CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN
Bogota D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion niimero: 25000-23-26-000-2004-02010-01(41390)
Actor: XXXX
Demandado: DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA - SECRETARIA DISTRITAL

DE SALUD Y HOSPITAL PABLO SEXTO DE BOSA

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Tema: RESPONSABILIDAD MEDICO HOSPITALARIA POR DANOS DERIVADOS
DE LA APLICACION DE VACUNAS - ante la ausencia de falla del servicio debe
analizarse el caso bajo el régimen objetivo.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 9 de diciembre de 2010, por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, en
la cual se denegaron las pretensiones de la demanda. La sentencia sera

revocada.
I. SINTESIS DEL CASO

El 15 de julio de 2002, la nifa XXXX, de dos meses y medio de edad, fue
llevada por su madre a un centro de salud adscrito al Hospital Pablo Sexto de
Bosa, para que se le aplicara la vacuna contra la poliomielitis, a los pocos dias
su estado de salud se complico. En el centro hospitalario donde fue atendida le
diagnosticaron “infeccion de polio posvacunal”, la cual fue causada por esa

misma vacuna.
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Demandado: Distrito Capital de Bogota y otro
Referencia: Accion de reparacion directa
[I. ANTECEDENTES

1. La demanda

En escrito presentado el 27 de septiembre de 2004 y corregido el 8 de
noviembre de ese mismo afo (fls. 13 y 21 C. 1), por intermedio de apoderado
judicial (fl. 1 C. 1), la sefiora XXXXX, quien actla en su propio hombre y en
representacion de su hija menor de edad XXXXX, interpuso demanda en
ejercicio de la accion de reparacion directa en contra del Distrito Capital de
Bogota-Secretaria Distrital de Salud y el Hospital Pablo VI de Bosa, con el fin
de que se les declarara patrimonialmente responsables por las lesiones de
caracter permanente causadas a la menor XXXX, por la infeccion del virus
poliomielitis postvacunal, luego de que se le aplicara la vacuna contra esa
enfermedad, el 15 de julio de 2002, en el Centro de Salud UBA Porvenir de la

ciudad de Bogota, perteneciente al hospital demandado.

Como consecuencia de lo anterior, los actores solicitaron que se accediera a

las siguientes declaratorias y condenas®:

1. Que se declare administrativa y extracontractualmente responsable al Distrito
Capital de Bogota y al Hospital Pablo VI de Bossa, de los perjuicios causados
a los demandantes con motivo de la invalidez de los miembros inferiores de la
niia XXXX, ocurrida con fecha 15 de julio de 2002 en Bogota, como
consecuencia de 5 dosis de vacunas suministradas por un funcionario del
Centro de Salud UBA Porvenir.

2. Condenar a las demandadas a pagar a cada una de las demandantes al
equivalente en pesos a las siguientes cantidades de dinero:

2.1. Para la nifla XXXXXX (victima), por los dafios y perjuicios morales y
materiales, causados en su salud y en su cuerpo, con perturbacion funcional y
psicologica (invalidez e incapacidad para caminar), cuyo monto se establecera
conforme al porcentaje de las secuelas de caracter permanente, las cuales seran
confirmadas por el Instituto Nacional de Medicina Legal.

También se le debera reconocer una pension de invalidez, teniendo en cuenta el
promedio de la calidad de vida util o sana y la incapacidad laboral futura.

1 En el escrito de correccion de demanda la parte actora solicité la exclusion de algunos
demandantes y demandados, razon por la cual se transcribe el acapite pertinente teniendo en
cuenta dicha correccion.
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2.2. Para la sefiora XXXX (madre de la victima), el equivalente a una prima en
pesos oro, como consecuencia de los dafios y perjuicios morales y materiales
sufridos por la invalidez de su hija.

3. Condenar a las demandadas a pagar a favor de la sefiora XXXXX, los
perjuicios materiales sufridos con motivo de la invalidez de miembros
inferiores de su hija XXXX, teniendo en cuenta las siguientes bases de
liquidacién:

3.1. El porcentaje de secuelas sufridas por la victima.

3.2. La vida probable de la demandante y la actual edad de 2 afios y 5
meses de la victima.

3.3. La pension de invalidez a la que tiene derecho la victima (...).

3.4. La férmula de mateméatica financiera aceptada por el Consejo de
Estado, teniendo en cuenta la indemnizacion consolidada y la futura.

(...).

Estimo la cuantia a la fecha de presentacion de la demanda en mas de
novecientos millones de pesos ($900°000.000), por la siguiente razén:

Porque el valor de la pretensién mayor la estimo en mas de ochocientos millones
($800°000.000), para uno solo de los demandantes, para la nifia XXXX(victima),
quien en la actualidad cuenta con 2 afios y 5 meses de edad, y se encuentra
invalida de sus miembros inferiores.

En cuanto a los perjuicios (morales y materiales) sufridos por la sefiora XXXXX
(madre de la victima), los estimo a la fecha en mas de cien millones de pesos
($100°000.000).

Como fundamentos facticos de sus pretensiones, en la demanda se manifesto
gue el 29 de abril de 2002 fue atendido el parto de la sefiora XXXX en el
Hospital de Suba, el cual, segun la historia clinica de atencion, se presentd sin
complicaciones y en el que nacié una nifia en buenas condiciones generales, a

quien se le dio el nombre de XXXX.

El 15 de julio de 2002, luego de haber cumplido los dos meses de edad
aproximadamente, la menor fue llevada por su madre al Centro de Salud UBA
Porvenir, adscrito al Hospital Pablo Sexto de Bosa, para que se le
suministraran las siguientes vacunas: tuberculosis, hepatitis B, polio, difteria,
haemophilus. ElI 1 de agosto de 2002, la menor presenté complicaciones en su
salud y fue trasladada al Hospital de Kennedy, donde le fue diagnosticado un

cuadro de tres dias de evolucion de fiebre, deposicion diarreica y paralisis de
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miembros inferiores con progresion a cuadriplejia, por lo cual fue remitida al

hospital de La Misericordia con diagnoéstico de “Meningitis Encefalitis Viral”.

El 23 de agosto siguiente, luego de haber sido estabilizada, se le dio salida con
los siguientes diagndsticos: paralisis flacida aguda e infeccién por endovirus.
En la orden de egreso se le ordend la practica de unos examenes de

laboratorio, con el fin de precisar el diagndstico definitivo.

El 21 de octubre de 2002 se conocieron los resultados de los examenes
practicados, los cuales confirmaron que la menor XXXXX “infeccion de polio

posvacunal”.

En relacion con los hechos descritos, la parte actora sostuvo que la lesion de
caracter permanente causada a la menor, se produjo por una falla del servicio
de la institucion demandada, toda vez que “el funcionario encargado de la
vacunacion debio verificar el estado natural de las vacunas, la fecha de
vencimiento, si estaban debidamente refrigeradas o si por el contrario habian
sufrido algun tipo de alteraciones, o si el hecho ocurri6 por exceso en la

cantidad suministrada” (fls. 3a 13 C. 1).

2. Tramite en primera instancia

La demanda fue inicialmente inadmitida en auto del 28 de octubre de 2004,
pero luego de haber sido subsanada se admitio a través de proveido fechado el
2 de diciembre de 2004, decision que se notificd en legal forma a las entidades
demandadas y al Ministerio Publico (fls. 16 a 24 C. 1).

La Secretaria Distrital de Salud de Bogota contestd la demanda dentro de la
respectiva oportunidad procesal y se opuso a la prosperidad de sus pretensiones.

Propuso la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva e ineptitud de
la demanda, puesto que la entidad de salud que suministrd6 el programa de
vacunacion a la menor XXXXX era el Hospital Pablo VI de Bosa-Centro de Salud
UBA Porvenir, el cual poseia personeria juridica, autonomia administrativa y

patrimonio propio (fls. 25 a 33 C. 1).
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A su turno, el Hospital Pablo VI de Bosa sefialé que en el presente asunto no se
configuro falla alguna del servicio que le fuera imputable, toda vez que la vacuna
antipolimielitis que le fue suministrada a la referida menor, se encontraba en
perfecto estado de conservacion y almacenamiento, amén de que el lote y la fecha

de vencimiento se encontraban vigentes.

En ese sentido, indic6 que si el lote de dicha vacuna antipolimielitis hubiera
presentado irregularidades, muchos hubiesen sido los casos de nifios afectados o
con consecuencias postvacunales; sin embargo, ese fue el Unico caso reportado.
La afectacion a la menor correspondié a “un caso fortuito o también conocido
como un evento adverso a la vacunacion y asociado a la respuesta fisiol6gica de
la menor al virus”. Ademéas, para el momento de la aplicacion de la vacuna a la
menor, esta no tenia ninguna contraindicacion que sugiriera o impidiera la

aplicacion de la vacuna.

Finalmente, manifesté que no existia relacion causal alguna entre las lesiones que
sufrid la menor y la vacuna que se le aplico en el centro de salud UBA Porvenir
(fls. 68 a 75 C. 1).

El 23 de junio de 2005, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca abrid el
periodo probatorio, y mediante auto del 4 de junio de 2010, se dio traslado a las
partes para que presentaran alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para
que rindiera concepto (fls. 110y 238 C.1).

La parte actora reiteré los argumentos expuestos en la demanda e insistié en que
en este caso se configuré una falla del servicio, dado que el hospital demandado
no conservo, ni almaceno adecuadamente las vacunas que suministré a la menor,

todo lo cual fue la causa de la contaminacion con el virus de la poliomielitis.

Por otro lado, indicé que previo a la aplicacion de la vacuna no se realizd estudio
de inmunizacién de la menor, por lo que no se advirtieron los riesgos que esa

vacuna le pudiera causar a su salud. Asimismo, no se informo a la madre de la
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menor sobre los mismos, puesto que no obra constancia alguna del

consentimiento informado (fls. 251 a 281 C. 1).

A su turno, la Secretaria de Salud de Bogota reiterd los argumentos planteados
con la contestacion de la demanda e insisti0 en la configuracion de la

excepcion de falta de legitimacion en la causa por activa (fls. 239 a 242 C. 1).

El Hospital Pablo VI de Bosa sefialé que no habia incurrido en ninguna falla del
servicio, dado que la vacuna se encontraba en buenas condiciones y habia sido

conservada y manipulada en las condiciones exigidas (fls. 228 a 231 C. 1).

El Ministerio Publico manifesté que debia declararse la responsabilidad de la
institucion demandada bajo el titulo de imputacién de riesgo excepcional, dado
que el dafio se produjo como consecuencia de la concrecidon del riesgo que
implicaba la aplicacion de la vacuna antipoliomielitis, motivo por el cual se tenia
acreditado el nexo causal entre la actividad desplegada por la entidad
demandada y el dafio causado a la victima directa (fls. 249 a 256 C. 1).

3. La sentencia de primera instancia

Mediante sentencia proferida el 9 de diciembre de 2010, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B denegd las

pretensiones de la demanda.

El Tribunal, al negar las pretensiones de la demanda sostuvo que, si bien el
dafio causado a la menor denominado “paralisis flacida en las extremidades”
tuvo como causa la aplicacion de la vacuna antipoliomielitis, lo cierto es que no
se probo irregularidad alguna por parte del hospital demandado en relacion con

el almacenamiento y suministro de dicha vacuna.

En ese sentido, concluyé que el caso de la menor recaia en los infortunados
casos de reacciones adversas a la vacuna, es decir, que se trataba de uno
entre setecientos sesenta mil personas que reciben la primera dosis y contraen
polio paralitico. Ese riesgo era imposible de evitar, por lo que concluyé que

‘lamentablemente la menor XXXXX adquirio el Unico riesgo que pocas veces se
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presenta con la vacunacién. Por ello las entidades demandadas no tienen
responsabilidad por ello, pues es una lamentable complicacion que escapa a
las mismas” (fls. 283 a 292 C. Ppal.).

4. El recurso de apelacion

La parte demandante insistié en que, contrario a lo sefialado por el Tribunal a
quo, en el proceso se acreditd la falla del servicio a la que alude la demanda,
toda vez que hubo una incorrecta manipulacion de la vacuna que le fue
suministrada a la menor afectada, amén de que para el momento de la
vacunacion, la menor XXXXX contaba con dos meses y medio de edad y
presentaba “deficiencia inmunologica de altos riesgos de adquirir la enfermedad
con la aplicacion de la vacuna (VOP)”, motivo por el cual se le debid brindar un
tratamiento especial, personal e individualizado, pero ello no fue asi. Concluy6

que

Hubo descuido u omisién al no tomar en consideracion las medidas de la
practica de exadmenes y otros tratamientos si fuere necesario, porque los
profesionales de la salud tienen el conocimiento que un actuar inadecuado
representa peligro para la salud, integridad fisica e incluso la vida de una
persona, porque comprobaron antes de la aplicacion de la vacuna, que la menor
XXXXX con 2 meses y medio de edad no estaba vacunada y que estaba
expuesta a adquirir el virus salvaje (fls. 295 a 310 C. Ppal.).

4. Tramite de la segunda instancia

El recurso de apelaciéon fue concedido por el Tribunal a quo el 10 de junio de
2011 y admitido por esta Corporacion el 19 de julio de 2011 (fls. 295 y 321 C.
Ppal.).

Una vez se dio traslado a las partes para presentar alegatos de conclusion y al
Ministerio Publico para que rindiera concepto, las partes reiteraron los argumentos

planteados a lo largo del tramite de la presente accion (fls. 325 a 342 C. Ppal.).

A su turno, el agente del Ministerio Publico manifestd que debia confirmarse la
sentencia apelada, dado que no se probé irregularidad alguna por parte de los

funcionarios pertenecientes al hospital demandado, razén por la cual debia
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concluirse que la patologia desencadenada en la menor mal podria ser atribuida a
una falla del servicio de salud, sino que correspondia a un caso fortuito que lo eximia
de responsabilidad (fls. 343 a 350 C. Ppal.).

[Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Sala es competente para conocer del presente asunto en segunda
instancia, en razon del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 9 de diciembre de 2010 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B,
dado que la demanda se present6 el 27 de septiembre de 2004 y de acuerdo
con el articulo 3 de la Ley 1395 de 2010, la cuantia debe establecerse por la
suma de todas las pretensiones de la demanda, y en este caso la sumatoria de
ellas equivale a un monto superior al exigido -500 SMLMV equivalente a
$179°500.000-2, para que un proceso adelantado en ejercicio de la accién de
reparaciéon directa tuviera vocacion de doble instancia ante esta Corporacion

para aquella época.

2. Caducidad de la accion

En cuanto a la oportunidad para formular la presente accion indemnizatoria,
advierte la Sala que la accion se ejercié dentro de los dos afios que establece
el numeral 8 del articulo 136 del C.C.A. modificado por el articulo 44 de la Ley
446 de 1998, toda vez que, si bien la vacuna que le produjo el contagio con
poliomielitis a la menor XXXXX fue aplicada el 15 de julio de 2002, lo cierto es
que dicha enfermedad solo fue diagnosticada el 21 de octubre de esa misma
anualidad, luego de que se obtuvieron los resultados de los exdmenes de

laboratorio realizados por el Instituto Nacional de Salud (fl. 39. C. 2).

Asi las cosas, por haberse interpuesto la demanda el 27 de septiembre de

2004, concluye la Sala que la accién se ejercio oportunamente.

2 En la demanda se solicitd por concepto de indemnizacion de perjuicios morales y materiales una
suma global superior a $800’000.000, a favor de la nifia XXXXX.
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3. Legitimacioén en la causa

Con ocasion del contagio de la menor XXXXX con el virus de la poliomielitis como
consecuencia de la aplicacion de la vacuna a la menor XXXXX, acudieron al
proceso tanto la directa afectada, como la sefiora XXXXX en su condicion de
madre de la menor. Para acreditar dicho parentesco se allegé el respectivo
registro civil de nacimiento de la referida menor (fl. 204 C. 1).

En cuanto a la legitimacion en la causa por pasiva, se observa que la demanda
se presentd en contra del Distrito Capital de Bogota-Secretaria de Salud
Distrital- y contra el Hospital Pablo VI de Bosa.

En relacion con la Secretaria Distrital de Salud, observa la Sala que en el
Programa Ampliado de Inmunizaciones -PAI-3, realizado anualmente por la
Direccibn de Promocion y Prevencion de Enfermedades Transmisibles del
Ministerio de Salud, se definen los lineamientos para la gestion y administracion
del programa de vacunacion a nivel departamental, distrital, municipal, en las IPS
y demas profesionales de la salud que ofertan el servicio de vacunacion

relacionado con el control de las enfermedades inmunoprevenibles.

En ese documento se establece que los distritos deben asumir las acciones
descritas para el nivel municipal y departamental, segin sea su competencia,
especificamente, en el Distrito Capital de Bogota, se precisa que tales acciones
deben ser coordinadas y ejecutadas por la Secretaria Distrital de Salud, la cual es
la encargada de desarrollar las jornadas de vacunacion definidas por el Ministerio
de Salud.

8 El Programa Ampliado de Inmunizaciones (PAI) es una accién conjunta de las naciones del
mundo y de organismos internacionales interesados en apoyar acciones tendientes a lograr
coberturas universales de vacunacion, con el fin de disminuir las tasas de mortalidad y morbilidad
en la poblacion menor de 5 afios, causadas por las enfermedades inmunoprevenibles y con un
fuerte compromiso de erradicar, eliminar y controlar las mismas. En el pais existe desde 1974. En
www.minsalud.gov.co/salud/Paginas/ProgramaAmpliadodelnmunizaciones(PAl).aspx. péagina web
consultada el 6 de marzo de 2018, a las 2:15 p.m.
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Asimismo, se establece que tanto la Secretaria Distrital de Salud, como las
Instituciones Prestadoras de Salud -IPS-, deben ofertar el servicio de vacunacion
de manera gratuita para todos los usuarios dentro del territorio de su jurisdiccion,
con base en las siguientes normas: articulo 154 de la Ley 100 de 1993, articulo 4
del Decreto 806 de 1998 el cual define el Plan de Atencion Béasica -PAB-, y la
Resolucién 412 de 2000, por la cual se adoptan las normas técnicas y guias de
atencién para el desarrollo de las acciones de proteccion especifica y deteccion
temprana y la atencion de enfermedades de interés en salud publica.

Por su parte, el articulo 174 de la Ley 100 de 1993 estipula que el Sistema de
Salud integra, en todos los niveles territoriales, las instituciones de direccion, las
entidades de promocion y prestacion de servicios de salud, asi como el conjunto
de acciones de salud y control de los factores de riesgo en su respectiva

jurisdiccién y ambito de competencia.

A su turno, el PAI define los lineamientos para la gestion y administracién del
programa de vacunacion en el nivel departamental, distrital, municipal y en las
IPS; asimismo, se establecen las siguientes obligaciones a cargo de los Distritos -

Secretaria de Salud de Bogota- y de las Instituciones Prestadoras de Salud:

Adoptar y adaptar los lineamientos de las jornadas nacionales de vacunaciéon del
programa permanente en las fechas definidas por el MSPS.

Dar cumplimiento al Plan de la erradicacion de la poliomielitis fase final 2013-2018.

Dar cumplimiento a los lineamientos técnicos y operativos de las nuevas vacunas
incluidas en el esquema nacional.

Incrementar la vacunacion en la poblacion objeto del Programa Ampliado de
Inmunizaciones en todo el territorio nacional, con el objeto de disminuir las brechas
existentes.

Dar cumplimiento al Plan de sincronizacion global (Switch), cambio de la vacuna
trivalente oral-VOPT a vacuna bivalente oral-VOPB.

Elaborar un plan de accion para cada una de las jornadas nacionales de vacunacion,
establecidas por el MSPS o de intensificacion regional (enero, abril, agosto y
octubre).

Realizar estudio de costos de la prestacidon del servicio de vacunacion, por
georeferenciacion.

10
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Realizar orientacion, seguimiento, monitoreo y evaluacion, en el cumplimiento de los
lineamientos del MSPS en cuanto a la ejecucidon de las siguientes estrategias y
actividades en vacunacion.

Coordinar y desarrollar las jornadas de vacunacién definidas por el MSPS,
garantizando la intensificaciéon de las acciones durante el mes programado y la
instalacion de puntos de vacunacion en los sectores con viviendas de subsidio pleno.

Asi las cosas, dado que el dafio en el presente caso se origind por la aplicacion
de la vacuna anti poliomielitis a la referida menor en el Centro de Salud UBA
Porvenir de Bosa, perteneciente al Hospital Pablo VI de Bosa E.S.E., en
ejecuciéon de una politica publica de vacunacion, coordinada y desarrollada por
la Secretaria Distrital de Salud de Bogota, concluye la Sala que ambas
entidades estan llamadas a responder patrimonial y solidariamente por el
referido hecho dafioso alegado en la demanda, en los términos del articulo 90

de la Constitucion Politica.

4. Anélisis de la Sala

4.1. Problema juridico

Previa acreditacion de la existencia del dafio, la Sala examinara si en el presente
asunto se configuraron los elementos para declarar la responsabilidad de la
Administracion por la aplicacion de la vacuna contra la poliomielitis a la menor

XXXXX, la cual le produjo graves consecuencias a su salud.

4.2. El daio antijuridico

En relacién con el dafio que originé la presente accion, esto es, el contagio con el
virus de la poliomielitis a la menor XXXXX, luego de que el 15 de julio de 2002 se
le aplicara una vacuna contra dicho virus, en el Centro de Salud UBA Porvenir de
la localidad de Bosa en Bogota, al proceso se aportdé el dictamen pericial
practicado por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses de

Bogota, en el cual se concluyd lo siguiente:

Con los elementos aportados por la historia clinica y la bibliografia consultada
podemos establecer que la menor XXXXX, presenté una meningo encefalitis viral
postvacunal con Sabin 3, la que generd una pardlisis flacida, cuadro clinico descrito

11
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en la literatura médica como una complicacion inherente a la vacunacién,
especialmente con la primer dosis.

Se allegé también el acta de la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de
Bogota practicada el 11 de diciembre de 2008 a la menor XXXXX, en la cual se

consigno la siguiente informacion:

Fecha de nacimiento: 29/04/2002. Edad: 6.70 afios.

Diagndsticos motivo de calificacion: Secuelas de poliomielitis.
Examenes o diagnéstico e interconsultas pertinentes para calificar.
RMN: Dentro de los limites normales para la edad. 06/08/2002.

Certificaciéon HOIM: 27-11-02 Valoracion neurolégica IDX: Paralisis flacida secundaria
polio postvacunal SABIN 3. 23/01/2003.

Valoracién. INMLCF. La menor XXXXX presentd meningo encefalitis viral post
vacunal con SABIN 3, que gener6 pardlisis flacida, cuadro descrito como
complicacion inherente a la vacunacién. 30/11/2005.

Descripcion de deficiencias: Secuelas Polio (homologado)

Total deficiencia: 40,00.

Total Discapacidad: 9,40.

Total Minusvalia; 17,00.

Total incapacidad: 66,40. (fls. 113 a 117 C. 2).

Posteriormente, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota,
mediante oficio dirigido al Tribunal Contencioso de Cundinamarca el 30 de

septiembre de 2009, manifestd lo siguiente:

- Lo que se le determiné a la nifila XXXXX fueron unas secuelas de Polio,
ademas presentdé meningo encefalitis viral post vacunal con SABIN 3, que
generd pardlisis flacida, cuadro descrito como complicacién inherente a la
vacunacion.

- La calificacion de su pérdida funcional de la patologia padecida por la calificada
es de 66,44% de origen comun con fecha de estructuracion el 15 de julio de
2002.

- Las secuelas encontradas por la deficiencia padecidas son de carécter
definitivas, es decir, sin recuperacion (fl. 118 C. 2.).

De acuerdo con los referidos elementos de prueba, forzoso resulta concluir acerca
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de la existencia del dafio en el presente asunto, esto es, la contaminacioén con el
virus de la poliomielitis a la menor XXXXX luego de que se le aplicara dicha
vacuna, lo cual le produjo una incapacidad médico laboral definitiva equivalente al
66.40%.

4.3. La imputacion

Establecida la existencia del dafio, aborda la Sala el analisis de su imputacion con
el fin de determinar si en el caso concreto el mismo puede ser atribuido a la
Administracion Publica demandada vy, por tanto, si esta se encuentra, o no, en el

deber juridico de resarcir los perjuicios causados a los demandantes.

En primer término, se tiene probado que la menor Lilia Carola Moreno Robledo
nacio el 29 de abril de 2002 en el Hospital de Suba de Bogota. En la epicrisis de la
atencion de parto brindada a la sefiora XXXXX en esa instituciéon, se dejo

constancia de lo siguiente:

Trabajo de parto vaginal a las 7:28 a.m. Alumbramiento completo. Se obtiene recién
nacido de sexo femenino, evolucion favorable.

Condiciones generales de salida: signos vitales estables. Atencion posterior por
consulta externa (fl. 15 C. 2).

Se observa, de conformidad con el registro individual de atencién en vacunacion
de la Secretaria Distrital de Salud de Bogota, que el 15 de julio de 2002, es decir,
cuando contaba con dos meses y 16 dias de nacida, a la menor XXXXX le fue

suministrada la primera dosis de la vacuna anti poliomielitis (fls. 79 a 88 C. 1).

Posteriormente, el 1 de agosto de 2002, la referida menor fue llevada por su
madre al Hospital Occidente de Kennedy, por presentar los siguientes sintomas:
“cuadro clinico de 3 dias de evolucién caracterizado por fiebre no cuantificada,
deposicion diarreica y paralisis de miembros inferiores que progresa a

cuadriplejia’.

Luego de tres dias de hospitalizacion en esa institucion médica y ante un deterioro

de su cuadro clinico, la menor fue remitida el 3 de agosto siguiente, al hospital La

13



Radicacion: 250002326000200402010 01(41390)
Demandado: Distrito Capital de Bogota y otro
Referencia: Accion de reparacion directa

Misericordia de Bogota. En la epicrisis de atencion brindada en ese ultimo hospital

se indicd lo siguiente:

Fecha de ingreso: agosto 3 de 2002.
Fecha de egreso: agosto 23 de 2002.
Dias de permanencia: 20 dias.

Diagndstico de ingreso: 1. Meningoencefalitis aguda viral?; 2. Sindrome de sepsis?;
3. Enfermedad metabdlica?.

Diagnéstico de Egreso: 1. Paralisis flacida aguda; 2. Infeccion por enterovirus; 3.
Disautomia.

Resumen de la historia clinica - Motivo de consulta y enfermedad actual: paciente
remitida del hospital de Kennedy por cuadro de 6 dias de evolucién con fiebre no
cuantificada asociada a rinorrea, sin tos y posteriormente disminucion de llanto y
movimiento; consulté a médicos que consideraron cuadro de infeccion respiratoria
alta y decidieron iniciar manejo con cefalexina.

Por notar deterioro de conciencia la mama acude al hospital de Kennedy donde
toman puncion lumbar y la remiten a esta institucién con diagnéstico de encefalitis.

Evolucién: Se considera cuadro de encefalitis viral y se decide iniciar manejo con
Aciclovir. (...). Paciente persiste con hipotonia generalizada de predominio derecho,
pero se encuentra mejor relacionada con el medio, ha recuperado sostén cefalico y
mejora algo de movilidad en hemicuerpo izquierdo y mano derecha.

Por permanecer clinicamente estable el 23 de agosto se decide dar salida, continGia
manejo ambulatorio por rehabilitacion infantil, control por neuropediatria al mes, al

segundo y tercer evento, se estara pendiente de reportes de cultivos en LCR y
materia fecal para enterovirus (fls. 33 a 36 C. 2).

El 21 de octubre de 2002, en el resultado del examen de laboratorio clinico
realizado por el Instituto Nacional de Salud de Bogota, se concluyé la presencia

del virus de la poliomielitis en la menor XXXXX, asi:

Muestra recibida: materia fecal.
Examen: Aislamiento e identificacion de Polio/Enterovirus.

Resultados: Muestra No. 33171: SABIN 3. (fl. 39 C. 2).

De otra parte, en el dictamen pericial practicado por el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses de Bogota el 30 de noviembre de 2005 (fls.

66 a 81 C. 2), se consigno la informacién que a continuacion se transcribe:

Descripcion:
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Es una vacuna preparada con tres cepas de virus atenuados que tiene la capacidad
de provocar una respuesta inmunitaria en el intestino donde se produce
principalmente la multiplicacién del virus salvaje de poliomielitis simulando el proceso
natural de la infeccion.

(...)
Esquema de vacunacion:
Recién nacido: 2, 4, 6 meses y 18 meses y refuerzo a los 5 afios.

La Unica reaccion adversa bien documentada es la aparicién de polio paralitico
asociada a la vacunacién. El riesgo aproximado es de 1 caso X 2,4 mill. de
dosis, pero los casos asociados a la primera dosis son de 1X760.000 dosis
incluyendo quien recibe la vacunay sus contactos.

El riesgo para quien recibe la primera dosis se estima en 1X1.5 Mill. de dosis y de 1
X2,2 millones de dosis en contactos.

En dosis subsecuentes el riesgo disminuye en forma importante, tanto para quien
recibe la vacuna como para sus contactos.

Para personas con algun tipo de inmunodeficiencia el riesgo aumenta entre 3.200 y
6.000 veces en comparacion con pacientes normales.

(...).
Hay dos tipos de vacunas de la poliomielitis:

Vacuna SALK (vacuna de la polio inactiva VPI), consiste en la inyeccién del virus de
la polio muerto (inactivado).

Vacuna SABIN (vacuna de la polio oral VPO), de desarrollo mas reciente, es la
vacuna que mas se utiliza hoy en dia. Esta vacuna contiene el virus de la polio
debilitado. Su presentacion es en forma liquida y se administra por via oral. La forma
trivalente (TOPV), es la més efectiva contra todas las formas conocidas de la polio.

(...)
Beneficios:

El 90% de las personas vacunadas con cualquiera de las dos formas de vacunas son
inmunes a la polio. La vacuna SABIN puede administrarse sin riesgo a nifios. Por
regla general (al igual que el resto de medicamentos), no se recomienda a mujeres
embarazadas; sin embargo, una mujer embarazada que necesite proteccion
inmediata contra polio puede recibir la SABIN oral, ya que no se han descrito
problemas para la mujer o el feto.

Riesgos:

La polio puede desarrollarse en la persona incluso estando inmunizada. Esto es muy
raro (se da en una proporcion aproximada de entre 1 y 7.8 millones).

Contraindicaciones:
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En personas inmunosuprimidas, la vacuna SALK se prefiere a la SABIN (enfermos
de SIDA, cancer, leucemia, o linfoma, pacientes bajo tratamiento con radioterapia,
guimioterapia, corticosteroides, tales como prednisolona u otras). Las personas
inmunosuprimidas deben, asimismo, evitar el contacto con personas que hayan
recibido la vacuna SABIN hasta dos semanas después de la vacunacion (porque el
virus vivo en la vacuna oral puede transmitirse desde la persona vacunada).

Concepto médico:

En atencién a lo solicitado en el oficio de la referencia y luego de la revision de los
documentos aportados y la bibliografia consultada podemos decir: se trata de una
menor de tres afios y 7 meses de edad a la fecha, que el dia 15 de julio de 2002,
cuando contaba con 2 meses 16 dias de nacimiento recibié la primer dosis de
vacuna para la poliomielitis, segin esquema obligatorio, el dia 1 de agosto de 2002
consulté al hospital de Kennedy por cuadro de 3 dias de evolucion presentando
deposiciones diarreicas con fiebre no cuantificada y paralisis flacida de miembros
inferiores que progresé a cuadriplejia, estuvo hospitalizada por 6 dias en esa
institucion y luego fue remitida al hospital La Misericordia donde se diagnostico
meningio cerebral viral. Mejorando paulatinamente su cuadro agudo. Se le
practicaron exadmenes de laboratorio que confirmaron la presencia en el estudio de
materia fecal de SABIN 3y es negativo para liquido céfalo raquideo.

Se puede conceptuar que el cuadro que presentd la menor en dicha fecha es
compatible con una poli post vacunal, enfermedad que se encuentra descrita
entre las complicaciones propias de la vacuna. El riesgo aproximado es de 1
caso por cada 2.4 millones de dosis, pero los casos asociados a primera dosis
son 1 por cada 760.000 dosis, incluyendo quien recibe la vacuna y sus
contactos.

Por lo anteriormente citado y dado que la vacunacién con vacuna
antipoliomielitis SABIN es de obligatorio cumplimiento, se considera que al
vacunar a la menor era previsible, pero no evitable la presencia de esta rara
complicacion.

Complicaciéon que significa que el dafio es inconstante, puede ser previsible, algunas
veces es evitable, el nexo de causalidad es indirecto usualmente, el tiempo de
aparicion es variable, se presenta dentro de una buena practica profesional.

Conclusion:

Con los elementos aportados por la historia clinica y la bibliografia consultada
podemos establecer que la menor XXXXX presenté una meningo encefalitis
viral postvacunal con Sabin 3, la que generdé una paralisis flacida, cuadro
clinico descrito en la literatura médica como una complicacion inherente a la
vacunacion, especialmente con la primer dosis (negrillas adicionales - fls. 66 a 74
C.2).

De otra parte, en relacion con la calidad, conservacion y transporte de las vacunas
gue se entregaban a los centros de salud de Bogota para la época de los hechos,
la Directora de Salud Publica de Bogota, a través de oficio del 30 de agosto de

2005, respondio el siguiente cuestionario, asi:
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1. El lote de Vacuna No. 8705 contra el polio fue entregado al hospital Pablo

VI de Bosa E.S.E. en el mes de julio de 2002 y en qué condiciones se
encontraba al momento de la entrega al hospital.

R/. Efectivamente las vacunas fueron entregadas al Hospital Pablo VI de Bosa de
acuerdo con la relacion presentada a continuacion. (...)

2. El lote de vacunas No. 8705 referido se encontraba con fecha de
vencimiento vigente.

R/. La vacuna entregada se encontraba en las condiciones de almacenamiento
exigidas por el programa y con fechas de caducidad vigentes tal y como se relaciona
en el cuadro anterior.

3. Si la vacuna contra el polio en Colombia se aplica oral o parental.

R/. Actualmente en Colombia la vacuna contra el polio que se aplica en el esquema
nacional de vacunacion es oral aunque existe en el mercado la vacuna parental. (...).

4, Se han reportado casos de Polio como consecuencia de la vacuna
aplicada en UBA Porvenir en el mes de julio de 2002 con el lote 8705.

R/. Efectivamente el caso fue reportado oportunamente al area de vigilancia especial
en salud de la Secretaria de Salud, y frente al caso se realizaron las investigaciones
epidemioldgicas de campo y las acciones correspondientes de acuerdo con los
protocolos de vigilancia en salud publica derivados del Decreto 1562 de 1984,
reglamentario de la Ley 9 de 1979. (fls. 40 a 43 C. 2.).

En el mismo sentido, obran en el proceso obran los testimonios rendidos ante el
Tribunal de primera instancia por las sefioras Ana Elizabeth Riafio Mayorga vy
Esperanza Suarez Pico (fls. 47 a 53 C. 2), quienes eran enfermeras adscritas al
Centro de Salud UBA Porvenir de Bosa, y estaban encargadas para la época de
los hechos de transportar y aplicar las vacunas a los menores de edad. En sus
declaraciones coincidieron en sefalar que las vacunas eran transportadas y
almacenadas siguiendo la cadena de frio, es decir, que en todo momento se
transportaban en cajas térmicas y asi eran entregadas a los centros de salud, los
cuales también almacenaban dichas vacunas en neveras especiales, conservando
la temperatura reglamentaria entre 2 y 8 grados centigrados, para asegurar que la

vacuna siguiera activa.

Asimismo, sefalaron tales deponentes que la consecuencia de no conservar las
vacunas bajo esa temperatura era sencillamente que perdian su poder
inmunizador, es decir, que se inactivaban. Finalmente, indicaron que no tuvieron

conocimiento alguno de que se hubiera presentado otro caso relacionado con el
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contagio del virus de la poliomielitis, diferente al de la menor XXXXX (fls. 47 a 53
C.2).

4.4. Vacunacion obligatoria en la primera infancia y prohibicion de solicitar el
consentimiento informado a los padres del menor

La Constitucion Politica en su articulo 44 enuncia los derechos fundamentales de
los nifios y las nifias y establece que la familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacion de programar politicas publicas para garantizarles su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos; asimismo, la Carta
Politica establece que los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de

los demas.

Por su parte, la Corte Constitucional* ha precisado que en atencién al interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes, existe una responsabilidad solidaria,
conjunta y simultdnea en cabeza de la familia, la sociedad y el Estado en
cumplimiento de sus obligaciones bésicas con los menores de edad, asi como la
responsabilidad de generar politicas publicas que garanticen y promuevan los
derechos de la nifiez y la adolescencia, y la prevencion de enfermedades u otras

amenazas y vulneraciones®.

En tal sentido, el articulo 27 de la Ley 1098 de 2006 -Cdédigo de la Infancia y
Adolescencia-®, en concordancia con lo desarrollado por la Corte Constitucional,
dispuso que “ftJodos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la salud
integral. La salud es un estado de bienestar fisico, psiquico y fisiolégico y no solo
la ausencia de enfermedad. Ningun Hospital, Clinica, Centro de Salud y demas
entidades dedicadas a la prestacion del servicio de salud, sean publicas o
privadas, podran abstenerse de atender a un nifio, nifia que requiera atencion en

salud™.

4 Corte Constitucional Sentencia T - 408 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz y sentencias T-
503 de 2003 y T-397 de 2004. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

5 De acuerdo con la Ley 100 de 1993, corresponde al Estado especificar las acciones prioritarias
del PAI dentro del Plan de Atencién Basica (PAB) y dentro del Plan Obligatorio de Salud (POS).

6 Ley 1098 “Por la cual se expide el Codigo de Infancia y adolescencia’.

7 Es preciso resaltar que las normas sobre los nifios, contenidas en la Ley 1098 de 2006, son de
orden publico, de caracter irrenunciable y los principios y reglas en ellas consagrados se deben
aplicar de preferencia a las disposiciones contenidas en otras leyes (Articulo 5).
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Acorde con la anterior disposicion, el articulo 29 de esa normativa prevé que son
derechos primordiales de la primera infancia (menores de 0 a 6 afos), el esquema
completo de vacunacion, la atencion en salud, la nutricién, y la proteccién contra
los peligros fisicos; el articulo 39 establece la obligacién de la familia de incluir a
los nifios, las nifias y los adolescentes en el sistema de salud y de seguridad
social desde momento de su nacimiento y llevarlos en forma oportuna a los

controles periddicos de salud, a la vacunacion y demas servicios médicos.

A su turno, el articulo 46 de la ley contempla la obligacion especial del sistema de
seguridad social en salud para asegurar el derecho a la salud de los nifios, de
disefiar y desarrollar programas de prevencion en salud, en especial de

vacunaciéon, complementacion alimentaria y suplementacion nutricional.

Por su parte, el articulo 41 de la referida ley, establece la obligatoriedad de la

vacunacion en la primera infancia, asi:

Articulo 41. El Estado en cumplimiento de sus funciones en los niveles nacional,
departamental, distrital y municipal debera:

(...).

11. Garantizar y proteger la cobertura y calidad de la atencién a las mujeres
gestantes y durante el parto; de manera integral durante los primeros cinco (5) afos
de vida del nifio, mediante servicios y programas de atencién gratuita de calidad,
incluida la vacunacion obligatoria contra toda enfermedad prevenible, con
agencia de responsabilidad familiar (negrillas adicionales).

De acuerdo con el PAI, el esquema de vacunacion obligatorio en Colombia
garantiza la proteccion contra once enfermedades para los menores de cinco
anos: tuberculosis, polio, difteria, tétanos, tosferina, meningitis por haemophilus

influenzae tipo B, hepatitis B, sarampioén, paperas, rubéola y fiebre amarilla®.

Ahora bien, respecto del consentimiento informado y la vacunacion obligatoria, la

jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa en desarrollo de los

8 . En www.minsalud.gov.co/salud/Paginas/ProgramaAmpliadodelnmunizaciones(PAl).aspx. pagina
web consultada el 20 de marzo de 2018, a las 8:15 a.m.
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articulos 1 y 15 de la Ley 23 de 1981 o Codigo de Etica Médica®, han sefialado
que, en virtud del principio de autonomia individual, todo paciente debe prestar su
consentimiento para adelantar cualquier procedimiento médico, hospitalario y
quirurgico que requiera el tratamiento de un estado patoldgico.

Es tan relevante la existencia de tal consentimiento, que en el ordenamiento
internacional se ha establecido como un derecho fundamental auténomo,
efectivamente, en el articulo 5 del Convenio del Consejo de Europa para la
Proteccion de los Derechos del Hombre y la Biomedicina de 4 de abril de 1997, se

establecio:

Articulo 5 Consentimiento. Regla General. Una intervencién en el ambito de la
sanidad solo podra efectuarse después de que la persona afectada haya dado su
libre e inequivoco consentimiento.// Dicha persona debera recibir previamente una
informacion adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza de la intervencion, asi
como sobre sus riesgos y consecuencias. // En cualquier momento la persona
afectada podra retirar libremente su consentimiento.

Ahora bien, en el caso de los nifios, nifias y adolescentes, la Corte Constitucional
ha sefialado que, por regla general, son sus padres 0 sus representantes legales
los que deben prestar la autorizacion para la realizacion de cualquier
procedimiento o tratamiento médico, lo que se ha denominado como
consentimiento sustituto!®. No obstante lo anterior, este consentimiento no se
traduce en un poder absoluto, sino que, por el contrario, debe tenerse en
consideracion la opinién de los menores de 18 afios, y bajo ciertas circunstancias,

solo sera valido el consentimiento emanado de los infantes.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha precisado que la
proteccion prevalente de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes es una
razon valida para restringir el derecho del paciente menor de edad o de su

representante legal a objetar la realizacion de un procedimiento médico. En razon

9 A cuyo tenor: “(...) el médico debe considerar y estudiar al paciente, como persona que es, en
relacién con su entorno, con el fin de diagnosticar la enfermedad y sus caracteristicas individuales
y ambientales, y adoptar las medidas curativas y de rehabilitacion correspondientes (...). de este
modo el médico (...) pedira su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirdrgicos
gue considere indispensables y que puedan afectarlo fisica o psiquicamente, salvo en los casos en
gue ello no fuere posible y le explicara al paciente o a sus responsables de tales consecuencias
anticipadamente”.

10 Corte Constitucional, sentencias T-503 de 2003 y T-397 de 2004. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa.
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a ello, la Corte ha sefialado que ciertas determinaciones de los padres o los
tutores no son constitucionalmente legitimas, por ejemplo, cuando se pone en
peligro la integridad y vida de los nifios, nifias y adolescentes frente a las

creencias religiosas o de cualquier otra indole.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha precisado que ‘las creencias
religiosas de la persona no pueden conducir al absurdo de pensar que, con
fundamento en ellas, se pueda disponer de la vida de otra persona, o de someter
a grave riesgo de salud, y su integridad fisica, maxime, como ya se dijo, cuando se
trata de un menor de edad, cuya indefension hace que el Estado le otorgue una

especial proteccion, de conformidad con el articulo 13 Superior’*.

Los padres, como primeros responsables de los nifios, nifias y adolescentes,
deben velar porque a sus hijos no se les vulnere, amenace e inobserve derecho
alguno, asi las cosas, dentro del ordenamiento juridico colombiano, el derecho a la
salud, es catalogado como un derecho fundamental y que los nifios, nifias y
adolescentes no cuenten con las vacunas requeridas para la edad, se considera

como una trasgresion a dicho derecho®?.

Cabe resaltar en este punto que, ni en la legislacion interna, ni en los instrumentos
internacionales ratificados por Colombia existe excepcion alguna, que permita a
los padres abstenerse de cumplir la obligacion de proteger la salud y garantizar la
aplicaciéon del sistema de vacunacion a sus hijos en la primera infancia; por el
contrario, segun la Corte Constitucional “/a fundamentalidad del derecho a la salud
de la nifiez implica que los servicios de salud que deben brindarse son tanto
aguéllos incluidos en los planes obligatorios de salud del régimen contributivo y del

régimen subsidiado y en planes adicionales como aquéllas prestaciones

11 Sentencia T-411 de 1994. Los hechos que dieron origen a ese caso se fundamentan,
basicamente, en la tutela interpuesta por el médico tratante de una menor de edad en contra de los
padres, con el fin de que se le amparara el derecho a la vida. La madre habia llevado a su
consultorio a la nifia, a quien le diagnosticé bronconeumonia, desnutriciéon y deshidratacion, razon
por la cual el médico advirtié6 que debia ser hospitalizada inmediatamente. No obstante, no obtuvo
su autorizacion de sus padres por cuanto su culto religioso se lo impedia. El Tribunal constitucional
consider6 que no podia excluirse de la proteccion del Estado y de la sociedad a los nifios, nifias o
adolescentes, so pretexto de respetar las creencias religiosas de sus padres.

12 |bidem.
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contempladas en diferentes instrumentos internacionales de proteccion de los

derechos humanos (...)"3.

En el Programa Ampliado de Inmunizaciones -PAl-, para departamentos,
municipios, EPS e IPS, se estableci6 como “acciones de estricto cumplimiento y
responsabilidad en el programa ampliado de inmunizaciones, dentro del plan

decenal de salud publica (...), no exigir consentimiento informado para la actividad

de vacunar. Se aplica concepto internacional de la Organizaciébn Panamericana de
la Salud-OPS™4 (subrayas de la Sala).

Caso distinto ocurre con la aplicacion de vacunas para prevenir el virus del
papiloma humano -VPH-, asi como de otros tratamientos, medicamentos o
vacunas en casos de adolescentes y mayores de edad, casos en los cuales, la
Corte Constitucional ha precisado que para la aplicacién a sus destinatarios, se
debe contar con el consentimiento expreso. Sobre el particular la Corte ha

sefalado lo siguiente:

Si uno de los contenidos protegidos por el principio de la dignidad humana es la
autonomia, entendida como la “posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse
segln sus caracteristicas (vivir como quiera)”, que corresponde a su vez con el
ambito protegido por el derecho al libre desarrollo de la personalidad, resulta I6gico
que, en lo que toca con los procedimientos médicos, incluso preventivos, el paciente
tenga la facultad de asumirlos o declinarlos, de acuerdo con ese modelo de vida que
ha construido por conducto de sus propias convicciones. Especificamente, ha
determinado esta Corporacion que “del principio general de libertad emana el
derecho especifico de la autonomia del paciente que le permite tomar decisiones
relativas a su salud”.

En conclusion, toda actuacion destinada a instrumentalizar a la persona,
impidiéndole que pueda tomar las decisiones que estime convenientes sobre su
propio cuerpo, se muestra abiertamente desproporcionada y contraria a los principios
gue informan el Texto Superior, motivo por el cual, la vacuna contra el Virus del
Papiloma Humano no puede ser considerada obligatoria para las mujeres
colombianas destinatarias™.

13 Corte Constitucional, sentencia T-973 de 24 de noviembre de 2006, M.P Humberto Antonio
Sierra Porto.

14 El Programa Ampliado de Inmunizaciones (PAl) es una accién conjunta de las naciones del
mundo y de organismos internacionales interesados en apoyar acciones tendientes a lograr
coberturas universales de vacunacion, con el fin de disminuir las tasas de mortalidad y morbilidad
causadas por las enfermedades inmunoprevenibles y con un fuerte compromiso de erradicar,
eliminar y controlar las mismas. En
www.minsalud.gov.co/salud/Paginas/ProgramaAmpliadodelnmunizaciones(PAl).aspx. pagina web
consultada el 6 de marzo de 2018, a las 2:15 p.m.

15 Corte Constitucional, sentencia T-365-17, M.P. Alberto Rojas Rios.
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Con fundamento en todo lo anterior, concluye la Sala que el plan de vacunacion
en la primera infancia para nifios y nifias, es de obligatorio cumplimiento, tanto
para el Estado como para los padres del menor, motivo por el cual, en ese tipo de

casos, no se requiere el consentimiento informado de los padres del menor.

4.5. Conclusiones probatorias y caso concreto

A patrtir de las pruebas relacionadas anteriormente, puede inferirse que el contagio
con el virus de la poliomielitis a la menor XXXXX, se produjo por la aplicacion de
esa vacuna, el 15 de julio de 2002, en el Centro de Salud UBA Porvenir,
perteneciente al Hospital Pablo VI de Bosa E.S.E., virus que le causé cuadriplejia

y una incapacidad médico legal definitiva equivalente al 66,40%.

Segun los referidos medios de prueba, se tiene que el contagio con el virus de la
poliomielitis y la consiguiente afectacion a la salud de la menor, es una de las
complicaciones inherentes a dicha vacuna “SABIN 3”, a pesar de que el riesgo es

muy bajo, el cual equivale a un caso por cado 2.4 millones de dosis.

Asimismo, segun el dictamen pericial obrante en el proceso se establecié que a
pesar de que ese riesgo pudo ser previsible, lo cierto es que resultaba
practicamente imposible de evitar, maxime cuando se trata de la primer dosis de la

vacuna, como ocurrié en el presente caso.

Ciertamente, para el caso sub examine, de acuerdo con lo manifestado por la
Directora de la Secretaria de Salud de Bogotd y con los testimonios de las
enfermeras adscritas al Centro de Salud UBA Porvenir, Ana Elizabeth Riafio
Mayorga y Esperanza Suérez Pico, para la época de los hechos, las vacunas eran
transportadas, conservadas y almacenadas con la cadena de frio exigida por la
normativa vigente. Ademas, no obra en el proceso prueba alguna que dé cuenta
de que hubo una incorrecta manipulacion de las vacunas o alguna otra falla del

servicio relacionada con la manipulacién y aplicacion de la referida vacuna, y que
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esas hubieran sido las causas del contagio con el virus de la poliomielitis a la

referida menor.

De otra parte, cabe precisar que no se allegé prueba alguna al proceso respecto
de que la menor hubiera sido una persona inmunosuprimida y que, por ello,
hubiera sido necesario la practica de examenes especiales para establecer dicha
condicién, tampoco se aportd algun protocolo médico adicional donde se hiciera la
exigencia de la préactica de exdmenes especiales para determinar esa condicion

de inmunodeficiencia a las personas por vacunar.

En conclusion, para el caso sub examine, advierte la Sala que el material
probatorio relacionado anteriormente no acredita la responsabilidad deprecada a
titulo de falla en el servicio, comoquiera que, para ello, debe contarse con los
elementos de prueba minimos que permitan entender que el hospital demandado
incurrid6 en algun tipo de irregularidad en el almacenamiento, transporte vy
manipulacion de las vacunas, o que se hubiere omitido la practica de examenes
especiales para establecer condiciones de inmunodeficiencia a los menores por
vacunar, aspectos estos que, se reitera, en el presente caso no fueron

demostrados.

Asi las cosas, a pesar de la dificultad de encuadrar la responsabilidad bajo el titulo
de falla del servicio, la Sala con fundamento en el principio iura novit curia®®,

analizara el presente asunto bajo el régimen de responsabilidad objetivo.

En efecto, tratandose de supuestos en los cuales se discute la declaratoria de
responsabilidad estatal con ocasion actividades médico-asistenciales, segun
jurisprudencia de esta Corporacion, la responsabilidad patrimonial que se le atribuye
al Estado bien puede ser analizada bajo el regimen de la falla probada del servicio, a
lo cual se ha agregado que, en atencion al caracter técnico de la actividad médica y

a la dificultad probatoria que ello implica, el nexo de causalidad puede acreditarse

16 En virtud del cual, cuando el demandante alega determinado régimen de imputacién de
responsabilidad -subjetivo u objetivo-, y el juzgador encuentra que es otro el que se ajusta a los
hechos narrados en el libelo introductorio, puede, si asi lo considera necesario, apartarse de aquél
y aplicar el que considere correcto. Consejo de Estado. Seccidn Tercera, sentencia de 27 de enero
de 2000, Exp. 10.867. M.P. Alier Hernandez Enriquez, reiterada entre otras, en sentencia del 22 de
octubre de 2015, Exp. 33.977, M.P. Hernan Andrade Rincon.
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por diversas vias, en especial mediante la utilizacién de indicios, que no en pocas
ocasiones constituyen el inico medio probatorio que permite establecer la presencia

de la falla del servicio endilgada®”’.

De otra parte, esta Sala también ha considerado que, en el marco de las
actividades meédico-sanitarias, existen situaciones que pueden regirse por el
esquema de la responsabilidad objetiva, dada la peligrosidad que revisten ciertos
elementos y procedimientos médico quirdrgicos, sin que con ello se hubiere
pretendido desconocer que la responsabilidad médico-hospitalaria se encuentra
asentada sobre la base de un criterio subjetivo, por lo que mal haria la
jurisprudencia contencioso administrativa en tildar a la medicina como una

actividad riesgosa.

En ese sentido, se debe precisar que si bien es cierto que la actividad médica
hospitalaria -como resulta natural- implica riesgos inherentes a su ejercicio (vgr.
intervenciones quirdrgicas o examenes clinicos invasivos, entre otros), los cuales
dependen en gran medida de la complejidad de la afectacion de la salud del
paciente, también es cierto que para evaluar la responsabilidad de las instituciones
prestadoras de salud, la jurisprudencia de esta Seccion del Consejo de Estado ha
precisado que su analisis debe realizarse a partir de la verificacién, en cada caso
concreto, del cumplimiento de los reglamentos y protocolos a los que se encuentre

sometido cada procedimiento.

No obstante lo anterior, esta Corporacion también ha considerado'®, a modo de
excepcion, que dentro del ejercicio de la actividad médica existen varios

escenarios en los cuales resulta posible predicar la existencia de un régimen

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 20 de febrero de 2008, M.P. Ramiro
Saavedra Becerra, exp 15.563. "(...) la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales anteriores, es
decir, las de presuncién de falla médica, o de la distribucién de las cargas probatorias de acuerdo
con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte, para acoger la regla general que sefiala que
en materia de responsabilidad médica deben estar acreditados en el proceso todos los elementos
que la configuran, para lo cual se puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente
aceptados, cobrando particular importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con
fundamento en las demas pruebas que obren en el proceso, en especial para la demostracion del
nexo causal entre la actividad médica y el dafio".

18 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Subseccion A, sentencia proferida el 27 de junio de 2012,
exp. 21.661 M.P. Mauricio Fajardo Gomez. En similar sentido consultar también: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 24 de marzo de 2011, exp. 20.836, C.P.
Enrique Gil Botero.
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objetivo de responsabilidad. En efecto, en relacion con algunos eventos
susceptibles de ser estudiados bajo el régimen objetivo de responsabilidad, se ha

precisado que éstos pueden ser:

i) Aquellos eventos que implican la manipulacion de cosas peligrosas, o que el
procedimiento o el tratamiento empleado entrafie peligro, pero siempre y cuando
la herramienta riesgosa cause el dafio de manera directa o por ella misma, pues si
la lesion es producto de una ejecucion irregular del acto médico, aunque medie un
instrumento que represente peligro o riesgo, el caso especifico estara regido por la

responsabilidad subjetiva o de falla en el servicio.
i) Cuando un medicamento, tratamiento o procedimiento que implique o conlleve
un progreso en la ciencia y, por lo tanto, se considere novedoso, se desconozcan

las consecuencias o secuelas del mismo a largo plazo?'®;

iii) Cuando en el acto médico se empleen quimicos o sustancias peligrosas (v.gr.

eventos de medicina nuclear);

iv) En supuestos de vacunas, porque se asume de manera implicita su eventual

peligrosidad y reacciones adversas en los diferentes organismos y?’;

v) Cuando el dafio sea producto de una infeccién nosocomial o intrahospitalaria®?.

Los eventos antes sefialados han sido decididos por esta Seccion del Consejo de

Estado por un régimen de responsabilidad objetivo?? y, en consecuencia, se ha

19 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 25 de enero de 2017, exp.
36.816, M.P. Hernan Andrade Rincén. En aquella oportunidad se declaré la responsabilidad de una
institucién hospitalaria por la quemadura a un paciente con un bisturi eléctrico.

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencias proferidas el 28 de septiembre
de 2012 , exp. 22.424 y el 30 de abril de 2014, exp. 29.566, ambas con ponencia de la Consejera
Stella Conto Diaz del Castillo.

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencias proferidas el 25 de junio de
2014, exp. 30.583 y el 11 de junio de esa misma anualidad, exp. 27.089, ambas con ponencia del
Consejero Hernan Andrade Rincén.

22 A modo de ejemplo, en la sentencia de 19 de agosto de 2009, exp. 17.733, M.P. Enrique Gil
Botero, la Seccién Tercera de esta Corporacion diserto de la siguiente forma: “Asi mismo, se hace
claridad en que los dafios derivados de: infecciones intrahospitalarias 0 nosocomiales, la aplicacion
de vacunas, el suministro de medicamentos, o el empleo de métodos terapéuticos nuevos y de
consecuencias poco conocidas todavia, constituyen lesiones antijuridicas que se analizan dentro
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precisado que no resulta relevante determinar si el comportamiento de la entidad
fue diligente o cuidadoso, por cuanto es el riesgo asociado con el ejercicio de
dichas actividades lo que produce en el plano factico o causal el dafio antijuridico
por el que se demanda. Sobre el particular, en sentencia del 19 de agosto de 2009

la Sala sostuvo lo siguiente?3:

Se hace claridad en que los dafios derivados de: infecciones intrahospitalarias o
nosocomiales, la aplicacion de vacunas, el suministro de medicamentos, o el empleo
de métodos terapéuticos nuevos y de consecuencias poco conocidas todavia,
constituyen dafos antijuridicos que tienden a ser imputados o endilgados desde una
perspectiva objetiva de responsabilidad, razén por la que no tendra relevancia juridica
la acreditacion de que la entidad hospitalaria actu6 de manera diligente o cuidadosa,
sino que lo determinante es la atribucion factica o material del dafio en cabeza del
servicio médico y sanitario brindado, asociado con el factor de riesgo que conllevan las
mencionadas circunstancias.

Tratandose de infecciones intrahospitalarias o nosocomiales?*, la Seccién Tercera
ha tenido la oportunidad de analizar tales casos bajo un régimen de
responsabilidad objetivo?®. Sobre el particular, en sentencia del 11 de junio de

2014, precis6 que,

Para que pueda declararse la responsabilidad patrimonial del Estado por las
denominadas ‘infecciones nosocomiales’, quien alega haber sufrido un perjuicio
debera acreditar que la infeccion que afectd a la victima fue adquirida en el centro
hospitalario o asistencial o que se produjo como consecuencia de un procedimiento
médico, sin que en tal evento resulte necesario que se pruebe que la entidad

de los actos médicos y/o paramédicos, y que, por consiguiente, se rigen por protocolos cientificos y
por la lex artis; en consecuencia, si bien gravitan de manera cercana a la obligacion de seguridad
hospitalaria, no pueden vincularse con la misma, motivo por el que en su produccién no resulta
apropiado hacer referencia técnicamente a la generacién de un evento adverso. Por el contrario,
aquéllos constituyen dafios antijuridicos que tienden a ser imputados o endilgados -y asi ha sido
aceptado por la mayoria de la doctrina y jurisprudencia extranjeras— desde una perspectiva objetiva
de responsabilidad, razén por la que no tendra relevancia juridica la acreditacion de que la entidad
hospitalaria actu6 de manera diligente o cuidadosa, sino que lo determinante es la atribucion
factica o material del dafio en cabeza del servicio médico y sanitario brindado, asociado con el
factor de riesgo que conllevan las mencionadas circunstancias”.

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de agosto de 2009, exp. 17.333, M.P.
Enrique Gil Botero.

24 Segun la Organizacion Mundial de la Salud: “Es una infeccion contraida en el hospital por un
paciente internado por una razén distinta de esa infeccion. Una infeccidon que se presenta en un
paciente internado en un hospital 0 en otro establecimiento de atencion de salud en quien la
infecciobn no se habia manifestado ni estaba en periodo de incubacion en el momento del
internado. Comprende las infecciones contraidas en el hospital, pero manifiestas después del alta
hospitalaria y también las infecciones ocupacionales del personal del establecimiento”. En
Organizacion Mundial de la Salud, Prevencion de las infecciones nosocomiales, 2003, p. 2.

25 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencias del 27 de junio de 2012, exp.
21.661 M.P. Mauricio Fajardo Gomez, y las proferidas el 11 y el 25 de junio de 2014, expedientes
27.089 y 30.583. ver también Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del
29 de agosto de 2013, Exp. 30.283, M.P. Danilo Rojas Betancourt.
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demandada actué de manera indebida o negligente; ésta Ultima, por su parte, podra
eximirse de responsabilidad Unica y exclusivamente probando que la infeccién, para
el caso que ocupa a la Sala en esta oportunidad, ocurri6 como consecuencia de una
fuerza mayor o el hecho determinante y exclusivo de la victima o de un tercero®.

En ese mismo sentido, en casos derivados de la utilizacion de elementos
riesgosos para la integridad del paciente, esta Subseccion del Consejo de Estado

con fundamento en la doctrina extranjera, ha precisado lo siguiente:

Es claro que la mera presencia de la cosa no transporta la responsabilidad al &mbito
objetivo; menos aun cuando ésta se subsume dentro del acto del hombre, perdiendo
trascendencia, adoptando un mero cardcter instrumental. Cuando la cosa ha sido
una extension de la mano del hombre, como ocurre con el bisturi o la jeringa de la
enfermera, o la anestesia del especialista, no desplaza al actuar humano.

(...) Cuando se utiliza un bisturi eléctrico por ejemplo, y éste produce una descarga
dafiosa para el enfermo, es notorio que la cosa ha excedido el actuar humano,
interviniendo activamente en la relacion causal, por lo que se tratara del supuesto de
responsabilidad por riesgo contemplado en el articulo 1113%.

En casos similares al que ocupa la atencién de la Sala en la presente oportunidad,
en la cual se discute la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
causados por la aplicacién de vacunas, esta Seccién del Consejo de Estado ha
precisado que deben ser analizados bajo un régimen obijetivo, dada la peligrosidad
intrinseca que estas implican. Asi por ejemplo, en sentencia del 28 de septiembre
de 201228, la Subseccion B de esta Seccion del Consejo de Estado, razon6 de la

siguiente forma:

Sabido es que la ejecucién del programa de vacunacion obligatoria contra la
Poliomielitis, D.P.T. (Difteria, Tosferina, Tétanos), y contra la Hepatitis B,
corresponde a una politica publica, dirigido a la inmunizacién de la poblacion,
particularmente de la infantil que se ejecuta en todo el territorio nacional a cargo de
las instituciones de salud de pais, sujeto a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, que rigen a la seguridad social estatal, en tanto el Estado esté obligado a
la proteccion del derecho fundamental a la salud en conexidad con el derecho a la
vida, el cual merece especial proteccién y garantia por parte de las autoridades
prestadoras del servicio.?® Ahora lo anterior, aunado a la labor social que cumplen las
entidades hospitalarias, podria en principio sostenerse que el Estado en cuanto la

%6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de junio de 2014, exp.
27.089, M.P. Hernan Andrade Rincon.

27 LORENZETTI, Ricardo Luis “Responsabilidad Civil de los Médicos”, Ed. Rubinzal — Culzoni,
Buenos Aires, 424 y 428. En Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 25
de enero de 2017, Exp. 36.816, M.P. Hernan Andrade Rincon.

28 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia proferidas el 28 de septiembre de
2012, exp. 22.424, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

29 Corte Constitucional T. 499/92. SU 039/98, SU 562/99, T 457/01.
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vacunacion obedece a una politica publica, asume en cada caso concreto la posicion
de garante, fuente del deber ineludible de controlar el riesgo social, de no atender la
inmunizacién general de la poblacién de enfermedades que bien pueden generar
epidemias sino se previene, mediante la vacunacion.

La doctrina francesa, ha privilegiado la reparacion, mejorando la situacion de las
victimas, en casos de dafios dentro del marco de la aplicacion de politicas
sanitarias, pues ello las dispensa de entrar en aspectos subjetivos, dada su condicion
de garante. Conforme lo ha sefialado el profesor Michel Paillet.*

Las vacunaciones obligatorias.

Se ha visto (supra n.° 216) como la jurisprudencia administrativa fue llevada
inicialmente a resolver el problema de la reparacion de los accidentes originados en
las vacunaciones obligatorias refiriéndose al mecanismo de presuncion de culpa.
Pero el legislador vino desde 1964 a instituir reglas simplificadoras proponiendo con
la ley del 1° de julio (hoy art. L. 10-I C. Salud Pdublica) que, sin perjuicio de las
acciones que pudieren ejercerse de acuerdo al derecho comun, la reparacion de todo
dafio imputable a una vacunacion obligatoria ...(...) practicada en las condiciones
previstas en el presente cddigo es soportada por el Estado. (...)

Como es evidente, la victima o sus causahabientes tienen la obligacion de
establecer solo la existencia de un vinculo directo de causa a efecto entre la
vacunacion y el perjuicio.

(..

La Sala no duda entonces de la responsabilidad del Estado como quiera que la
menor LINA VANESSA RENDON GRISALES estando en satisfactorio estado de
salud, tan pronto como le fue aplicado el plan de inmunizacion, previsto en las
politicas de salud publicas, para la atencion infantil fallecié y aunque las pruebas
técnico cientificas y testimoniales no permiten relacionar la muerte de la pequefia de
ocho meses con la aplicacién de la vacuna, se conoce que el componente ‘pertusis’
de la DPT (difteria, tos ferina y tétanos), en un porcentaje bajo, pero cierto, implica
riesgo para quien lo reciba.

En mas reciente oportunidad, la misma Subseccion B, en otro caso de dafios

producidos por la aplicacion de vacunas, preciso lo siguiente:

Se ha aceptado que el mero fracaso e incluso el error en el procedimiento no tiene
per se aptitud generadora de responsabilidad, sino que adicionalmente se requiere
gue la actuacién médica sea de alguna manera defectuosa o deficiente.

Adicionalmente, recientemente, se ha puesto de manifiesto la posibilidad de una
segunda causa de imputacién del dafio a la vida o la salud, no derivado del defecto o
la negligencia o la actuacién médica. En efecto, la reciente jurisprudencia en materia
de responsabilidad por infecciones nosocomiales y vacunacion obligatoria pone de
presente supuestos en los que el riesgo asumido por los pacientes deviene
desproporcionado. En estos casos, la antijuridicidad del dafio deviene de su
desproporcionalidad intrinseca, esto es, del desequilibrio de cargas que éste
comporta. En estos casos, los principios de equidad y solidaridad, llevan a sostener

30 La responsabilidad administrativa. Traduccién y estudio introductorio. Jesus Maria Carrillo
Ballesteros. Universidad Externado de Colombia. Primera Edicién. Abril de 2001.
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gue el damnificado no esta obligado a soportar la carga que conlleva la realizacion
del riesgo®.
De acuerdo con lo anterior, se tiene que en aquellos eventos de responsabilidad

médica estatal susceptibles de ser analizados bajo el régimen objetivo de
responsabilidad, el fundamento de la objetividad dimana de la peligrosidad que es

inherente al riesgo y de los efectos dafinos que de él se desprenden.

Por tal razdn, para que pueda declararse la responsabilidad patrimonial del Estado
por la aplicacion de vacunas, quien alega haber sufrido un perjuicio debera
acreditar el respectivo nexo de causalidad, esto es, demostrar que la infeccion que
afectd a la victima fue adquirida por la aplicacion de dicha vacuna, sin que en tal
evento resulte necesario que se pruebe que la entidad demandada actué de
manera indebida o negligente. Esta Ultima, por su parte, podra eximirse de
responsabilidad Unica y exclusivamente probando que la infecciébn ocurri6 como
consecuencia de una causa extrafia, esto es, una fuerza mayor o por el hecho

determinante y exclusivo de la victima.

Asi las cosas, para el presente caso, forzoso resulta concluir que la menor
XXXXXX sufrio las consecuencias en su salud derivadas de la infeccion con el
virus de la poliomielitis, luego de que le fuera aplicada esa vacuna en el centro de
atenciéon UBA Porvenir, perteneciente al Hospital Pablo VI de Bosa en ejecucién
de una politica publica de vacunacion, coordinada y desarrollada por la
Secretaria Distrital de Salud de Bogota, razon por la cual, de conformidad con los
elementos de conviccidbn a los que se ha hecho referencia y atendiendo la
jurisprudencia consolidada en la materia en punto a la responsabilidad objetiva por
la aplicacion de vacunas, resulta claro que el dafio antijuridico por cuya
indemnizacién se demando le resulta imputable de forma solidaria a las entidades

demandadas.

Reitera y resalta la Sala que, aun cuando no se acreditd irregularidad alguna o
conducta negligente por parte del personal que almacend, transporté y aplicé la
vacuna a la menor Moreno Robledo, lo cierto es que ello no resulta suficiente para
liberar a las entidades demandadas de responsabilidad en un caso como el

presente, en el cual se analizan los hechos objeto del litigio -dafios por la

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 30 de abril de 2014, exp.
29.566, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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aplicacion de vacunas potencialmente peligrosas-, bajo un régimen de
responsabilidad objetivo de riesgo excepcional, habida cuenta de que -se reitera-
fue la aplicacién de la vacuna anti poliomielitis, en el centro de salud perteneciente
al hospital demandado, en ejecucién de una politica publica de vacunacion,
coordinada y desarrollada por la Secretaria Distrital de Salud de Bogot4, la que
le produjo el contagio con ese mismo virus a la menor, razén por la cual ese
desenlace no puede resultar ajeno o externo a la prestacién del servicio médico

por parte de las entidades demandadas.

Ese mismo marco conceptual impone entender que es a las entidades
demandadas a las cuales correspondia demostrar, en el caso concreto, mediante
pruebas legales y regularmente traidas al proceso, la existencia de una causal de
exoneracion, como fuerza mayor o el hecho exclusivo y determinante de la victima
o de un tercero, y ocurre que ninguna de estas causales eximentes de

responsabilidad ha sido acreditada en el plenario.

Cabe precisar que el caso fortuito, no opera como una causal eximente de
responsabilidad en casos analizados bajo el titulo de imputacion de riesgo
excepcional, toda vez que este hace parte del riesgo implicito de la cosa o
actividad peligrosa y, en tal virtud, “proviene de la estructura de la actividad de
aquél, y puede ser desconocido o permanecer oculto, y no constituye una verdadera

causa extrana, con virtualidad para suprimir la imputabilidad del dafno™?2.

El caso fortuito comparte dos de las caracteristicas de la fuerza mayor: debe revestir
un caracter imprevisible y ser, también, irresistible. Por el contrario, se excluye el
criterio de la exterioridad. En ese mismo, sentido, la doctrina nacional ha precisado

lo siguiente:

“El caso fortuito es la causa desconocida -0 por lo menor la causa desconocida desde
gue se produce el siniestro- pero que es necesariamente interna al servicio o
actividad publica desconsiderada. Si el andlisis se sitta en una logica de
responsabilidad objetiva o sin falta, el caso fortuito no podra excluir o atenuar la
responsabilidad de la persona publica, ya que se parte de que el evento ocurrido
tiene un origen interno al servicio, la actuacion o la obra publica™.

82 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 25 de enero de 2017, Exp.
36.816, M.P. Herndn Andrade Rincon.

33 Ramiro Saavedra Becerra, De la Responsabilidad Patrimonial del Estado, Ed. Ibafiez, Bogota,
2018, p. 1284.
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Con fundamento las anteriores consideraciones expuestas, la Sala revocara la
sentencia apelada, esto es, la proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, el 9 de diciembre de 2010 y, en

consecuencia, procedera a liquidar los perjuicios solicitados con la demanda.

5. Indemnizacién de perjuicios

5.1. Perjuicios morales

En este caso, tal como se demostré en el proceso, la menor XXXXX resulté
infectada del virus del poliomielitis por la aplicacién de dicha vacuna, todo lo cual
le produjo una cuadriplejia y una incapacidad médico legal definitiva igual al
66.40%34, hecho que, sin duda, constituye una grave afeccién moral que debe ser

indemnizada.

En efecto, es lo comun, lo esperable y comprensible, que los seres humanos
sientan tristeza, depresion, angustia, miedo y otras afectaciones de los
sentimientos, cuando ven disminuidas su salud y sus facultades fisicas,
especialmente cuando la enfermedad que le fue contagiada a la victima es muy

grave como la que se presento6 en este caso.

Teniendo en cuenta que la valoracion de dichos perjuicios debe ser hecha por el
juzgador, en cada caso concreto, segun su prudente juicio, en el presente asunto
se considera que las graves consecuencias de la infeccion con el virus de
poliomielitis, evidencian el profundo padecimiento moral al que fue sometida la
victima directa, lo cual permite inferir una grave afectacion moral, razén por la
cual se impone acceder al reconocimiento de una indemnizacién equivalente al
valor de cien 100 salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la
ejecutoria de esta providencia a favor de la menor XXXXX y de su madre XXXXX,

monto que se concede en aplicacion de los parametros fijados por la Sala Plena

34 Asi lo certificé la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota en acta del 11 de
diciembre de 2008 (fls. 114 a 119 C. 2).
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de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencias de unificacion del 28
de agosto de 20143,

5.2. Perjuicio por dafo a la salud

En la demanda la parte actora solicité que se condenara a la demandada al pago

de “perjuicios morales y materiales, causados en su salud y Su cuerpo, con

perturbacién funcional y psicoldgica (invalidez e incapacidad para caminar), cuyo

monto se establecerd conforme al porcentaje de las secuelas presuntamente

permanentes”.

Asi las cosas, de una correcta interpretacion de las pretensiones de la demanda,
estima la Sala que la solicitud de indemnizacién por perjuicios morales y
materiales causados en su salud y su cuerpo, se encuentra también relacionada o
ajustada con lo que la jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta Corporacion
anteriormente denominada dafio a la vida de relacién, perjuicios fisiologicos,
alteracion grave a las condiciones de existencia y, en la actualidad, denominado
dafio a la salud, razén por la cual la Sala en aplicacion del principio de reparacion
integral y la primacia del derecho sustancial frente a las formas estudiard dicha
pretensién indemnizatoria, bajo el titulo de dafio a la salud, comoquiera que el
fundamento de dicha pretensiéon se relaciona con la afectacion a sus condiciones

psicofisicas como consecuencia del contagio de dicha enfermedad -poliomielitis-.

Ahora bien, respecto del perjuicio denominado “dafio a la salud”, se tiene que de
conformidad con la posicién jurisprudencial adoptada por la Seccion Tercera de
la Corporacion, cuando el dafio antijuridico radica en una afectacion psicofisica de
la persona, esta debe ser indemnizada bajo el concepto del dafio a la salud,
entendido este como categoria autbnoma de perjuicio. Al respecto la Sala ha

discurrido de la siguiente forma?3®:

35 Sentencia de unificacion del 14 de septiembre de 2011, exp. 19031, proferida por la Sala Plena
de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativa. M.P. Enrique Gil Botero.
36 Sentencia de unificacion del 14 de septiembre de 2011, exp. 19031, proferida por la Sala Plena
de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativa. M.P. Enrique Gil Botero.
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Por lo tanto, cuando el dafio tenga origen en una lesién corporal (dafio
corporal), s6lo se podran reclamar y eventualmente reconocer los siguientes
tipos de perjuicios —siempre que estén acreditados en el proceso —:

i) los materiales de dafio emergente y lucro cesante;

i) y los inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o fisioldgico, el primero
tendiente a compensar la afliccion o padecimiento desencadenado por el dafio,
mientras que el Ultimo encaminado a resarcir la pérdida o alteracion anatomica o
funcional del derecho a la salud y a la integridad corporal®’.

Desde esa perspectiva, se insiste, el dafio a la salud comprende toda la Orbita
psicofisica del sujeto. En consecuencia, la tipologia del perjuicio inmaterial se puede
sistematizar de la siguiente manera: i) perjuicio moral; ii) dafio a la salud (perjuicio
fisiolbgico o biolégico); iii) cualquier otro bien, derecho o interés legitimo
constitucional, juridicamente tutelado que no esté comprendido dentro del concepto
de “dano corporal o afectaciéon a la integridad psicofisica” y que merezca una
valoraciéon e indemnizacién a través de las tipologias tradicionales como el dafio a la
vida de relacion o la alteracién grave a las condiciones de existencia o mediante el
reconocimiento individual o auténomo del dafio (v.gr. el derecho al buen nombre, al
honor o a la honra; el derecho a tener una familia, entre otros), siempre que esté
acreditada en el proceso su concrecion y sea preciso su resarcimiento, de
conformidad con los lineamientos que fije en su momento esta Corporacion.

Es decir, cuando el dafio antijuridico radica en una afectacion psicofisica de la
persona, el dafio a la salud surge como categoria autbnoma vy, por lo tanto, desplaza
por completo denominaciones o tipos de perjuicios abiertos que han sido empleados
en otras latitudes, pero que, al igual que en esta ocasion, han cedido paso al dafio
corporal como un avance juridico que permite la reparaciéon efectiva y objetiva del
perjuicio proveniente de la lesion al derecho constitucional y fundamental a la salud...

Asi las cosas, el dafio a la salud posibilita su reparacion considerado en si mismo,
sin concentrarse de manera exclusiva y principal en las manifestaciones externas,
relacionales o sociales que desencadene, circunstancia por la cual este dafio, se
itera, gana concrecion y objetividad en donde las categorias abiertas la pierden y, por
lo tanto, permite garantizar los principios constitucionales de dignidad humana y de
igualdad material.

En cuanto a la forma de tasar la indemnizacion de dicho perjuicio, la Sala ha
tenido en cuenta los elementos probatorios obrantes que permitan determinar: “las
caracteristicas mismas del dafio, su gravedad y extension, el grado de afectaciéon
en el caso a cada persona, vale decir, el conjunto de elementos o circunstancias

de hecho que enmarcan la situacion del demandante afectado, para, por via del

37 “Se esta en presencia de un nuevo sistema clasificatorio del dafio que acepta la existencia de
tres modalidades del mismo: los patrimoniales, los morales y el biologico. Diferenciandose el
bioloégico en cuanto al moral en la medida en que el primero es la lesion en si misma considerada,
y otra diferente, son los sufrimientos, el dolor y los afectos que de dicha lesion se pueden derivar,
lo que constituiria el efecto o dafio moral; sin embargo, ambos hacen parte del dafio no patrimonial,
esto es, no susceptible de contenido econémico.” Enrique GIL Botero, “Dafio Corporal — Dafio
Biolégico — Dario a la vida de relacién”, pag. 10.
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andlisis de conjunto, debidamente razonado, llegar a concretar un monto

indemnizatorio determinado”3.

Asimismo, para la reparacion del dafio a la salud se reiteran los criterios
contenidos en las sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014, exps.
31.172 y 31.170 proferidas por la Sala Plena de la Seccion Tercera, para tal efecto

se utilizara —a modo de parang6n- los siguientes pardmetros o baremos:

GRAVEDAD DE LA LESION Victima
Igual o superior al 50% 100 SMMLV
Igual o superior al 40% e inferior al 50% 80 SMMLV
Igual o superior al 30% e inferior al 40% 60 SMMLV
Igual o superior al 20% e inferior al 30% 40 SMMLV
Igual o superior al 10% e inferior al 20% 20 SMMLV
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 SMMLV

Asimismo, se determind que en casos excepcionales y cuando existan
circunstancias debidamente probadas de una mayor intensidad y gravedad del
dafio a la salud, podra otorgarse una indemnizacion mayor a la sefialada en la
tabla anterior, sin que en tales casos el monto total de la indemnizacion por este
concepto pueda superar la cuantia equivalente a 400 SMLMV. Este quantum
deberd motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del dafio, con

aplicacién de las mismas variables referidas.

Asi pues, de acuerdo con el caso, el juez del caso debe considerar, ademas de la

incapacidad médico legal definitiva, las siguientes variables:

- La pérdida o anormalidad de la estructura o funcion psicoldgica, fisiolégica o

anatomica (temporal o permanente).

38 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencias de unificacion del 28 de agosto de
2014, Expedientes 31172 y 31170, con ponencia de los Consejeros Olga Mélida Valle de De la Hoz
y Enrique Gil Botero, respectivamente.
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- La anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, 6rgano, tejido u otra

estructura corporal o mental.

-La exteriorizacién de un estado patologico que refleje perturbaciones al nivel de

un érgano.
- La reversibilidad o irreversibilidad de la patologia.

- La restriccidon o ausencia de la capacidad para realizar una actividad normal o

rutinaria.

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

rutinaria.
- Las limitaciones o impedimentos para el desempefio de un rol determinado.
- Los factores sociales, culturales u ocupacionales, la edad o el sexo, etc.

- Las demas que se acrediten dentro del proceso®.

Establecido lo anterior, procede la Sala, con base en los referidos parametros
establecidos por esta Seccion, a reconocer la suma de doscientos salarios
minimos legales mensuales vigentes 200 SMLMV para la menor XXXXX, habida
cuenta de que el contagio con el virus de la poliomielitis le produjo una cuadriplejia
y una incapacidad médico legal definitiva equivalente al 66.40%, todo lo cual, trae
consigo multiples implicaciones en sus funciones psicoldgicas, fisioldégicas y

anatomicas de caracter permanente.

5.3. Perjuicios materiales

5.3.1. Dafio emergente

Teniendo en cuenta que en la demanda se solicito el pago de “perjuicios morales

y materiales, causados en su salud y su cuerpo, con perturbaciéon funcional y

psicologica (invalidez e incapacidad para caminar)”, la Sala interpreta dicha

39 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014, exp.
31172, M.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz.
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peticion acorde con el principio de reparaciéon integral del dafo%® y, con
fundamento en ello, entiende que la peticion por “perjuicios materiales”, abarca no
solo el lucro cesante, sino también el dafio emergente, razén por la cual se

procedera a su reconocimiento con base en las siguientes consideraciones:

En primer lugar, la Sala recuerda que el articulo 1614 del Cédigo Civil define el
dafio emergente como “el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse
cumplido la obligacibn o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse

retardado su cumplimiento”.

En tal virtud, como lo ha sostenido reiteradamente la Seccidn, estos perjuicios se
traducen en las pérdidas econémicas que se causan con ocasion de un hecho,
accion, omisién u operacién administrativa imputable a la entidad demandada que
origina el derecho a la reparacion y que en consideracién al principio de
reparacion integral del dafio, consagrado en el articulo 16 de la Ley 446 de 1.998,
solamente pueden indemnizarse a titulo de dafio emergente los valores que
efectivamente empobrecieron a la victima o que en el futuro deba sufragar como

consecuencia de la ocurrencia del hecho dafioso y del dafio mismo.

Para el presente caso, no le cabe duda a la Sala de que la incapacidad médico
laboral equivalente al 66.40% como consecuencia del contagio con el virus de la
poliomielitis a la nifla XXXXX, le ha ocasionado y le ocasionara una serie de
erogacion de gastos para medicamentos y tratamientos; no obstante lo cual, no se
arrimo al plenario prueba alguna respecto de los servicios médico asistenciales
qgue requiere, asi como tampoco se especificO cuales eran concretamente los
medicamentos o tratamientos que ella necesita, ni mucho menos sobre el costo de
aguellos; sin embargo, a partir de la condicion particular de su cuadro clinico
(infeccion de poliomielitis), la Sala, con fundamento en las reglas de la
experiencia, puede inferir que una persona en tales condiciones requiere de

ciertos cuidados especiales, como medicamentos, tratamientos, terapias, etc.

40 Articulo 16, Ley 446 de 1998: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion
de Justicia, la valoracidon de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios
de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.
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Por esta razon, al no existir en el proceso los elementos de juicio necesarios para
determinar el dafio emergente futuro por ese concepto, la Sala condenara a las
demandadas Hospital Pablo VI de Bosa y Distrito Capital de Bogota -Secretaria
Distrital de Salud-, para que a partir de la ejecutoria de la presente sentencia y
por el resto de su vida, le sean suministrados a la menor XXXXX, todos los
tratamientos, terapias, medicamentos, examenes clinicos, entre otros, derivados

del contagio del virus de la poliomielitis.

5.3.2. Lucro cesante

La Sala reconocera dicho perjuicio material desde que la menor XXXXX cumpla la
mayoria de edad -29 de abril de 2020-, pues desde esa fecha se entiende que

hubiera podido desarrollar algun tipo de actividad productiva.

De otra parte, en cuanto a los ingresos mensuales por reconocer, se aplicara la
presuncion en cuya virtud se asume que toda persona que se encuentre en edad

productiva -devenga por lo menos el salario minimo legal vigente**.

De conformidad con lo anterior, procedera la Sala a realizar la liquidacion de dicho

perjuicio. Entonces:

Ingresos de la victima: $ 781.242.
Expectativa de vida total de la victima: 67.1 afios (805 meses)

Periodo futuro: 805 meses, a partir de que cumpla la mayoria de edad.

RA = $781.242, que corresponde al salario minimo legal mensual que rige para el
afio 2018. Adicionalmente, dicho guarismo sera incrementado en un 25% por
concepto de prestaciones sociales, para un ingreso base de liquidacion de
$976.552,5.

Para la liquidacion del periodo futuro, se aplicara la formula matematico — actuarial

utilizada por la jurisprudencia para la liquidacién de dicho perjuicio. La misma se

41 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de abril de 2012, exp. 23.901. Consultar
también las sentencias del 23 de mayo de 2012, exp. 24.861 y sentencia del 19 de julio de 2001,
exp. 13.086 M.P. Alier E. Hernandez, entre otras.
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expresa en los siguientes términos, donde “i” es una constante y “n” corresponde

al numero de meses a liquidar:

Lucro cesante futuro: Por el resto del periodo de vida probable de la victima

directa, esto es 805 meses, aplicando la siguiente férmula:

(1+0.004867)"-1

S T Y/ N ——
i (1+0.004867)"
(1.004867)805 - 1

I T/ N —
I (1.004867)s05

48,820

SR/ W —

0.2424

S =$976.552,5 X 201,402

S = $196’679.627

Total perjuicios materiales: ciento noventa y seis millones seiscientos setenta y

nueve mil seiscientos veintisiete pesos ($196'679.627).

6. Costas

Toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicién de costas cuando
alguna de las partes haya actuado temerariamente y, debido a que ninguna

procedid de esa forma en el sub lite, no habra lugar a su imposicion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
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REVOCAR la sentencia apelada, esto es, la proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, el 9 de

diciembre de 2010; en su lugar se dispone:

1°. Declarar patrimonial y solidariamente responsables al Hospital Pablo VI de
Bosa y al Distrito Capital de Bogota -Secretaria Distrital de Salud-, por los
dafos y perjuicios causados a las demandantes por las lesiones sufridas por la
menor XXXXX, ocurridas en circunstancias consignadas en la parte motiva de

la presente decision.

2°. Condenar solidariamente al Hospital Pablo VI de Bosa y al Distrito Capital
de Bogot4 -Secretaria Distrital de Salud-, a pagar las siguientes cantidades de

dinero y por los siguientes conceptos:

2.1. Por concepto de perjuicios morales a favor de XXXXX y XXXXX, la suma
de cien salarios minimos legales mensuales vigentes (100 SMLMV), para cada

una.

2.2. Por concepto de dafio a la salud, pagar a XXXXX la suma de doscientos
salarios minimos legales mensuales vigentes (200 SMLMV).

2.3. Por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, la
suma de ciento noventa y seis millones seiscientos setenta y nueve mil
seiscientos veintisiete pesos ($196'679.627), a favor de XXXXX.

2.4. Por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente
futuro, se condena a las demandadas Hospital Pablo VI de Bosa y Distrito
Capital de Bogota -Secretaria Distrital de Salud-, para que a partir de la
ejecutoria de la presente sentencia y por el resto de su vida, le sean
suministrados a la menor XXXXX, todos los tratamientos, terapias, medicamentos,

examenes clinicos, entre otros, derivados del contagio del virus de la poliomielitis.

3°. Negar las demas pretensiones de la demanda.
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4°. Sin costas.

5°. Cumplir lo dispuesto en esta providencia, en los términos establecidos en los
articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.

6° Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Tribunal de origen para
su cumplimiento y expidanse a la parte actora las copias auténticas con las
constancias de las que trata el articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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