

Ecografia en ojo izquierdo 06 NOVIEMBRE 1996

“Arquitectura ocular conservada, plastron anterior que involucra el cristalino
con una marcada reaccion inflamatoria el vitreo anterior nos muestra
algunas espigas; pero el resto se vé (sic) sin reaccion inflamatoria al igual
que la retina que esta adherida.

DX: Endotalmitis aun muy localizada al segmento anterior.” (FI. 263-264 c1)
7 NOVIEMBRE 1996



9am Recibo pte paso la sala # 4 consciente con HC para ser intervenida x
el Dr. Lagos. Vitrictectomia. (FI. 281 c1)

9:10 El Dr. Aristizabal da anestesia general TA 19.0X60 se realiza lavado
del area quiruargica. (Fl. 281 c1)

9:30 El Dr. Lagos inisia (sic) cirugia. (FI. 281 c1)

9:45 (...) se pasa pte. Para recuperacion entubada. (FI. 281 c1)

9:50 Recibo pte. Para sala de recuperacion con efectos de anestesia
general inconciente (sic) con vena canalizada en MSD entubada, se coloca
O2 con tubo en T nebulizado. (FI. 281 c1)

11:00 Pte que rechaza el tubo se aspiran secreciones, se retira el tubo se
deja O2 nebulizado por mascara T.A. 120/70 (FI. 281 c1)

11:30 Paciente valorada por anestesiologo quien ordena trasladar al
servicio se inicia tto. (FI. 281 c1)

18 Ninia afebril en reposo con LEV y sin VO, elimind espontaneo no hizo
deposicion. (Fl. 281 c1)

8 NOVIEMBRE 1996

19.7 (...)(Fl. 281 c1)

12 04 Nina que pasa la marana en (...) fue valorada en consulta externa
por el Dr. Lagos, pte. Consulta externa. (FI. 281 c1)

18.14 (...) (FIl. 281 c1)

9 NOVIEMBRE 1996

6 Nifia pasa la noche sin complicacion elimino no hizo deposicion, durmié a
intervalos largos. (FI. 281 c1)

13 h Pte. afebril en reposo no eliminé sin complicacion. (FI. 281 c1)

10 NOVIEMBRE 1996

7-7 Nifia en reposo (...) afebril, durmi6 a intervalos. (Fl. 281 c1)

12 Paciente consciente para la manana mejor, (...) (FI. 281 c1)

18 Nifia afebril en reposo sin complicacion, acepté V.O. con buena
tolerancia, eliminé espontaneo. (FIl. 281 c1)

11 NOVIEMBRE 1996

7am Pte. Que pasoé la noche calmada, afebril duerme a intervalos largos,
elimino esp. (Fl. 281 c1)

12 Nifia afebril en reposo, acepta y tolera V.O. elimina espontaneo. (Fl. 281
c1)

18 pm Pte. Aparentemente calmado afebril, elimino espontaneo, tolero V.O.
(FI. 282 c1)

12 NOVIEMBRE 1996

7am Nifia que pasa bien la noche, afebril, calmada, duerme bien, (...) se
observa ojo muy rojizo. (Fl. 282 c1)

12 Nifia afebril fue valorada x oftalmologia, se sangré para CH. acepto V.O.
con buena tolerancia eliminé espontanea. (FI. 282 c1)

18:00 Nifia en buenas condiciones acepta tolera. (Fl. 282 c1)

13 NOVIEMBRE 1996

6 Nifia pasa la noche sin complicacion eliminé no hizo deposicion, durmié a
intervalos largos continua con ojo izq. muy rojo. (Fl. 282 c1)

9 00 Se traslada pte. Para oftalmologia Pte. Que durante la marfiana paso
tranquila aceptd y tolerd dicta. P/Valoracion por oftalmologia 2am (Fl. 282
c1)

18 9 Nina en sala (...) pte. Estable, afebril, eliminé esp. E hizo deposicion 3
deposiciones. Acepto tolero dieta (...) ojo se nota con enrojecimiento.
(...)(FI. 282 c1)

14 NOVIEMBRE 1996

6 Pte. Que paso la noche sin complicacion (...) en reposo relativo, durmio a
intervalos largos. (...) (FI. 282 c1)



7 00 Recibo pte. En cama consciente orientada con catéter venoso, se baja
para valoracion por oftalmologia durante la mafiana paso tranquila acepta y
tolera dieta deambulo P/valorizacion por oftalmologia mafiana a las 9am.
(FI. 282 c1)

13-19 Pte. (...) llevar mafana al oftalmdlogo. (FI. 282 c1)

15 NOVIEMBRE 1996

7-7 Nifia calmada en la noche sin complicacion, (...) (FI. 282 c1)

7 00 Recibo pte en cama conciente (sic) orientado con LEV catéter venoso
permeable, durante la mafana paso ftranquila acepto y tolero dicta
deambulo se valoro por oftalmologia P/reporte de cultivo de secrecion (...)
ojo izquierdo, eliminé. (FI. 282 c1)

18 Pte. Ambulatoria afebril tolero VO (...)(FI. 283 c1)

16 NOVIEMBRE 1996

6am nifia afebril come bien, elimina, presenté cefalea al principio de la
noche. (FI. 283 c1)

12m Nina afebril, (...) fue valorada por el Dr. Lagos pte. De cultivo de (...)
(FI. 283 c1)

18:00 Nifia en bunas condiciones acepta y tolera (...) (FI. 283 c1)

17 NOVIEMBRE 1996

19-7 Nifia que se observa deprimida presenta dolor en ojo afectado (...) (Fl.
283 c1)

12 Nifia pasa la mafiana sin complicacion, elimino e hizo deposicion, ingirié
la dieta. (Fl. 283 c1)

19h(...) (Fl. 283 c1)

18 NOVIEMBRE 1996

7-7 Nifia que duerme bien (...) tto. (FI. 283 c1)

11 00 Se lleva pte para cirugia acompafada de su madre, se devuelve para
el piso y le programan para las 3pm cx. (Fl. 283 c1)

12:30 Queda sin VO en reposo. (Fl. 283 c1)

17:30 Se baja a ex sin VO. (Fl. 283 c1)

19 15(...) (FI. 283 c1)

19 NOVIEMBRE 1996

6 Nifia pasa la noche sin complicacion elimino no hizo deposicion, se retird
LEV, durmié a intervalos largos. (Fl. 283 c1)

12 Pte. q° pasa la manana tranquila tolera VO elimino y realiza deposicion
en bafo es valorada por especialista.

18 h. Nifia calmada en la tarde. (...) (FI. 283 c1)

21 NOVIEMBRE 1996

Evolucion mejor. Se espera ecografia. (Fl. 257 c1)

Ecografia en ojo izquierdo 25 NOVIEMBRE 1996

“Arquitectura ocular conservada, con reaccion del vitreo anterior y medio
mas o menos intensa, la retina se observa aplicada.” (FI. 274 c1)

5 DICIEMBRE 1996

(...) (FI. 257 c1)

9 DICIEMBRE 1996

(...) Poco fastidio (...) igual manejo. (FIl. 257 c1)

12 DICIEMBRE 1996

(...) (FI. 257 c1)

16 DICIEMBRE 1996

Ojo rojo doloroso TONO 6.

Membrana retropupilar densa

No veo iridectomia (...) (FI. 258 c1)

23 DICIEMBRE 1996

Sin ningan cambio

Sin mejoria



Ojo doloroso

Tono 1 imposible (...)

Digital ojo blando. (FI. 258 c1)

Si no empeora dar tiempo

Maxidex Sin pupila

Cuerpo extrafio metalico INTRAOCULAR

Dr. Lagos que opina de sacar el cuerpo extrano y tratar de formar pupila
(...) Membrana pupilar. (FIl. 259 c1)

9 ENERO 1997

Cuerpo extrafio metalico.

Visible en C.A.

Se haré extraccion ya

En favor del cuerpo extraer gancho de 1 cm de largo x 'z de ancho. (...) se
hace lavado. (FIl. 259 c1).”

Ahora bien, de los testimonios rendidos por los médicos tratantes se extrae,

“La nifia fue intervenida al dia siguiente y se le hall6 en esta revision y bajo
dilatacion bajo medicamentos como atrofma y bajo microscopio una
revision del polo anterior del ojo, su herida, hallandose que habia una
hernia de iris, herida en el horario de las seis, corneana con protusion del
iris, esto se denomina hernia del iris, la que se reduce, se hace lavado de
camara anterior, se analiza a gran aumento el cristalino, la camara anterior
y lo que con lo que la posibilidad del microscopio dé para mirar camara
vitrea. Esto es una exploracion donde se observa ampliamente las
estructuras mencionadas. No se hallo ni se observo la presencia de
cuerpo extrafio por dos circunstancias muy importantes: la primera porque
el cristalino se observaba intacto, lo que hace decidir que ese cristalino
esta (sic) intacto y no cataratoso. Porque cuando un cristalino se lesiona
por cuerpo extrafio o herida de cualquier tipo, inmediatamente se opacifica
y se llena de liquido del humor acuoso, perdiendo su transparencia,
légicamente. Repito, el cristalino estaba intacto, transparente y hecho el
lavado de camara anterior y con buena dilatacion pupilar no mostraba la
presencia de cuerpo extrafio. Esta es la segunda circunstancia. El ojo se
sutura después de reducida la hernia del iris, la camara anterior queda
deformada con aire y se dan las indicaciones pertinentes de
antiflamatorios, antibioticos, reposo y vigilancia al dia siguiente. La
evolucion fue satisfactoria esos primeros dias pero comienza un proceso
de inflamacion, a pesar de tener tratamiento, renuente al mismo
tratamiento antiflamatorio y antibioticos, lo que me hace sospechar la
posibilidad de una infeccion originada en el trauma. Se piden los
examenes respectivos y muestran cultivos negativos tanto para bacterias
como para hongos. Que implica esto?: Que se sigue pensando que hay un
cuerpo extrafio y se pide inmediatamente una ecografia. La Ecografia
manifiesta el proceso inflamatorio, pero no hay muestra ni informacion del
reporte en la que se encuentre indicativos de presencia del cuerpo
extrario... Esta Ecografia es un indicador, también de procesos
inflamatorios iniciales y muy delicados que existen en el ojo que captados
a tiempo evitan que un proceso infeccioso o tumoral o alérgico o toxico
continue en el ojo. La nifia, en dicha ecografia y también al examen
biomicroscopico ya empezd a manifestar la presencia de catarata e
iniciacion de endoltalmitis, por lo que inmediatamente la llevo a cirugia,
con el fin de descartar de nuevo la presencia de cuerpo extrafio, hacerle la
extraccion de catarata traumatica, se opacifico, pues, ese cristalino,



hacerle vitrectomia anterior que se realizé sin ninguna complicacion y sin
tampoco ser posible la visualizacion del cuerpo extrafio. La nifia tuvo
franca mejoria en esas primeras semanas. Luego se estabiliz6 en un
proceso estacionario que no se desinflamaba del todo y tampoco
empeoraba. Vuelvo a pedir ecografia a los quince dias, pues la respuesta
me tenia (sic) dudoso, ya que la limpieza que se le hizo debia dicha
ecografia dar un reporte mas preciso de la presencia de cuerpo extrano,
tampoco se encontré a través de éste método la presencia de cuerpo
extrano (los reportes que se hace por el ecografista son absolutamente
creibles y son reportes que tienen doble respuesta en el sentido que una
es por un método y hay otro método para corroborar lo que esta (sic)
buscando o lo que no se encuentra). El ojo tiene una inmensa desventaja
que es de que no se puede explorar haciendo mas heridas, retirando una
parte, corriéndola para otra. El ojo es quirurgicamente muy sensible y no
se puede explorar como se explora otra parte del organismo que no sea
finamente neurologica (negrilla y subrayado a pedido del testigo). Se
cumplieron los protocolos intrahospitalarios de ser revisada en urgencias,
de ser premedicada en urgencias, de darse todas las condiciones para
que no fueran existir complicaciones anestésicas. Se lleva a cirugia dentro
de los términos que se permite anatomopatologicamente, en razon al
tiempo. Como yo ya estaba pensando en otros caminos para sequir, le
hice la consulta a mi compafriero de trabajo, Doctor EDUARDO NARANJO,
lo miramos detalladamente, le buscabamos, se le investigd mas, por temor
a que siguiera existiera proceso infeccioso larval, se dio técnicamente un
plazo que si en cinco dias no reaccionaba mejor tendriamos que cambiar
de tratamiento. Se revisa de nuevo, ya estamos en diciembre y se
encuentra ya la presencia a través de un aumento muy grande de la
posibilidad del cuerpo extrario, visible mas por ganas de ver que si habia
cuerpo extranio de que fuera muy evidente. La llevo inmediatamente a
cirugia es decir, ella entro a consulta de control, y la llevo inmediatamente
a cirugia y guiandome por la sospecha de que estamos encontrando un
cuerpo extrano, se hallé un cuerpo extrario. Es decir, no hubo dilatacion de
tiempo para operarla porque inmediatamente teniamos un cuerpo extrafio
localizable, por lo menos. A la nifia se le retira el cuerpo extrafio, se le deja
una pupila amplia, se resecan algunas bridas cicatriciales, se hace
limpieza también de toda la camara anterior. El cuerpo extrafio estaba
localizado entre la uvea y la esclera, razén por la cual fue tan dificil
encontrarlo ecograficamente. Esta nifia, debido a lo atipico de su proceso
de enfermedad traumatica. Se le presté la mejor de las atenciones
posibles, tanto institucionalmente como personalmente, porque en esencia
era un reto para encontrar una etiologia. No hubo momento en que se le
rechazara, postergara, atendiera, investigara cualquier atencion.”®? (fls.
232 a 236 c.1)

Por su parte, el Doctor EDUARDO NARANJO MEJIA, quien también atendi6 a la

paciente menor, manifesto;

"El Doctor LAGOS me pidi6 en este paciente y yo la vi en dos ocasiones.
En la primera ocasion me planteé la paciente de la siguiente manera: Una
paciente que sufrio una herida aproximadamente mes y piquito antes y

62 Declaracion del doctor MIGUEL ANGEL LAGOS ROA, médico oftalmélogo que atendio a la
menor JOHANNA HERNANDEZ GARZON.



que él le sospechaba que tenia un cuerpo extrario intraocular. Para buscar
ese cuerpo extrafio que él sospechaba se habia recurrido, primero aun
(sic) examen bajo anestesia general y reparo de la herida primaria, al
examen clinico en nhumerosas ocasiones y a dos ecografias. La pregunta
especifica era que si yo encontraba el cuerpo extrafio o que encontraba
otra cosa qué hacerle para encontrar el cuerpo extrafio. Yo le conteste que
la ecografia era el método de diagndstico por excelencia. Que se le habia
realiza dos y no se le veia el cuerpo extrafio y que como todos en nuestra
profesion conocemos, un ojo no puede someterse a cirugia simplemente
exploratoria, como en otros 6rganos que puede ir abriendo capa por capa.
En el ojo lo tiene que encontrar primero y luego intervenir lo que encontro.
En ese examen yo le cambie el tratamiento de droga, y no encontrd un
cuerpo extrafio intraocular después de un examen cuidadoso después
volvi a ver la misma paciente. En ese momento encontré el cuerpo
extrafio. La pregunta es porque lo encontré después del primer examen y
antes no, porque los cuerpos extrafios pueden migrar (cambiar su sitio) o
por el organismo rechaza el cuerpo extrafio y lo cambia de lugar. Y
ademas, porque no tenia reaccion inflamatoria ni sangrado que si lo tuvo
antes... PREGUNTA: En su concepto cual es el tratamiento mas indicado
cuando a un paciente se le diagnostica ulcera corneal penetrante por
objeto contundente. CONTESTO: El tratamiento ideal es quirtrgico, o sea
cerrar la herida, acompafiado de medicamentos, ya sea topicos o
sistémicos orales en el ojo o ambos, depende el caso. PREGUNTADO:
Frente el diagnostico anterior que circunstancias determinan el tiempo que
se debe esperar para practicar un vitrectomia. CONTESTO: Eso solo lo
dice la evolucion del paciente. No existe ningun tiempo en ninguna
predeterminada, y va desde de catorce dias que es lo usual, hasta meses
y anos. Eso quiere decir que los 14 dias sean un tiempo fijo, pero de ahi
hasta meses y afios. PREGUNTADO. Que argumentos de tipo cientifico
se deben tener en cuenta para realizar un vitrectomia seguida al
diagnostico, como en el caso que tratamos o para determinar su practica
pasados varios dias o meses de la lesion. CONTESTO: Hay que tener en
cuenta el diagnostico que no es el primero sino el segundo: la inflamacién
persistente y la endooftalmitis (inflacion e infeccion del ojo). Ese es el
argumento que justifica el realizar un vitrectomia y la justifica desde el
punto de vista cientifico plenamente. Esa es una de las indicaciones para
hacer vitrectomia. PREGUNTADOQO: Sirvase decir cuales son las
consecuencias normales de la practica de un victrectomia. CONTESTO:
No hay consecuencias normales de la practica de un vitrectomia, o sea, el
éxito de la vitrectomia no puede dar un porcentaje de certeza de que va a
funcionar porque la base de esa cirugia es retirar el humor vitreo con la
infeccion que tiene en ese momento ya que de otra forma no se logro
combatir la infeccion y la inflamacion en otra palabras se hace cuando el
tratamiento ya fallo, que es el tratamiento de droga aplicada o tomada o
ambas... PREGUNTADO: segun la historia clinica y su conocimiento
meédico, a la paciente desde un inicio se le dio el manejo y el tratamiento
que se requiere para el caso CONTESTO: pienso que el manejo de este
paciente se ajusta plenamente a los protocolos médicos y a la evolucion
del caso y pienso que se agotaron todos los métodos cientificos, incluso
se buscaron los que podian dar mejor excelencia para resolver este caso y
para decir eso me baso, basicamente, en que le realizaron una primera
cirugia reparadora y exploratoria, mdultiples examenes clinicos de
consultorio, dos ecografias que es el método actualmente reconocido
como el ideal en estos casos , interconsulta a otros profesionales, como
fue el caso mié y el Doctor TRUJILLO que hizo la ecografia, el realizar la



vitrectomia, lo cual concluyen que en el caso se agotaron todos los
métodos cientificos que existen en el momento, en la ciudad y no sélo en
este sitio, verbigracia, si lo mando a Bogota el procedimiento es el mismo
en este paciente.” (fls. 236 a 239 c.1)

Finalmente, obra en el expediente dictamen pericial practicado por el Instituto de
Medicina Legal -Hospital San Juan de Dios, solicitado por las partes que en sus

apartes mas importantes sefalo:

“CONCLUSION

En relacion a las preguntas

Cuanto tiempo puede durar una persona, con un objeto extrafio, como un
gancho de cosedora en un ojo?

Una persona puede durar en forma indefinida con un cuerpo extrafio dentro
del ojo si éste no presenta signos de infeccion o inflamacion. En su defecto,
debe ser retirado en la forma mas pronta posible.

Cual es el medio diagndstico adecuado, para detectar la existencia de un
objeto extrario en un ojo?

El primer método diagnostico es el examen directo del ojo por medio clinico
lo cual consiste en la vision del ojo por medio de oftalmoscopio, lampara de
hendidura y elementos propios de la oftalmologia. El siguiente método es el
examen bajo anestesia que permite evaluar con precision y sin dolor el ojo
en su profundidad. Adicional a lo mismo se cuenta con el recurso de
ecografia oftalmica el cual es un método no invasivo y muestra las
estructuras del ojo con un alto grado de precision.

Qué consecuencia genera la permanencia de un objeto extrafio en un ojo?
Si el objeto extrafio no es rechazado por el organismo, éste puede
albergarse en forma permanente sin producir lesion. Si es rechazado, como
es el caso de la paciente, la consecuencia depende del grado de infeccion y
las lesiones que ocasiona la agresion del cuerpo extrafio dentro del ojo.

En qué casos se precisa la implantacion de protesis ocular? La protesis
ocular no es una indicacion médica pues con este elemento no se recupera
la funcién del ojo. Funciona como un elemento estético que le permite a la
nifia, como en el presente caso, dar una apariencia externa de estar sin
lesion en la cara.

(...)

El campo visual, en cuanto profundidad y amplitud es el mismo, con un solo
ojo, que con el érgano de la vision completo?

El campo visual disminuye con la vision de un solo ojo.

(...)

Qué implicaciones estéticas y psicologicas generan en una nifia pre-
adolescente la pérdida de uno de sus 0jos?

En Medicina Legal la secuela que queda es deformidad fisica que afecta el
rostro y perturbacion funcional del 6rgano de la vision, ambas de caracter
permanente. Para determinar secuela psicologica debe ser evaluada por
Psicélogo forense en Medicina Legal Pereira ya que no contamos con este
especialista en Armenia.

Cumpliendo un solo ojo la funcion de 6rgano de la vision, se agiliza el
deterioro de esta funcion vital? La funcion del érgano de la vision esta dada
por la integridad de todos los elementos que lo componen y que van desde
la estructura de los ojos, los nervios y el sistema nervioso central con
ubicacion en el cerebro. La funcion del 6rgano de la visibn como tal no se
deteriora por la pérdida de uno de sus ojos pues esta actividad la cumple el



ojo no afectado. Ahora bien, las enfermedades propias del ojo son
independientes del 6rgano de la vision.

(...)

Por qué razén la paciente no fue valorada por el especialista el mismo dia
del ingreso, pues es una urgencia y el Hospital cuenta con el especialista de
turno? No contamos con la historia clinica por lo que esta pregunta no es
procedente.

Cual es el tratamiento mas adecuado cuando se hace un diagnoéstico de
ulcera corneal penetrante por objeto contundente?

La evaluacion de la lesion la hace el especialista y de acuerdo a su criterio
determina un manejo médico consistente en medicamentos como
antiinflamatorios, antibiéticos, oclusion del ojo o bien intervencion quirdrgica
y transplante de cornea.

Qué tratamiento de acuerdo al diagndstico de ulcera corneal penetrante le
realizé el médico especialista tratante?

Esta respuesta esta contemplada en el Numeral 5 que incluye un resumen
del caso.

Qué examenes realiz6 para confirmar o descartar un cuerpo extrafio
infraocular?

Se procedié a hacer un examen bajo anestesia general, posteriormente se
realizaron 2 ecografias oculares, y 2 revisiones por parte de otro médico
oftalmologo.

Cuando se hizo la operacion vitrectomia? Por qué razén se hizo en esa
fecha y no antes?

No contamos con la historia clinica por lo que esta pregunta no es
procedente.

Tenia o no el paciente cuerpo extrarno infraocular?

Si lo tenia y lo confirma el hallazgo final hacia diciembre del afio de la
lesion.

Qué argumentos hay para no hacer un diagnostico temprano y una cirugia
temprana, es decir en los primeros dias del accidente?

Se considera que la cirugia fue hecha dentro del tiempo establecido para
realizarla, el diagndstico temprano no se logro por la ubicacion del cuerpo
extrario en un sitio de dificil acceso, el tamafo del mismo cuerpo extrafio y
la ausencia de lesiones complementarias que sugirieran la presencia de
este elemento. Al mismo tiempo, 2 ecografias oculares que no encontraron
el cuerpo extrafio no permiten orientar este diagnostico como causal de
infeccioén o trauma.

Qué puede hacer el Hospital cuando un paciente no puede ser tratada
quirargicamente por falta de equipo quirdrgico o impericia de parte del
médico tratante?

El Sistema Nacional de Salud permite un manejo de referencia y
contrarreferencia de los pacientes en cualquier hospital estatal del pais. En
el presente caso el Hospital cuenta con los medios fisicos y el personal
idéneo para una atencion oftalmolégica.

(...)

Se podria evitar una consecuencia como la del paciente realizando un
diagndéstico rapido y un tratamiento oportuno y adecuado? (Se solicita
contestar esta pregunta con si 0 no)

Si

(...)

3.2 Es posible que los métodos de examen indicados para atender el caso
de la paciente del caso que nos ocupa no sean suficientemente claros e
ilustrativos para diagnosticar con total certeza; caso afirmativo, qué factores
podrian dificultar el proceso de diagndstico? Existe indicio alguno en la



historia clinica de la menor que permita afirmar que se presentaron en el
caso que nos ocupa algunas de tales circunstancias?

En el presente caso se realizaron examenes bajo anestesia general asi
como ecografias oculares los cuales son métodos adecuados. Por lo
comentado en las declaraciones, el diagnéstico oportuno no se hizo por la
ubicacion del cuerpo extrafio.

(...)

3.5 Relaten de la manera mas ordenada y clara posible, el procedimiento de
atencion ofrecido por la institucion hospitalaria a la paciente e indiquen si
tales actos médicos eran en su momento oportunos y pertinentes o si por el
contrario adolecieron de dichas condiciones. Indiquen ademas si la
medicacion y demas tratamientos prescritos y ofrecidos a la misma eran
apropiados y dentro del campo de las posibilidades de Ila institucion
representaban la mejor oferta de servicio médico, quirargico y hospitalario
posibles.

Esta respuesta esta contemplada en el Numeral 5 que incluye un resumen
del caso. No contamos con la historia clinica, sin embargo, segun el
resumen de los hechos, se realiz6 un manejo adecuado para el caso.

(...)” (FI. 220-225 c1).

Para la Sala, el acervo probatorio obrante en el plenario es demostrativo de la
responsabilidad que cabe imputar a la Empresa Social del Estado Hospital
Universitario “San Juan de Dios” por el dafio antijuridico padecido por Johanna
Hernandez Garzén, a titulo de falla probada del servicio, sustentado en la
acreditacion del cumulo de omisiones y en la atencidén inoportuna, tardia e
inadecuada que se presentd y que desencadend en la pérdida del ojo izquierdo de
la paciente menor, lo que hace que se atribuya factica y juridicamente la

responsabilidad a la entidad demandada.

En efecto, en primer lugar se advierte que ya desde las seis de la tarde del dia 30
de octubre de 1996, fecha y hora en la cual ingreso la paciente menor al centro
hospitalario demandado, se conocia de la gravedad de la lesion y la posible
presencia de un objeto extrafio, tal y como lo demuestra la hoja de remisién del
Hospital “LA MISERICORDIA” Calarca - Quindio - Remision de Paciente, en la

cual se advirtio,

‘paciente quien ingresa a las 15:30h hace 30 minutos sufrié trauma ocular

al parecer por objeto metalico (gancho de cosedora) con posterior dolor,
vision borrosa por ojo izquierdo. Al Ex fisico: visibn borrosa por ojo
izquierdo, irritacion conjuntival y dolor. Laceracion de cornea con
compromiso de iris que presenta ... a las 6...” (Resaltado por fuera de
texto).

Y, la historia clinica donde se consigné: “Ingresa nifia de 12 arios de edad al

servicio de urg. remitida del hospital de Calarca quien presenta Trauma con



gancho de cosedora en ojo izq.SUP= 80 K=20. (FI. 280 c1)”. Sin embargo, la
menor permanecié en el hospital durante 13 horas sin que fuera valorada por un
especialista. Prueba de ello obra en la historia clinica en la cual se lee “371 de
octubre de 1996. 7 am - Se lleva nifia a oftalmologia para valoracion x Dr. Lagos.
(FI. 280 c1)”.

Valorada por el especialista, la nifia es llevada a cirugia®® donde se le realiza

lavado y sutura de herida de cornea al presentar “ojo izquierdo rojo con herida

corneal profunda hacia los 6 cms. irreqularidad de pupila y no reactiva a la luz®“.
Se le diagnostica ULCERA CORNEAL PENETRANTE POR OBJETO
CONTUNDENTE, y se le da salida con control (subrayado por fuera de texto).

El 7 de noviembre de 1996, la paciente menor es nuevamente hospitalizada, y le
fue realizada la ecografia s6lo hasta el 6 de noviembre del 1996, la que revelo:
“Arquitectura ocular conservada, plastron anterior que involucra el cristalino con
una marcada reaccion inflamatoria el vitreo anterior nos muestra algunas espigas;
pero el resto se vé (sic) sin reaccion inflamatoria al igual que la retina que esta
adherida. DX: Endotalmitis aun muy localizada al segmento anterior.” (Fl. 263-264
c1) se lleva a cirugia donde se le realiza vitrectomia del ojo izquierdo. En la
historia clinica, se sefald: “Evolucion: Ojo tranquilo hay epifroa, la lesion endotelial
se ha hecho mas delimitada, hay aumento de la lesion en herida corneana se

toma muestra para cultivo.”®®

A pesar de lo anterior, se realizé una segunda ecografia a la paciente sélo hasta
25 de noviembre de 1996, esto es 26 dias contados desde el dia de la lesidn, la
cual revelo: “Arquitectura ocular conservada, con reaccion del vitreo anterior y
medio mas o menos intensa, la retina se observa aplicada.” (FI. 274 c1).
Finalmente, el 9 de enero de 1997, cuando el ojo presentaba mayor infeccion y no
se podia hacer nada para salvarlo, se lleva a la paciente menor a cirugia donde se

le realiz6 limpieza y extraccion de cuerpo extrano.

Se desprende de la apreciacion conjunta y arménica del acervo probatoria, que la

prestacion del servicio médico no fue adecuado a lo exigible para una entidad

63 8 h — Recibo pte en la sala # 4 para cirugia. Ojo Iz. Por trauma. (...) se practico lavado quirdrgico
a las 8+30 el Dr. Lagos inicié cirugia a las 9h y terminé cirugia en pte. Sin complicacion (...) el
procedimiento. (FI. 280 c1)
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demandada que siendo de tercer nivel podia contar con los medios disponibles,
para la época de los hechos, que hubieren permitido aplicar el procedimiento y
tratamiento oportuno, eficiente y adecuado a los sintomas que presentaba la
paciente menor, y no permitir que el prolongado periodo de atencién o de
observacion haya, sin hesitacion alguna, desembocado en el empeoramiento o
deterioro de las condiciones de su ojo izquierdo, que concluyd en su pérdida total,
ya que como se revela en el dictamen del Instituto de Medicina Legal y Ciencias

Forenses, habia lugar a evitar, por lo menos, dicha pérdida.

La Sala considera que la demora en el procedimiento y tratamiento adecuado,
deprecada por la parte actora, emerge de la demostracién fundada como resultado
de negligencia, ineptitud o incompetencia de la entidad demandada por intermedio
de los facultativos que intervinieron, pues de la semiética que revelaba la paciente,
que si bien dificultaba un diagndstico y tratamiento preciso, exigia efectuar todos

los estudios y examenes adecuados para arribar a un procedimiento certero.

En ese sentido, la Sala ha manifestado en decisiones precedentes que dicha falla

se circunscribe a una consideracion basica:

“La obligacion de prestar asistencia médica es compleja, es una relacion
juridica total, compuesta por una pluralidad de deberes de conducta (debe
de ejecucion, deber de diligencia en la ejecucién, deber de informacion,
deber de guardar secreto médico, etc.). Ese conjunto de deberes conforma
una trama, un tejido, una urdimbre de la vida social responde a la idea de
organizacion - mas que de organismos- en punto a la susodicha relacion
juridico total (...) Por tanto, aquel deber juridico principal supone la
presencia de otros deberes secundarios de conducta, como los de
diagndstico, informacion, recepcion de la voluntad juridica del enfermo —
llamada comunmente consentimiento del paciente-, prescripcion, guarda del
secreto profesional, satisfaccion del plan de prestacion en su integridad
(actividad que supone no abandonar al enfermo y cuidar de él hasta darlo
de alta)™® (subrayado fuera de texto).

Asimismo, la Sala encuentra que la entidad demandada no se correspondié con su
deber de ejecucién al no dar tratamiento expedito a la patologia de la menor de 12
afos con una patologia de base identificada con sintomas de “visién borrosa por
ojo izquierdo, irritacion conjuntival y dolor. Laceracion de cornea con compromiso
de iris” lo que ha sido ratificado en las probanzas, ya que como el propio médico
tratante lo declard, a la menor se le vino a practicar una ecografia oftalmica 6 dias

después de haber estado en su consulta especializada.

66 Sentencia de 18 de febrero de 2010. Exp. 17655.



Se infiere, de las pruebas en el proceso, y en aplicacion de las reglas de la
experiencia, que la entidad demandada no se correspondié con la satisfaccion de
la prestacion del servicio en su integridad®’, ya que como quedd demostrado en el
plenario, la menor Johanna Hernandez fue abandonada a la suerte de la evolucion
de la etiologia que padecia, sin hallar un minimo de cuidado, manejo y tratamiento
que hubiera permitido lograr la mejoria de la paciente, y evitar las multiples
afecciones que concurrieron, los sufrimientos y el degeneramiento de su salud

hasta la pérdida de su ojo izquierdo.

En cuanto al analisis probatorio, debe incorporarse la valoracion del dictamen
pericial rendido por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, con el que
se busca despejar si cabe afirmar como causa determinante de la pérdida del ojo
de Johanna la no realizacion de la prestacién oportuna y adecuada del servicio

médico.

Al respecto, tres respuestas dadas por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias

Forenses son contundentes en afirmar:

“...)

Cual es el medio diagndstico adecuado, para detectar la existencia de un
objeto extrario en un ojo?

El primer método diagnostico es el examen directo del ojo por medio
clinico lo cual consiste en la vision del ojo por medio de oftalmoscopio,
lampara de hendidura y elementos propios de la oftalmologia. El siguiente
metodo es el examen bajo anestesia que permite evaluar con precision y
sin dolor el ojo en su profundidad. Adicional a lo mismo se cuenta con
el recurso de ecografia oftdlmica el cual es un método no invasivo y
muestra las estructuras del ojo con un alto grado de precision.

Qué puede hacer el Hospital cuando un paciente no puede ser tratada
quirdrgicamente por falta de equipo quirdrgico o impericia de parte del
meédico tratante?

El Sistema Nacional de Salud permite un manejo de referencia y
contrarreferencia de los pacientes en cualquier hospital estatal del pais.
En el presente caso el Hospital cuenta con los medios fisicos y el
personal idoneo para una atencion oftalmologica.

(...)

Se podria evitar una consecuencia como la del paciente realizando un
diagnostico rapido y un tratamiento oportuno y adecuado? (Se solicita
contestar esta pregunta con si 0 no)

Si.

(...)” (resaltado por fuera de texto)

67 Sentencia de 17 de marzo de 2010. Exp.19756.



Finalmente, de los testimonios rendidos por los médicos tratantes se infiere que a
pesar de la gravedad de la lesidon que presentaba Johanna Hernandez Garzén
(herida corneal profunda hacia los 6 cms. irregularidad de pupila y no reactiva a la
luz) fue valorada por especialista en oftalmologia sélo hasta el dia siguiente, sin la
rigurosidad ni con la utilizacién de todos los recursos disponibles para llegar a un
tratamiento certero, pues como el mismo doctor Lagos lo expresa se limitd, en la
primera valoracion, a hacer “revision y bajo dilatacion bajo medicamentos como
atrofma y bajo microscopio una revision del polo anterior del ojo”, presumiendo la
inexistencia del cuerpo extrano ‘porque el cristalino se observaba intacto, lo que
hace decidir que ese cristalino esta intacto y no cataratoso. Porque cuando un
cristalino se lesiona por cuerpo extrarfio o herida de cualquier tipo, inmediatamente
se opacifica y se llena de liquido del humor acuoso, perdiendo su transparencia,
l6gicamente.” Valoracidon que sostuvo por lo menos hasta el 5 de noviembre de
1996, cuando en la formula médica en la que ordena la practica de la ecografia se

refiere a una herida con ganzuta y dice “al parecer, no penetro”.

Corrobora la falta de diligencia y cuidado observada por el centro hospitalario
demandado, la declaracidon del doctor Eduardo Naranjo Mejia, quien a pesar de
tratar de justificar a su colega, manifest6 “En ese examen yo le cambie el
tratamiento de droga, y no encontré un cuerpo extrafio intraocular después de un
examen cuidadoso después volvi a ver la misma paciente. En ese momento
encontré el cuerpo extrafio. La pregunta es porque lo encontré después del
primer examen y antes no, porque los cuerpos extrafios pueden migrar (cambiar

su sitio) o por el organismo rechaza el cuerpo extrarno y lo cambia de lugar.”

Luego, la Sala debe insistir en la importancia que debié tener el esclarecimiento
oportuno, agil y expedito de la patologia que aquejaba a la menor Johanna
Hernandez, maxime cuando padecia sintomas de vision borrosa por ojo izquierdo,
irritacion conjuntival y dolor laceracién de cérnea con compromiso de iris, que en
nifos, tanto por los criterios médicos vertidos al proceso, como por la propia
literatura cientifica, exige que se atienda con todos los medios disponibles, ya que
el periodo de tiempo que transcurrié entre la primera valoracion, 31 de octubre de

1996 y la fecha de la primera ecografia 6 de noviembre 1996 denota con claridad
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que la entidad demandada mantuvo en un periodo de observacion excesivo a la

menors®,

Después de examinar los medios de prueba allegados al expediente, la Sala
revocara la decision apelada en la que se absolvid de responsabilidad patrimonial

de la Empresa Social del Estado Hospital Universitario “San Juan de Dios”.

9.2 De la responsabilidad del Departamento del Quindio.

Del acervo probatorio se concluye que la entidad demandada no procedio
diligentemente (esto es sus directivas, coordinadores y educadores) en adoptar las
medidas de seguridad, vigilancia y correccién, tendientes a garantizar el normal
desarrollo del proceso educativo y la integridad de la alumna Johanna Hernandez
Garzon. En efecto, el hecho ocurrid en un cambio de clase, en los cuales los
alumnos deben permanecer en sus salones bajo la vigilancia permanente de un
docente, obligacién que se colige de la lectura del Manual de Convivencia, que
rige a la entidad educativa, como de los testimonios recepcionados tanto de las
directivas como de los profesores del plantel. En el momento que se ocasioné la
lesién a la demandante se encontraba fuera de la clase el menor que causo la
lesion junto con su acompanfante, la nifia Johanna Hernandez Garzén y una de sus
compaineras, es decir cuatro alumnos estaban en actividad diferente a la permitida
sin que se percatara ninguna de las personas que tenian a su cargo la vigilancia
de la conducta de los alumnos y el cumplimiento de las normas disciplinarias,
poniendo de manifiesto el ineficiente control sobre los alumnos por parte del

plantel educativo y la falla del servicio en que incurri6 éste.

El Colegio Instituto Calarca al desarrollar su labor educativa, olviddo que
simultdneamente debia garantizar la seguridad de los demas educandos
ejerciendo mayor control de las actividades y del cumplimiento del reglamento de
la institucion y del Manual de Convivencia, lo que para el caso en concreto
implicaba el ejercicio estricto de acciones disciplinarias y correctivas frente a un
alumno indisciplinado como lo era el nifilo causante de la lesion. En las condiciones

particulares que rodearon los hechos la responsabilidad de la entidad demandada

8 En un caso precedente la Sala manifestd: “Debe insistir la Sala, en este momento, en la
importancia que tiene el esclarecimiento rapido del diagndstico en un paciente que presenta los
sintomas observados en Javier Duran Gémez, y concretamente dolor abdominal. Como se ha
dicho, un periodo excesivo de observacion conlleva, en la gran mayoria de los casos,
consecuencias funestas para el paciente”. Consejo de Estado. Sec. 32, sentencia de 10 de febrero
de 2000. Exp.11878.



se ve comprometida, ya que vulnerd el deber de vigilancia que tenia sobre los

alumnos, que opera ordinariamente, durante el tiempo de la jornada escolar.

En relacién con el deber de vigilancia que corresponde a los maestros, ha dicho la

doctrina:

“Para encontrarse en condiciones de reprochar una falta de vigilancia al
demandado, la victima debe probar que aquél soportaba esa obligacion de
vigilancia en el momento preciso de la realizacion del dario...La obligacion
de vigilancia se extiende incluso a las horas consagradas al recreo y a los
paseos; comienza desde que el alumno queda autorizado para entrar en
los locales destinados a la ensefianza y cesa desde el instante en que sale
de ellos, a menos que el profesor se encargue de la vigilancia de los
alumnos durante el trayecto entre el colegio y la casa,; subsiste también
aunque no sea ejercida efectivamente, si el profesor se ausenta sin motivo
legitimo™°.

No hay duda de que los maestros y directivos del Colegio Instituto Calarca tenian
la obligacién de vigilancia de los menores puestos bajo su tutela por los padres sin
que sea de recibo el argumento esgrimido por la apoderada del Departamento,
segun el cual “nadie es obligado a lo imposible”, pues a su erroneo parecer “la
funcién del establecimiento educativo no es la guarda permanente y continua

sobre cada uno de los alumnos’.

Ahora bien, respecto del argumento deprecado por la demandada Departamento
del Quindio, segun el cual el hecho generador del dafio se revelo irresistible e
imprevisible para la institucion educativa, resulta facilmente desvirtuable pues la

jurisprudencia de esta Seccion ha sostenido lo siguiente:

“En cuanto tiene que ver con (i) la irresistibilidad como elemento de la
causa extrafia, la misma consiste en la imposibilidad del obligado a
determinado comportamiento o actividad para desplegarlo o para llevarla a
cabo, en otros términos, el dafio debe resultar inevitable para que pueda
sostenerse la ocurrencia de una causa extrafia, teniendo en cuenta que lo
irresistible o inevitable deben ser los efectos del fenémeno y no el
fenomeno mismo —pues el demandado podria, en determinadas
circunstancias, llegar a evitar o impedir los efectos darinos del fendémeno,
aunque este sea, en si mismo, irresistible, caso de un terremoto o de un
huracan (articulo 64 del Codigo Civil) algunos de cuyos efectos nocivos, en
ciertos supuestos o bajo determinadas condiciones, podrian ser evitados—
Por lo demas, si bien la mera dificultad no puede constituirse en verdadera
imposibilidad, ello tampoco debe conducir al entendimiento de acuerdo con

7 MAZEAUD TUNC. Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa América, 1977, primer tomo, volumen Il, pag. 545.



el cual la imposibilidad siempre debe revestir un caracter sobrehumano;
basta con que la misma, de acuerdo con la valoracion que de ella efectue
el juez en el caso concreto, aparezca razonable, como lo indica la doctrina:
«La imposibilidad de ejecucion debe interpretarse de una manera humana
y teniendo en cuenta todas las circunstancias: basta que la imposibilidad
sea normalmente insuperable teniendo en cuenta las condiciones de la
vida»'.

En lo referente a (ii) la imprevisibilidad, suele entenderse por tal aquella
circunstancia respecto de la cual "no sea posible contemplar por
anticipado su ocurrencia"’?toda vez que “[PJrever, en el lenguaje usual,
significa ver con anticipacién"”3, entendimiento de acuerdo con el cual el
agente causante del dafio sélo podria invocar la configuracion de la causa
extrafia cuando el hecho alegado no resulte imaginable antes de su
ocurrencia, cuestion de suyo improbable si se tiene en cuenta que el
demandado podria prefigurarse, aunque fuese de manera completamente
eventual, la gran mayoria de eventos catalogables como causa extrafa
antes de su ocurrencia, mas alla de que se sostenga que la imposibilidad de
imaginar el hecho aluda a que el mismo jamas hubiera podido pasar por la
mente del demandado o a que éste deba prever la ocurrencia de las
circunstancias que resulten de mas o menos probable configuracion o a
que se entienda que lo imprevisible esta relacionado con el conocimiento
previo de un hecho de acaecimiento cierto.

Sin embargo, el _caracter imprevisible de la causa extrafia también puede
ser _entendido como la condicion de “imprevisto” de la misma, esto es, de
acontecimiento subito o repentino, tal y como lo expresan tanto el
Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua, como el articulo
64 del Codigo Civil™* y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, de
acuerdo con la cual ‘[ljmprevisible sera cuando se ftrate de un
acontecimiento subito, sorpresivo, excepcional, de rara ocurrencia’®. La
recién referida acepcion del vocablo “imprevisible” evita la consecuencia a
la_cual conduce el entendimiento del mismo en el sentido de que se trata
de aquello que no es imaginable con anticipacion a su ocurrencia, toda vez
que esta ultima comprension conllevaria a que la causa extrafia en realidad
nunca operase, Si se tiene en cuenta que practicamente todos los sucesos
que ocurren a diario ya han sido imaginados por el hombre.

No esta de mas senalar, en cualquier caso, que la catalogacion de un
determinado fenémeno como imprevisible excluye, de suyo, la posibilidad
de que en el supuesto concreto concurra la culpa del demandado, pues si
éste se encontraba en la obligacion de prever la ocurrencia del
acontecimiento al cual se pretende atribuir eficacia liberatoria de
responsabilidad y ademas disponia de la posibilidad real y razonable de
hacerlo, entonces los efectos darfiinos del fenémeno correspondiente
resultaran atribuibles a su comportamiento culposo y no al advenimiento
del anotado suceso. Culpa e imprevisibilidad, por tanto, en un mismo
supuesto factico, se excluyen tajantemente.

" Nota original en la sentencia Citada: ROBERT, André, Les responsabilites, Bruselas, 1981, p.
1039, citado por TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabilidad civil, cit., p. 19.

2 Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
sentencia del 20 noviembre de 1989, Jurisprudencia y Doctrina, tomo XIX, Bogota, Legis, p. 8.

73 Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
sentencia del 26 mayo de 1936, Gaceta Judicial, tomo XLIII, p. 581.

4 Nota original en la sentencia Citada: Cuyo tenor literal es el siguiente: “Se llama fuerza mayor o
caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc”.

75 Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
sentencia de 26 de enero de 1.982, Gaceta Judicial, tomo CLXV, p. 21.



Asi pues, resulta mucho mas razonable entender por imprevisible aquello
que, pese a que pueda haber sido imaginado con anticipacion, resulta
subito o repentino o aquello que no obstante la diligencia y cuidado que se
tuvo para evitarlo, de todas maneras acaecio, con independencia de que
hubiese sido mentalmente figurado, o no, previamente a su ocurrencia.
En la direccion sefialada marcha, por lo demas, la reciente jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, la cual ha matizado la rigurosidad de las
exigencias que, en punto a lo “inimaginable” de la causa extrafia, habia
formulado en otras ocasiones:

(...)

Y, por otra parte, en lo relacionado con (iii) la exterioridad de la causa
extrana, si bien se ha sefialado que dicho rasgo caracteristico se contrae a
determinar que aquella no puede ser imputable a la culpa del agente que
causa el dafio o que el evento correspondiente ha de ser externo o exterior
a su actividad, quizas sea lo mas acertado sostener que la referida
exterioridad se concreta en que el acontecimiento y circunstancia que el
demandado invoca como causa extrafia debe resultarle ajeno
juridicamente, pues mas alla de sostener que la causa extrafia no debe
poder imputarse a la culpa del agente resulta, hasta cierto punto,
tautologico en la medida en que si hay culpa del citado agente mal podria
predicarse la configuracion —al menos con efecto liberatorio pleno— de
causal de exoneracion alguna, tampoco puede perderse de vista que
existen supuestos en los cuales, a pesar de no existir culpa por parte del
agente o del ente estatal demandado, tal consideracion no es suficiente
para eximirle de responsabilidad, como ocurre en los casos en los cuales el
régimen de responsabilidad aplicable es de naturaleza objetiva, razén por
la cual la_exterioridad que se exige de la causa del dafio para que pueda
ser_considerada extrafia a la entidad demandada es una exterioridad
juridica, en el sentido de que ha de tratarse de un suceso o acaecimiento
por el cual no tenga el deber juridico de responder la accionada’®.

En sintesis, se encuentra plenamente demostrada la falla del servicio por omision
de la entidad demandada en el cumplimiento del deber legal y constitucional de
garantizar las condiciones necesarias de seguridad, encaminadas a proteger la
vida e integridad de los alumnos por sustraerse del deber de custodia y vigilancia
que su posicion de garante le impone. Por tanto se dan los presupuestos

requeridos para imponer la obligacién indemnizatoria a la entidad demandada.

10 Perjuicios.

10.1 Perjuicios morales.

En los eventos en los que se sufre una lesion y ésta es imputable al Estado, ello

puede desencadenar la indemnizacion de perjuicios morales, y su tasacion

76 Consejo de Estado. Sentencia del 26 de marzo de 2008, Expediente No. 16.530.



dependera de la gravedad del dafo padecido, de tal manera que las personas que
se sientan perjudicadas por dicha situacion, podran reclamar indemnizacion de
perjuicios acreditando el parentesco con la victima directa del dafio, pues éste se
convierte en un indicio suficiente para tener por demostrado el perjuicio sufrido,
siempre que no hubieren pruebas en el plenario que indiguen o demuestren lo

contrario, y su tasacion, como se anoto, sera proporcional al dafo padecido.

Si bien a partir de 2001 la jurisprudencia viene aplicando como criterio de
estimacion de los perjuicios morales el salario minimo mensual legal vigente (en
una suerte de equivalencia con los gramos oro reconocidos en la primera
instancia), no deja de seguir siendo un ejercicio discrecional (arbitrio iudicis) del
juez de tasar tales perjuicios, sin lograr, aun, la consolidacién de elementos
objetivos en los que pueda apuntalarse la valoracion, estimaciéon y tasacion de los
mismos, con lo que se responda a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad con lo que debe operar el juez y, no simplemente sustentarse en la

denominada “cierta discrecionalidad”.

Asi mismo, para el reconocimiento y tasacion el juez se sujeta al criterio
determinante de la intensidad del dafio, que usualmente se demuestra con base
en las pruebas testimoniales las cuales arrojan una descripcion subjetiva de
quienes, por la cercania, conocimiento o amistad deponen en la causa, restando
objetividad a la determinacion de dicha variable, cuya complejidad en una
sociedad articulada, plural y heterogénea exige la consideracion de minimos
objetivos para la tasacién proporcional, ponderada y adecuada de los perjuicios
morales, sin que se constituya en tarifa judicial o, se pretenda el establecimiento

de una tarifa legal.

De acuerdo con lo anterior, la Sala empleara un test de proporcionalidad para la
liquidacion de los perjuicios morales. El fundamento de éste test no es otro que el
principio de proporcionalidad, segun el precedente jurisprudencial constitucional,
dicho principio comprende tres sub principios que son aplicables al mencionado

test: idoneidad, necesidad y la proporcionalidad en el sentido estricto.

En cuanto al primero, esto es, la idoneidad, debe decirse que la indemnizacion del
perjuicio debe estar orientada a contribuir a la obtencion de una indemnizacién que
se corresponda con criterios como intensidad del dolor, alcance y dosificacion de la

incapacidad.



En cuanto al segundo, esto es la necesidad, la indemnizacién del perjuicio debe
ser lo mas benigna posible con el grado de afectacion que se logre revelar en el o

los individuos y que contribuyan a alcanzar el objetivo de dejarlos indemnes.

Finalmente, en cuanto al tercero, esto es la proporcionalidad en estricto sentido,
con el test se busca que se compensen razonable y ponderadamente los
sufrimientos y sacrificios que implica para la victima (victimas) la ocurrencia del

dario y su desdoblamiento.””

En el caso que se encuentren reunidos los requisitos de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en estricto sentido, se tasa asi:

Con Sin convivencia Sin convivenciay
convivencia | pero con relacion sin relaciéon de
de cercania cercania (simple
presuncion de
Registro Civil)
Familiares 100 SMMLV 50 SMMLV 25 SMMLV
inmediatos y
cOnyuge
Familiares 50 SMMLV 25 SMMLV 10 SMMLV
derivados

Hechas las anteriores precisiones, puede inferirse, aplicando las reglas de la
experiencia, que las demandantes tienen un nexo afectivo importante y no se
comparte la decision del a quo en desconocerlo por el hecho de no habitar en el
mismo inmueble, pues de esta circunstancia no puede deducirse la inexistencia de
lazos de alianza y solidaridad entre ellas, y que, por lo tanto, aquéllas no sufrieron
con la lesién padecida por Johanna que desencadend la pérdida del ojo izquierdo.
En ese orden, pueden considerarse suficientes, entonces, las pruebas del
parentesco aportadas al proceso para tener demostrado el dafio moral reclamado

por las demandantes, en atencion a que no se desvirtud tal presuncion.

Para el caso concreto, la lesion de la menor (para la época de los hechos) es una
circunstancia que debia producir una afectacion evidente y sustancial en la esfera
moral de sus padres, en el caso concreto de la madre, atendiendo a los nexos o
lazos propios a la construccién de la idea de familia, garantizada nuclearmente por
el articulo 42 de la Carta Politica. Y sin duda, se trata de un perjuicio cuya
intensidad, necesidad y proporcionalidad debe orientarse hacia sus efectos

imborrables y perennes, no sélo en la esfera moral de la menor, cuya lesion puede

T Corte Constitucional Sentencias C-872 de 2003, C-125 de 2003, C-858 de 2008, entre otras.




derivar una degradaciéon de su autoestima y en la consideracion de su propia
persona, sino también en cuanto a la valoraciéon del socavamiento de los
sentimientos maternales, cuya superacion no se encuentra soOlo en la

compensacién economica.

Pese a esto, la Sala mantiene el fundamento compensatorio de valoracion y
tasacion del perjuicio moral, advirtiendo que el mismo no es suficiente para dejar
indemne a aquella que lo sufre, ni para responder a la maxima de la restitutio in
integrum. Lo anterior, tiene sustento doctrinal cuando se afirma que el “hombre
libre y su integridad fisica estan muy por encima de semejante tasacion pecuniaria
(liberum corpus nullam aestimationem recipit, D.9,1,3; D.9,3,7)7% La
compensacién econdémica, por lo tanto, ofrece sélo una forma de satisfaccion que
obra en virtud del sentimiento de justicia y de la busqueda del reequilibrio del

bienestar del afectado’®.

Asi las cosas la Sala considera que una tasacion adecuada, en aplicacion del test
de proporcionalidad, de los perjuicios morales reclamados por los demandantes
con ocasion de la lesion sufrida por Johanna Hernandez Garzon, sera la suma de
100 salarios minimos mensuales legales vigentes para esta ultima, y de 25 salarios

minimos mensuales legales vigentes para Orbilia Garzon Castafio.

En ese orden, la Sala liquidara la indemnizacién por los perjuicios morales a favor

de las demandantes, en las cantidades siguientes:

Johanna Hernandez Garzon (victima) 100 smimv

Orbilia Garzén Castano (madre) 25 smimv

9.2. Perjuicios materiales.

En materia de perjuicios materiales las demandantes reclaman el pago de los
perjuicios a titulo de lucro cesante futuro, el cual fue reconocido por el a quo en la

suma de $11’123.495,74. Sin embargo, la Sala procedera a actualizar la condena,

8" FISCHER, Hans. A. Los dafios civiles y su reparacion. Madrid, Libreria General de Vicotriano
Suarez, 1928, p,.227.

9 “Sj la indemnizacion en metalico no puede restablecer por si el equilibrio perturbado0 de nuestro
bienestar, puede procurar la adquisicion de otros bienes que mitiguen el dafo”. FISCHER, Hans. A.
Los dafios civiles y su reparacion. Madrid, Libreria General de Vicotriano Suarez, 1928, p,.228.



de conformidad con la variacién de indices de precios al consumidor certificados

por el DANE, segun la siguiente férmula:

Vp = Vh indice final

indice inicial

Dénde:

Vp: Valor presente de la renta.
Vh: Capital histérico o suma que se actualiza.
indice final certificado por el DANE a la fecha de esta sentencia: 108.05

indice inicial a la fecha de la sentencia dictada por el a quo: 62.64

Vp: $11°123.495,74 108.05 (IPC julio de 2011)
62.64 (IPC enero de 2001)

Vp: $19°187.320.00

Por lo tanto, la Sala condenara por perjuicios materiales por concepto de lucro
cesante futuro a favor Johanna Hernandez Garzén a la suma actualizada de
$19'187.320.00

9.3. Perjuicio fisioldgico.

En cuanto a los perjuicios fisiologicos se tiene que en la demanda se solicité el
reconocimiento de dichos perjuicios para Johanna Hernandez Garzoén por un valor

de 2000 gramos oro.

Las reglas de la experiencia indican que Johanna Hernandez sufrié profundas
alteraciones, no solo como consecuencia de la incapacidad dictaminada, sino
especialmente porque las condiciones de vida y expectativas de progreso personal
se han visto limitadas y restringidas sus respectivas esferas de desenvolvimiento
social y laboral, lo que lleva a que se revela, en la presencia de un trauma
sicologico que perturba el despliegue de las actividades que ordinariamente

realice la demandante.

En el mas reciente precedente de la Sala, se senala el curso que ha tenido la

jurisprudencia para definir el perjuicio fisioldgico,



“En efecto, en la sentencia del 6 de septiembre de 1993, la Seccibn tercera
puntualizo lo siguiente:
“el PERJUICIO FISIOLOGICO O A LA VIDA DE RELACION, exige que se
repare la pérdida de la posibilidad de realizar “...otras actividades vitales,
que aunque no producen rendimiento patrimonial, hacen agradable la
existencia... A quienes sufren pérdidas irremediables es necesario
brindarles la posibilidad de procurarse una satisfaccion equivalente a la que
han perdido. Por algo se ensefia el verdadero caracter del resarcimiento de
los darios y perjuicios es un PAPEL SATISFACTORIO...”
Con posterioridad, en sentencia del 25 de septiembre de 1997, se preciso al
respecto lo que se transcribe a continuacion®:
“1. El mal llamado perjuicio fisiolégico se conoce en el derecho francés
como perjuicio de placer (prejudice d’agrément), loss ofamenity (sic) of the
life (pérdida del placer de la vida) en el derecho anglosajon o dario a la vida
de relacioén en el derecho italiano®’
“La jurisprudencia francesa ha definido este particular tipo de daro
tomando como marco de referencia la resolucion No. 75-7 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa relativo a la reparacion de darios
en caso de lesion corporal, adoptada el 14 de marzo de 1975, segun
la cual la victima debe ser indemnizada de “diversos problemas y
malestares tales como enfermedades, insomnios, sentimientos de
inferioridad, una disminucion de los placeres de la vida causada por
la imposibilidad de dedicarse a ciertas actividades placenteras®?
“2. La indebida utilizaciéon del concepto fisiologico parece derivarse
de una mala traduccion e interpretacion de la jurisprudencia francesa,
la cual en una sentencia de la Corte de Casacion del 5 de marzo de
1985 distinguié entre el dafio derivado de la ‘privacion de los
placeres de la vida normal, distinto del perjuicio objetivo resultante de
la incapacidad constatada” y los “problemas psicolégicos que afectan
las condiciones de trabajo o de existencia de la vida”. El perjuicio
psicologico, de acuerdo con esta distincion, constituye un perjuicio
corporal de caracter objetivo que se distingue esencialmente del
perjuicio moral reparado bajo la denominacion de perjuicio de
placer®s,
“Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que el adjetivo fisiolégico que
hace referencia a disfunciones organicas, no resulta adecuado para
calificar el desarrollo de actividades esenciales y placenteras de la
vida diaria (recreativa, culturales, deportivas, etc.).
“3. El perjuicio de placer es un perjuicio extrapatrimonial que tiene
una entidad propia, lo cual no permite confundirlo con el dafio moral
(pretium doloris o Schmerzgeld) o precio del dolor, especie también
del dano extrapatrimonial, ni con el dafno material (dafio emergente y
lucro cesante, art. 1613 del C.C.).
“...)
Luego, en proveido del 19 de julio de 2000, expediente 11842, la Seccion
Tercera del Consejo de Estado replanted el nomen iuris del citado perjuicio

80 Consejo de Estado, Seccion tercera, exp.10.241, M.P. Ricardo Hoyos Duque.

81 Algunos autores han sugerido llamar a este perjuicio préjudice de désagrément, perjuicio por
desagrado. Cfr. Yvez (sic) Chartier, citado por Javier Tamayo Jaramillo, De la responsabilidad civil,
T.1l, de los perjuicios y su indemnizacion. Bogota, Ed. Temis, 1986, pag.147.

82 Max Le Roy. L’evaluation du préjudice corporel. Paris, Libraire de la Cour de Cassation, 1989.
p.66.

83 |bidem, p.67.



con fundamento en el siguiente razonamiento que se transcribe in
extenso®:

“Debe insistirse ahora, entonces, con mayor énfasis, en que el dafio
extrapatrimonial denominado en los fallos mencionados “dafio a la vida de
relacion”, corresponde a un concepto mucho mas comprensivo, por lo cual
resulta ciertamente inadecuado el uso de la expresién perjuicio
fisiolégico, que, en realidad, no podria ser sinbnima de aquélla, ni
siquiera en los casos en que este dafo extrapatrimonial —distinto del
moral- es consecuencia de una lesién fisica o corporal. Por esta razon,
debe la Sala desechar definitivamente su utilizacion. En efecto, el
perjuicio aludido no consiste en la lesion en si misma, sino en las
consecuencias que, en razon de ella, se producen en la vida de
relacion de quien la sufre.

“De otra parte, se precisa que una afectacion de tal naturaleza puede
surgir de diferentes hechos y no exclusivamente como consecuencia
de una lesion corporal. De ofra manera, el concepto resultaria limitado y,
por lo tanto, insuficiente, dado que, como lo advierte el profesor Felipe
Navia Arroyo, unicamente permitia considerar el perjuicio sufrido por la
lesién a uno solo de los derechos de la personalidad, la integridad fisica®®.
Asi, aquella afectacion puede tener causa en cualquier hecho con
virtualidad para provocar una alteracion a la vida de relacion de las
personas, como una acusacion calumniosa o injuriosa, la discusion del
derecho al uso del propio nombre o la utilizacion de éste por otra persona...
(...)

“‘Debe advertirse, adicionalmente, que el perjuicio al que se viene
haciendo referencia no alude, exclusivamente, a la imposibilidad de
gozar de los placeres de la vida, como parece desprenderse de la
expresiéon préjudice d'agrement (perjuicio de agrado), utilizada por la
doctrina civilista. No todas las actividades que, como consecuencia del
dario causado, se hacen dificiles o imposibles, tendrian que ser calificadas
de placenteras. Puede tratarse de simples actividades rutinarias, que ya no
pueden realizarse, o requieren de un esfuerzo excesivo.

(...)

“De acuerdo con lo anterior, resulta, sin duda, mas adecuada la
expresion dafio a la vida de relacion, utilizada por la doctrina italiana,
la cual acoge plenamente esta Corporacion. Se advierte, sin embargo,
que, en opinion de la Sala, no se trata simplemente de la afectacion sufrida
por las persona en su relacion con los seres que la rodean. Este perjuicio
extrapatrimonial puede afectar muchos otros actos de su vida, aun los de
caracter individual, pero externos, y su relacion, en general, con las cosas
del mundo. En efecto, se trata, en realidad, de un dafio extrapatrimonial a la
vida exterior; aquél que afecta directamente la vida interior seria siempre un
dario moral”

84 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de julio de 2000, exp.11842, M.P. Alier E.
Hernandez Enriquez.

8 NAVIA ARROYO, Felipe. Ensayo sobre la evolucion del dafio moral al dafio fisioldgico, proximo a
publicarse. El doctor Navia Arroyo precisa, ademas, que el concepto de dafo fisiolégico — de
acuerdo el alcance que, hasta ahora, le ha dado esta Corporaciéon — corresponde al de perjuicio de
agrado elaborado por la doctrina civilista francesa, y explica que la expresion dafio fisioldgico, en
realidad, corresponde a una nociéon mas amplia, también de creacion francesa y aparentemente
abandonada, que hace referencia a las repercusiones que puede tener una lesidon permanente no
sélo en la capacidad de gozar la vida de una persona, sino, en general, en sus condiciones de
existencia, al margen de cualquier consecuencia patrimonial, por lo cual resultaria mas cercana al
concepto de dafo a la vida de relacion, elaborado por la doctrina italiana.



Recientemente, el precedente de la Sala consolida el alcance de este perjuicio

expresando,

“‘Los perjuicios fisiolégicos, comprendidos dentro de lo que se ha
denominado como grave alteracion a las condiciones de existencia
derivadas de la afeccion que un perjuicio fisico causa en el desarrollo
social, personal del afectado cuando la lesion es de caracter permanente,
se hayan acreditados en caso, puesto que si bien no se aporté una prueba
idénea para el establecer que la afeccion hubiere producido en el paciente
una disminucion de su capacidad laboral, si se acreditd que el hecho
imputable a la Administracion le produjo “deformidad fisica, perturbacion
funcional de miembro inferior derecho, perturbacion funcional del érgano de
la locomocion y perturbacion funcional del sistema nervioso periférico.
Todas las anteriores de caracter permanente”, segun datos consignados en
el dictamen practicado por el Instituto de Medicina Legal. Ademas, las
declaraciones de Lindelia Peralta Paula y Carlos Astorquiza Aguierra
relatan que el menor quedo cojo de una pierna, lo cual le produce serios
problemas de locomocion, razon por la cual permanece constantemente
acostado, puesto que no puede movilizarse por si solo, ahora no ha vuelto a
jugar, ademas sufre de constantes dolores, todo lo cual ha hecho que el
desarrollo normal de su vida se vea afectado en un cien por ciento. Con
fundamento en lo anterior, la Sala encuentra acreditado que con la
actuacion de la entidad demandada se causo un perjuicio a Luis Eduardo
Toro Murillo que afecta en buena medida su desarrollo personal, social y
sentimental, razén por la cual confirmara la sentencia en cuanto impuso una
condena de 50 S.M.L.M.V., precisando que la misma deviene no soélo del
perjuicio fisiolégico sino de la grave alteracion a las condiciones de
existencia que sufre el lesionado”®.

En ese orden la Sala considera que una tasacién adecuada de los perjuicios

fisiolégicos reclamados por Johanna Hernandez Garzon con ocasion de las

lesiones que sufrio, sera la suma de 40 salarios minimos mensuales legales

vigentes.

Es asi como en el presente caso resulta evidente para la Sala que cabe endilgar

solidariamente®” la responsabilidad por los perjuicios causados, especificamente

con ocasion de las lesiones padecidas por Johanna Hernandez Garzon, al

Departamento del Quindio y a la Empresa Social del Estado Hospital Universitario

San Juan de Dios.

86 Sentencia de 11 de febrero de 2009. Exp.17050.

87 Cédigo Civil articulo 2344. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA. Si de un delito o culpa ha sido
cometido por dos 0 mas personas, cada una de ellas sera solidariamente responsable de todo
perjuicio procedente del mismo delito o culpa, salvas las excepciones de los articulos 2350 y 2355.
Todo fraude o dolo cometido por dos 0 mas personas produce la accion solidaria del precedente

inciso.



En consecuencia se dispondra que respecto del pago de la condena que efectue
el Departamento del Quindio, este podra exigir el reembolso de la misma al

Empresa Social del Estado Hospital Universitario San Juan de Dios.

En relacién con la llamada en garantia Compafia Agricola de Seguros S.A., se
tiene que en el escrito de respuesta al llamamiento acepta la existencia de la
Pdliza de Responsabilidad Civil Extracontractual No. 96020048 con una vigencia
comprendida desde el 15 de octubre al 31 de diciembre de 1996 e invoca se le
reconozca la exclusion del amparo por "Dolo o culpa grave del tomador,
asegurado o beneficiario" contenida en el numeral 2.1.1 del acapite 2 de las

“Condiciones Generales” de la pdliza de responsabilidad civil extracontractual.

Sobre el particular, no se tendra en cuenta la deprecada exclusidbn comoquiera
que no es posible bajo ningun punto de vista predicar dolo o culpa grave a una
persona juridica, por lo tanto, se tendra por realizado el riesgo asegurado para
efectos de la indemnizacién y cumplimiento de la obligacion del asegurador,
teniendo en cuenta que obra en el expediente la Pdliza de Responsabilidad Civil
Extracontractual No. No. 96020048 vigente para la época de los hechos y la
confesion del apoderado, realizada en el escrito de contestacién al llamado en

garantia de conformidad con el articulo 104628 del Codigo de Comercio.

Por ultimo, en relacién con las excepciones “Inepta demanda’ y “el eventual
incumplimiento total, parcial, tardio o defectuoso de las obligaciones derivadas de
un contrato o de cualquier responsabilidad civil contractual’, no estan llamadas a
prosperar toda vez que frente a la primera de ellas no se advierte incapacidad
incompetencia de los 6rganos jurisdiccionales ni la incapacidad procesal de las

partes®® y; respecto de la segunda, no se probd el incumplimiento total, parcial,

8 Codigo de Comercio Articulo 1046. PRUEBA DEL CONTRATO DE SEGURO - POLIZA.
Subrogado por el art. 3, Ley 389 de 1997. El nuevo texto es el siguiente: El contrato de seguro se
probara por escrito o por confesion.

Con fines exclusivamente probatorios, el asegurador esta obligado a entregar en su original, al
tomador, dentro de los quince dias siguientes a la fecha de su celebracién el documento contentivo
del contrato de seguro, el cual se denomina pdliza, el que debera redactarse en castellano y
firmarse por el asegurador.

La Superintendencia Bancaria sefalara los ramos y la clase de contratos que se redacten en
idioma extranjero.

8 “Para que pueda constituirse la obligacion del juez de proveer las demandas, se requieren
algunas condiciones que se llaman presupuestos procesales. No sélo deben existir tres sujetos un
organo investido de jurisdiccion ordinaria y dos partes reconocidas por el derecho como sujetos de
derecho (capacidad para ser parte), sino que deben tener ciertos requisitos de capacidad
competencia de los 6rganos jurisdiccionales; capacidad procesal de las partes, y en algunos casos
el poder de pedir en nombre propio la actuacién de una voluntad de ley que garantice un bien a
otros, lo que se llama sustitucion procesal.



tardio o defectuoso de las obligaciones que le correspondian a la asegurada

Empresa Social del Estado Hospital Universitario San Juan de Dios.

En consecuencia, a esta entidad aseguradora le corresponde rembolsar a la
entidad condenada, una vez cancele lo ordenado por la jurisdiccion, el monto
maximo del valor asegurado de acuerdo con las clausulas pertinentes del contrato

de seguro.

Finalmente, merece para la Sala un enérgico reproche en relacién con la actitud
desplegada por las demandadas, quienes gracias a consecutivas omisiones,
dilaciones, errores, negligencias, faltas al deber de vigilancia y cuidado, que
ameritan investigacion, contribuyeron a la concrecion del hecho dafoso
consistente en la pérdida total e irreparable del ojo izquierdo Johanna Hernandez
Garzén, con el agravante que para la época de los hechos, se trataba de una
menor de edad que merecia, como hoy lo merecen todos los nifios, de una

especial proteccion por partes de las entidades estatales.

Adicionalmente, y acogiendo el precedente de la Sala que incorpora a nuestro
concepto de reparacidon integral las denominadas medidas de reparaciéon no
pecuniarias, se ordenara, con el objeto de responder al “principio de indemnidad” y
a la “restitutio in integrum”, y bajo el amparo del articulo 16 de la ley 446 de 1998,
que se cumpla con las siguientes obligaciones que hacen parte de la reparacion
que se establece en la presente decisidon: 1) la realizacion de un acto publico
conjunto, por parte de las demandadas, en el que se ofrezca disculpas a Johanna
y a su familiares, con la asistencia del cuerpo docente y escolar de la institucion
educativa, en la plaza central de la misma; 2) se debera publicar la parte resolutiva
de esta sentencia en un medio de circulacién departamental; 3) en un término de
seis (6) meses el Departamento del Quindio debera cumplir con la publicacion de
los manuales y reglamentos de convivencia educativa y ciudadana en la institucion
educativa objeto del proceso; 4) se ordenara que se compulse copias ante las
autoridades competentes para estudien si hay lugar o no a iniciar las
investigaciones tanto disciplinarias, como penales en contra de las directivas y

profesores del Colegio Instituto Calarca que laboraban en dicha institucion para la

(...)

Faltando una de estas condiciones, no nace la obligacién del juez de proveer en el fondo. Aun en
este caso tiene una obligacion el juez: la de declarar la razén por la cual no puede proveer:” José
Chiovenda, Principios de Derecho Procesal Civil, Editorial Reus S.A., Madrid. 1977; tomo |, pags.
125y 126.



época de los hechos, asi como al médico tratante Miguel Angel Lagos Roa. De
todo lo ordenado, las entidades demandadas deberan entregar al despacho
sendos informes del cumplimiento de lo aqui ordenado como medidas de
reparacion, dentro de los cuarenta y cinco dias (45) siguientes a la ejecutoria de la

sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Sub-seccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

MODIFIQUESE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Quindio
de 11 de enero de 2001, por las razones expuestas en este proveido y el su lugar

se dispone;

PRIMERO. DECLARESE a la Empresa Social del Estado Hospital Universitario
San Juan de Dios, administrativamente responsables por los perjuicios causados a
las demandantes, con ocasiéon de las lesiones padecidas por Johanna Hernandez
Garzén, derivada de las consecutivas omisiones, dilaciones y equivocos durante

todo el servicio médico prestado.

SEGUNDO. DECLARESE a la Nacién - Ministerio de Educacion - Departamento
del Quindio, administrativamente responsable por los perjuicios causados a las
demandantes, con ocasién de las lesiones padecidas por Johanna Hernandez
Garzon, derivada de la omision del deber de custodia del establecimiento

educativo y la posicion de garante que ostenta respecto de los alumnos.

TERCERO. CONDENESE a la Empresa Social del Estado Hospital Universitario
San Juan de Dios y a la Nacion - Ministerio de Educaciéon - Departamento del
Quindio a pagar solidariamente por perjuicios morales a cada una de las
siguientes personas los siguientes valores: a Johanna Hernandez Garzon
(lesionada) cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes y; a Orbilia
Garzén Castano (madre) veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales

vigentes.



CUARTO. CONDENESE a la Empresa Social del Estado Hospital Universitario
San Juan de Dios y a la Nacion - Ministerio de Educacion - Departamento del
Quindio a pagar solidariamente por concepto de perjuicios fisiolégicos a favor
Johanna Hernandez Garzon (lesionada) cuarenta (40) salarios minimos legales

mensuales vigentes.

QUINTO. CONDENESE a la Empresa Social del Estado Hospital Universitario San
Juan de Dios y a la Nacién - Ministerio de Educacién - Departamento del Quindio
a pagar solidariamente por concepto de lucro cesante futuro a favor Johanna
Hernandez Garzoén a la suma actualizada de diecinueve millones ciento ochenta y

siete mil trescientos veinte pesos ($19'187.320.00).

SEXTO. La Empresa Social del Estado Hospital Universitario San Juan de Dios
podra con fundamento en esta sentencia y una vez en firme, solicitar el reembolso

al Departamento del Quindio de lo pagado a los demandantes.

SEPTIMO. CONDENESE a Compariia Agricola de Seguros S.A. a reembolsar a la
entidad condenada Empresa Social del Estado Hospital Universitario San Juan de
Dios, una vez aquella cancele lo ordenado por la jurisdiccion, el monto maximo del

valor asegurado de acuerdo con las clausulas pertinentes del contrato de seguro.

OCTAVO. ORDENESE a la Empresa Social del Estado Hospital Universitario San
Juan de Dios y a la Nacién - Ministerio de Educacién - Departamento del Quindio
para que en un medio de publicacion local se ofrezca una excusa publica a los

padres y a Johanna Hernandez Garzén.

NOVENO. DESE cumplimiento a: 1) la realizacion de un acto publico conjunto, por
parte de las demandadas, en el que se ofrezca disculpas a Johanna y a su
familiares, con la asistencia del cuerpo docente y escolar de la institucion
educativa, en la plaza central de la misma; 2) se debera publicar la parte resolutiva
de esta sentencia en un medio de circulacién departamental; 3) en un término de
seis (6) meses el Departamento del Quindio debera cumplir con la publicacion de
los manuales y reglamentos de convivencia educativa y ciudadana en la institucion
educativa objeto del proceso; 4) se ordenara que se compulse copias ante las
autoridades competentes para estudien si hay lugar o no a iniciar las
investigaciones tanto disciplinarias, como penales en contra de las directivas y

profesores del Colegio Instituto Calarca que laboraban en dicha institucion para la



época de los hechos, asi como al médico tratante Miguel Angel Lagos Roa. De
todo lo ordenado, las entidades demandadas deberan entregar al despacho
sendos informes del cumplimiento de lo aqui ordenado como medidas de
reparacion, dentro de los cuarenta y cinco dias (45) siguientes a la ejecutoria de la

sentencia.

DECIMO. DENIEGUESE las demas suplicas de la demanda.

UNDECIMO. Para el cumplimiento de esta sentencia expidase copias con destino
a las partes, con las precisiones del articulo 115 del Cédigo de procedimiento Civil
y con observancia de lo preceptuado en el articulo 37 del Decreto 359 de 22 de
febrero de 1995. Las copias de la parte actora seran entregadas al apoderado que

ha venido actuando.

DECIMOSEGUNDO. Cumplase lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del C.C.A.

DECIMOTERCERO. ABSTENGASE de condenar en costas.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO OLGA VALLE DE DE LA HOZ

Presidente Magistrada

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado

ACLARACION DE VOTO DE LA DOCTORA OLGA MELIDA VALLE DE DE LA
HOZ

LIQUIDACION DE PERJUICIOS MORALES - Aplicacién del test de
proporcionalidad / APLICACION DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD - Se
desconoce la facultad discrecional del juzgador y se establece una tarifa
legal / TEST DE PROPORCIONALIDAD - Permite tasar los perjuicios morales



a través de una tabla con valores preestablecidos / TEST DE
PROPORCIONALIDAD - Consecuencia de la discrecionalidad del Magistrado
Ponente

Si bien comparto la parte resolutiva de la misma, me aparto de la forma en la que
se invita a liquidar los perjuicios morales a manera de test, por cuanto al
establecer unos criterios objetivos para su tasacién, se esta desconociendo la
facultad discrecional del juzgador, y en cierta medida, se establece una tarifa legal.
(...) consider6 que la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el sentido
estricto, son los criterios objetivos que deberan tenerse en cuenta al momento de
tasar los perjuicios morales (...) este Despacho se aparta del analisis realizado en
la sentencia aclarada, a propédsito del test de proporcionalidad que permite tasar
los perjuicios a ser reconocidos a titulo de perjuicios morales a través de una tabla
qgue impone valores preestablecidos, por cuanto al tratarse de un dafio netamente
subjetivo, son las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que sucedieron los
hechos, y el estudio de los efectos que el dafio causé en quienes acuden a la
jurisdiccion para que les sean reconocidos los perjuicios sufridos, los que sirven de
fundamento a la tasacion. (...) este Despacho entiende que el test a través del
cual la sentencia invita a liquidar los perjuicios morales, es consecuencia de la
discrecionalidad judicial del Magistrado Ponente, y en ningun caso obliga a la
Seccién a formular criterios objetivos ni a tasar los perjuicios siguiendo los
parametros y valores por él propuestos.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogota, D.C., diecinueve (19) de agosto dos mil once (2011)
Radicacion numero: 63001-23-31-000-1998-00812-01(20144)

Actor: ORBILIA GARZON CASTANO Y OTRA

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-DEPARTAMENTO DEL
QUINDIO; HOSPITAL DEPARTAMENTAL UNIVERSITARIO DEL QUINDIO SAN
JUAN DE DIOS

ACLARACION DE VOTO

Con la debida consideracion y respeto por las decisiones de la Sala, procedo a
aclarar el voto con relacion al contenido de la sentencia de la referencia. En
efecto, si bien comparto la parte resolutiva de la misma, me aparto de la forma en

la que se invita a liquidar los perjuicios morales a manera de test, por cuanto al



establecer unos criterios objetivos para su tasacion, se esta desconociendo la

facultad discrecional del juzgador, y en cierta medida, se establece una tarifa legal.

La sentencia sostiene que “(...) si bien a partir de 2001 la jurisprudencia viene
aplicando como criterio de tasacion de los perjuicios morales el salario minimo
mensual legal vigente (en una suerte de equivalencia con los gramos oro
reconocidos en la primera instancia), no deja de seguir siendo un ejercicio
discrecional (arbitrio iudicis) del juez, sin lograr aun, la consolidacién de
criterios objetivos en los que pueda apuntalarse la valoracion y tasacion de
los mismos, con lo que se responda a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad con base en los cuales debe decidir el juez y, no simplemente

sustentarse en una “cierta discrecionalidad” (negrillas fuera de texto).

Conforme a lo anterior, consider6 que la idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en el sentido estricto, son los criterios objetivos que deberan tenerse en cuenta al

momento de tasar los perjuicios morales en el siguiente sentido:

1. En cuanto a la idoneidad, “(...) debe decirse que la indemnizacion del perjuicio
debe estar orientada a contribuir a la obtencion de una indemnizaciéon que se
corresponda con criterios como dolor, afliccion, pesar, apego, ansiedad,
desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoracion de las relaciones

propias al nucleo familiar de la victima, como convivencia, cercania sentimental

y apego”.

2. En cuanto a la necesidad, %(...) la indemnizacion del perjuicio debe ser lo mas
benigna posible con el grado de afectacion que se logre revelar en el o los
individuos y que contribuyan a alcanzar el objetivo de dejarlos indemnes. Sin
duda, este sub-principio exige que se dosifique conforme a la intensidad que se
revele de los criterios propios a la idoneidad, de tal manera que la
indemnizacion se determine atendiendo a la estructura de la relacion familiar,
lo que debe llevar a proyectar un mayor quantum cuando se produce la muerte,
que cuando se trate de lesiones (e incluso se deba discernir la intensidad del

dolor que se padece por las condiciones en las que se encuentra la victima



lesionada). Lo anterior, debe permitir concretar un mayor quantum
indemnizatorio cuando se trata del dolor, afliccion, pesar, apego, ansiedad,
desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoracion de las relaciones
propias al nucleo familiar de la victima, como convivencia, cercania sentimental
y apego, que ocurre en el nucleo familiar inmediato (conyuge, hijos, padres), de
aquel que pueda revelarse en otros ambitos familiares (hermanos, primos,
nietos), sin olvidar para su estimacion los criterios que deben obrar en funcion

del principio de idoneidad’.

3. Por ultimo, en relacion con la proporcionalidad, la sentencia explica que “(...)
con el test se busca que se compensen razonable y ponderadamente los
sufrimientos y sacrificios que implica para la victima (victimas) la ocurrencia del
dolor, afliccion, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la
dignidad y valoracion de las relaciones propias al nucleo familiar de la victima,
como convivencia, cercania sentimental y apego, y su desdoblamiento, sin que
se produzca una ruptura de los mandatos de prohibicion de exceso y

prohibicion de defecto’.

Todo lo anterior, para concluir que la liquidacién de los perjuicios para los

familiares inmediatos y cdnyuge se hara en los siguientes términos:

- En los casos en donde esté demostrado el requisito de idoneidad, si se
comprueba la convivencia se reconocera una suma de 50 SMMLYV, si no se
probd la convivencia pero si la relaciéon de cercania la suma de 10 SMMLV, y
con la simple presuncion del Registro Civil 5 SMMLV.

- Si adicionalmente se encuentra conjugado el criterio de necesidad la
liquidacion sera de 80 SMMLV si se comprueba la convivencia, 20 SMMLYV si
no se probd la convivencia pero si la relacion de cercania, y 10 SMMLV con la
simple presuncion del Registro Civil.

- Finalmente, si del estudio del acervo probatorio se encuentran reunidos los tres
criterios descritos (idoneidad, necesidad y proporcionalidad), la liquidacién
ascendera a 100 SMMLYV siempre que se pruebe la convivencia, 50 SMMLYV si
no se probo la convivencia pero si la relacion de cercania, y 25 SMMLV con la

simple presuncion del Registro Civil.



No se comparten dichas conclusiones por las siguientes razones:

1.

La existencia del dafio moral, aunque reconocida, no siempre fue resarcida. En
efecto, debido a consideraciones éticas y juridicas se consideraba que el dolor
no tenia precio® y que la dignidad estaba por encima de cualquier tasacién
pecuniaria. No obstante, en Colombia, la Corte Suprema de Justicia a través
del famoso caso Villaveces®!, ordend, por vez primera, el resarcimiento del
dafio moral sufrido por el actor, quien demandd al municipio de Bogota para
que le fueran reconocidos los perjuicios causados con ocasion de la
destruccion del mausoleo en el que se encontraba enterrada su esposa, cuyos

restos mortales fueron depositados en una fosa comun.

En efecto, se considerd que la reparacion del dafio moral pretendia reconocer
el dolor sufrido (pretium doloris), dolor que en ningun caso se aspira pagar,
pero si aligerar, de acuerdo con el valor determinado por dictamen pericial; asi
las cosas, el dinero cumpliria no sélo la funcidn de equilibrar el patrimonio
menoscabado, sino que apostaria también por satisfacer el sufrimiento

ocasionado®?,

Gracias al desarrollo progresivo de la jurisprudencia, se han venido
reconociendo cada vez mas dafnos morales resarcibles, pues ademas de las
lesiones a la honra o la dignidad reconocidas por la Corte Suprema de Justicia
desde 1924, se ha condenado a la reparacion de los dafios morales por
afectaciones a la fama de una persona® , por atentados a las libertades y

derechos fundamentales, por la muerte o lesion de parientes préximos® o

% | a jurisprudencia francesa considerd, hasta 1961 con la providencia del Consejo de Estado del 24 de

noviembre del mismo afio — LETISSERAND-, que las lagrimas nunca se amonedan (les larmes ne se

monnayent point) y por consiguiente se reusaba a reparar el dafio causado por el dolor moral.

91 Corte Suprema de Justicia; Sala de casacion civil; Sentencia del 22 de agosto de 1924; M.P. Tancredo

Nannetti; Gaceta judicial T XXI. p. 82.

92 Cfr. TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo II.

98 Corte Suprema de Justicia; Sala de Negocios Generales; Sentencia del 20 de noviembre de 1933; M.P.

Enrique Becerra; Gaceta judicial T. XXXIX. P. 197.

9 Presuncion del dolor que sufren los parientes proximos de una victima, de acuerdo con lo consignado en la

sentencia del 28 de octubre de 1942, de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.P. Anibal

Cardoso.



amigos que demuestren la intensidad de la afectacion®®, por las lesiones
personales sufridas por la victima, sus parientes proximos y padres de crianza,

e incluso, por los menoscabos sufridos por personas juridicas.

3. Para su tasacion, en principio, se siguié lo que definiera el dictamen pericial
cuya practica se ordenara con el fin de tasar el dafio moral. Posteriormente, en
virtud de un pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, se establecio el
arbitrio judicial para cuantificar el perjuicio moral®, no obstante poderse valer
de peritos para determinar la existencia misma vy la intensidad del sufrimiento
alegado con el dafo causado. Para lograrlo, se siguid lo dispuesto en el
articulo 95 del Cédigo Penal de 1936, en virtud del cual en caso de no ser facil
o posible avaluar pecuniariamente el daino moral ocasionado por un delito, el
juez tenia la potestad de fijar el monto (quantum) de la indemnizacion sin
exceder de la suma de dos mil pesos, de acuerdo con su prudente arbitrio o
discrecionalidad judicial, teniendo siempre en cuenta la intensidad del dafio

que se encuentre demostrada dentro del proceso.

4. En virtud de esta potestad, desde el afio 1941, correspondio a la sana critica
del juzgador, evaluar los elementos probatorios que le permitieran tasar los
perjuicios cuya cuantificacion, si bien no estaba constrefida a respetar el tope
maximo descrito en el articulo 95 del Cddigo Penal citado, si debia servirse del
mismo para fallar. No obstante, en sentencia del 27 de septiembre de 1974, la
Corte Suprema de Justicia condend al pago de treinta mil pesos por lo que
consider6 el mas alto dolor por la muerte de un ser querido, subrayando que el
tope maximo al que hace referencia el Codigo Penal, solamente sirve para
tasar los perjuicios ocasionados con la comision de un delito y en ningun
momento restringe la potestad del juez de reconocer mayores valores. Y no
podia ser de otra forma, cuando el propio Cédigo Civil (articulo 17) prohibe al
juez proveer en los negocios de su competencia por via de disposicion general

o reglamentaria.

9 Corte Suprema de Justicia; Sala de Casacion Civil; Sentencia del 13 de mayo de 1988; M.P. Alejandro
Bonivento Fernandez. Y Corte Suprema de Justicia; Sala de Negocios Generales; Sentencia del 12 de marzo
de 1937; M.P. Pedro Gémez Naranjo.

9% Corte Suprema de Justicia; Sala de Negocios Generales; Sentencia del 20 de junio de 1941; M.P. Hernan

Salamanca.



En efecto, el Consejo de Estado ha impuesto condenas, en contra de la
administracién, superiores a las cifras utilizadas por la Corte Suprema de
Justicia, teniendo en cuenta la afliccion, el dolor, las consecuencias y las
limitaciones causadas a los afectados®’, argumentando que el dafio es una
situacion de facto que debe ser reconocida en sus justas proporciones siempre

gue se encuentre probado.

5. A partir del ano 2001, se dispuso una tasacion en salarios minimos legales
mensuales vigentes como forma de liquidar los perjuicios morales por
considerar que lo establecido en el Cdédigo Penal no es aplicable a la
jurisdiccidon contenciosa administrativa®®. Asi, las cosas, la Jurisprudencia tiene
decantado, que el dafio moral resarcible es aquél cierto, personal y antijuridico,
y su tasacién depende entonces, de su intensidad, la cual debera estar

probada en cada caso y liquidados en salarios minimos.

6. A propdsito de la tasacion del dafio moral en términos de precio, es numerosa
la produccion jurisprudencial y doctrinaria que coincide, en su mayoria, en la
inconveniencia, dentro del ambito juridico y del sistema econdmico, de la
formulacién e imposicién de elementos o variables objetivos que permitan una
medicion dineraria definida del valor danoso. Lo anterior, por cuanto dicha
funcidn precisamente se encuentra en cabeza del juez quien goza de
discrecionalidad judicial, facultad también conocida como arbitrium judicis, o

arbitrio juris.

Por ejemplo, la jurisdiccion contenciosa argentina ha sostenido que “El dario
moral se caracteriza por los padecimientos o molestias que hieren las
afecciones legitimas de quien lo sufre; la comision de un acto antijuridico

permite por si sola presumir su existencia. La evaluaciéon del dafio moral no

97 Ver. Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sentencia del 14 de febrero de 1992; Exp. 6477; C.P. Carlos
Betancur Jaramillo. Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sentencia del 25 de septiembre de 1997; Exp.
10421; C.P. Ricardo Hoyos Duque. Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sentencia del 19 de julio de 2000;
Exp. 11842; C.P. Alier Hernandez Enriquez. Consejo de Estado; Seccidén Tercera; Sentencia del 6 de
septiembre de 2011; Exp. 13232-15646 C.P. Enrique Gil Botero. Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso
Administrativo; Seccién Tercera; Sentencia del 19 de octubre de 2007; C.P. Enrique Gil Botero; Exp. 29273.

9% Consejo de Estado; Seccidn Tercera; Sentencia del 6 de septiembre de 2001; Exp. 13232 y 15646; C.P.

Alier Eduardo Hernandez



esta sujeta a canones estrictos, corresponde a los jueces establecer
prudentemente el quantum indemnizatorio tomando en cuenta su funcién
resarcitoria, el principio de reparacion integral, la gravedad de la lesion
espiritual sufrida y el hecho generador de la responsabilidad, sin que quepa

establecer ninguna relacion forzosa entre el perjuicio material y el moral™®.

En el mismo sentido, “El dafio moral tiene una naturaleza resarcitoria, y para
fijar su quantum no es menester recurrir inexorablemente a criterios
puramente matematicos, ni es necesaria una estricta correspondencia con
otros rubros indemnizables, que, incluso, pueden no llegar a existir; sin
embargo la circunstancia de que, por aplicacion de tales principios, la
estimacion del monto no se encuentre sujeta a parametros fijos, y si, en
cambio, a la libre apreciacion judicial basada en las circunstancias particulares
del caso y en la magnitud de los intereses extrapatrimoniales comprometidos,
no significa que por esas vias se logren beneficios o enriquecimientos

desmedidos e injustos”%,

7. De acuerdo con lo anterior, este Despacho se aparta del analisis realizado en
la sentencia aclarada, a propésito del test de proporcionalidad que permite
tasar los perjuicios a ser reconocidos a titulo de perjuicios morales a través de
una tabla que impone valores preestablecidos, por cuanto al tratarse de un
dafo netamente subjetivo, son las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que sucedieron los hechos, y el estudio de los efectos que el dafo causé en
quienes acuden a la jurisdiccion para que les sean reconocidos los perjuicios

sufridos, los que sirven de fundamento a la tasacion.

8. En esta materia, no hay verdades absolutas, cada caso en concreto que se
estudia y analiza es un universo totalmente independiente, y ello se vislumbra
con mayor claridad al momento de la tasacion o quantum de los perjuicios y
rifie con la realidad la tabla que se propone en el fallo que se aclara, sea tenida

en cuenta para la fijacion del monto de los perjuicios morales y hacerla

% CFed San Martin 8/11/91, “B.,J.O. c/Transportes automotores Lujan SA”, LL,1992-C-570.

100 CNContAdmFed, Sala I, 25/6/91, “M.,N.V y otro c¢/Estado nacional/Policia Federal y otro”, LL,1992-E-53,

con nota de Sandra Wierzba y Silvia A Muller.



extensiva a todos los casos, seria fijar unas condiciones de manera
matematica y poco flexibles, cuando la vida diaria demuestra que aquellas

pueden ser distintas en cada caso particular.

Asi las cosas, es en este escenario, en el que interviene la funcion del
juzgador, quien en su discrecionalidad judicial, debera hacer una valoracién
integral del acervo probatorio con el fin de establecer la medida compensatoria
que considere mas apropiada para aliviar el dolor sufrido por quienes ponen en

funcionamiento el aparato jurisdiccional del Estado.

En efecto, si bien lo ideal es que los nucleos familiares se mantengan unidos,
la unidon no debe estar determinada por la mera convivencia pues es bien
sabido que existen lazos cuya fortaleza se intensifica cuando, precisamente, no
se vive bajo el mismo techo (padres separados, padres que por cuestiones
laborales deben trasladar su residencia a otra ciudad o pais, hijos que por

razones académicas se trasladan a otra ciudad o pais, etc.).

Adicionalmente, dicho test, en la forma en la que se realiza en la sentencia,
deja por fuera de toda consideracién a quienes acuden a la jurisdiccion ya no

en su calidad de familiares sino en calidad de damnificados.

En conclusién, este Despacho entiende que el test a través del cual la sentencia
invita a liquidar los perjuicios morales, es consecuencia de la discrecionalidad
judicial del Magistrado Ponente, y en ningun caso obliga a la Seccién a formular
criterios objetivos ni a tasar los perjuicios siguiendo los parametros y valores por él

propuestos.
En estos términos dejo presentada mi aclaracién al fallo proferido por la Sala.
Con toda consideracion y respeto,

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ



ACLARACION DE VOTO DEL DOCTOR ENRIQUE GIL BOTERO

INDEMNIZACION DEL DANO MORAL - Pérdida ojo izquierdo de menor de
edad / INDEMNIZACION DEL DANO MORAL - Principio de proporcionalidad /
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - No ha alterado o modificado la
jurisprudencia de la Seccion Tercera / PERJUICIO MORAL - Arbitrio juris /
INDEMNIZACION POR DANO MORAL / No permite ser tasada de forma
objetiva

Me aparto de manera muy respetuosa, desde luego, de las afirmaciones y
metodologias transcritas, con fundamento en las siguientes consideraciones: 1.
Sea lo primero advertir que el sistema o la metodologia empleada en la sentencia
no refleja el criterio mayoritario de esta Subseccién y de la Seccién Tercera, ni el
de la Sala Plena, razén por la cual constituye un obiter dictum que quedod
contenido en la sentencia mencionada, sin que hubiera obtenido la mayoria para
constituirse en un cambio del precedente fijado por la Corporacion sobre la
materia. En ese orden de ideas, es preciso advertir que el principio de
proporcionalidad que se prohija en la sentencia —por cierto, no pertinente para el
tépico objeto de andlisis— no ha alterado o modificado la jurisprudencia de la
Seccidén, motivo por el cual el sistema para fijar el perjuicio moral derivado del
dafio antijuridico continua siendo el arbitrio juris, debido a que se trata de una
afectacién que, a diferencia de otros tipos de dafos, no permite ser tasada de
forma objetiva, pues indiscutiblemente no existe cientificamente la forma de
establecer el grado de sufrimiento o de dolor que tiene una persona, ya que el
padecimiento de cada individuo pertenece a su esfera individual, subjetiva y
personal, circunstancia por la que este tipo de aflicciones es de caracter
inconmensurable y constituye en el campo del pensamiento y del conocimiento
como comprension del mundo una dificultad aporética. 2. En mi criterio, la
sentencia debié limitarse a reiterar el precedente vinculante de la Seccion,
contenido en la sentencia del 6 de septiembre de 2001, expedientes Nos. 13232 y
15646 (...). De alli que, la aplicacién —a mi modo de ver errénea e inadecuada—
del principio de proporcionalidad o de ponderacion para la fijacién del monto o
quantum indemnizatorio del perjuicio moral debié ser sometida a consideracion de
los miembros de la Sala Plena de la Seccion Tercera, ya que supone un drastico
giro respecto del criterio jurisprudencial transcrito. 3. De otro lado, estoy
convencido que el perjuicio o dano moral a diferencia de lo sostenido en la
sentencia no puede ser objeto de ponderacion, toda vez que: i) en su liquidacion
no se trata de solucionar una tension o conflicto entre principios, valores o
derechos fundamentales que entran en pugna, ii) tampoco se pretende definir los
deberes juridicos impuestos al legislador desde la Carta Politica en la
determinacién de la constitucionalidad de una ley, vy iii) el dafio moral constituye
una lesion a la o6rbita individual e intima del ser humano, razon por la cual no es
susceptible o pasible de ser fijada a establecida a través de un criterio de
proporcionalidad, puesto que, se insiste, el dolor o la afliccion no son
conmensurables. Asi las cosas, la teoria expuesta en la sentencia yerra al indicar
que es pertinente y adecuado el uso del principio de proporcionalidad para definir
el monto de la indemnizacion del perjuicio moral.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el perjuicio causado y su intensidad y la garantia
del derecho a la igualdad, consultar sentencia de 6 de septiembre de 2001,
expedientes numeros 13232 y 15646, Consejero Ponente doctor Alier Eduardo
Hernandez Enriquez

INDEMNIZACION DEL DANO MORAL - Pérdida ojo izquierdo de menor de
edad / PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - Nocion. Definicion. Concepto /



PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - Aplicacion / APLICACION DEL
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - Sub principios / SUB PRINCIPIOS -
Idoneidad, necesidad y proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es un criterio metodoldgico por medio del cual se
establecen cuales son los deberes juridicos que imponen los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion. Su aplicacién se realiza a través
de los tres subprincipios mencionados -idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en estricto sentido-, el primero de ellos, se relaciona con que la intervencion en los
derechos fundamentales debe ser “adecuada” para conseguir un fin
constitucionalmente legitimo; el segundo, se refiere a que la medida de
intervencion debe ser la mas “benigna” entre todas las que pueden ser aplicadas,
y el tercer y ultimo subprincipio, atafie a las ventajas de la intervencion en los
derechos fundamentales las cuales deben “compensar los sacrificios que ésta
implica para sus titulares y para la sociedad”. En el subprincipio de
proporcionalidad se desarrolla el método de la ponderacion, como un tipo de juicio
mediante el cual se determina cual derecho o principio debe prevalecer en una
colision entre derechos fundamentales o principios. Esta técnica contiene tres
elementos que la estructuran y desarrollan: la ley de la ponderacion, la formula del
peso y las cargas de argumentacion. El primero se explica asi: “cuanto mayor es
el grado de la no satisfaccion o de afectacién de uno de los principios, tanto mayor
debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”. El segundo elemento hace
referencia a una férmula matematica en la cual se les atribuye a unas variables un
valor numérico que permite calcular el peso de los principios enfrentados.
Finalmente, el tercer elemento consiste en las cargas argumentativas que los
principios tienen “per se” y se utilizan si con la férmula del peso existe un empate
entre los principios enfrentados.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - Aplicacion. Precedente
jurisprudencial constitucional

De otro lado, la jurisprudencia constitucional vernacula ha empleado el principio de
proporcionalidad, principalmente, para definir la constitucionalidad de las
intervenciones legislativas en la érbita de derechos fundamentales o para definir
cuando existe una vulneracion al principio de igualdad. (...) Como se aprecia, el
principio de proporcionalidad sirve para solucionar colisiones de principios o
derechos fundamentales, toda vez que la pugna entre preceptos juridicos se
soluciona a través de los métodos hermenéuticos tradicionales, especificamente
con la validez y la concrecion de la norma para el caso concreto, tales como que la
disposicion posterior prevalece sobre la anterior, la especial sobre la general, etc.
Ahora bien, como desde la teoria juridica y la filosofia del derecho, los principios y
derechos fundamentales tienen igual validez y jerarquia constitucional, no es
posible que uno derogue o afecte la validez del otro, motivo por el que es preciso
acudir a instrumentos como la ponderacién o la proporcionalidad para determinar
cual tiene un mayor peso y, por lo tanto, cual debe ceder frente al otro en casos de
tension o en hipdtesis de intervenciones o limitaciones contenidas en las leyes.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad.
Consultar Corte Constitucional, sentencia C-421 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis

INDEMNIZACION DEL DANO MORAL - Pérdida ojo izquierdo de menor de
edad / PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - Manejo en la sentencia es
inadecuado / PRINCIPIO ARBITRIO JURIS - Aplicacién



El manejo del principio de proporcionalidad que se refleja en la sentencia es
inadecuado, ya que no esta orientado a solucionar una tension o colisién de
principios o derechos fundamentales, y mucho menos a determinar Ia
constitucionalidad y legitimidad de una intervencion del legislador. Por el contrario,
el manejo que se le da en esta ocasién a la ponderacién es a cubrir con un velo de
“aparente” o “presunta” objetividad la determinacion de criterios de valoracion de
un dafo que ya eran aplicados por el operador judicial bajo la égida del arbitrio
juris. 4. Asi las cosas, la supuesta aplicacion del principio de proporcionalidad para
la determinacion y cuantificacion del dafio moral parte de un equivocado
argumento que consiste en equiparar el arbitrio judicial con la nocién de
arbitrariedad. Nada mas alejado de la realidad, puesto que el arbitrio juris ha sido
empleado desde la teoria del derecho de danos, de la mano con el principio de
equidad, para solucionar problemas como el analizado, esto es, la liquidacién del
perjuicio moral debido a la imposibilidad de definir el grado de afectacion interior o
que produce el dafio antijuridico. (...). Por consiguiente, desde mi perspectiva,
lejos de que en el fallo se haya aplicado un criterio objetivo de liquidacion del
perjuicio moral, se devela bajo el epigrafe del principio de proporcionalidad una
concrecion del arbitrio judicial, ya que los principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, a diferencia de lo sostenido en la sentencia
no aportan elementos nuevos a la controversia de cual debe ser la metodologia
para liquidar la afectacion a bienes o intereses juridicos inconmensurables.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el arbitrio iudicis, consultar Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria, sentencia de 18 de septiembre de 2009,
expediente numero 2005-00406, Magistrado Ponente doctor William Namén
Vargas

DANO MORAL - Resarcimiento / RESARCIMIENTO DEL DANO MORAL -
Principios del arbitrio juris y la equidad

La unica forma que hasta el momento ha encontrado la doctrina y la jurisprudencia
para resarcir —via compensacion— el dafio moral es a través de los principios del
arbitrio juris y la equidad, razén por la cual la aplicacibn de un criterio de
proporcionalidad o ponderacion, lejos esta de introducir elementos objetivos que
permitan identificar parametros indemnizatorios con fundamento en el dolor o la
afliccion padecida. Lo anterior se evidencia de forma palmaria en la sentencia,
puesto que al margen de la carga argumentativa que defiende la pertinencia del
principio de proporcionalidad, lo cierto es que cuando se liquida para el caso
concreto el dafilo moral no se tienen en cuenta ni la idoneidad, ni la necesidad, asi
como tampoco el principio de proporcionalidad en sentido estricto, en tanto, se
itera, no existen dos o mas elementos que ponderar. De ese modo, se retorna al
arbitrio judicial de manera inexorable, al margen de que se defienda la relevancia
del principio de proporcionalidad.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - Aplicacién. Criterios subjetivos de
valoracion por parte del funcionario judicial

Por la via de la aplicacion del incorrecto principio de proporcionalidad para la
liquidaciéon del dafio moral, se pueden llegar a introducir criterios subjetivos de
valoracion del perjuicio por parte del funcionario judicial, tales como la convivencia,
pues si bien la misma es un hecho objetivo y apreciable empiricamente, lo cierto
es que aquélla no puede constituir —a diferencia de lo sostenido por el proyecto—un
criterio o variable para la cuantificacion del perjuicio moral. A modo de ejemplo,
baste indicar que es perfectamente posible que exista una familia que, por
circunstancias laborales o personales de sus miembros, éstos convivan en



distintas zonas de una misma ciudad, o de un mismo pais o incluso en el
extranjero, sin que esto altere el fuerte y cercano vinculo afectivo y sentimental
que existe entre ellos, esto es, la distancia geografica no significa desamor o falta
de afecto. A partir del ejemplo anterior, extraido de la experiencia, y con aplicacion
irrestricta del llamado test de proporcionalidad que se defiende en la sentencia, se
concluiria que al margen de la muerte de uno de los integrantes de ese nucleo
familiar, habria que reducir la indemnizacién por el dafo moral porque la
convivencia es factor determinante en la liquidacion del mismo. (...) Entonces, la
distincién introducida si que afecta un derecho fundamental que es la igualdad,
razon por la cual la providencia de la referencia —ella si mas no la cuantificacion
del perjuicio moral- podria ser pasible de un analisis de proporcionalidad en una
eventual via de hecho, en caso de que por cuenta de la aplicacién del criterio
jurisprudencial mencionado se resquebraje la mencionada garantia esencial.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota, D.C., diecinueve (19) de agosto dos mil once (2011)

Radicacion numero: 63001-23-31-000-1998-00812-01(20144)
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QUINDIO; HOSPITAL DEPARTAMENTAL UNIVERSITARIO DEL QUINDIO SAN
JUAN DE DIOS

ACLARACION DE VOTO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corporacién, procedo a
sefalar los motivos por los cuales si bien comparti la decision adoptada el 19 de
agosto de 2011, aclaro el voto en relacion con un aspecto contenido en la parte

motiva.

1. Argumentos sobre los cuales recae la presente aclaracién de voto



En el proveido, en cuanto concierne a la reparacidon del perjuicio moral se sefal6
qgue el mismo se determinaria de conformidad con el principio de proporcionalidad
y, por lo tanto, se indic6 una metodologia para determinar el quantum
indemnizatorio de conformidad con un sistema escalonado que se presenta a
través de cuadros, con empleo del sistema cartesiano, y tiene en cuenta los

siguientes escenarios o hipotesis (paginas 57 a 60 de la sentencia):

1) Si so6lo se cumple con el requisito de idoneidad, habra lugar a verificar si el
peticionario es un familiar inmediato o el cdnyuge del occiso o el lesionado, o si es
un familiar “derivado” como lo denominad la sentencia para, luego, verificar las
siguientes variables: i) si existia convivencia, ii) si no existia convivencia pero si
relacion de cercania o iii) sin convivencia y sin relacion de cercania (simple

presuncion del registro civil).

Bajo este escenario la indemnizacion maxima podria llegar hasta 50 SMMLYV, si se
trata de un familiar inmediato o cdnyuge con convivencia, mientras que la minima
seria de 2 SMMLYV si quien reclama es un familiar derivado sin convivencia y sin
relacion de cercania, quien soélo allegé su registro civil que demuestra el

parentesco.

2) Si concurren los requisitos de idoneidad y necesidad, la liquidacién se haria con
fundamento en las mismas variables pero, en este supuesto, la reparacién podria
llegar hasta 80 SMMLYV para los familiares inmediatos o el cdnyuge cuando exista

convivencia y el minimo, al igual que en el escenario anterior seria de 2 SMMLYV.

3) Si se validaran los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto, la indemnizacién podria llegar hasta 100 SMMLV cuando el dafo
lo padece un familiar directo o el conyuge, siempre que demuestre convivencia
con el lesionado o el occiso, y el monto minimo seria de 10 SMMLYV si sélo se

acredita parentesco derivado con la victima.

2. Razones y fundamentos de la aclaracion



Me aparto de manera muy respetuosa, desde luego, de las afirmaciones y

metodologias transcritas, con fundamento en las siguientes consideraciones:

1. Sea lo primero advertir que el sistema o la metodologia empleada en la
sentencia no refleja el criterio mayoritario de esta Subseccion y de la Seccion
Tercera, ni el de la Sala Plena, razén por la cual constituye un obiter dictum que
quedd contenido en la sentencia mencionada, sin que hubiera obtenido la mayoria
para constituirse en un cambio del precedente fijado por la Corporacion sobre la

materia.

En ese orden de ideas, es preciso advertir que el principio de proporcionalidad que
se prohija en la sentencia —por cierto, no pertinente para el topico objeto de
analisis— no ha alterado o modificado la jurisprudencia de la Seccion, motivo por el
cual el sistema para fijar el perjuicio moral derivado del dafio antijuridico continta
siendo el arbitrio juris, debido a que se trata de una afectaciéon que, a diferencia de
otros tipos de dafos, no permite ser tasada de forma objetiva, pues
indiscutiblemente no existe cientificamente la forma de establecer el grado de
sufrimiento o de dolor que tiene una persona, ya que el padecimiento de cada
individuo pertenece a su esfera individual, subjetiva y personal, circunstancia por
la que este tipo de aflicciones es de caracter inconmensurable y constituye en el
campo del pensamiento y del conocimiento como comprension del mundo una

dificultad aporética.

2. En mi criterio, la sentencia debid limitarse a reiterar el precedente vinculante de
la Seccion, contenido en la sentencia del 6 de septiembre de 2001, expedientes

Nos. 13232 y 15646, oportunidad en la que se discurrié de la siguiente forma:

“De conformidad con las normas citadas, resulta claro que cuando
se expida una copia del registro civil de nacimiento o un certificado
del mismo y en él consten los nombres de los progenitores del
inscrito, dicho documento constituira prueba suficiente para acreditar
el parentesco de consanguinidad existente entre éste y aquéllos. En
efecto, si tales nombres fueron indicados en el correspondiente folio



o certificado, es porque se cumplieron los requisitos ya indicados
para que pueda darse fe del nombre de la madre del inscrito, y en
cuanto al padre, porque aquél nacié dentro de un matrimonio
legalmente celebrado o, siendo hijo extramatrimonial, fue reconocido
por éste o se declard judicialmente su paternidad.

“Y no puede el juez exigir pruebas adicionales para establecer el
parentesco, so pena de desconocer la solemnidad prevista por la
ley, de manera excepcional, para la demostracién de los hechos y
actos relacionados con el estado civil de las personas, conforme a lo
dispuesto en el citado articulo 105 del Decreto 1260 de 1970.

“(...) Demostradas las relaciones de parentesco cercanas alegadas
en la demanda, puede inferirse, aplicando las reglas de la
experiencia, que los actores tenian un nexo afectivo importante con
Luis Alfonso Rios Gonzalez, que determind la existencia de lazos de
alianza y solidaridad entre ellos, y que, por lo tanto, aquéllos
sufrieron un profundo pesar con la muerte de éste; puede inferirse,
igualmente, que la persona mas afectada fue su madre, dada la
naturaleza de la relacion que normalmente se establece entre un hijo
y su progenitora. Bastarian, entonces, las pruebas del parentesco
aportadas al proceso, para que esta Sala considerara demostrado,
mediante indicios, el dafio moral reclamado por los demandantes.
No obstante, al respecto, obran también en el proceso los
testimonios de José Leonardo Buitrago Morales y Alexander Marin
Salazar, amigos de la familia de la victima (folios 69 a 75 del
cuaderno 2), que demuestran, de manera directa, la existencia y la
intensidad del perjuicio sufrido.

“(...) Por otra parte, no puede perderse de vista el principio de
equidad, también previsto en la norma transcrita para ser tenido
en cuenta en la labor de valoracion del dafio. Su importancia
resulta mayor cuando se trata de la indemnizacion de un
perjuicio que, por la naturaleza de éste, no puede ser
restitutoria ni reparadora, sino simplemente compensatoria. En
efecto, la suma establecida no se ajustar4 nunca al monto
exacto del perjuicio, pero buscard, de alguna manera,
restablecer el equilibrio roto con su ocurrencia. Se impone al
juez, entonces, el ejercicio de una cierta discrecionalidad, que,
sin embargo, debe encontrarse suficientemente razonada y
fundada en las probanzas que, en el proceso, obren sobre la
existencia del perjuicio y su intensidad.



“No se trata, en efecto, de una facultad arbitraria; por ello, en su
desarrollo, debe buscarse también la garantia del principio de
igualdad, lo que hace necesaria la comparacion de la situacion
debatida con otras ya decididas, con fundamento en el analisis de
los diferentes aspectos que determinan aquélla y éstas, dentro de
los cuales debera tomarse en cuenta, por supuesto, el valor real de
la indemnizacion.

“‘Ahora bien, el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 es de
obligatoria observancia para todas las jurisdicciones; asi se
desprende claramente de su texto...

“En cuanto a la jurisdiccion contencioso administrativa, ha quedado
clara su sujecion directa al articulo 16 de la Ley 446 de 1998, que,
conforme a lo expresado, hace no solo innecesario, sino
improcedente, el recurso a la analogia, para aplicar el Cédigo Penal
vigente, a fin de decidir aspectos relativos a la valoraciéon del dano
moral.

“Visto lo anterior, considera esta Sala que debe abandonarse el
criterio adoptado por ella desde 1978, conforme al cual, para efectos
de la indemnizacion del perjuicio moral, se daba aplicacion extensiva
a las normas que, al respecto, traia el Codigo Penal. Como ha
quedado demostrado, razones de orden juridico, apoyadas
igualmente en fundamentos de orden practico, justifican, en la
actualidad, esta decision. Se afirma, entonces, la independencia del
juez contencioso administrativo para fijar, en cada caso, con
sustento en las pruebas del proceso y segun su prudente juicio, el
valor de la indemnizacion del perjuicio moral.

‘Lo anterior se expresa sin perjuicio de que, con el fin de garantizar
el desarrollo uniforme de la jurisprudencia en este aspecto, esta
Corporacion establezca pautas que sirvan de referencia a los
juzgadores de inferior jerarquia, cuyos fallos, sin embargo, en cuanto
tasen la indemnizacion del perjuicio aludido, sélo podran ser
revisados por la instancia superior dentro del marco de sus
competencias, dada la inexistencia de una norma prevista en ley o
reglamento que pueda considerarse de obligatoria aplicacion en la
materia.

“Establecido, por lo demas, el caracter inadecuado del recurso al
precio del oro, la Sala fijara el quantum de las respectivas condenas,
en moneda legal colombiana, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 178 del Cdodigo Contencioso Administrativo. Considerando
que el salario minimo mensual en Colombia se fija atendiendo
fundamentalmente la variacion del indice de precios al consumidor,



se considera que el valor del perjuicio moral, en los casos en que
éste cobre su mayor intensidad, puede fijarse en la suma
equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales...”%

De alli que, la aplicacion —a mi modo de ver errénea e inadecuada— del principio
de proporcionalidad o de ponderacién para la fijacion del monto o quantum
indemnizatorio del perjuicio moral debiéo ser sometida a consideracion de los
miembros de la Sala Plena de la Seccion Tercera, ya que supone un drastico giro

respecto del criterio jurisprudencial transcrito.

3. De otro lado, estoy convencido que el perjuicio o dafio moral a diferencia de lo
sostenido en la sentencia no puede ser objeto de ponderacion, toda vez que: i) en
su liquidacion no se trata de solucionar una tensiéon o conflicto entre principios,
valores o derechos fundamentales que entran en pugna, ii) tampoco se pretende
definir los deberes juridicos impuestos al legislador desde la Carta Politica en la
determinacién de la constitucionalidad de una ley, vy iii) el dafio moral constituye
una lesion a la o6rbita individual e intima del ser humano, razon por la cual no es
susceptible o pasible de ser fijada a establecida a través de un criterio de
proporcionalidad, puesto que, se insiste, el dolor o la afliccibn no son

conmensurables.

Asi las cosas, la teoria expuesta en la sentencia yerra al indicar que es pertinente
y adecuado el uso del principio de proporcionalidad para definir el monto de la
indemnizacién del perjuicio moral, por cuanto el objeto y la finalidad del
instrumento mencionado no es util para introducir objetividad en la reparacion del
dafio moral, dado que su objeto y finalidad estd encaminada a que se solucionen
tensiones entre derechos fundamentales y la consonancia de una norma en
relaciéon con los mismos. La doctrina autorizada sobre la materia ha puesto de

presente la funcion del principio de proporcionalidad, al precisar:

“El principio de proporcionalidad es un concepto juridico que aparece
cada vez con mayor frecuencia en la motivacién de las decisiones

101 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, exp. 13232-15646,

M.P. Alier E. Hernandez Enriquez.



del Tribunal Constitucional. A este principio se alude sobre todo
en las sentencias de control de constitucionalidad que versan
sobre los actos de los poderes publicos que intervienen en el
ambito de los derechos fundamentales. En las alusiones
jurisprudenciales = mas  representativas, el principio  de
proporcionalidad aparece como un conjunto articulado de tres
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. Cada uno de estos subprincipios expresa una exigencia que
toda intervencion en los derechos fundamentales debe cumplir.
Tales exigencias pueden ser enunciadas de la siguiente manera:

“1. Segun el subprincipio de idoneidad, toda intervencién en los
derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la
obtencién de un fin constitucionalmente legitimo.

“2. De acuerdo con el subprincipio de necesidad, toda medida de
intervencién en los derechos fundamentales debe ser la mas
benigna con el derecho intervenido, entre todas aquellas que reviste
por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el
objetivo propuesto.

“3. En fin, conforme al principio de proporcionalidad en sentido
estricto, la importancia de los objetivos perseguidos por toda la
intervencién en los derechos fundamentales debe guardar una
adecuada relacion con el significado del derecho intervenido. En
otros términos, las ventajas que se obtienen mediante la intervencion
en el derecho fundamental deben compensar los sacrificios que ésta
implica para sus titulares y para la sociedad en general.

“Si una medida de intervencion en los derechos fundamentales no
cumple las exigencias de estos tres subprincipios, vulnera el derecho
fundamental intervenido y por esta razén debe ser declarada
inconstitucional.

“Los subprincipios de la proporcionalidad son invocados
ordinariamente de forma conjunta y escalonada en los
fundamentos juridicos de las sentencias del Tribunal
Constitucional. Por consiguiente, el principio de
proporcionalidad debe ser considerado como un concepto
unitario. Cuando el Tribunal Constitucional lo aplica, indaga si
el acto que se controla persigue un propodsito
constitucionalmente legitimo y si es adecuado para alcanzarlo o



por lo menos para promover su obtencion. Posteriormente, el
Tribunal verifica si dicho acto adopta la medida mas benigna con el
derecho fundamental intervenido, entre todas aquéllas que revisten
por lo menos la misma idoneidad para conseguir el objetivo
propuesto. Por ultimo, evalua si las ventajas que se pretende
obtener con la intervencion estatal, compensan los sacrificios que se
derivan para los titulares de los derechos fundamentales afectados y
para la propia sociedad.

“(...) El principio de proporcionalidad cumple la funcion de
estructurar el procedimiento interpretativo para la
determinacion del contenido de los derechos fundamentales
gue resulta vinculante para el legislador y para Ila
fundamentacion de dicho contenido en las decisiones de
control de constitucionalidad de las leyes. De este modo, este
principio opera como un criterio metodologico, mediante el cual se
pretende establecer qué deberes juridicos imponen al legislador las
disposiciones de los derechos fundamentales tipificadas en la
Constitucion. El significado de esta funcién soélo puede
comprenderse cabalmente sobre la base del entendimiento
previo de la estructura de los derechos fundamentales y de la
estructura del control de constitucionalidad de las leyes, tal
como observaremos a continuacion.”'%? (Se destaca).

De lo transcrito se advierte que el principio de proporcionalidad es un criterio
metodoldgico por medio del cual se establecen cuales son los deberes juridicos
que imponen los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion. Su
aplicacion se realiza a través de los tres subprincipios mencionados -idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en estricto sentido-, el primero de ellos, se relaciona
con que la intervencion en los derechos fundamentales debe ser “adecuada” para
conseguir un fin constitucionalmente legitimo; el segundo, se refiere a que la
medida de intervencion debe ser la mas “benigna” entre todas las que pueden ser
aplicadas, y el tercer y ultimo subprincipio, atafie a las ventajas de la intervencion
en los derechos fundamentales las cuales deben “compensar los sacrificios que

ésta implica para sus titulares y para la sociedad’.

102 BERNAL Pulido, Carlos “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales”, Ed.

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pag. 37 a 39y 77.



En el subprincipio de proporcionalidad se desarrolla el método de la
ponderacion'®, como un tipo de juicio mediante el cual se determina cual derecho
o principio debe prevalecer en una colision entre derechos fundamentales o
principios. Esta técnica contiene tres elementos que la estructuran y desarrollan: la
ley de la ponderacion, la formula del peso y las cargas de argumentacion'®. El
primero se explica asi: “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de
afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la
satisfaccion del otro™%. El segundo elemento hace referencia a una férmula
matematica en la cual se les atribuye a unas variables un valor numérico que
permite calcular el peso de los principios enfrentados. Finalmente, el tercer
elemento consiste en las cargas argumentativas que los principios tienen “per se”
y se utilizan si con la féormula del peso existe un empate entre los principios

enfrentados6,

De otro lado, la jurisprudencia constitucional vernacula ha empleado el principio de
proporcionalidad, principalmente, para definir la constitucionalidad de las
intervenciones legislativas en la érbita de derechos fundamentales o para definir

cuando existe una vulneracion al principio de igualdad.

En efecto, sobre el particular la Corte Constitucional ha sefialado:

“Cabe recordar que en relacion con el concepto de
proporcionalidad a que hace referencia la jurisprudencia citada, la
Corporacion ha precisado que para que un trato desigual guarde
armonia con el articulo 13 constitucional debe demostrarse que la
norma analizada es (1) adecuada para el logro de un fin
constitucionalmente valido; (2) necesaria, es decir, que no existe un
medio menos oneroso, en términos del sacrificio de otros principios

103 | a ponderacion es el “procedimiento de aplicacion juridica mediante el cual se establecen las
relaciones de precedencia entre los principios en colision. En la ponderacion son tenidos en cuenta
todos los argumentos que juegan a favor y en contra de la prevalencia de cada uno de los
principios en conflicto y se determina cual de ellos tiene mayor peso en el caso concreto” Ibidem,
pag. 575.

104Bernal Pulido, Carlos. El derecho de los derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2005, pag. 99.

105Cita de Robert Alexy dentro del texto de Carlos Bernal Pulido. Ibidem pag. 99.

1061pidem, p. 101 a 103.



constitucionales, para alcanzar el fin; y (3) proporcionada en sentido
estricto, esto es, que el trato desigual no sacrifica valores y principios
que tengan un mayor peso que el principio que se quiere satisfacer
mediante dicho trato. De esta forma el principio de proporcionalidad
busca que la medida sea aplicada de tal manera que los intereses
juridicos de otras personas o0 grupos no se vean afectados, o que
ello suceda en grado minimo.

‘Asi mismo y sin que con ello la Corte renuncie a sus
responsabilidades o permita la supervivencia en el ordenamiento de
regulaciones inconstitucionales, ha buscado racionalizar el examen
constitucional a fin de respetar la potestad de configuracién de los
organos politicos, modulando la intensidad del juicio de
proporcionalidad. En este sentido ha concluido que en aquellos
campos en donde la Carta confiere a las mayorias politicas,
representadas en el Congreso, una amplia potestad de apreciacion y
configuracion el escrutinio judicial debe ser mas ductil, a fin de no
afectar la discrecionalidad legislativa, que la propia Constitucion
protege. Por el contrario, en aquellos asuntos en que la Carta limita
la discrecionalidad del Congreso, la intervencion y control del juez
constitucional debe ser mayor, a fin de respetar el disefio establecido
por la Constitucion. En esas situaciones, el escrutinio judicial debe
entonces ser mas estricto, por cuanto la Carta asi lo exige.”%”

Como se aprecia, el principio de proporcionalidad sirve para solucionar colisiones
de principios o derechos fundamentales, toda vez que la pugna entre preceptos
juridicos se soluciona a través de los métodos hermenéuticos tradicionales,
especificamente con la validez y la concrecién de la norma para el caso concreto,
tales como que la disposicion posterior prevalece sobre la anterior, la especial

sobre la general, etc.

Ahora bien, como desde la teoria juridica y la filosofia del derecho, los principios y
derechos fundamentales tienen igual validez y jerarquia constitucional, no es
posible que uno derogue o afecte la validez del otro, motivo por el que es preciso
acudir a instrumentos como la ponderacion o la proporcionalidad para determinar
cual tiene un mayor peso y, por lo tanto, cual debe ceder frente al otro en casos de

tension o en hipotesis de intervenciones o limitaciones contenidas en las leyes.

107 Corte Constitucional, sentencia C-421 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.



La anterior circunstancia fue puesta de presente por el profesor Robert Alexy, en

los siguientes términos:

‘Las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera
totalmente distintas. Cuando dos principios entran en colision —tal
como es el caso cuando segun un principio algo esta prohibido vy,
segun otro principio, esta permitido— uno de los dos principios tiene
que ceder ante el otro. Pero, esto no significa declarar invalido al
principio desplazado no que en el principio desplazado haya que
introducir una clausula de excepcion. Mas bien lo que sucede es
que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede al
otro... Los conflictos de reglas se llevan a cabo en la dimension de la
validez; la colision de principios —como solo pueden entrar en
colision principios validos— tiene lugar mas alla de la dimensién de la
validez, en la dimension del peso.”1%®

En ese orden de ideas, el manejo del principio de proporcionalidad que se refleja
en la sentencia es inadecuado, ya que no esta orientado a solucionar una tension
o colisién de principios o derechos fundamentales, y mucho menos a determinar la

constitucionalidad y legitimidad de una intervencién del legislador.

Por el contrario, el manejo que se le da en esta ocasion a la ponderacién es a
cubrir con un velo de “aparente” o “presunta” objetividad la determinacién de
criterios de valoracion de un dafo que ya eran aplicados por el operador judicial

bajo la égida del arbitrio juris.

4. Asi las cosas, la supuesta aplicacion del principio de proporcionalidad para la
determinacién y cuantificaciéon del dafio moral parte de un equivocado argumento

que consiste en equiparar el arbitrio judicial con la nocion de arbitrariedad.

Nada mas alejado de la realidad, puesto que el arbitrio juris ha sido empleado

desde la teoria del derecho de dafios, de la mano con el principio de equidad, para

108 ALEXY, Robert “Teoria de los Derechos Fundamentales”, Ed. Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, Madrid, 2002, pag. 89.



solucionar problemas como el analizado, esto es, la liquidacion del perjuicio moral
debido a la imposibilidad de definir el grado de afectacion interior o que produce el

dano antijuridico.

Al respecto, es importante la distincion efectuada por Alejandro Nieto, entre arbitrio
y arbitrariedad, segun la cual, en los esquemas sociales y juridicos modernos, no
es posible privar al juez de potestades de arbitrio judicial; lo importante es saber
trazar la linea divisoria a partir de la que aquélla potestad legitima de los
funcionarios judiciales, se transforma en arbitrariedad, momento en el que las
decisiones se tornan, claramente ilegitimas y, por consiguiente, en vias de hecho.

Sobre el particular, el autor sefala:

“El arbitrio es un criterio de la toma de decision. El juez adopta sus
resoluciones siguiendo o bien un criterio de legalidad o bien un
criterio de su propio arbitrio o bien - como es lo mas frecuente-
combinando ambos de tal manera que la decision es fijada con su
arbitrio dentro de las posibilidades que le ofrece la legalidad. Si la ley
diera una solucidn precisa y univoca al conflicto, no habria lugar
para el arbitrio. Pero como esto sucede muy pocas veces, dado que
la naturaleza general y abstracta de la ley no le permite entrar en las
peculiaridades del caso concreto, es imprescindible la intervencién
de un ser humano que conecte ambos polos de la relacion —la ley y
el caso- utilizando al efecto primero la técnica de interpretacion de la
norma y luego su adaptacion al caso concreto... El arbitrio es el
factor humano que el juez afade a los datos aportados por el
ordenamiento juridico. El arbitrio es fruto del arbol de la prudencia,
madurado al sol de la justicia (del sentimiento de justicia) con el
transcurso de la experiencia. El arbitrio hace que la sentencia sea
una obra humana y no el mero resultado de una ecuacion logica o
de un proceso mecanisista. Rechazar el arbitrio no es soélo
desconocer una practica manifiesta, es negar la condicion ética del
juez, del que se desconfia hasta el punto que se supone que cuando
se introduce un elemento distinto de la logica tradicional, se despeia
inevitablemente en la arbitrariedad.”'%°

Por consiguiente, desde mi perspectiva, lejos de que en el fallo se haya aplicado

un criterio objetivo de liquidacion del perjuicio moral, se devela bajo el epigrafe del

109 NIETO, Alejandro “El arbitrio judicial”, Ed. Ariel, 2001, Pag. 219.



principio de proporcionalidad una concrecion del arbitrio judicial, ya que los
principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, a
diferencia de lo sostenido en la sentencia no aportan elementos nuevos a la
controversia de cual debe ser la metodologia para liquidar la afectacién a bienes o

intereses juridicos inconmensurables.

5. El criterio que se defiende y prohija en esta aclaracion de voto es el mismo que
ha trazado la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Civil, y que reafirmé
de manera reciente en pronunciamiento que por su importancia se trascribe, in

extenso’0:

“2. El dafio moral, configura una tipica especie de dafio no
patrimonial consistente en quebranto de la interioridad subjetiva de
la persona y, estricto sensu, de sus sentimientos y afectos,
proyectdndose en bienes de inmesurable valor, insustituibles e
inherentes a la orbita mas intima del sujeto por virtud de su
detrimento directo, ya por la afectacion de otros bienes, derechos o
intereses sean de contenido patrimonial o extrapatrimonial.

“El ordenamiento juridico en cuanto base estructural indisociable de
un orden justo, la paz, la justicia y la arménica convivencia en la vida
de relacion, encuentra por centro motriz al sujeto de derecho, sea
fisico, ora juridico, dotado de personificacion normativa, derechos e
intereses, libertades, garantias, y deberes.

“El sujeto iuris, es summa de valores disimiles dignos de
reconocimiento y tutela, cuya lesién entrafa la responsabilidad de
quien lo causa, o sea, el deber legal de repararlo.

“De acuerdo con una opinion jurisprudencial bastante difundida, el
dafo podra recaer sobre bienes susceptibles per se de evaluacion
pecuniaria inmediata u objetiva o respecto de “intereses que segun
la conciencia social no son susceptibles de valorizacion econémica”
(C. M. Bianca, Diritto civile, vol. 5, La responsabilita (1994),
reimpresion, Milan, Giuffré, 1999, p. 166), esto es, afectar valores

110 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, sentencia del 18 de septiembre de
2009, exp. 2005-00406, M.P. William Namén Vargas.



vitales, consustanciales, inmanentes e intrinsicos del sujeto,
inherentes a su personalidad y esfera afectiva, ora extrinsecos y
externos al mismo, es decir, ostentar naturaleza material
(Dommages matériels), ora inmaterial (Dommages immatériels), bien
patrimonial (Vermédgensschaden), ya extrapatrimonial (nicht
Vermérgensschaden).

“(...) El aspecto de mayor relevancia para identificar la especie del
dafio, por consiguiente, atafie a la proyeccién de los efectos
adversos de la lesion mas que a la naturaleza juridica del interés
directamente quebrantado, o sea, el espectro en el cual repercute el
hecho, ad exemplum, cuando atafien a la vida de relacion, la
integridad sicosomatica, los bienes de la personalidad -verbi gratia,
integridad fisica o mental, libertad, nombre, dignidad, intimidad,
honor, imagen, reputacion, fama, etc.-, o a la esfera sentimental y
afectiva, ostenta naturaleza no patrimonial.

“3. El dafio moral, en sentido lato, esta circunscrito a la lesion de la
esfera sentimental y afectiva del sujeto, “que corresponde a la orbita
Subjetiva, intima o interna del individuo” (cas.civ. sentencia 13 de
mayo de 2008, SC-035-2008, exp. 11001-3103-006-1997-09327-01),
de ordinario explicitado material u objetivamente por el dolor, la
pesadumbre, perturbacion de animo, el sufrimiento espiritual, el
pesar, la congoja, afliccion, sufrimiento, pena, angustia, zozobra,
perturbacion animica, desolacion, impotencia u otros signos
expresivos, concretandose en el menoscabo “de los sentimientos, de
los afectos de la victima, y por lo tanto, en el sufrimiento moral, en el
dolor que la persona tiene que soportar por cierto evento dafoso”
(Renato Scognamiglio, voz Danno morale, en Novissimo Digesto
italiano, vol. V, Turin, Utet, 1960, p. 147; ID., Il danno morale, Milano,
1966; El dafio moral- Contribucion a la teoria del dario
extracontractual, trad. esp. Fernando Hinestrosa, Universidad
Externado de Colombia, Antares, Bogota, 1962, pp.14 ss.), o sea,
son dafios pertenecientes al ambito de los padecimientos del animo,
las sensaciones, sentimientos, sensibilidad, aptitud de sufrimiento
de la persona y por completo distintos de las otras especies de dano.

“En efecto, el dafio moral, aun en la hipotesis de provenir de la lesion
concurrente de otros intereses, por ejemplo, los derechos de la
personalidad, la salud e integridad, es una entidad separada e
independiente, cuyo resarcimiento es diferente, al tratarse recta y
exclusivamente, del detrimento experimentado por el sujeto en su
espectro interior, afectivo y sentimental, sin comprender su 6rbita
exterior, proyecto, calidad de vida, actividad o desarrollo vivencial.



“En sentido analogo, su reparacion es singular e individual y no se
contiene en la de otros dafos, respecto de los cuales se distingue
por su especificidad al recaer unicamente en los sentimentos vy
afectos, a consecuencia del quebranto de derechos, intereses o
valores de naturaleza, ya patrimonial, bien no patrimonial, con los
cuales no se confunde.

“‘Un problema distinto se plantea a propdsito de la reparacion del
dafio no patrimonial, y en particular del moral.

“La cuestion es que la lesion inferida a la interioridad del sujeto,
es inasible e inconmesurable, concierne a las condiciones
singulares de la persona, a su sensibilidad, sensaciones,
sentimientos, capacidad de sufrimiento y no admite medicion
exacta e inflexible, desde luego que el sujeto experimenta un
menoscabo no retroaible y el dolor deviene irreversible, cuya
existencia se considera en ciertas hipoétesis sefialadas por la
jurisprudencia in re ipsay cuya valoracion se efectia ex post
sin permitir la absoluta reconstruccion del status quo ante.

“4q. Las anotadas caracteristicas relevantes del dano moral,
evidencian la complejidad y delicadeza de su reparacion.

“Por ello, la Corte, partiendo del legitimo derecho a la reparacion del
daino moral causado, ante las vicisitudes que su apreciacion
econdémica apareja, al “no referirse al dafio pecuniario en la hacienda
y patrimonio del damnificado” (XXXI, p. 83) y tratarse de valores “..
economicamente inasibles ...” (CXLVIII, p. 252 y CLII, p. 143,
CXLVIII, p. 252 y CLII, p. 143), en cuanto “esta especie de dafio se
ubica en lo mas intimo del ser humano, por ende, como medida de
relativa satisfaccion, que no de compensacion econdémica, desde
luego que los sentimientos personalisimos son inconmensurables y
Jamas pueden ser integramente resarcidos, es dable establecer su
quantum a través del llamado arbitrium judicis”, “tarea que, por lo
demas, debera desplegarse teniendo en cuenta que las vivencias
internas causadas por el dafio, varian de la misma forma como
cambia la individualidad espiritual del hombre, de modo que ciertos
incidentes que a una determinada persona pueden conllevar hondo
sufrimiento, hasta el extremo de ocasionarle severos trastornos
emocionales, a otras personas, en cambio, puede afectarlos en
menor grado. “Aparte de estos factores de indole interna, dice la



Corte, que pertenecen por completo al dominio de la psicologia, y
cuya comprobacion exacta escapa a las reglas procesales, existen
otros elementos de caracter externo, como son los que integran el
hecho antijuridico que provoca la obligacion de indemnizar, las
circunstancias y el medio en que el acontecimiento se manifiesta, las
condiciones sociales y econdmicas de los protagonistas y, en fin,
todos los demas que se conjugan para darle una individualidad
propia a la relacion procesal y hacer mas compleja y dificil la tarea
de estimar con la exactitud que fuera de desearse la equivalencia
entre el dafio sufrido y la indemnizacion reclamada ...” (G. J. Tomo
LX, pag. 290)”. (sentencia del 10 de marzo de 1994)” (cas.cCiv.
sentencias de mayo 5 de 1999, exp. 4978; 25 de noviembre de
1999, exp. 3382; diciembre 13 de 2002, exp. 7692; 15 de octubre de
2004, S-165-2004, exp. 6199).

“5. Superadas algunas corrientes adversas y, admitida por esta
Corte la reparacion del dafio moral sin més restricciones para
fijar su cuantia que las impuestas por la equidad (ex bono et
aequo) conforme al marco concreto de circunstancias facticas
(cas.civ. sentencias de 21 de julio de 1922, XXIX, 220; 22 de agosto
de 1924, XXXI, 83), a partir de la sentencia de 27 de septiembre
de 1974, es su criterio inalterado, la inaplicabilidad de las
normas penales para su tasaciéon, remitiéndose al arbitrium
iudicis, naturalmente, ponderado, razonado y coherente segun
la singularidad, especificacion, individuacion y magnitud del
impacto, por supuesto que las caracteristicas del dafio, su
gravedad, incidencia en la persona, el grado de intensidad del
golpe y dolor, la sensibilidad y capacidad de sufrir de cada
sujeto, son variables y el quantum debeatur se remite a la
valoracioén del juez.

“(...) En el empefo de encarar directamente el asunto, la Sala
precisa que, para la valoracion del quantum del dafo moral en
materia civil, estima apropiada la determinacion de su cuantia en el
marco factico de circunstancias, condiciones de modo, tiempo vy
lugar de los hechos, situacion o posicion de la victima y de los
perjudicados, intensidad de la lesion a los sentimientos, dolor,
afliccion o pesadumbre y demas factores incidentes conforme al
arbitrio judicial ponderado del fallador.

“Por consiguiente, la Corte itera que la reparacion del dano causado
y todo el dafio causado, cualquiera sea su naturaleza, patrimonial o
no patrimonial, es un derecho legitimo de la victima y en asuntos
civiles, la determinacion del monto del dafio moral como un



valor correspondiente a su entidad o magnitud, es cuestién
deferida al prudente arbitrio del juzgador segun las
circunstancias propias del caso concreto y los elementos de
conviccion.

“Por lo anterior, consultando la funcion de monofilaquia,
hermenéutica y unificadora del ordenamiento que caracteriza a la
jurisprudencia, la Sala periédicamente ha sefalado al efecto unas
sumas orientadoras del juzgador, no a titulo de imposicién sino de
referentes (cas.civ. sentencia de 28 de febrero de 1990, G.J. No.
2439, pp. 79 ss; asi en sentencia sustitutiva de 20 de enero de 2009,
exp. 170013103005 1993 00215 01, reconocié por dafio moral,
cuarenta millones de pesos).

“Para concluir, en preservacion de la integridad del sujeto de
derecho, el resarcimiento del dafio moral no es un regalo u
obsequio gracioso, tiene por causa el quebranto de intereses
protegidos por el ordenamiento, debe repararse in casu con
sujecién a los elementos de conviccién y las particularidades
de la situacion litigiosa segun el ponderado arbitrio iudicis, sin
perjuicio de los criterios orientadores de la jurisprudencia, en
procura de una verdadera, justa, recta y eficiente imparticion de
justicia, derrotero y compromiso ineludible de todo juzgador.

“6. Por todo cuanto se ha dicho, no siendo aplicables las normas del

Caddigo Penal ni la jurisprudencia invocada para la reparacion del

dafio moral en asuntos civiles, no prospera el cargo.”
En esa linea de pensamiento, la unica forma que hasta el momento ha
encontrado la doctrina y la jurisprudencia para resarcir —via compensacion— el
dafio moral es a través de los principios del arbitrio juris y la equidad, razén por la
cual la aplicacién de un criterio de proporcionalidad o ponderacion, lejos esta de
introducir elementos objetivos que permitan identificar parametros indemnizatorios

con fundamento en el dolor o la afliccion padecida.

Lo anterior se evidencia de forma palmaria en la sentencia, puesto que al margen
de la carga argumentativa que defiende la pertinencia del principio de
proporcionalidad, lo cierto es que cuando se liquida para el caso concreto el dafio
moral no se tienen en cuenta ni la idoneidad, ni la necesidad, asi como tampoco el
principio de proporcionalidad en sentido estricto, en tanto, se itera, no existen dos
0 mas elementos que ponderar. De ese modo, se retorna al arbitrio judicial de
manera inexorable, al margen de que se defienda la relevancia del principio de

proporcionalidad.



6. Ahora bien, por la via de la aplicacion del incorrecto  principio de
proporcionalidad para la liquidacion del dafio moral, se pueden llegar a introducir
criterios subjetivos de valoracidn del perjuicio por parte del funcionario judicial,
tales como la convivencia, pues si bien la misma es un hecho objetivo y apreciable
empiricamente, lo cierto es que aquélla no puede constituir —a diferencia de lo
sostenido por el proyecto—un criterio o variable para la cuantificacion del perjuicio

moral.

A modo de ejemplo, baste indicar que es perfectamente posible que exista una
familia que, por circunstancias laborales o personales de sus miembros, éstos
convivan en distintas zonas de una misma ciudad, o de un mismo pais o incluso
en el extranjero, sin que esto altere el fuerte y cercano vinculo afectivo y
sentimental que existe entre ellos, esto es, la distancia geografica no significa

desamor o falta de afecto'!".

A partir del ejemplo anterior, extraido de la experiencia, y con aplicacion irrestricta
del llamado test de proporcionalidad que se defiende en la sentencia, se concluiria
que al margen de la muerte de uno de los integrantes de ese nucleo familiar,
habria que reducir la indemnizacidén por el daino moral porque la convivencia es

factor determinante en la liquidacién del mismo''2.

111 Al respecto, la Sala en otrora oportunidad indicé: “C. Se confirmara el reconocimiento que hizo
el Tribunal en favor del padre, por perjuicios morales, pues la distancia geografica no
necesariamente significa desamor o falta de afecto. No existe prueba que destruya la presuncion
del dolor moral que causa en el padre la muerte de su hijo.” Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia del 29 de octubre de 1991, exp. 6451, M.P. Juan de Dios Montes.

112 “porque en la Constitucion de 1991, mas claramente que en el Cadigo Civil, la familia no es un
producto necesariamente surgido de manifestaciones afectivas. Es un producto y es una institucion
en donde esta clara una vision de solidaridad entre seres humanos y una vision de solidaridad que
adquiere todo su sentido, sobre todo frente a los nifios, porque los nifios tienen el derecho
fundamental y prevalente a tener una familia. Tienen ese derecho fundamental y prevalente por
encima de las coyunturas en los afectos de sus padres... Aqui viene a ponerse de presente, como la
concepcién de familia de la Constitucion de 1991, es una concepcion solidarista — no individualista—.
No depende del intimo querer del marido y mujer o, de hombre y mujer. Depende de lo que exija
esa realidad social de la familia. Los conflictos son importantes, muestran desacuerdos,
malformaciones, a veces hasta patologias, pero no son los limites a la existencia de esa unidad
familiar.” ANGARITA Barén, Ciro “La familia en la nueva Constituciéon”, Talleres Macroregionales

sobre Conciliacion — Memorias, ICBF, Pag. 4 y 6.



Si se profundiza en el ejercicio hermenéutico, habria que concluir que si el dano
antijuridico proviene de la muerte de un hijo cuyos padres residen en otro pais, sin
importar el profundo y real afecto existente entre ellos, habria que reducirles la
indemnizacién frente a los padres de otra victima que aunque convivia con éstos
era objeto de maltrato de parte de los mismos, puesto que en este ultimo supuesto
tendrian derecho a una mayor indemnizacion en virtud de la idoneidad y la
variable convivencia que impacta significativamente la reparacion segun los

cuadros y la argumentacion contenida en la sentencia.

De alli que resulte oportuno formularse los siguientes interrogantes: ¢;por qué
segun el supuesto principio de proporcionalidad o ponderacion aplicado en la
sentencia, hay lugar a indemnizar en mayor grado los eventos en que se predica
convivencia respecto de los que no la hay? ;Esto no introduce un parametro

injusto de diferenciacién?

Entonces, la distincién introducida si que afecta un derecho fundamental que es la
igualdad, razén por la cual la providencia de la referencia —ella si mas no la
cuantificacion del perjuicio moral- podria ser pasible de un analisis de
proporcionalidad en una eventual via de hecho, en caso de que por cuenta de la
aplicacidon del criterio jurisprudencial mencionado se resquebraje la mencionada

garantia esencial''3,

Atentamente,

ENRIQUE GIL BOTERO

Fecha ut supra

13 “Byscando las cosas inciertas, perdemos las ciertas.” Plauto.



