CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicaciéon numero: 11001-03-15-000-2017-03336-01
Actor: JUAN MANUEL VENEGAS CEBALLOS

Demandado: CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, SUBSECCION
“B!!
Asunto: Accidon de tutela — Fallo de segunda instancia

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver la impugnacién presentada por la parte
actora, en contra de la sentencia de primera instancia proferida por
la Seccién Cuarta de esta Corporacién, adoptada el 7 de marzo de
2018, mediante la cual negé el amparo solicitado por el sefior Juan
Manuel Venegas Ceballos.

I. ANTECEDENTES
1. Solicitud de amparo

1.1 Por medio de escrito radicado el 6 de diciembre de 20172, en la
Secretaria General de esta Corporacién, el sefior Juan Manuel
Venegas Ceballos, actuando a través de apoderado judicial, instaurd
accion de tutela en contra de la Subseccion “B” de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, con el fin de obtener la proteccién a
sus derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad.

1.2 Las citadas garantias las considerd vulneradas por la autoridad
judicial accionada, al proferir, en el medio de control de reparacion
directa, la sentencia del 5 de octubre de 2017 mediante la cual se
declaré al municipio de Pensilvania y al Hospital San Juan de Dios
solidariamente responsables de los perjuicios causados al sefior
Alfonso Zuluaga Aristizabal, junto con su respectivo nucleo familiar,

" Folio 1 del expediente.
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con ocasion del error médico ocurrido en una Iintervencidon
quirurgica.

1.3 A titulc de amparo constitucional, solicito:

“PRIMERA: SE AMPAREN los derechos al debido proceso y a la
igualdad del accionante JUAN MANUEAL VENEGAS CEBALLOS
vulnerados por el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion
B, con la sentencia del 5 de octubre de 2017 en el proceso de
reparacion directa de radicacion 170011233100020000143501 (sic)
(30122).

SEGUNDA: SE DEJE SIN EFECTOS el numeral segundo del
resuelve de la sentencia 5 de octubre de 2017 dentro del proceso de
reparacion directa No. 17001233100020000143501 (30122).

TERCERA: SE ORDENE a la Seccion Tercera, Subseccion B, volver
a fallar el llamamiento en garantia realizado al Dr. JUAN MANUEL
VENEGAS CEBALLOS, teniendo en cuenta los argumentos que
motivan el amparo constitucional?.

2. Hechos probados y/o admitidos

La Sala aclvierte como relevantes para la decisidn que se adopta en
la presente providencia los siguientes hechos probados, ello de
conformidad con los documentos aportados al expediente:

2.1. El 24 de agosto de 1997, al sefor Alfonso Zuluaga Aristizabal le
fue diagncsticada una hernia inguinal derecha y, en consecuencia,
el 11 de septiembre de 1997 fue intervenido quirurgicamente por el
médico Juan Manuel Venegas Ceballos en el Hospital San Juan de
Dios de Pensilvania (Caldas) —en virtud del contrato de prestacién
de servicios que suscribié la Asociacion Caldense de Médicos
Especialistas, ACME (del que era miembro dicho médico) con el
Hospital San Juan de Dios de Pensilvania—.

2.2. Como consecuencia de nuevas complicaciones, el 18 de
diciembre de 1997, el doctor Juan Manuel Venegas Ceballos le
practicé al sefior Alfonso Zuluaga Aristizabal, nuevamente, una
cirugia.

2.3. El 28 de diciembre de 1998 se le realizé una nueva intervencion
quirargica al tutelante, por el médico Jairo Antonio Rios, quien hallé

2 Folio 15 del expediente de tutela.
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una compresa (gasa) rodeada de tejido fibroso y abundante
secrecion purulenta.

2.4. Como consecuencia de lo anterior, en ejercicio de la accién de
reparacién directa, el sefior Alfonso Zuluaga Aristizabal, junto con su
respectivo nucleo familiar, pidié que se declarara patrimonialmente
responsables al Municipio de Pensilvania y al Hospital San Juan de
Dios de Pensilvania por los perjuicios causados con ocasion del
error médico de las intervenciones quirurgicas antes mencionadas.

2.5. El proceso le correspondié por reparto al Tribunal Administrativo
de Caldas, autoridad judicial que la admitié y, posteriormente, la
remitié a la Sala de Descongestion de los Tribunales Administrativos
de Antioquia, Risaralda, Caldas y Chocé, en cumplimiento del
Acuerdo 2472 del 19 de mayo de 2004, Sala que en sentencia del 2
de noviembre 2004, declaré que el municipio de Pensilvania, el
Hospital San Juan de Dios de Pensilvania y el doctor Juan Manuel
Venegas (vinculado como llamado en garantia), eran solidariamente
responsables por los perjuicios causados a los demandantes de ese
proceso. En consecuencia, los conden6é al pago de perjuicios
morales y fisiolégicos, por un total de 140 salarios minimos
mensuales legales vigentes.

2.6. Inconformes con la decisiébn anterior, el municipio de
Pensilvania y el llamado en garantia interpusieron recurso de
apelaciéon y el Consejo de Estado, Seccioén Tercera, Subseccion “B”,
en sentencia del 5 de octubre de 2017, la modificd en los siguientes
términos:

“PRIMERO: DECLARANSE no probadas las excepciones propuestas
por el Municipio de Pensilvania y el lamado en garantia.

SEGUNDO: DECLARANSE al Municipio de Pensilvania y al Hospital
San Juan de Dios solidariamente responsables de los perjuicios
causados a los demandantes. En consecuencia, reconbézcanse los
siguientes conceptos:

PERJUICIOS MORALES:

Para Alfonso Zuluaga Aristizabal: Treinta salarios minimos legales
mensuales (30)

Para maria Edith Zuluaga Valencia: Veinte salarios minimos legales
mensuales (20)
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Para Ics menores Mauricio, Gloria Patricia y Diego Zuluaga Zuluaga:
diez salarios minimos legales mensuales (10) para cada uno de ellos.

PERJUICIOS FISIOLOGICOS

Para el sefior Alfonso Zuluaga Aristizabal, la suma de cuarenta
salarios minimos mensuales (40)

Segundo.- CONDENAR, al médico Juan Manuel Venegas a
reintegrar el 30 % de la condena impuesta.

Como fundamento de su decisién, la autoridad judicial manifesto:

‘El municipio aduce que, dado que el profesional antes
nombrado no fungié como agente estatal, la entidad territorial
no tenia que haber sido convocada a la litis y el médico
asegura que por no ostentar esa calidad y no ser objeto
disciplinable no le cabe responsabilidad de que trata la
demanda. Sobre este punto la Sala observa que, si bien el
galeno (no) actué como servidor publico, de ello no se sigue la
falta de legitimacién alegada i) en cuanto se conoce y no se
discute su calidad de cirujano y asimismo obligado a dar cuanta
de sus actuaciones profesionales. Se hace necesario, advertir
en todo caso, sin perjuicio de su vinculacién a la Asociacién
Caldense de Médicos Especialistas —ACME, su vinculacion a la
litis. Al respecto consta en el plenario que el 10 de mayo de
1997, la Alcaldia municipal de Pensilvania, Caldas y la
Asociacidon de Cladense de Médicos Especialistas —ACME-
suscribieron contrato de prestacién de servicios profesionales,
entre otras, con las siguientes obligaciones:

Primero: El contratista (Acme) se obliga con el Contratante
(Alcaldia) a prestar los servicios de Cirugia General,
ginecologia y Cirugia Plastica en el Hospital San Juan de Dios
de esta localidad. “

Teniendo en cuenta lo antertior, reiterd su jurisprudencia en relacién
con la legitimacibn en la causa de las entidades publicas
contratantes, incluso en casos en los que se pacten clausulas de
indemnidad, expuesto en la sentencia del 9 de octubre de 1985
radicado con el numero 4556 con ponencia del Consejero Carlos
Betancur Jaramillo, en la que se indico, entre otras cosas que,
cuando la administracién contrata la ejecucion de una obra publica
es como si la ejecutara directamente, pues su pago afecta el
patrimonio publico y su realizacion obedece al interés general, pues
el hecho de ejecutarse la obra con personal vinculado a su servicio
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obedece a la insuficiencia o incapacidad técnica del propio personal.

Asi mismo manifestdé que el médico fue acompafiado de otros
profesionales y personal asistencial con funciones también relativas
a la vigilacnia del instrumental quirurgico y a la evitacidén del oblito.

Sobre la legitimacién en la causa del galeno, como llamado en
garantia, destacd que no se deriva de su vinculo contractual con la
Asociacion, sino que se fundd en su gestion profesional, por la cual
estaba obligado a responder por los dafios causados al paciente,
gue no puedan ser considerados como riesgos propios e inherentes
al tratamiento, de conformidad con el articulo 16 de la Ley 23 de
1981.

Sumado a lo anterior, dio aplicacién al principio segun el cual, se
debe responder por los danos derivados por el hecho propio,
situacion que legitima la comparecencia de quien ha sido sefialado
como causante directo del oblito.

En relaciéon con la responsabilidad del médico Juan Manuel
Venegas, aclaré que, aquel no es codemandado ni codeudor, por lo
qgue no habia lugar a pedir la solidaridad de la condena, “su deuda no
tiene por acreedor a la victima a pagar no radica en la naturaleza y
gravedad del dafio, sino en la intensidad de la participacion en su
produccion, segun los estandares objetivos de culpa grave o dolo de que
trata el Codigo Civil.”

Al hacer referencia a la culpa, distinguié dos supuestos: (i) articulo
90 de la Constitucién, por el cual quienes ostentan la calidad de
agentes estatales estan llamados a responder por las condenas en
contra del Estado generadas por culpa grave o dolo; (ii) La
responsabildad de quienes no lo son se somete a las reglas
generales sobre solidaridad y culpa del articulo 2341 del Cédigo
Civil.

Finalmente, la autoridad judicial advirti6 que era desproporcionado
condenar al médico Venegas Ceballos por el monto total de Ia
condena, pues las pruebas obrantes en el expediente demostraban
que en la segunda cirugia que se le practicé al sefior Alfonso

3 ARTICULO 16. La responsabilidad del médico por reacciones adversas, inmediatas o tardias, producidas
por efecto del tratamiento, no ira mas alla del riesgo previsto.
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Zuluaga Aristizabal, el citado médico dejé la herida quirtrgica
abierta, después de haber colocado la gasa furacinada y que, por
ende, «la presencia de la gasa en el organismo del paciente, mas alla de
lo indispensable, recae directamente sobre el personal de enfermeria,

encargado de las curaciones diaria postquirtrgica e indirectamente sobre
el médico tratante»*.

3. Fundamentos de la vulneracion

El actor alegd que la decisién judicial demandada incurrié en los
siguientes yerros:

3.1. Violacién directa de la Constitucion por desconocimiento de los
articulos 90 y 13.

Lo anterior por cuanto al momento de establecer la legitimacién en
la causa del llamado en garantia, la autoridad judicial accionada
afirmé que aquella se fundamentaba en la gestién profesional que
desempefid el médico, la cual lo obligaba a responder por los dafios
causados al paciente.

Asi las cosas, el actor expresd que la interpretcion y aplicacién del
articulo 90 por parte de la autoridad judicial accionada, implicaba
que el Estado puede llamar a cualquier persona, sin importar si se
trata de un agente estatal o no, asi como tampoco resultaria
relevante su tipo de vinculcion con la administracion.

A juicio del actor, el articulo 90 de la Constitucién limita de manera
severa las posibilidades que tiene el Estado para repetir en contra
de alguien en caso de ser condenado patrimonialmente,
estableciendo que solo se puede repetir contra sus agentes siempre
que hubieren actuado con dolo o culpa grave.

En consecuencia, el tutelante manifesté que la autoridad judicial
accionada err6 al establecer que la responsabilidad de quienes no
son agentes del estado se somete a lo dispuesto en el articulo 2341
del Codigo Civil.

4 Folio 501 del cuaderno anexo.
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Adicionalmente expuso que, no es posible llamar en garantia a
quien no ostenta la calidad de agente del Estado, caso en el cual el
particular no puede ser condenado al rembolso total o parcial de la
condena impuesta a la Administracién.

Finalmente, puso de presente que el articulo 2341 del Cédigo Civil
regula la relacion entre la victima directa del dafio y los posibles
causantes, sin que sea posible afirmar, como lo hizo la autoridad
judicial accionada que tal articulo regula la relacién entre un posible
causante del dano y una persona a quien considera puede solicitar
el reintegro total o parcial de la eventual condena.

Al respectd cito una providencia del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de ibagué del 3 de septiembre de 2013, segun la cual el
articulo 2341 del Cédigo Civil no puede servir para fundametnar un
llamamiento en garantia.

Por otro lado, expuso que la Seccidén Tercera del Consejo de Estado
vulneré6 sus derechos fundamentales al afirmar que Ila
responsabilidad del particular se deriva de la culpa leve del mismo,
pues para los agentes del Estado, es necesario una culpa grave o
dolo. Asi las cosas, afirmé:

‘¢ Qué justificacion puede haber para que exista un trato especial
para los aentes del estado (sic) y, a su vez, este trato preferencial se
rompa frente a un mero particular? En efecto, si se llegase a aceptar
que el Estado puede llamar en garantia a cualquier persona,
inclusive a un particular que ningiun vinculo legal o contractual tiene
con el Estado, lo minimo que tendria que aceptar el Consejo de
Estado es la aplicacion igualitaria de unos mismos parametros para
condenarlos a reintegrar la totalidad y/o parcialmente parte de la
condena. Es decir, aceptando que todos ellos sbélo pueden ser
condenados cuando media culpa grave o dolo, lo cual seria
igualitaria y respetuoso del articulo 13.”

Finalmente expuso que quien tenia relacion con el llamante en
garantia municipio de Pensilvania en virtud de un contrato de
prestacion de servicios, era la ACME, la cual es una persona juridica
e independiente al tutelante. Asi las cosas, afirmé que los médicos
asociados no tienen ninguna relacion contractual ni legal con el
mencionado ente territorial ni con el Hospital San Juan de Dios.
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4. Actuaciones procesales relevantes
4.1 Admisidén de la demanda

Mediante auto del 15 de diciembre de 2017° se dispuso la admision
de la accion de tutela y se ordend notificar al accionante, a los
magistrados de la Subseccién “B” de la Seccidén Tercera del Consejo
de Estado y del Tribunal Administrativo de Caldas.

Asimismo, vinculé en calidad de terceros con interés al (i) Alcalde
del municipio de Pensilvania; (ii} al gerente del Hospital San Juan de
Dios de Pensilvania; y (iii) a los sefiores Alfonso Zuluaga Aristizabal,
Maria Edith Zuluaga Valencia y José Elias Valencia Orozco, quienes
intervinieron en calidad de demandantes en el proceso ordinario.

4.2 Intervenciones

Realizadas las notificaciones ordenadas de conformidad con las
constancias visibles de los folios 22 a 30 del expediente, se
presentaron las siguientes intervenciones.

4.2.1 Seccion Tercera — Subseccion “B” del Consejo de Estado

La magistrada ponente de la sentencia censurada, en escrito
radicado el 19 de enero de 2018 en la Secretaria General del
Consejo de Estado, solicitdé que se denegaran las pretensiones de la
tutela, con fundamento en que la sentencia del 5 de octubre de 2017
no vulneré los derechos fundamentales al debido proceso y a la
igualdad, por cuanto el sefior Juan Manuel Vanegas Ceballos ejercio
el derecho de defensa y tuvo igualdad de trato al dado a las
entidades demandadas.

Reiterd los argumentos de la sentencia objeto de estudio, relativos a
que la vinculacién del actor en el proceso de reparacién directa tuvo
su origen en la gestidon profesional que lo obliga a responder por los
danos causados al paciente.

Por lo demas, se refiridé a la condena solidaria prevista en el articulo
2344 del Cdbdigo Civil, para resaltar que esa norma era también

5 Folio 21.
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aplicable en procesos de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

5. Fallo impugnado

5.1 La Secciéon Cuarta del Consejo de Estado, dicté sentencia el 7
de marzo de 2018, por medio de la cual negé el amparo solicitado.

5.2. En primer lugar, tuvo en cuenta que las acusaciones de la parte,
se basan en el argumento medular de que el llamamiento en
garantia con fines de repeticién, no se funda en el articulo 2341 del
Caodigo Civil sino en el articulo 90 de la Constitucién Politica y que,
por lo tanto, el llamamiento en garantia del sefior Juan Manuel
Venegas Ceballos fue improcedente, en tanto éste es un particular
y, en ese entendido, la jurisdiccion Contencioso Administrativa no
tenia competencia para condenarlo.

Por lo anterior, transcribidé apartes de la providencia censurada para
concluir lo siguiente:

“... La Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
fundamenté el llamamiento en garantia del médico Juan Manuel
Venegas Ceballos en la posible responsabilidad que pudiera tener
por el daio que se le causé al paciente Alfonso Zuluaga Aristizabal,
como consecuencia del oblito. No puede ser otra la interpretacion,
pues la sentencia es enfatica en sefalar que la legitimacién en la
causa por pasiva del meédico Venegas Ceballos «no se deriva de su
vinculo contractual con la Asociacion, tercera en este asunto, sino se
funda en su gestion profesional, la que lo obliga a responder por los
darios causados al paciente».

Precisamente por lo anterior, la providencia cuestionada funda la
responsabilidad del médico tratante en el articulo 2341 del Cadigo
Civil, que obliga a que el causante de un dafo, lo indemnice, de ahi
que la decisién objeto de estudio indicara que «los dafios derivados
por el hecho propio, legitima la comparecencia de quien ha sido
sefialado como causante directo del oblito».

La Sala entiende, en consecuencia, que la providencia objeto de
tutela encuadré el llamamiento en garantia en el articulo 57 del
Codigo de Procedimiento Civil’, conforme con el que «quien tenga

& Articulo 2341.—E| que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por ia culpa o el delito cometido.

7 Es importante resaltar que el articulo 217 del Codigo Contencioso Administrativo dispone: «En los
procesos relativos a controversias contractuales y de reparacion directa, la parfe demandada podra, en el
término de fijacion en lista, denunciar el pleito, realizar el llamamiento en garantia o presentar demanda de
reconvencion, siempre que ello sea compatible con la indole o naturaleza de la Jurisdiccion de lo
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derecho legal o contractual de exigir a un tercero la indemnizacién
del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del
pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia, podra
pedir la citacion de aquély.

En consecuencia, no es cierto, como supone el demandante, que la
conderna que le fue impuesta por la sentencia objeto de tutela,
obedeciera a la figura del llamamiento en garantia con fines de
repeticidn, sino en la figura de llamamiento en garantia regular —por
llamarlo de algun modo— que supone que el llamante tenga el
derecho legal o contractual para solicitar la vinculacién del llamado.
Como se vio, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecciéon B,
entendié que ese derecho legal, parte de la garantia que tenia, en
este caso al Municipio de Pensilvania, de no responder por la
totalidad de un dafo, porque en la causacion del mismo también
contribuyé un tercero (médico tratante) quien, conforme con el
articulo 2341 del Cédigo Civil, debe responder por su gestidon
profesional.”

Igualmente, hizo hincapié en que la autoridad judicial demandada no
desconoci6 las pruebas que apuntaban a establecer que el personal
de enfermeria tenia la obligacion de retirar la gasa que se dej6 en la
intervencién quirdrgica que practico el meédico Juan Manuel
Venegas Ceballos, pues fue enfatica en sefialar que se trata de una
responsabilidad que recae directamente en dicho personal por
cuanto era el encargado de realizar las curaciones diarias
postquirurgicas.

Sin embargo, observé que la providencia también aclara que el
senor Venzgas Ceballos tiene una responsabilidad indirecta, porque
fue ineficiente el control que hizo sobre el estado del paciente, de
ahi que el perjuicio que se le ocasiond al serior Alfonso Zuluaga
Aristizabal, también le fuera imputable.

Finalmente, en relacién con el desconocimiento del precedente
alegado afirmé que la sentencia citada por el actor para sustentar
ese alegato, hace referencia al lamamiento en garantia para efectos
de repeticion, figura juridica que, como se vio, no fue la aplicada al
aqui demandante.

Contencioso Aaministrativo». No obstante, no regula el llamamiento en garantia, motivo por el que,
conforme con el articulo 267 ibidem, en aspectos no regulados se acude al Cédigo de Procedimiento Civil.

10
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6. Impugnacion

6.1. Con escrito radicado el 22 de marzo de 2018 en la Secretaria
General del Consejo de Estado, el actor impugndé la sentencia de
primera instancia, al considerar que tanto el juez ordinario como el
de tutela realizaron una indebida interpretacién del articulo 2341 del
Caodigo Civil, pues a su juicio, aquella norma regula las relaciones
entre la victima directa del dafio y los posibles causantes, sin
embargo, no puede ser utilizada para determinar lo pertinente entre
el llamante y el llamado en garantia, ya que la figura no se rige por
las disposiciones de la responsabilidad civil extracontractual, sino
por una obligacién legal y/o contractual que autoriza al llamante a
solicitar el reintegro total o parcial al llamado.

Asi mismo, se expreso que el hipotético dafio que se le endilga al
actor es el olvido de una gasa por parte del personal de enfermeria,
por lo que es claro que aquel no lo sufrié la entidad Estatal, sino el
paciente y concluyo:

“Si esto es asi y si el articulo 2341 indica que el supuesto
responsable es obligado a la indemnizacién del eventual dafio, ¢4a
quién tendria que indemnizar el causante de dafo? Parece una
pregunta demasiado obvia pero la respuesta debe ser planteada en
términos categéricos: la indemnizaciéon se debe Unicamente frente a
la victima. Y conforme se dijo en el parrafo anterior la victima en este
supuesto de responsabilidad era el paciente en quien se dejé la gasa
furacinada. La victima jamas puede ser la entidad estatal y, por lo
mismo, el articulo 2341 no le da ningun derecho legal a la entidad
estatal para reclamar nada a mi poderdante.”®

En ese sentido, expuso que la autoridad judicial accionada no
explicé cual fue el dafo que el tutelante ocasioné a la entidad
estatal, por lo que la misma no puede ser considerada como victima
directa del dafo.

Por otro lado manifestd que la persona juridica que tenia relacion
con el llamante en garantia Municipio de Pensilvania en virtud de un
contrato de prestacidn de servicios, era la Asociaciéon Caldense de
Médicos Especialista ACME, quien es totalmente independiente y
autbnoma al tutelante, por lo que quien debia soportar el
llamamiento en garantia era ACME, mas no los médicos que eran
asociados a la misma, pues “si a pesar de existir una persona juridica

8 Folio 54.
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de por meclio se permitiera que por los actos de esta sean responsables
los socios, ¢no se estaria asi vulnerando un principio fundamental de
todo nuestro ordenamiento juridico, conforme al cual el patrimonio de las
personas juridicas y su responsabilidad directa, es independiente del
patrimonio de los socios respectivos?™

Asi mismo, insisti6 en la vulneracién al principio de igualdad en
relacion con el trato otorgado a un agente estatal y a un particular,
pues en el caso de los primeros se debe probar la culpa grave o el
dolo, por lo que frente a los segundos aquella circunstancia también
deberia exigirse.

Finalmente afirmdé que no tenia la obligacién de supervision en el
momento en que las enfermeras olvidaron retirar la gaza del cuerpo
del paciente y que ademas los cuidados ambulatorios no son
competencia directa del médico cirujano. Adicionalmente, manifesté
qgue no obra prueba que acredite que tenia a su cargo la vigilancia
del paciente.

ll. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la impugnacién del fallo
de tutela del 7 de marzo de 2018, dictado por la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado, de conformidad con lo establecido en los
Decretos 2591 de 1991 y 1069 de 2015, modificado por el Decreto
1983 de 2017 y en el numeral 2° del Acuerdo 55 del 2003 del
Consejo de Estado.

2. Problema juridico

Le corresponde a la Sala determinar si confirma, revoca o modifica
la sentencia de primera instancia, proferida por la Seccién Cuarta
del Consejo de Estado que negd el amparo solicitado, para lo cual la
Sala resolvera el siguiente problema juridico:

¢Vulner6 la  autoridad judicial accionada, los derechos
fundamentales de la actora al incurrir en defecto sustantivo?

9 Folio 55.
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4. Razones juridicas de la decision

Para resolver el problema juridico planteado, se analizaran los
siguientes temas: (i) criterio de la Seccién sobre la procedencia de
la accion de tutela contra providencia judicial; (ii) generalidades del
defecto sustantivo; y (iii) analisis del caso concreto.

4.1. La procedencia excepcional de la accion de tutela contra
providencia judicial

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de
julio de 2012' wunificé la diversidad de criterios que esta
Corporacioén tenia sobre la accién de tutela contra providencias
judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma Sala Plena
habian adoptado posturas diversas sobre el tema'' y declaré su
procedencia’.

Asi pues, esta Seccidn de manera reiterada ha establecido como
parametros para realizar su estudio, que cumpla con los siguientes
requisitos: 1) que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez;
lii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios
y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean iddneos y eficaces
para la proteccidén del derecho que se dice vulnerado. De modo que,
de no observarse el cumplimiento de uno de estos presupuestos, se
declara la improcedencia del amparo solicitado, sin que se analice
el fondo del asunto.

4.2. De las generalidades del defecto sustantivo

La Corte Constitucional’, ha explicado que el defecto sustantivo se
presenta cuando “la autoridad judicial aplica una norma claramente
inaplicable al caso o deja de aplicar la que evidentemente lo es, u opta
por una interpretacion que contrarie los postulados minimos de la
razonabilidad juridica™.

ORef.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accion de Tutela - Importancia juridica. Actora: Nery
Germania Alvarez Bello. C.P.: Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

1 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes
resefiado.

2 Se dijo en la mencionada sentencia “DECLARASE la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, de conformidad con lo expresado a folios 2 a 50 de esta providencia.”

13 Corte Constitucional, Sentencia SU-195 del 12 de marzo de 2012. M.P. Dr. Jorge lvan Palacio Palacio
14 Corte Constitucional, Sentencias SU.159 del 6 de marzo de 2002. M.P. Manuel José Espinosa, T-043
del 27 de enero de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-295 del 31 de marzo de 2005, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa, T-657 del 10 de agosto de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-
686 del 31 de agosto de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, T-743 del 24 de julio de 2008, M.P. Manuel
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Puntualmente, lo configuran los siguientes supuestos:

a)El fundamento de la decision judicial es una norma que no es
aplicable al caso concreto, por impertinente’ o porque ha sido
derogada'®, es inexistente'’, inexequible'® o se le reconocen
efectos distintos a los otorgados por el Legislador.

b) No se hace una interpretacién razonable de la norma?°,

c) La disposicion aplicada es regresiva?’ o contraria a la
Constitucion??.

d) El ordenamiento otorga un poder al juez y este lo utiliza para
fines no previstos en la disposicion??.

e) La decisiéon se funda en una interpretaciéon no sistematica de la
norma?* .

f) Se afectan derechos fundamentales, debido a que el operador
judicial sustento o justific6 de manera insuficiente su actuacion.

Procedera entonces el amparo constitucional cuando se acredite la
existencia de un defecto sustantivo, en cualquiera de los supuestos
que se han presentado anteriormente, siempre que la parte
accionante cumpla con la carga argumentativa.

5. Del caso en concreto

En el sub lite el peticionario considera que la Seccién Tercera del
Consejo de Estado lesioné sus derechos fundamentales al debido
proceso e igualdad, al proferir la providencia del 5 de octubre de
2017, a través de la cual, entre otras cosas, se le condend a

José Cepeda Espinosa, T-033 del 1° de febrero de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, T-792 del 1° de
octubre 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio entre otras

15 Corte Constitucional, Sentencia T-189 de! 3 de marzo de 2005. M.P. Manuel José cepeda Espinosa

6 Corte Constitucional, Sentencia T-205 del 4 de marzo de 2004. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez

7 Corte Constitucional, Sentencia T-800 del 22 de septiembre de 2006, M.P. Jaime Araujo Renteria

8 Corte Constitucional, Sentencia T-522 de 2001M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

19 Corte Constitucional, Sentencia SU-159 del 6 de marzo de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

20 Corte Constitucional, Sentencias T-051 del 30 de enero de 2009. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y
T-1101 del 28 de octubre de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil

2% Corte Constitucional, Sentencia T-018 del 22 de enero de 2008, M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio

22 Corte Constitucional, Sentencia T-086 del 8 de febrero de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

23 Corte Constitucional, Sentencia T-231 del 13 de mayo de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz

24 Corte Constitucional, Sentencia T-807 del 26 de agosto de 2004. M.P. Clara Inés Vargas
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reintegrar el 30% de la condena impuesta a la entidad demandada
en el proceso de reparacion directa iniciado por el sefior Alfonso
Zuluaga Aristizabal, junto con su respectivo nucleo familiar contra el
Municipio de Pensilvania y al Hospital San Juan de Dios de
Pensilvania.

5.1. Su motivo de inconformidad se resume en que la autoridad
judicial accionada incurrié en un defecto sustantivo por una
indebida aplicacion e interpretacion del articulo 2341 del Cédigo
Civil, pues a su juicio dicha norma regula la relacién entre la victima
directa del dafio y los posibles causantes, mas no una accién de
reintegro de los causantes entre si y que, por lo tanto, fue
improcedente el llamamiento en garantia que se hizo de Juan
Manuel Venegas Ceballos.

En ese sentido, a juicio del actor, se debia dar aplicacion al articulo
90 de la Constitucion el cual limita la accién de repeticion para
agentes estatales.

Igualmente aleg6 que se vulneré el derecho a la igualdad, pues se le
condend por culpa leve, cuando para el caso de los agentes del
Estado, se requiere culpa grave o dolo.

Finalmente, expuso que quien debia soportar el llamamiento en
garantia era la Asociacion de Médicos Caldenses, mas no los
galenos asociados a la misma, pues no tienen ninguna relacion legal
o contractual con el Estado.

Al respecto, el articulo 2341 del Cédigo Civil establece:

Responsabilidad extracontracutal: EI que ha cometido un delito o
culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion,
sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el
delito cometido.

Sobre el punto, el lamamiento en garantia realizado por la autoridad
judicial accionada, ésta expuso en la sentencia del 5 de octubre de
2017:

“Partiendo de la premisa de que la condicién de médico tratante es
fundamento suficiente para predicar la legitimacion en la causa en un
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asunto de dano médico, es preciso analizar el grado de intervencién
del facultativo para asimismo establecer su responsabilidad.

Antes de ello es necesario precisar que, el agente estatal llamado en
garantia no es codemandado ni codeudor no hay lugar a predicar la
solidaridad en la condena. Su deuda no tiene por acreedor a la
victima sino a la entidad condenada y el criterio de determinacion de
la cuantia a pagar no radica en la naturaleza y gravedad del dafo,
sino en la intensidad de la participacion en su produccion, segun los
estandares objetivos de culpa grave o dolo de que trata el Cdodigo
Civil.

Ahora bien, respecto de la culpa, con miras a declarar la
responsabilidad del llamado en garantia requiere distinguir dos
supuestos. Por expreso mandato Constitucional (art. 90. C.P)
quienes ostentan la calidad de agentes estatales estan llamados o
responder por las condenas en contra del Estado generadas por
culpa grave o dolo. De donde la responsabilidad de quienes no lo son
se somete a las reglas generales sobre solidaridad y culpa del
articule 2341 del Codigo Civil. A este respecto, se ha de recordar que
no se califica la culpa, de donde a la luz del articulo 63 del mismo
ordenamiento se aplica la regla general, esto es se reprocha la falta
de diligencia que se habria de observar en los negocios propios',
analizada objetivamente.”

De lo anterior, la Sala advierte que no le asiste razén al actor al
afirmar que se debié llamar en garantia a la Asociacién de Médicos
Caldenses, pues se observa que su participacién en el proceso no
se derivé de su vinculacion a la mencionada asociaciéon, sino que,
por el contrario, tuvo como fundamento su calidad de médico
tratante.

En ese sentido, resultaba necesario garantizar su derecho
fundamental al debido proceso, permitiéndole el ejercicio del
derecho a la defensa en el proceso de reparacion directa al cual fue
llamado en garantia.

En efecto, el articulo 57 del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable
al caso concreto al momento de los hechos, dispone:

LLAMAMIENTO EN GARANTIA. Quien tenga derecho legal o
contractual de exigir a un tercero la indemnizacion del perjuicio que
llegare a sufrir, 0 el reembolso total o parcial del pago que tuviere
que hacer como resultado de la sentencia, podra pedir la citacién de
aquél, para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacidn.
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Adicionalmente, la figura permite la aplicacion del principio de
economia procesal, pues evita la iniciacion de un nuevo proceso a
través del cual el Estado persiga el derecho de regresion.

En ese sentido, se tiene que si bien es cierto, cuando se demanda a
la persona juridica, en este caso el Hospital, para el pago de los
perjuicios causados con ocasién a un servicio médico, aquella
responde directamente por los actos de sus dependientes a la luz de
los articulos 1738 o0 2347 del Cbdigo Civil, también lo es que, en el
ejercicio de la prestacién del servicio médico, el profesional de la
salud debe responder por su no actuar con pericia, cuidado vy
diligencia, propios de la profesidén, por lo que, como lo afirmé la
autoridad judicial accionada, el tutelante debia ser llamado en
garantia, independientemente de su vinculo contractual con la
Asociacion Caldense de Médicos Especialistas.

En consecuencia, atendiendo a que el articulo 2341 del Cédigo Civil
establece el régimen de responsabilidad extracontractual al prever
que, aquel que ha cometido con culpa un dafio a otro esta obligado
a indemnizar los perjuicios que se deriven de ello, y en el caso en
concreto es claro que el tutelante no tenia ninguna relacion
contractual con el Hospital San Juan de Dios, se concluye que la
interpretacidn y aplicacién de la norma mencionada por parte de la
autoridad judicial accionada fue razonable, pues aquel fue llamado
en garantia por su condicion de médico tratante, mas no por su
relacién con ACME o con el Estado.

Situacion distinta es la que se desprende del articulo 90 de la
Constitucidn  Politica, pues aquel trata del régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado y le permite repetir contra un
agente suyo, por lo que no se comparte el argumento del actor, en
cuanto a la presunta vulneracién del derecho a la igualdad, ya que,
el fundamento de la responsabilidad en ambos casos es diferente.

En este punto, se comparte la argumentacién expuesta por el juez
constitucional de primera instancia, pues el Consejo de Estado,
Seccién Tercera, Subseccion B, entendidé que la garantia que tenia,
el municipio de Pensilvania, de no responder por la totalidad de un
dafo, existia porque en la causacién del mismo también contribuyé
un tercero, es decir, el médico tratante quien, conforme con el
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articulo 2341 del Cédigo Civil, debe responder por su gestion
profesional, sin que en ningun caso se hubiere afirmado que el
tutelante debia responder en aplicacién del articulo 90 de la
Constitucion Politica.

Dicha distincién fue expuesta en la providencia censurada, como se
evidencia de la transcripcion antes realizada, pues la autoridad
judicial accionada explicé que, por un lado esta la responsabilidad
de quienes ostentan la calidad de agentes del Estado, llamados a
responder por las condenas en contra del mismo, generadas por
culpa grave o dolo; y por otro lado, se encuentra la responsabilidad
de quienes no lo son, y por ende, se someten a las reglas generales
sobre solidaridad y culpa del articulo 2341 del Cédigo Civil.

Aunado a lo anterior, se expuso en la sentencia del 5 de octubre de
2017 que no se califica la culpa, de donde a la luz del articulo 63 del
Caodigo Civil se aplica la regla general, esto es se reprocha la falta
de diligencia que se habria de observar en los negocios propios,
analizada objetivamente.

Lo anterior por cuanto, el tutelante, en su calidad de médico, fue
llamado en garantia al proceso de reparacion directa con
fundamento en las normas del Codigo de Procedimiento Civil,
vigente para la época de los hechos, y por tanto, su responsabilidad
se analiza de conformidad con las regulaciones del Cédigo Civil,
como lo zdvirtid la autoridad judicial accionada, siendo entonces
valida la diferencia que explicé la Seccion Tercera del Consejo de
Estado en relacién con el analisis de la responsabilidad y la culpa
aplicable a los agentes del Estado de conformidad con el articulo 90
de la Constitucién Politica, y la que se debe imponer para los
particulares.

Finalmente, en relacion con el argumento segun el cual el articulo
2341 del Cbdigo Civil regula la relacién entre la victima directa del
dafo y los posibles causantes, mas no una acciéon de reintegro de
los causantes entre si y que, por lo tanto, fue improcedente el
llamamiento en garantia que se hizo de Juan Manuel Venegas
Ceballos, asi como que no se probé el presunto dafio causado por
el actor al Estado, la Sala advierte que no le asiste razén a la parte
actora, pues se reitera, la aplicacién de la norma en el caso en
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concreto fue el fundamento de la autoridad judicial accionada para
llamar en garantia al tutelante, en su condicion de médico tratante,
quien, como tal, debe responder pues tiene la obligacion de cuidar la
integridad corporal del paciente.

Por lo anterior, el galeno debe responder por los dafos causados
gue no pueden ser considerados como riesgos propios € inherentes
al tratamiento, de conformidad con el articulo 16 de la Ley 23 de
1981.

I1l. CONCLUSION

De conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia, se confirmara la decisién del 7 de marzo de 2018
proferida por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, al advertir
que la autoridad judicial accionada no incurri6 en el defecto
sustantivo alegado.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Quinta, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 7 de marzo de 2018
proferida por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado que negd el
amparo de los derechos fundamentales del sefior Juan Manuel
Vanegas Ceballos, por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes e intervinientes en la forma
prevista en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para
su eventual revisién, dentro de los diez (10) dias siguientes a la
ejecutoria de esta providencia, previo envio de copia de la misma al
tribunal de origen.
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