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INTRODUCCION

La responsabilidad Estatal en el ambito del derecho administrativo no solo constituye un
pilar esencial para garantizar la justicia y equidad en las relaciones entre el Estado y los
ciudadanos, sino que también refleja la evolucién misma de la sociedad y sus demandas. A lo
largo de la historia, esta ha experimentado una continua transformacién adaptandose a las
nuevas realidades sociales, econdémicas y politicas que han surgido en el devenir de los tiempos.

Por lo tanto, la responsabilidad del Estado ha estado influenciada por una serie de
antecedentes histéricos que han moldeado su configuracion actual. ElI derecho romano, por
ejemplo, estableci6 principios fundamentales como la premisa de que aquel que causa un dafo
tiene el deber de responder por él. A lo largo de los siglos, diversas definiciones y enfoques
juridicos han contribuido a conceptualizar la responsabilidad, desde la capacidad de reconocer
las consecuencias de un hecho hasta la reaccion del ordenamiento juridico frente a una
infraccion.

En este sentido, se destaca el Derecho Francés, que a lo largo de la historia ha
proporcionado elementos tedricos y casuisticos que han contribuido a la construccion del
concepto de responsabilidad estatal, como el Fallo Blanco, que estableci6 la necesidad de un
régimen especial frente a asuntos que inmiscuian entidades estatales.

De otra parte, en Colombia, la Constitucién de 1991 marca la hegemonia de la
responsabilidad del Estado a partir del articulo 90, el cual establece que el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la
omisién de sus agentes en el ejercicio de sus funciones.

Asi las cosas, el Estado Colombiano acoge de forma primigenia una vision constitucional
para la declaratoria de la responsabilidad estatal, ya que de ahi se derivan los elementos que la

conforman, esto es, la ocurrencia de un dafo antijuridico y la imputacion.



De igual forma, la responsabilidad ya no solo se asume desde un contexto exclusivamente
legal, sino que, ademas los fallos judiciales deben efectuar un analisis desde las garantias
constitucionales, puesto que de no hacerse se estaria incurriendo en una palpable vulneracion a
derechos supralegales.

En tal sentido, es importante sefialar que el mayor avance en la definicién y clarificacion
de dichos elementos ha sido realizado principalmente por la jurisprudencia y la doctrina, mas que
por el propio legislador.

Tanto es asi, que hasta la fecha la linea acogida en materia de responsabilidad del Estado
se circunscribe a la interpretacion efectuada por la Corte Constitucional en la sentencia C-333 de
1996 donde se plantea que, el primer elemento a analizarse es el dafio antijuridico. Notese que,
aqui se impone un distintivo, dado que se puntualiza que no es cualquier tipo de dafio sufrido,
sino que, este debe ser antijuridico. Entendiéndose por antijuridico “el perjuicio que es provocado
a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo” (CC, C-333/96,1996).

En consecuencia, la exigencia de la antijuridicidad se torna de un talante primario y
fundamental para decretar la responsabilidad de una entidad publica, por lo que implica que la
motivacion de la sentencia de cuenta del analisis serio y real de tal requisito -la antijuridicidad del
dano-.

Ahora bien, sea de precisar que la prestacion del servicio de salud tiene una doble
connotacion, es decir, se configura desde dos actores, por un lado, desde las personas y, de otra
parte, con el Estado.

Esta relacion bidireccional, constituye un deber y una obligacion para el Estado, ya que
desde la Constitucion Colombiana, por ejemplo en materia de salud, se ha fijjado que a la
administracion le asiste la obligacion de actuar como garante del bienestar y de la proteccion de
los derechos desde un acceso equitativo, oportuno y de calidad para todas las personas. Y de
otro lado, se encuentra la poblacién colombiana, quien es titular del derecho a la salud, que

implica recibir atencién bajo condiciones 6ptimas, diligente y en los preceptos de la lex artis.



Bajo esta logica, cuando existe una atencion deficiente, negligente o por fuera de los
estandares médicos, pueden surgir situaciones en las que se pueden generar dafios que afectan
a los usuarios y su familia.

Es en este contexto es donde cobra especial relevancia los elementos de la
responsabilidad estatal, especialmente el concepto de antijuricidad del dafo, el cual ha sido
objeto de analisis desde diferentes enfoques y criterios por parte de la jurisprudencia. Lo previo,
ha generado cierta ambivalencia y controversia en torno a este concepto, ya que pareciera que,
en materia de responsabilidad médica, basta documentar la lesion o la muerte, para que
procesalmente el despacho cognoscente dé por acreditado el dafio antijuridico, situacién que
afecta el debido proceso del demandado. Por lo tanto, se torna necesario realizar un analisis
detallado de la evolucion del requisito de antijuricidad del dafio y con suyo la aplicacion en el
contexto de la prestacién de servicios de salud.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que para poder declararse la responsabilidad del
Estado es menester llevar a cabo el analisis del elemento del dafio antijuridico, y previendo que
de la atencion brindada por las Empresas Sociales del Estado se pueden configurar dafios, la
presente investigacion se desarrolla bajo la pregunta ; Como se ha desarrollado la antijuridicidad
del dano en los fallos judiciales de reparacion directa proferidos por la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa del Caqueta por la prestacion de servicios de salud del Hospital Departamental
Maria Inmaculada de Florencia Caqueta entre los anos 2017 a 20237

Este analisis posibilita la identificacion de tendencias jurisprudenciales relevantes para la
conceptualizacion y analisis de la antijuricidad del dafo. Por ende, este estudio se lleva a cabo
empleando una metodologia de enfoque cualitativo, que incluye un disefio de investigacion
descriptivo y analitico.

Por lo anterior, se acude a fuentes bibliograficas y jurisprudenciales, realizandose, una
revision exhaustiva de la literatura juridica especializada en responsabilidad estatal y un rastreo

y analisis detallado de sentencias del Consejo de Estado como también de los fallos judiciales



proferidos por la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa del Caqueta en los casos de reparacion
directa relacionados con el Hospital Departamental Maria Inmaculada de Florencia Caqueta
durante el periodo comprendido entre los afos 2017 a 2023.

Asi las cosas, la investigacion se estructura en tres capitulos, en el primero de ellos, se
aborda la responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia, decantandose un contexto
histérico asociado con el derecho francés y exponiéndose los elementos que hoy dia se exigen.

En el segundo capitulo, se analiza el desarrollo que ha tenido la antijuricidad en el derecho
colombiano, con un énfasis especial en la jurisprudencia del Consejo de Estado.

En el tercer acapite, se estudian los fallos proferidos por la Jurisdicciéon Contenciosa
Administrativa del Caqueta por la prestacion de servicios de salud del Hospital Departamental
Maria Inmaculada de Florencia Caqueta entre los afos 2017 a 2023, de ellos se extraen los
fundamentos facticos y se analiza el criterio de antijuricidad del dafio, para posteriormente
establecer una interrelacion entre las posturas y tesis juridicas del Consejo de Estado y los
razonamientos adoptados por la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa del Caqueta.

Finalmente, se plantean una serie de conclusiones con las que se da respuesta al
problema de investigacion, de las que se resalta que, existe una tendencia predominante de
considerar que en la prestacion del servicio de salud el dafio es inherentemente antijuridico, sin
necesidad de adentrarse en un analisis detallado sobre si la victima tenia la obligacion juridica
de soportarlo. Frente a lo cual, se sostiene que esa posicion es justificada debido a la naturaleza
de la prestacion de servicios de salud, puesto que este tiene como objetivo proteger y preservar

la vida o integridad de un individuo.



CAPITULO I: LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO EN

COLOMBIA

Para comprender plenamente la naturaleza y el alcance de la responsabilidad estatal, es
imprescindible adentrarse en sus raices histdricas, esto es en Francia. En este sentido, resulta
crucial analizar los fundamentos histéricos de la responsabilidad estatal desde la perspectiva del
derecho francés, lo cual no solo permite comprender su evoluciéon y desarrollo, sino también

entender la base juridica de la cual parte el Derecho Colombiano en este ambito.

1.1. Fundamentos histéricos de la Responsabilidad Estatal: Una mirada desde el

Derecho Francés

El concepto de responsabilidad visto desde el dafio causado es planteado inicialmente en
los articulos 1382 y 1383 del Codigo Civil Francés (1804), los cuales consagraban los titulos de
imputacion, de dolo y culpa, y la obligacién expresa de indemnizar los dafos causados cuando
son generados con culpa.

No obstante, los articulos en mencion no le eran aplicables al Estado, ya que se predicaba
una imposibilidad de atribuirle una responsabilidad en los casos en que este por si mismo o sus
funcionarios causaran un dafio a sus gobernados, porque predominaba el principio de soberania
absoluta. Lo anterior le fue conocido como la teoria de la irresponsabilidad absoluta (Consejo
Superior de la Judicatura Sala Administrativa, 2007).

Uno de los defensores de la teoria de irresponsabilidad del Estado en esta época, fue
Nicolas Maquiavelo, quien en su obra El Principe, introdujo el concepto de Estado bajo dos
dimensiones, la primera, como la posesion permanente sobre un territorio, y la segunda, como
la potestad de mando sobre sus habitantes teniendo como misién el gobernante la conquista de

nuevos reinos y mantener los territorios bajo la premisa de “el fin justifica los medios”, de modo
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que el gobernante podra realizar cualquier accion, incluso causar dafno a otro, si su fin era
asegurar la proteccion del principado (Maquiavelo, 2007).

Empero, con la caida del absolutismo, y el surgimiento de ideas liberales, impulsadas por
la revolucién inglesa en 1688, la revolucion francesa en 1789 y la Independencia de los Estados
Unidos en 1776, se torna como punto de partida para los paises latinoamericanos, la creacién
del Estado de Derecho y con suyo, el principio de legalidad.

En este orden de ideas, el principio de legalidad representaba la necesidad de someter el
ejercicio del poder de acuerdo con un marco juridico que determinara la legalidad de las acciones
del Estado (Consejo Superior de la Judicatura Sala Administrativa, 2007). De este modo, se
abandona la idea impulsada por Maquiavelo, y hace transito la idea que el Estado tiene la
potestad y obligacién de actuar, pero dicho actuar debe estar sujeto a las disposiciones de la ley.

Asi las cosas, el principio de legalidad implicaba la adopcion de limites al poder soberano
y con base a esta nocidn se observa los primeros cimientos del constitucionalismo moderno,
dado que este proponia que el poder del gobernante debia estar sujeto a una serie de principios
basicos, tales como la libertad, la vida e incluso la propiedad, impulsada bajo las ideas de John
Locke, que mas tarde se consagrarian en las Constituciones (Jiménez, 2013).

La idea de la propiedad como principio natural o bien juridico tutelado por las
constituciones, cobrd gran importancia con la Declaracion de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano en 1789, puesto que segun el articulo 17, la propiedad se configura como un derecho
inviolable a excepcion de que exista necesidad comprobada por parte del Estado segun las leyes,
y en todo caso se pagara a titulo de indemnizacion. A partir de entonces, es posible referirse a la
responsabilidad patrimonial del Estado.

Si bien, esta responsabilidad no se encontraba regulada via legal o jurisprudencial, se
opté por la aplicaciéon de las estipulaciones del Codigo Civil Francés, surgiendo con ello dos
figuras: i) la culpa in eligendo, que predicaba que el Estado era responsable frente a las

conductas de sus agentes por haberlos elegido, vy, ii) la culpa in vigilando, que implicaba la
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responsabilidad del Estado cuando no vigilaba de manera correcta sus agentes (Fernandez,
2003).

En este sentido, se determina que la responsabilidad del Estado era indirecta, por cuanto
este era responsable por lo que hacian o dejaban de hacer sus agentes, ya que, el Estado como
persona juridica no podia causar algun dafo. Este tipo de responsabilidad se basaba en la culpa,
por lo tanto, la administracién podia exonerarse de toda culpa, alegando que la eleccion y
vigilancia de sus agentes se realiz6 con diligencia y cuidado.

Soélo es hasta 1873 que mediante estipulaciones jurisprudenciales se expone la necesidad
de la creacion de un régimen especial de responsabilidad estatal, colocando de presente que
estos asuntos entre la administracién y sus administrados no podian seguir sujetos a las normas
del cédigo civil.

La necesidad expuesta nace con el caso conocido como Fallo Blanco del Tribunal de
Conflictos Francés, en dicho caso se solicitaba que se declarara responsable civiimente al Estado
por el dano que sufrid la hija del sefor Blanco producto de una herida que unos obreros
contratados por la administracion ocasionaron, y por primera vez, el juzgador Francés estipula
que al ser el dafio el resultado de la actuacion de los empleados encargados de servicios
publicos, no puede sujetarse este caso por los principios de la jurisdiccion civil destinado para
los particulares, por lo tanto, la Unica autoridad competente para resolver asuntos entre el Estado
y un particular es la autoridad Administrativa (Boletin Oficial del Estado, 2017)

En consecuencia, la sentencia en mencién otorgd a la responsabilidad estatal un caracter
especial, estableciendo que las disputas frente a la prestacion de servicios a cargo del Estado,
se resolverian en los tribunales administrativos; de ahi, el nacimiento del primer titulo de
imputacion llamado Falla del servicio, que acontece cuando el Estado no presta el servicio, lo
presta tardiamente o lo presta de manera defectuosa, lo que ocasiona un dafo a sus ciudadanos,

implicando la obligacién de responder y reparar los perjuicios producidos (Guerra, 2020).
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Posteriormente, se expide el Fallo Cadot y se reitera las competencias especiales del
Consejo de Estado como juez natural para conocer de conflictos entre particulares y el Estado;
en esta oportunidad, el caso se centro en el supresion del empleo del Sr. Cadot quien reclamo
por los dafios y perjuicios a la municipalidad de Marsella.

Hasta ese entonces, el Unico titulo existente era la Falla del Servicio, pero a partir de
1919, el Consejo de Estado Francés empezd a reconocer otro tipo de responsabilidad, conocida
como responsabilidad por riesgo creado o, como se conoce actualmente, responsabilidad a titulo
de riesgo excepcional, segun se evidencia en el fallo Regnault-Desroziers.

El fallo Regnault-Desroziers tuvo ocasidén, gracias a que las autoridades militares
almacenaron cerca de un area urbana una gran cantidad de explosivos sin tomar las
precauciones necesarias. Este almacenamiento de materiales explosivos implicaba riesgos que
superaban los limites para los residentes cercanos, quienes podrian enfrentarse a una posible
explosion o a situaciones de guerra. El 4 de marzo de 1916, como resultado de este actuar
negligente, se produjo la explosion que causo la muerte de 14 soldados y 19 civiles, y heridas a
81 personas de la comunidad local (Boletin Oficial del Estado, 2017).

Afos mas tarde, en 1923 el Consejo de Estado Francés profiere el fallo Couitéas,
reconociendo otro tipo de responsabilidad que hoy en Colombia es conocido como dafio especial.

El sefior Couitéas, era propietario de unas parcelas en la finca de Tabia, en dichas
parcelas se asentaron otras personas sin su consentimiento. Al sefor Couitéas por medio de
sentencia, se le habia reconocido el derecho de posesion y a su vez, el derecho de que los
invasores desalojaran su terreno, por tal sentido, solicité en varias oportunidades ejecutar la
medida de desalojo; no obstante, las autoridades administrativas se negaron, argumentando la
posibilidad de graves disturbios debido a la considerable cantidad de personas indigenas que
ocupaban el lugar (Consejo de Estado Francés, 1923).

El Tribunal resuelve exponiendo que si bien, la fuerza publica motivaba el rechazo de

desalojo con base en razones legales, lo cual era admisible y justificado, al sefior Couitéas, no
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le era atribuible el perjuicio ocasionado, puesto que representaba una carga desproporcional por
motivos de interés general, por lo tanto, los perjuicios causados sobre él debian ser reparados,
en aras de restablecer esta igualdad de cargas (Boletin Oficial del Estado, 2017).

Asi las cosas, se avizora que el derecho Frances a partir de disposiciones
jurisprudenciales, se convierte en pionero en materia de responsabilidad del Estado, imprimiendo
el caracter en que el Estado ocasiona danos y que este debe indemnizar los que le sean

atribuidos a titulo de Falla en el Servicio, Riesgo Excepcional y Dafio Especial.

1.2. Responsabilidad Estatal en Colombia.
1.2.1. Contexto de la Responsabilidad Estatal en Colombia

Previo a la promulgacion y vigencia de la Constitucién Colombiana de 1991, en el texto
constitucional de 1886, no existia norma que catalogara que el Estado era responsable por
accién u omisién, por lo que a partir de las sentencias proferidas en ese entonces por la Corte
Suprema de Justicia se fue creando y consolidando la responsabilidad del Estado.

Este 6rgano colegiado, por primera vez en sentencia del 22 de octubre de 1896, tras
analizar el caso de unos agentes policiales que asesinaron a un extranjero en Panama (que hasta
ese momento aun era parte del territorio colombiano), reconocié la responsabilidad del Estado a
partir de los perjuicios generados por la conducta punible endilgada a funcionarios publicos y por
lo tanto, determiné que la administracion estatal estaba en la obligacion de indemnizar a las
victimas del hecho delictivo (Gutiérrez, 2021).

A partir de esta providencia, se dejo por sentado que lo dispuesto en el articulo 2347 y
2349 del Cédigo Civil Colombiano, era aplicable para determinar la responsabilidad del Estado.

Del mismo modo, la Corte Suprema de Justicia, el 20 de octubre de 1898 reiterd su
posicién, recalcando que en materia de delitos y culpas civiles, la jurisprudencia se encuentra de
acuerdo en reconocer responsable al Estado por la actividad de sus agentes (CSJ, No. 685, p,

54-59,1898).
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ARos mas tarde, en 1939, se modifica la postura exponiendo, que la responsabilidad del
Estado en virtud de la falla del servicio, no se atribuye por culpa de la administracion en la
obligacion de elegir o vigilar a sus funcionarios, sino por el contrario, por el deber intrinseco del
Estado de prestar de manera eficiente los servicios publicos a sus ciudadanos, en tal sentido,
sélo sera exonerado de su responsabilidad si logra probar caso fortuito o fuerza mayor, por dafio
de un tercero o culpa exclusiva de la victima (CSJ, No.19049, p, 656-671/1939).

Posteriormente, en 1941 mediante la Ley 167 de 1941, se crea la jurisdiccion contencioso
administrativa teniendo como maximo 6rgano al Consejo de Estado, acompanada por tribunales
y juzgados administrativos. Esta jurisdiccion fue creada con el propésito de conocer unicamente
los asuntos que se ventilaban contra el Estado por los dafios causados en trabajos y obras
publicas, el restante seguiria en competencia de la jurisdiccién ordinaria. (Castro De Cifuentes,
2017).

Tres afos mas tarde, el 15 de mayo de 1944, la Corte Suprema de Justicia sostiene que
las personas juridicas del sector publico (tales como municipios) o privado, son responsables por
los danos hacia otra persona con ocasién a la accion u omisién que se generara de la conducta
de un agente a nivel de direccion o gerencia (CSJ,No0.789-808/1944). En consecuencia, la
exoneracion del Estado estaba suscitada a que este probara causa externa, es decir, caso fortuito
o fuerza mayor, hecho de un tercero o hecho exclusivo de la victima y ausencia de culpa o debida
diligencia del subordinado.

Seguidamente, surge la tesis de la responsabilidad directa, la cual establece que el
Estado respondera por las acciones que causen dafio y hayan sido cometidas por sus
empleados, ello con base, en el articulo 2341 del Cédigo Civil (CSJ, No.2256, p, 88-100/1962).

Sin embargo, en 1964 se expide el Decreto 528 de 1964 y con el articulo 30, se
reestructuran las funciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
estableciendo que sera competente en unica instancia para conocer de las acciones u omisiones

cometidas por el Gobierno Nacional.
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De este modo la responsabilidad del Estado estuvo dada durante la época de 1886 hasta
1991.

Al llegar a 1991, Colombia a través de la constituyente primaria crea una nueva
Constitucion la cual no fue ajena a los conflictos derivados entre el Estado y sus particulares,
puesto que con esta norma juridica nace la constitucionalizacidon de la responsabilidad Estatal,
ya que el articulo 90 sefala que el “Estado respondera patrimonialmente por los dafos
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omisidén de las autoridades
publicas” (Const. P., art. 90, 1991).

Es decir, que el articulo 90 constitucional de tajo sentdé que el Estado es sujeto de
responsabilidad por los dafios antijuridicos pero que le sean atribuibles por la acciéon u omision
administrativa. De lo anterior, se derivan dos aspectos de relevancia para la configuracion de la
responsabilidad, el primero, la existencia de un dano antijuridico, y, el segundo, la imputacion
(Pena et al., 2022, p.6).

Asi las cosas, luego de 1991 y dadas las competencias y funciones del Consejo de
Estado, este érgano colegiado ha sentado la posicién que, para declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado, es fundamental determinar la configuraciéon del dafio antijuridico
independientemente del régimen en el que se esté, es decir, precontractual, contractual o
extracontractual. (CE, Sala Contenciosa Administrativa, Seccion Tercera, No.8118/1995).

Colofén, es menester indicar que las revoluciones y declaraciones de derechos en la
época moderna y la edad contemporanea, hicieron hincapié en los limites de la actuacion del
Estado, implicando con ello, que este se responsabilice por el actuar y el obrar de sus agentes
en un primer momento; posterior, con el desarrollo jurisprudencial se cambia a una tesis que la
responsabilidad la asume el Estado cuando genera un dafio por la acciébn u omision
administrativa. En consecuencia, a continuacién, se procede a abordar el estudio de los

elementos de la responsabilidad estatal en Colombia a partir de la Constitucion de 1991.
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1.2.2. Elementos de la Responsabilidad Estatal a partir de la Constitucion de 1991

Como se menciond en lineas precedentes, en el ordenamiento juridico colombiano, desde
la Constituciéon de 1991, estipula que la responsabilidad extracontractual del Estado se conforma
por el dafno y la imputacion.

a. El Darno

El Consejo de Estado ha distinguido entre dafio y dafo antijuridico, el primero, lo ha
definido como el “menoscabo de las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar un
bien patrimonial o extrapatrimonial”y el segundo, se diferencia en que la persona que lo sufre no
esta en la posicién juridica de soportarlo (CE, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, No. 52001-23-31-000-1998-00088-01(18425), 2010)

En similar sentido, la Corte Constitucional ha indicado que la antijuridicidad del dafio se
determina a partir de la configuracion de dos criterios:

(i) no existe un titulo juridico valido que autorice o admita el dano causado, -caso
en el que el Estado no esta legitimado para producir la afectacién correspondiente-
o, (ii) cuando el dafo excede las cargas que normalmente un individuo en la
sociedad esta obligado a soportar (CC, C-957/14, 2014).

Con base en lo anterior, el régimen de responsabilidad estatal introducido por la
Constitucion de 1991 no se predica en la culpabilidad con fines de sancién, si no que, contrario
sensu, radica en la reparacion del perjuicio sufrido por la victima (Consejo Superior de la
Judicatura Sala Administrativa, 2007), cuando este no estaba en la obligacion juridica de soportar
el dafo o perijuicio sufrido.

En esa perspectiva, para que el dafo sea resarcible, la jurisprudencia ha establecido una
serie de caracteristicas que se deben reunir, ademas de su antijuricidad, propiamente se ha
planteado que el dano, debe ser: licito, personal y cierto. En cuanto a que el dafio sea licito, hace
referencia a que la fuente del interés legitimo afectado o dafiado, este enmarcada como una

actividad permitida dentro de las normas juridicas; por personal, se entiende que puede ser
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reclamado exclusivamente por quien lo sufre, ya sea la victima, herederos o quien resulte
damnificado; y que sea cierto, se refiere, a la necesidad de acreditar aquel dafo antijuridico
mediante cualquier medio probatorio legalmente aceptado (CE, exp.18425, 2010).

Frente a este ultimo, la certeza del dafio, este puede ser pasado, presente o futuro, y su
acreditacion no se debe entender por el simple hecho hipotético o eventual, para acreditarse el
juez debe tener la certeza que el recurrente se habria encontrado en una situacién mejor si la
actuacion del Estado no se hubiese realizado (CE, exp. 21660, 2012).

Al respecto, Adriano de Cupis, define al dafio presente como aquel que ya se ha producido
y por lo tanto, existe en el momento en que se declara la responsabilidad, por su parte el dafio
futuro, como aquél que no se ha llegado a producir en el momento que se realiza la reclamacién
(De Cupis, 2021).

Respecto al dafo futuro, la doctrina cuestiona si se presenta la certeza como requisito de
la existencia del dafio, toda vez que solo se puede tener certeza respecto al dafio presente o qué
ocurrio en el pasado, en ese sentido cuando se establece el derecho de reparacién por un dafio
futuro, se esta indicando que se reconoce porque es creible que sucedera en virtud de que hay
motivos para determinarlo (Zapata Garcia, 2018).

Cabe precisar, que, frente al dafio futuro, la discrepancia no esta de cara a la certeza del
dano antijuridico, toda vez que este ocurrid, lo que se discute es si ese hecho desfavorable en el
futuro genera sigue afectado el goce de un derecho (Carrillo, 2022).

Frente al particular, el Consejo de Estado, no ha dispuesto que un dafio futuro no goce
de certeza, en sus palabras, para reconocer la responsabilidad con base a un dafio antijuridico
futuro, basta con que el juez lo vea “relativamente cierto” con aquella certidumbre que permite
apreciar lo que es un proyecto a futuro, de modo que, aunque se trata de una certeza relativa,
no deja de ser certeza auténtica, que no debe confundirse con eventualidades futuras (CE,
exp.18425, 2010). Basicamente se aplica la légica que es cierto pero futuro, porque en el curso

normal de las cosas, sin sobresaltos mayusculos, ocurrira.
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Con relacién a la licitud, se predica a que el dano ocurrié sobre un bien juridico protegido
por el derecho o por lo menos no prohibido por él; siguiendo a Barros Boubre (2006), la licitud,
se refiere a la afectacion del interés legitimo de una persona el cual merece proteccion como
derecho subjetivo que es; de ahi que el dafo antijuridico que puede producirse sobre una
persona puede ser en su personalidad y bienes, de caracter patrimonial o extrapatrimonial, tales
como la vida, intimidad, honor, entre otros.

Con lo anterior, se ha abordado el primer elemento de la responsabilidad Estado, es decir,

el dafio. A continuacion, se abarca el segundo elemento, la imputacion.

b) Imputacién

La imputacién como elemento de la responsabilidad Estatal en Colombia, ha sido
entendida como la atribucién factica y juridica al Estado de un dafio, por consiguiente, presenta
dos dimensiones: i) factica y ii) juridica (Guerra, 2020).

La dimension factica, se refiere a la identificacion de los hechos que llevaron a la
generaciéon del dano, mientras que la dimension juridica, se enfoca en la evaluacion de si el
Estado cumplié con sus obligaciones y con ello, la causalidad entre la falta de cumplimiento y el
dano sufrido.

En este orden de ideas, se ha determinado que, en la dimensién factica en especifico en
la imputacion se haya el nexo de causalidad, entendiéndose por este “como la relacion inherente
entre el hecho imputable a la administracion y el dafo causado” (CE, exp. 00306 2016), es decir,
que para poder establecer que el Estado es responsable administrativamente no basta con solo
probar que se sufrié un dano antijuridico, sino que ademas de ello, este le es imputable.

Por consiguiente, bajo la I6gica del nexo de causalidad y la imputacion factica, se acude
a la teoria de la causalidad adecuada, la cual se refiere a determinar si la accién u omisién del
Estado es suficiente para producir el dafio y si dicho dafio podria haber sido evitado mediante la

ejecucion de medidas razonables. (Rodriguez Gutiérrez & Estupifian, 2020). Para ello, es



19

necesario analizar que no exista otra causa que haya contribuido significativamente al dano
dentro del asunto en litigio.

Se deben considerar factores como la previsibilidad del dafio y que la relacion causal sea
evaluada de manera objetiva. No se trata de reprochar el comportamiento de la victima o del
agente, sino de como esa accidén u omision contribuyé adecuadamente al dafio. Normalmente,
para este fin se recurren a criterios objetivos, como pruebas técnicas y la sana critica del juez
(CE, No 15001-23-31-000-2006-02954-01(61781), 2021)

Por otro lado, la dimensién juridica se centra en los titulos de imputacion: i) la falla del
servicio, ii) el dafo especial vy iii) el riesgo excepcional. Dicho sea de paso, ha habido algunas
posturas que han sefalado que la confianza legitima también forma parte de esos titulos de
imputacion. No obstante, hasta ahora, estos pronunciamientos han sido aislados y aun no se han
consolidado como un titulo de imputacién reconocido.

Por la falla en el servicio, ha de comprenderse que el Estado tiene el deber de brindar
una prestacion del servicio de forma éptima y con diligencia a la poblacién a efectos de satisfacer
sus necesidades, puesto que de no ser de ese modo y generarse un dafo antijuridico, se
concreta la falla del Servicio (Gonzalez, 2009).

La jurisprudencia y la doctrina solian denominar la falla del servicio como “culpa
administrativa”, no obstante, se ha estipulado que es un concepto errado, debido a que el término
de culpa supone un elemento propio de los seres humanos.

Por ende, el concepto de culpa no puede ser atribuido a una persona juridica, como los
municipios, departamentos o Nacion, en ese sentido, es necesario reconocer que este tipo de
imputacion no es personal, es decir, no examina la actuacion del funcionario publico, sino por el
contrario se examina que la actuacion de los agentes estatales constituye un hecho de la propia
administracion, por lo tanto, no pretende imputar la culpa o dolo de la persona, sino que depende
de atribuir la mala o indebida prestacion a cargo del Estado (Consejo Superior de la Judicatura

Sala Administrativa, 2007).
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Asi mismo, via jurisprudencial se ha estipulado cuatro situaciones que configuran el
primer titulo de imputacién por excelencia, es decir, la Falla en el Servicio, la primera, hace
referencia al retardo injustificado en la prestacion del servicio; la segunda, corresponde a la
irregularidad del servicio o su indebido funcionamiento, aqui se hace énfasis en circunstancias
donde el servicio publico no se brinda conforme a la normatividad establecida o condiciones
indicadas, implicando esto que el servicio se lleva a cabo de manera irregular o defectuosa.

Un ejemplo de ello se encuentra en la sentencia del 19 de agosto de 2011, la cual analiz6
un accidente que sufrié un obrero contratado por el ejército Nacional en una mina explosiva. En
este caso, el tribunal determiné que el Ejército habia incurrido en una falla del servicio al no
cumplir con las reglas militares de seguridad, control y vigilancia, las cuales no fueron aplicadas
adecuadamente (CE, No. 54001-23-31-000-1994-08507-01 (20028), 2011)

La tercera situacion, se concreta con la falta de €ficiencia en la prestacion del servicio, es
decir, la entidad publica materializa la atencion, pero no con la diligencia debida, por ejemplo, es
el tipico caso de las Empresas Sociales del Estado, debido a que evidentemente si se presta el
servicio, no obstante, es recurrente que sean condenados por ineficiencia en la prestacion del
servicio de salud.

Finalmente, el ultimo evento ocurre cuando el Estado teniendo el deber legal no actua, es
decir, se materializa una omision (CE, No. (13168), 2006). Para la configuracién de la omision,
previamente debe existir un contenido normativo que indique el deber de actuar, de tal manera
que cuando con la omision se transgrede una obligacion que tiene como fuente una norma de
contenido concreto, el nivel de exigencia en el incumplimiento sera mayor (CE, No. 25000-23-
26-000-2005-00320-01 (34359A), 2018).

Lo anterior se menciona con el propésito de sefalar que, aqui opera a parte de las
causales de exoneracidon ya mencionadas previamente, el eximente de responsabilidad de la

diligencia, cuidado y pericia por parte del demandado.



21

En este entendido, el demandante asume la carga de probar el dafio antijuridico, el nexo
causal entre el dafio y la falla del servicio, asi como la configuracién de la situacién que constituye
el titulo de imputacion y la obligacion incumplida. Esto se debe a que en este tipo de régimen no
se presume la culpa, por ende, el demandante podra demostrarlo utilizando cualquier medio
probatorio aceptado legalmente.

En lo que concierne a la prestacion del servicio de salud, se ha estipulado que para que
se determine la existencia de la responsabilidad del Estado a titulo de falla en el servicio, es
necesario demostrar que en la atencion médica no cumplié con los parametros de la Lex artis o
que la atencién no se prestdé de manera diligente (Castafio et al., 2016, p. 38).

De referido, es pertinente aclarar que la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, desde antafio ha variado, ya que antes de 1991, habia estipulado que la carga
probatoria estaria en cabeza del demandante y tratdndose de una obligacion de medios, la simple
demostracion del dafio no conduce por defecto a tenerse por probada la falta de eficiencia en la
atencion médica.

Esta postura hizo transito hasta 1990, toda vez que, la Sala en Fallo del 24 de octubre del
afo en cuestién, declara la responsabilidad del Estado precisando que si bien, en materia médica
las obligaciones son de medios, quien tiene una mejor posicién de probar la diligencia es la
entidad hospitalaria. Esto en coherencia con el articulo 1604 inc. 3) del Codigo Civil.

No obstante, esta interpretacién fue asumida nuevamente por el Consejo de Estado en
1992 con razones diferentes, puesto que acogié el criterio de la falla presunta del servicio y con
suyo, se determin6 que en los procesos por responsabilidad médica asistencial la carga de la
prueba es invertida.

Tanto es asi, que se sefialé que, aunque inicialmente la carga de la prueba recaia en el
demandante, en el ambito médico, dada su complejidad y especializacion técnica, resultaba
practicamente imposible para el demandante cumplir con esta carga. Por lo tanto, se argument6

qgue eran los especialistas en la materia, es decir, los proveedores del servicio médico oficial,
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quienes, al contar con un conocimiento técnico mas profundo, debian responder a los
cuestionamientos sobre los procedimientos que empleaban. Si demostraban la idoneidad de
dichos procedimientos, asi como su diligencia y pericia, es decir, la ausencia de fallas, quedarian
exentos de responsabilidad.

Esta linea jurisprudencial fue sostenida hasta el afio 2000, ya que con la sentencia del
expediente 118781, se realizaron nuevos cuestionamientos, precisando que presumir la falla del
servicio y a cambio, exigir prueba de su diligencia implicaba ignorar que en diversos casos quien
tenia la mejor posicion de probar era el demandante. Por tal motivo, se concluyé que el juez fijaba
a quien les correspondia la carga probatoria conforme a los supuestos de la demanda y la
contestacion.

Asi pues, la teoria de la falla presunta se morigeré con la denominada carga dinamica de
la prueba, que nacidé bajo una construccién jurisprudencial y hoy se encuentra prevista
legalmente en el articulo 167 del Codigo General del Proceso. Bajo esta carga dinamica, se
regresa a la falla del servicio probada, pero se reconoce que, en lugar de asignar una carga
estatica de la prueba, donde una parte tiene la responsabilidad exclusiva de probar o refutar un
hecho, se distribuye tal carga, dependiendo de las circunstancias propias de cada caso y
determinando a cual parte le es mas facil probar.

En este contexto, de cara con la investigacion que aqui se adelanta, es pertinente
manifestar entonces que, en la prestacion del servicio de salud la responsabilidad se imputa
juridicamente desde la falla del servicio probada, por consiguiente, si la entidad accionada busca
exonerarse, de cualquier forma, debe demostrar que actuo con diligencia y cuidado, o que
acontecié una causa extrafa, esto teniendo en cuenta que, la parte actora podra demostrar la
falla incluso a través de la prueba indiciaria. (CSJ, No. 095339-01, 2005).

Ahora bien, en cuanto al titulo de dano especial, este se configura en los eventos en que
el Estado en ejercicio y deber de actuacion legitima, licita, segura y oportuna, causa un dafio a

un ciudadano, rompiendo el principio de igualdad frente a las cargas publicas, generandole una
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carga anormal y grave a la victima que por ende no se encuentra en la obligacion juridica de
soportarla.

El fundamento constitucional y teérico de esta figura se encuentra en el principio de
solidaridad, consagrado en el articulo 1 de la Constitucion colombiana, en el entendido que, si la
Administracion realiza una obra legitima en virtud del interés general, debe indemnizar a la
persona o grupo de personas que hayan sufrido un dafio cuya connotacién sea anormal y grave
(CC, C-333/96, 1996)

Sea de precisar que, pese a que la actividad de la administracion es licita y legitima, no
quiere decir que el dafo no sea antijuridico, pues la antijuricidad del dano en asuntos de
responsabilidad estatal, no se basa en si la conducta del autor es contraria a derecho, si no, en
si la persona victima en un caso concreto no estaba obligado a soportar el menoscabo. No
obstante, como previamente se sefald, en el siguiente acapite se profundizara en la antijuricidad
como una caracteristica necesaria del dafo para ser reparado.

La jurisprudencia frente al dafo especial también ha estipulado una serie de criterios o
requisitos para la procedencia, entre ellos se destaca:

- Que la actuacién, se derive de una actividad legitima de la administracién, es decir
que la actuaciéon del Estado debe estar justificada en el beneficio general o interés
publico.

- Que la actividad del Estado debe tener como consecuencia la vulneracion de un
derecho, el cual surge de la ruptura de las cargas publicas y del principio de igualdad.

- Lo anterior, debe generar un dafo que es grave y especial, que afecta a uno o mas
sujetos en especifico.

Frente a lo mencionado, vale la pena traer a colacion un ejemplo del reconocimiento del

dafo especial en casos de muerte: En 1994, ocurrié un enfrentamiento entre la Policia General
de la Nacién y un grupo armado al margen de la ley, del cual resultd asesinado el sefior Juan

Maria Valencia, frente a esta situacion, el Estado alegoé que la actuacion de la Policia General de
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la Nacién fue legitima, debido a que habia limitado a repeler un ataque injusto contra su persona,
no obstante el tribunal expuso que a pesar que la actuacién fue legitima, no se puede liberar a
la entidad demandada, por cuanto el resultado de dicha operacién resulté con la muerte del sefior
Juan Maria, quien en este evento se sometié a una carga excepcional y desproporcional que no
estaba obligado a soportar (CE, No. 7136, 1994).

Bajo la misma linea, en el presente régimen, el demandado sélo podra exonerarse
probando la ocurrencia de una causa extrafa, entiéndase, fuerza mayor, hecho exclusivo de un
tercero y hecho exclusivo de la victima.

Finalmente, dentro de los titulos de imputacién juridica se encuentra el riesgo
excepcional, el cual surgié en Colombia, como consecuencia de la asuncién del Estado del
ejercicio de actividades peligrosas asumidas en aras del progreso econdmico y en algunas
ocasiones en razén a actividades encaminadas a proteger la comunidad y el orden publico
(Consejo Superior de la Judicatura Sala Administrativa, 2007).

Teniendo en cuenta lo anterior, no se trata de una accion reprochable a la administracion
ilicita, negligente o ilegitima, lo que se reprocha es la produccion de un dafo, que surge por el
desarrollo de un riesgo excepcional, que ha sido creado conscientemente por el Estado (CE, No.
11.585, 2000).

Para que se configure la responsabilidad del Estado, es necesario que se presente y se
acredite, la creacion de un riesgo de naturaleza excepcional cuya concrecion se presente u
ocurra, aun cuando se ha creado y realizado de manera completamente legal (CE, No. 15187,
2006).

En el presente titulo, el recurrente tiene la carga de la prueba, en cuanto a acreditar el
dafno y el nexo causal entre el dafo y la actividad peligrosa constitutiva como hecho de la
administracion (Consejo Superior de la Judicatura Sala Administrativa, 2007).

Al igual que en el titulo de imputacion de responsabilidad previamente estudiado, la

administracion sélo podra exonerarse de responsabilidad bajo causales de exoneracion
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extrafas, por ende, no podra eximirse alegando el caso fortuito, por considerar que este evento
se encuentra dentro de la esfera juridica interna de quien causa el dafo, asi tampoco aduciendo
que empled el cuidado y diligencia en el ejercicio de aquellas actividades peligrosas.

En otra direccion, pero que tiene incidencia en la imputacién, se encuentran las causales
exonerativas de responsabilidad, que son aquellas que impiden imputar determinado dafio a la
administracion, rompiendo con ello la imputacion y haciendo por ende improcedente la
declaratoria de responsabilidad.

Estas causales son la fuerza mayor, hecho exclusivo de la victima o hecho exclusivo de
un tercero, o aquellas que se desprendan de las caracteristicas basicas de cada titulo de
imputacion en particular.

Respecto a la fuerza mayor, en Colombia se encuentra definida en el articulo 1 de la ley
95 de 1890, el cual subrogd el articulo 64 del Cddigo Civil. A partir del articulo en mencion,
pareciera que la fuerza mayor se entendiera como sinénimo del caso fortuito, no obstante, el
Consejo de Estado ha afirmado que sélo exonera la fuerza mayor, ya que tal como se expuso, el
caso fortuito es la concrecion de un riesgo. Asi las cosas, la fuerza mayor se acredita mediante
la prueba de la ocurrencia de un hecho externo y concreto, que debe ser imprevisible e
irresistible. (CE, No. 12423 2000).

Por hecho externo, se refiere a que el fendmeno debe ser ajeno del actuar de ninguna de
las partes que se encuentran vinculadas al hecho danino.

La imprevisibilidad de la fuerza mayor comprende los eventos cuando no es posible
contemplar el fendmeno con anterioridad a su realizacién, dicho en otras palabras, la
imprevisibilidad se predica cuando en condiciones normales hubiese sido imposible para la
persona precaverse contra él (Patifio, 2008).

Por su parte, la irresistibilidad, se refiere a la imposibilidad para el individuo evitar las

consecuencias que se derivan del hecho imprevisto.
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En otro sentido, el hecho de un tercero implica que el causante directo del dafo es un
tercero diferente al Estado; por lo que, el Consejo de Estado ha sefialado que para que se
configure esta causal es necesario que el hecho sea unico, exclusivo y determinante del dafo
producido y debe ser producido por circunstancias imprevisibles e irresistibles (CE, No. 25000-
23-26-000-2005-00320-01 (34359A), 2018).

Por ultimo, sobre el hecho exclusivo de la victima, se predica que esta causal parte que
quien ha ocasionado el dafio o perjuicio ha sido la propia persona damnificada, el cual debe ser
imprevisible e irresistible.

Todo lo ut supra, da cuenta de la evolucion en los fundamentos histéricos de la
responsabilidad estatal, trazando su origen desde el Derecho Romano hasta su desarrollo en el
contexto del Derecho Francés. Lo cual, evidencia un cambio de paradigma legal, especialmente
con la transicion hacia el Estado de Derecho, donde el principio de legalidad y la sujecion del
poder estatal a la ley adquieren una importancia central. Ademas, se destaca la influencia del
Derecho Francés en el desarrollo de la responsabilidad estatal, especialmente a través de
decisiones judiciales clave que sentaron las bases para reconocer diferentes tipos de
responsabilidad, como la responsabilidad por falla del servicio, el riesgo excepcional y el dafo
especial.

De igual forma, se evidencié que la evolucion histérica de la Responsabilidad Estatal en
Colombia muestra un desarrollo progresivo desde una ausencia de fundamentos constitucionales
claros antes de 1991 hasta la incorporacion de la clausula de responsabilidad del Estado en la
Constitucion de 1991, de la que se desatan los dos elementos que deben acreditarse para
declarar la responsabilidad estatal: el dafio antijuridico y la imputacion.

En linea con lo plasmado, se decant6 el dafo, sus caracteristicas y su tipologia, dejando
claro en mérito de la investigacion emprendida, que la antijuricidad se desarrolla en el siguiente
apartado. Asi mismo, se explicd la imputacion en sus dos dimensiones, factica y juridicas,

haciendo especial énfasis en la falla frente a la prestacion del servicio de salud. De ultimo
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momento, se esbozaron las causales exonerativas de responsabilidad, las cuales podran ser

alegadas por la entidad para romper y evitar la atribucion del dafio.

CAPITULO II: ANTIJURIDICIDAD DEL DANO, UN INGREDIENTE JURIDICO NECESARIO

EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

En linea con lo previamente planteado, el articulo 90 constitucional plantea el derrotero de la
responsabilidad estatal, al determinar que el Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades
publicas, dejando en evidencia que el primer elemento a estudiarse en el analisis de
responsabilidad del Estado, es precisamente el dafo antijuridico, el cual aunque carece de
definicion legal, jurisprudencialmente se ha definido como “el perjuicio que es provocado a una
persona que no tiene el deber juridico de soportarlo” (CC, C-333/96, 1996).

La anterior definicion se erige como el fundamento de la obligacion que tiene el Estado
de reparar a quien ha sufrido un dafo antijuridico por el actuar u omisiéon de la administracion y
que se imputable a la administracion, resaltando que no basta con la sola acreditacién de un
dafio, sino que este debe ser antijuridico, puesto que el ciudadano no tiene el deber de
soportarlo.

En este punto, el concepto de antijuridicidad en el ambito juridico colombiano es uno de
los elementos fundamentales de la responsabilidad en distintas ramas del derecho, verbigracia,
en el derecho penal y administrativo. Por lo que, dada la complejidad y la evolucién de este
concepto, es pertinente analizarlo desde distintas perspectivas.

Por consiguiente, a continuacién, se aborda brevemente la antijuridicidad desde el
derecho penal, aclarando que, aunque en ese campo del derecho, se refiera especificamente a

la vulneracién de un bien juridico protegido por la ley que merece una sancion penal, es util
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analizarla desde esta optica, ya que en algunos grados ha influenciado en otras ramas del
derecho, incluyendo la responsabilidad del Estado, aunque aqui conlleva no una sancion penal
sino a la indemnizacién del perijuicio.

Asi mismo, se esbozan una serie de particularidades del derecho espanol, toda vez que
ofrece una vision enriquecedora que puede contribuir significativamente al entendimiento y

aplicacion de la antijuridicidad en Colombia.

2.1. La Antijuridicidad: Desde la Responsabilidad Penal

El derecho penal, es la rama del Derecho que se encarga de establecer, reglamentar y aplicar
las normas que contienen las sanciones sociales o penas que, deben imponerse a quien con su
accion u omision atentan contra bienes juridicamente protegidos o que, dicho en otras palabras,
cometen un delito.

El desarrollo del derecho penal se encuentra estrechamente ligado a la evolucién que ha
tenido la teoria del delito, constituida esta como el eje central del compendio normativo punitivo.
Sin embargo, en los diferentes sistemas del delito, hay conceptos fundamentales que le son
comunes y de donde sustenta su estructura idiosincratica.

En materia penal, la antijuridicidad como primera medida es un elemento general de la
responsabilidad, es decir que, para que se configure responsabilidad penal debe existir
antijuridicidad, definida esta, como la lesién o puesta en peligro efectivo de un bien juridico (L.
599, art.11, 2000; CC, C-181/16, 2016).

Ahora bien, para determinar la ilicitud o antijuricidad penal se requiere que se acrediten
diferentes criterios, el primero, es que se demuestre la existencia de un bien juridicamente
tutelado; el segundo, la necesidad de acreditar un afectacion sobre aquel bien juridicamente
protegido, y el tercero, que se pueda imputar objetivamente el hecho tipico, ademas, en este
punto de analisis de la antijuricidad, el juez debe analizar si no se esta en presencia de alguna

causal de justificacion (Ramirez Bustos, 2005).
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Lo que permite indicar que la antijuricidad en el derecho penal es punto de partida para
considerar demostrada la existencia del dafio en asuntos de responsabilidad patrimonial.

De esta manera, la antijuricidad en materia ostenta similitud con la responsabilidad
patrimonial del Estado, la diferencia radica en que, en el sistema penal, no depende si la conducta
del Estado es ilicita, es decir, no se basa que la conducta de la administracion se subsuma en la
descripcion legal, sino por el contrario, en este caso, esa antijuricidad depende de la obligacion
0 no que tenia el ciudadano de soportar el dafio en él afligido.

De tal modo, que esta acepcion de la antijuricidad implica que el régimen de
responsabilidad patrimonial, a diferencia del sistema penal, no se base en un sistema
condenatorio, sino por el contrario, este parte desde un sistema resarcitorio, en donde no se
pretende principalmente en condenar al Estado, sino en indemnizar a la victima de los perjuicios.

Ahora, sea de manifestar que esta tesis del fin resarcitorio del régimen de responsabilidad

estatal tiene su origen en el ordenamiento juridico espafiol, que se expondra a continuacion.

2.2. La Doctrina Espaiiola y su aporte a la concepcion de Antijuridicidad
El profesor Eduardo Garcia de Enterria (como se cité en Espinoza, 2016) desarrollé el concepto
de dafio antijuridico como aquel “perjuicio que el titular del patrimonio afectado no tenia el deber
juridico de soportar, precisando que entonces “existia el deber juridico de soportar un dafio
cuando hubiera alguna causa de justificacién expresa y concreta que lo legitimara” (Espinoza,
2016, p. 171).
Bajo lo anterior, se sustraen tres situaciones que deben ser diferenciadas al momento de
determinar la ocurrencia del dafo antijuridico:
(i) Cuando la Ley impone una obligacion que el ciudadano esta en la obligacion de
soportar, v.gr. el pago de impuestos o tributos, en efecto, el ciudadano sufre una lesion
en su patrimonio, por cuanto su pecunio se ve disminuido —dafo emergente-. Sin

embargo, aunque exista el dafio, este no da lugar a su reparacion o indemnizacion,
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por cuanto es un dafio o una carga que el sujeto debe soportar en virtud del contrato
social.

(ii) Si la ley impone al Estado la obligacién de indemnizar a ciudadanos con
caracteristicas especificas, puede deberse a dafios ocasionados por
comportamientos ilegales de terceros (por ejemplo, delitos terroristas, ciertos delitos
sexuales) o a dafos no provocados por acciones ilicitas, sino por causas fortuitas o
fendmenos naturales (Espinoza, 2016).

(iii) Aquellos supuestos facticos, que no se podian prever o evitar con el conocimiento
cientifico o técnico que existia en el momento en que ocurrieron, no daran lugar a una
indemnizacion por dafios causados. Sin embargo, las leyes pueden establecer
beneficios econdmicos o asistenciales para las personas que sufren este tipo de
dafios (Gémez, 2019).

De lo sefalado, ha precisado la doctrina espafiola que, no existen Estados de cosas
antijuridicas, por cuanto lo antijuridico es siempre una conducta, es decir una accion u omision.
Dicho de otro modo, lo que determina el caracter antijuridico es la vinculacién con una conducta
humana. Asi entonces, afirmar lo contrario implicaria aceptar que el Derecho rige no solo para
las personas, sino también para el mundo natural. En esa perspectiva, los hechos ocasionados
por un fenédmeno natural y que causen un dano, estos no se tornan antijuridicos en si mismos ni
en sus efectos, siempre que estos sean independientes del obrar humano. (Espinoza, 2016).

A propésito de lo anterior, el articulo 106 de la Constitucién espafola, trae a colacion la
responsabilidad patrimonial del Estado, expresando que esta podra ser alegada por las personas
bajo los términos establecidos por la Ley, y dado el caso de la declaratoria de responsabilidad,
tendran derecho a ser indemnizados por la lesion sufrida de sus bienes y derechos, excepto si

ha ocurrido fuerza mayor.
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Asi mismo, el articulo 121 constitucional reconoce que los dafos causados por error
judicial y por el funcionamiento anormal de la administracion, seran causa para acceder a
indemnizacion por parte del Estado (Const. E., art. 121, 1978)

En este sentido, la responsabilidad Estatal en Espafia no se torna como un mecanismo
sancionatorio, puesto que la indemnizacion corresponde al reclamo de un derecho que goza la
victima que haya sufrido un dafio patrimonial o extrapatrimonial.

Ahora, también en diversas ocasiones se puede configurar un dafio antijuridico sin que
exista culpa o falla en el servicio, significando esto que la responsabilidad estatal se deriva aun
cuando el servicio publico se preste en las condiciones en que en el curso de las cosas debia
hacerse; lo relevante es que la carga no debia ser soportada por el ciudadano (Gallargo Castillo,
1999).

En esa perspectiva, para Espafa la regla general es la del "funcionamiento anormal" y
“funcionamiento normal”, en el primero, se declara la culpa, y el segundo, se aduce a las cargas
que un ciudadano no esta en la obligacion de soportar, en otras palabras, se centra en el principio
de igualdad ante las cargas publicas (Tejada Hernandez, 2014).

Asi las cosas, la doctrina espafiola en materia de responsabilidad patrimonial ha sido
referente en materia de responsabilidad estatal para el ordenamiento juridico colombiano, por
cuanto la concepcion expuesta del dafo antijuridico ha sido admitida y aplicada por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado.

Lo precitado, se compagina en la manera en que, en Colombia, la nociéon de dafo esta
encaminada a que el Estado “es el guardian de los derechos y garantias sociales, por lo tanto, debe
reparar la lesion que sufre toda victima de un dafo causado por su gestién, debido a que aquella

no se encuentra en el deber juridico de soportarlo” (CC, C-430/00, 2000).
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2.3. La Antijuridicidad en la Responsabilidad Patrimonial del Estado en Colombia

En el capitulo que antecede, se decanto los elementos de la responsabilidad estatal en Colombia,
salvo aquello relacionado con la antijuricidad del dafo para ser reparado, ya que esta seria
desarrollada como una categoria auténoma dentro de la investigacion, debido a que constituye
el concepto juridicamente relevante que se esta estudiando.

Dicho lo anterior, el articulo 90 constitucional es la puerta que habilita el reclamo hacia el
Estado para que este sea responsable y con ello, le asista el deber de reparar e indemnizar por
los dafios cometidos siempre y cuando estos tengan el caracter de ser antijuridicos e imputables
a una entidad Estatal, tal como lo precisé la Corte Constitucional en sentencia C-333 de 1996.

Esta postura que hizo transito y en la evolucion jurisprudencial con la sentencia C-892 de
2001, se destaco que el articulo 90 “consagra también un régimen unico de responsabilidad, a
la manera de una clausula general, que comprende todos los dafos antijuridicos causados por
las actuaciones y abstenciones de los entes publicos”.

Ahora bien, frente al dano antijuridico como elemento de la responsabilidad del Estado,
el Consejo de Estado colombiano, en su calidad de maxima autoridad judicial de lo Contencioso
Administrativo ha sostenido que le corresponde al juez determinar si el dafio va mas alla de lo
que, normalmente y sin compensacion alguna, debe soportar una persona por el hecho de vivir
en una comunidad juridicamente organizada y comportarse como un sujeto solidario. (CE, No.
32912, 2015)

En este sentido se ha sefialado que en cada caso concreto debera establecerse si el dafio
sufrido es de tal entidad que el afectado no esta en la obligacion de soportarlo, y resulta, en
consecuencia, antijuridico. Por consiguiente, se torna relevante efectuar una revisién de las
posiciones jurisprudenciales del Consejo de Estado, esto con el animo de avizorar el analisis que
debe realizarse de la antijuridicidad del dafo, como ingrediente del dafno mismo.

Con base en lo referido, a continuacion, se presenta, por un lado, el analisis de posiciones

jurisprudenciales asociadas con el estudio de la antijuricidad en asuntos diferentes a la prestacion
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de servicio de salud, y por el otro lado, con ocasion al objeto esta investigacion, se examinan
aquellas posiciones juridicas desatadas por el Consejo de Estado concretamente en asuntos en
los que se discute la responsabilidad del Estado en la prestacion de servicios de salud, esto con
la finalidad de demostrar la tendencia jurisprudencial de diluir el estudio de la antijuricidad del

dano.

2.3.1. Analisis de la antijuridicidad del daio desde la jurisprudencia del Consejo de Estado
En desarrollo de lo expuesto y tras llevar a cabo una minuciosa lectura y analisis de las
providencias, se sostiene en términos de esta investigacién que hay un panorama donde se
plantean distintas interpretaciones y enfoques sobre la antijuridicidad del dafio en casos de
responsabilidad estatal por falla en la prestacion del servicio de salud.

A través de este analisis, se propone que tales razonamientos pueden encuadrarse, en
dos tesis juridicas disimiles, por un lado, en una corriente que aboga por la necesidad de
demostrar, ademas del dafno sufrido, la antijuricidad de este, por lo que implica un criterio mas
riguroso en la evaluacién de la antijuricidad.

Por el otro, se plantea una postura que sugiere que, una vez probado el dafio, este es
antijuridico per se, asi que este enfoque simplifica el analisis al vincular la mera ocurrencia del

dafio con su antijuricidad.

2.3.1.1. Tesis #1: Necesidad de demostrar ademas del dano su antijuricidad

Conforme se indicé en lineas anteriores, dentro de esta corriente jurisprudencial se plantea un
enfoque riguroso en la evaluacién de la antijuricidad, ya que la postura se fundamenta en la
premisa de que la mera existencia del dafio no es suficiente para atribuir responsabilidad al
Estado, sino que también debe demostrarse que dicho dano es antijuridico, es decir, que la

victima no tenia el deber juridico de soportarlo.
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Es mas, las sentencias que se encuadran dentro de este razonamiento revelan que en
litigios donde se ha probado el dafio, pero no se ha logrado demostrar su antijuricidad, las
pretensiones de los demandantes han sido denegadas y, por ende, no se ha declarado la
responsabilidad estatal. Ejemplos especificos incluyen casos de abuso y maltrato, pérdida de
propiedad por ejecucion hipotecaria, y privacion injusta de la libertad.

En estos asuntos, la falta de demostracion de la antijuricidad del dafio ha sido atribuida a
diversas razones, como la prescripcion de la accion penal, la convivencia en el mismo hogar que
dificultaba la denuncia del delito, el deber juridico de soportar la ejecuciéon de una hipoteca
conocida al momento de la compra de la propiedad, y la aplicacion de una inferencia razonable
en procesos penales. De esta tesis jurisprudencial dan cuenta los siguientes pronunciamientos:

En expediente No. 42243 del 05 de diciembre de 2017, la Secciéon Tercera del Consejo
de Estado, analiza la responsabilidad del Estado en el caso de Ricardo Antonio Solano Torres,
acusado de delitos graves contra sus hijas y sobrina. A pesar de que se decreto la prescripcidon
de la accién penal a su favor debido a la demora en la denuncia de las victimas, se argumento
que no se demostré la antijuricidad del dafio imputable a la Nacién - Fiscalia General de la Nacion
y tampoco la ocurrencia de la falla en servicio, pues existian pruebas contundentes de abuso y
maltrato por parte de Solano Torres hacia sus hijas (CE, No. 23001-23-31-000-2010-00025
(42443), 2017).

Las razones por las cuales no se demostré la antijuricidad del dafo, se reducen en que:
- La prescripcion de la accién penal no implicaba su inocencia, puesto que las pruebas
sefialaban y daban cuenta de su comportamiento delictivo y abusivo.
- La convivencia en el mismo hogar dificultaba la denuncia del delito, pero no eximia la
responsabilidad individual del acusado en los actos cometidos.

Asi mismo, en sentencia del 30 de julio del 2018, bajo el expediente 41602, se expone la

nocion de Dafo antijuridico desde dos aspectos i) como entidad juridica y ii) si corresponde

soportar o no el dafo.
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De otro lado, en sentencia (42213) del 29 de marzo del 2019, se estima que el dafio se
encuentra acreditado con la muerte de dos personas que pertenecian al Ejército Nacional, por
consiguiente, se analiza si dicho dafo es antijuridico, obteniendo como conclusion que para que
se aduzca su antijuridicidad, el menoscabo debe: i) Versar sobre un derecho subjetivo; ii) que el
bien juridico afectado no tenga un titulo que ampare su lesion; vy, iii) que no haya sido culpa de la
victima.

Teniendo en cuenta lo anterior, no es suficiente probar la existencia del dafio material,
sino que es imprescindible identificar la antijuricidad, en el entendido que el demandante, no
estaba en la obligacién de soportar el dafo.

La jurisprudencia en diversas ocasiones ha defendido la presente tesis, es asi como en
sentencia del 5 de marzo de 2021, el Consejo de Estado concluyd en un caso de un ejecutivo
hipotecario que la pérdida del inmueble dado en garantia real y propiedad de un tercero, no era
antijuridico, porque el recurrente al momento de comprar la propiedad conocia que este estaba
como garantia de pago de una obligacidn ajena (ya que la hipoteca se encontraba inscrita en la
matricula vigente), en tal sentido le asistia el deber de soportar la ejecucion

En otras palabras, el Consejo de Estado, expuso que no basta acreditar el padecimiento
de un dano por desposesion de un bien inmueble de su propiedad, puesto que en el presente
caso no seria antijuridico, debido a que el demandante estaba en el deber juridico de soportarlo
(CE, No. 25000-23-36-000-2013-00639-01(51780), 2021).

En sentido similar, la antijuricidad ha sido objeto de estudio en los Tribunales
Administrativos, como sucede por ejemplo en el caso de resuelto el 8 de diciembre de 2021 por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, donde examina una demanda de
reparacion directa en contra de la Unidad Administrativa de Gestion de Restitucion de Tierras
Despojadas, el Congreso de la Republica y la Rama Judicial, por la extincion del derecho de
dominio de un predio rural como consecuencia de la expedicion de la Ley 1448 de 2011 y su

omision respecto a la regulacion de la situacion juridica de “los segundos ocupantes” de bienes
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rurales y por consecuente, el presunto error judicial contenido en la sentencia del 23 de febrero
de 2016 proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia dentro del proceso de
restitucion de tierras con Rad. No. 2015-00001 (Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, 25000-23-36-000-2018-00506-00 (SC3-21092442), 2021).

Frente a este caso, el mencionado Tribunal concluyé que aunque efectivamente con la
expedicion de la sentencia del 23 de febrero de 2016, proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Antioquia se causé un dafo a la demandante, que se materializa en el
menoscabo de derecho de propiedad que ostentaba sobre su bien, este dafio no se configuraba
como antijuridico, por cuanto no se probo6 que la accionante actuara bajo el principio de buena fe
exenta de culpa y ademas no poseia la calidad de segunda ocupante cualificada, por lo la
decision emitida por el Tribunal es razonable, adecuada y fundamentada en la ley 1448 de 2011
(Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, 25000-23-36-000-2018-00506-00
(SC3-21092442), 2021).

Otro de los eventos donde se evidencia frecuentemente la ausencia de antijuricidad del
dafio, son en los casos de privacion injusta de la libertad, un ejemplo de ello es la sentencia del
treinta y uno (31) de mayo de dos mil diecinueve (2019)- proceso con numero interno 48292.

Aqui el Consejo de Estado resuelve un caso en el que los hechos giran en torno a una
orden de captura con fines de indagatoria por los delitos de trata de personas, entre otros, y en
el tramite procesal esta precluyd. Los demandantes alegan falla del servicio por que en virtud de
la orden de captura la persona fue deportada de Japdén a Colombia y porque la captura fue
registrada en medios de comunicacion.

Frente al particular, el Consejo de Estado sostuvo que no habia lugar a reparacién por
cuanto, no se habia acreditado la existencia de un dafo antijuridico, ya que, en el curso de un
proceso judicial en la jurisdiccion penal, cualquier persona que actia como sujeto procesal debe
asumir la carga del cumplimiento del deber que le asiste con la administracion de justicia. Asi

mismo, frente a la difusién de la captura aseverd que tampoco era un dafio antijuridico debido a



37

que, estas no dieron certeza sobre los hechos (CE, No. 05-001-33-31-023-2006-00002-00; 05-
001-33-31-012-2006-00019-00;  05-0001-33-31-021-2006-00022;  05-001-33-31-012-2006-
00021-00; 05001-23-31-000-2005-06076-01(48292) Acumulados, 2019)

Esta misma postura ha hecho carrera en los Tribunales Administrativo, de ello da cuenta
la sentencia del 11 de noviembre de 2021, proferida por el Tribunal administrativo de Boyaca, en
sede de segunda instancia, en donde se pretendida la declaratoria de responsabilidad del Estado
por la privacién injusta de la libertad del sefior Yeferson Manuel Avendano, en razén a una
investigacion penal por el presunto delito de acceso carnal violento en persona con imposibilidad
de resistirse (Tribunal Administrativo de Boyaca, 5001-33-33-004-2018-00232-01, 2021).

En el desarrollo del proceso, las pruebas practicadas arrojaron que los fluidos corporales
hallados en la victima no eran del procesado, por lo que el juez resolvié con fallo absolutorio
quedando ejecutoriada porque no que hubo lugar a recurso por las partes.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal analizé que partiendo que el presunto delito
por el que se investigaba correspondia a uno cometido en persona menor de edad, por la
relevancia que tienen los derechos de los nifos, nifias y adolescentes en Colombia, permitieron
asumir al juez que la medida de aseguramiento era procedente, por la que la decision se tomé
con fundamento a una inferencia razonable (Tribunal Administrativo de Boyaca, 5001-33-33-004-
2018-00232-01, 2021).

Como conclusion, el fallador precisé que no existia duda del dafo ocasionado en el
demandante por la privacion de su libertad, sin embargo, no podia configurarse como antijuridico
por haberse tomado desde una inferencia razonable exigida en la norma procedimental penal
para la aplicacion de la medida de aseguramiento.
2.3.1.2. Tesis #2: Probado el dafno per se demostrada su antijuricidad
Bajo este criterio, tal como se menciond previamente, en términos de esta investigacion se

reunieron una serie de posiciones jurisprudenciales en las que el juzgador se limité a analizar la
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presencia del dafio en el caso especifico y considerd per se que su mera configuracion
conllevaba la antijuridicidad de este. Véase:

El Consejo de Estado el 31 de octubre de 1991, expide sentencia mediante la cual se
declara la responsabilidad estatal en un caso en el cual a un transeunte que circulaba en su
automotor por la via nacional, de repente le cae una piedra y como consecuencia sufre lesiones,
argumentando que la condena al Estado obedece en razén a que “los ciudadanos que transitan
por las vias publicas no tienen por qué soportar ningun detrimento patrimonial por el hecho de
hacerlo” (CE, No. 6515, 1991).

Para el presente caso, el problema juridico se suscita exclusivamente al elemento del
dafo, dejando de lado su antijuricidad y el nexo causal que requiere para su imputacion.

De igual forma, el Consejo de Estado en sentencia del 9 de octubre de 2014, analizé
una demanda acerca de la detencion de una persona que se encontraba en un compartir
portando un arma de fuego con su respectivo salvoconducto; no obstante, cuando la policia
llega al lugar de los hechos proceden a arrestar a la mujer y la agreden de manera fisica y
verbal.

En vista de la situacion, los agentes de policia denunciaron a la persona por el delito de
violencia contra servidor publico y el 14 de marzo de 2005, el juez cognoscente profirid
sentencia absolutoria. En consecuencia, la sefiora interpuso demanda de reparacién directa a
titulo de falla del servicio por: i) la extralimitacion de la Policia en el cumplimiento de sus
deberes constitucionales y legales, vy, ii) por haber sido vinculada en un proceso penal (CE,
2001-23-31-000-2005-01640-01 (40411), 2014).

En el presente caso, el cuestionamiento juridico estuvo dado en si se habia acreditado
la ocurrencia de un dano. En ese sentido, se determiné que efectivamente demostrd la
existencia del dafno antijuridico de la demandante, al estar privada de la libertad y finalmente
su presuncion de inocencia no se desvirtud. No obstante, sobre la antijuricidad solo se expuso

que es aquella carga que la victima no tiene el deber de soportar, y pese a ello, la corporacion
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decidié que el dafio alegado estaba probado (CE, 2001-23-31-000-2005-01640-01 (40411),
2014).

Asi mismo, el alto Tribunal el 12 de noviembre de 2014, conocié de un asunto en contra del
Instituto Colombiano de Reforma Agraria (INCORA), por un recurso propuesto mediante el cual se
pretendia la indemnizacién por los presuntos perjuicios causados por la entrega de la posesion y
posterior de un bien inmueble de propiedad del recurrente a un tercero (CE, 2001-23-31-000-2005-
01640-01 (40411), 2014).

En dicho caso, se reiteré la teoria del dafio frente a la responsabilidad extracontractual y se
trajo a colacion que el dafio antijuridico, se define como aquel que la victima no tiene el deber de
soportar, pero no realiza un estudio de manera mas profunda.

Asi las cosas, una vez decantadas ambas tendencias aqui propuestas, se procede en los
siguientes acapites, a analizar de mera concreta la antijuridicidad en aquellos asuntos

relacionados con la prestacion del servicio de salud.

2.3.2. Analisis del dafno antijuridico en la prestacion del servicio de salud: Consejo de
Estado

El Consejo de Estado, a través de su jurisprudencia, desempefia un papel fundamental en
materia de responsabilidad estatal, especialmente en lo concerniente a la prestacion del servicio
de salud, por ello, sus decisiones no solo garantizan la justicia para las victimas, sino que también
sientan precedentes importantes que orientan futuras actuaciones tanto de autoridades como de
los prestadores de la salud.

Asi las cosas, tras un ejercicio de analisis dinamico, se ha llevado a cabo una
categorizacion de las posturas jurisprudenciales emitidas por el Consejo de Estado en aquellos
casos que se discute la responsabilidad del Estado en la prestacion del servicio de salud.

En este sentido, se identifican tres principales enfoques adoptados por la Corporacion: en

primer lugar, se establece que una vez se prueba el dafio, este per se es considerado antijuridico;
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en segundo lugar, se sostiene que la antijuricidad del dafio esta condicionada por la magnitud de
la omision cometida por la entidad prestadora de salud; y, por ultimo, se afirma que el dafo es
antijuridico cuando afecta un interés legitimo protegido como derecho fundamental.

Esta clasificacion permite comprender de manera mas precisa cémo el Consejo de Estado
aborda y fundamenta sus decisiones en materia de responsabilidad estatal en la prestacion de
servicio de salud, contribuyendo a una mejor comprension de la evolucion de la jurisprudencia y
sus implicaciones para la proteccion de los derechos de los involucrados.

De lo anterior puede anticiparse que, hay una estrecha similitud con aquellas que fueron
previamente abordadas, no obstante, se avizora que a diferencia del estudio de aquellos litigios
gue no se relacionan con la prestacion del servicio de salud, la Corporacion ha tendido a diluir la
antijuricidad para incluso llegarla a determinar conforme a la magnitud de la omision cometida.

Colofén, en virtud de la categorizacién propuesta, se procede a resefar los casos
estudiados y emitidos por el Consejo de Estado, con el fin de brindar una visién mas completa

sobre los razonamientos tenidos en cuenta por el fallador, véase:

2.3.2.1 Probado el dafio per se es antijuridico
Todo lo explicado, respalda que el articulo 90 de la Constitucidon colombiana requiere que para
declarar la responsabilidad estatal se debe constatar que el dafio sea antijuridico, es decir, que
la victima no tuvo el deber juridico de soportarlo. Sin embargo, a pesar de esta exigencia
constitucional, el Consejo de Estado ha tendido a considerar el dafio como antijuridico una vez
demostrada su ocurrencia, sin profundizar en un analisis especifico sobre si la victima tenia o no
el deber juridico de soportarlo. Esto se evidencia en diversas sentencias donde, al constatar el
dano sufrido por los demandantes, se asume automaticamente su caracter antijuridico, véase:
a) Sentencia del veintidés (22) de julio de dos mil nueve (2009) proceso bajo

Radicacién numero: 44001-23-31-000-1998-00441-01(21463). La situacion factica que dio
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lugar al pronunciamiento del Consejo de Estado se resume en que el demandante sufrié una
serie de problemas médicos vinculados con su rodilla derecha.

Después de varias consultas y examenes, fue sometido a una artroscopia y una
meniscoplastia en octubre de 1996. A pesar de la cirugia, continué experimentando dolor y rigidez
en la rodilla, lo que llevé a una segunda artroscopia en febrero de 1997. Se encontraron
complicaciones graves, incluida la ruptura del ligamento cruzado anterior. Posteriormente, se
determiné que el demandante era un candidato para un reemplazo total de rodilla. Las
intervenciones quirurgicas resultaron en una destruccién del ligamento cruzado posterior, dafios
en el ligamento cruzado anterior y la pérdida de flexibilidad en la rodilla.

Al respecto, el érgano colegiado considerd que el dano correspondié a la lesién en la
rodilla derecha del sefior Alberto Mario Bastidas, la cual imposibilita su movimiento y, por ende,
cualquier labor o practica de deporte. No obstante, la Corporacion no realiza explicitamente
ninguna elucubracioén frente a su caracter antijuridico.

b) Sentencia de abril veintiocho (28) de dos mil once (2011), Radicacién numero:
47001-23-31-000-1994-03766-01(19963): Se estudié el caso de la sefiora Onaida Esther Vega
quien mediante cesarea concibe gemelas en la Clinica Santa Marta del ISS en 1992. A pesar de
conocer el riesgo de isoinmunizacién por factor RH debido a la incompatibilidad sanguinea entre
la madre (O-) y las nifias (O+), estas no recibieron atencion pediatrica después del parto. Dos
dias después, mostraron sintomas de ictericia y se requirié sangre O RH negativo para una
exanguinotransfusion, pero la falta de disponibilidad y la demora resultaron en dafio cerebral para
una de las nifas.

En el caso de marras, la Sala dio por demostrado el dafio consistente en que la menor
sufre de una perturbacion funcional del sistema nervioso central y conexiones nerviosas
secundarias a kernicterus.

c) Sentencia del veinticinco (25) de agosto de dos mil once (2011)- Radicacion

numero: 19001-23-31-000-1997-08009-01(20316): El caso se remonta al afio 1995 y versa
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sobre una demanda a al extinto Instituto de Seguros Sociales por las graves lesiones sufridas
debido a una inyeccién mal aplicada, segun el demandante a raiz de dicho dafio se le gener6
una pérdida de capacidad laboral del 80%.

En consecuencia, la Corporacion determind que estaba acreditado un dafio pero que
conforme al historial de capacidad laboral se pudo concluir que la enfermedad que sufre no fue
a raiz de la inyeccién, por tal motivo pese a la existencia del dafio este no superd la imputacion.

d) Sentencia del cinco (5) de abril de dos mil trece (2013)- Radicaciéon numero:
63001-23-31-000-2000-00161-01(24353): Se estudio la responsabilidad estatal aducida por Luz
Adriana Posada Vélez cuando ingreso al 1.S.S., donde fue inducida en trabajo de parto. No
obstante, por complicaciones en el mismo se decidié la practica de cesarea. Dias después,
ingreso a la clinica con sangrado vaginal excesivo, el cual obligé a su inmediata hospitalizacién
y a intervenciones quirurgicas de diferentes érdenes, que no bastaron para salvarle la vida.

En el caso en concreto, el dano probado fue la muerte de la sefiora Luz Adriana Posada
Vélez. Finalmente accedio a las pretensiones ya que encontré que el dafio era atribuible a la
entidad demandada.

e) Sentencia del veintitrés (23) de julio de dos mil catorce (2014)- Radicacion
numero: 88001-23-31-000-2002-00183-01(32600): Persona que demanda a entidades
hospitalarias por la indebida atencién en la prestacién del servicio al tratar una fractura en su
brazo izquierdo. El Consejo de Estado, considerd que el dano se encontraba probado con la
calificacion por parte de la Junta de Invalidez. Las entidades fueron declaras responsables.

f) Sentencia veintiocho (28) de enero de dos mil quince (2015)- Radicaciéon numero:
25000-23-26-000-2001-00993-01(30628): En el presente caso, el Consejo de Estado, sustento
que el dafio se materializé con la muerte del familiar de los demandantes puesto que el deceso
ocurrié en las instalaciones del hospital porque estando hospitalizado decidié aventarse y como
consecuencia del golpe recibido, muere. Si bien, las pretensiones de la demanda se niegan, esto

ocurre porque no se logra imputar el dafio a la entidad.
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g) Sentencia del primero (1°) de marzo de dos mil dieciocho (2018)- Radicacién
numero: 05001-23-31-000-2006-02696-01(43269): El 31 de marzo de 2006, los sefiores César
Antonio Ramirez Rico y otros, activan el aparato judicial contra diversas entidades de salud por
la muerte de una familiar, se alegé que la fallecida sufria de diabetes y fue mal atendida por lo
demandada, lo que contribuy6 a su fallecimiento. En el asunto en cuestion, se afirmé que el dafio
antijuridico se encontraba acreditado con el registro de defuncién.

h) Sentencia del veintiocho (28) de octubre de dos mil diecinueve (2019)-
Radicacién numero: 76001-23-31-004-2007-00539-01 (43327): Los familiares del sefior
Francisco Antonio Tapasco Guevara, demandan por los perjuicios ocasionados a raiz de su
deceso, el cual endilgan a la ESE Antonio Narifio, por una atencién inadecuada, error de
diagnostico y de tratamiento, a raiz un episodio indicativo de un accidente cerebro vascular. El
Consejo de Estado, sin hacer ninguna reflexion a la antijuricidad del dafio, da por probado ese
elemento, con las pruebas obrantes en el proceso, que dan cuenta que el sefior Tapasco Guevara
fallecio el dia 29 de junio de 2005.

i) Sentencia del tres (3) de julio de dos mil veinte (2020), dictada en el proceso con
radicado numero: 17001-23-31-000-2005-02339-02(47155): en el caso en concreto, se acuso
a las entidades demandadas de haber prestado un servicio médico deficiente e inoportuno a la
sefiora Nohelia Martinez, los dias 20 a 23 de noviembre de 2003, y que fue esa falla del servicio
la que le causo su fallecimiento.

En la providencia, la Corporacién luego de hacer citas jurisprudenciales sobre la
necesidad que el dafio sea antijuridico para ser reparado, consideré demostrado este mediante
el certificado de Registro Civil de Defuncion de la occisa y la historia clinica expedida por las
entidades, es decir por encontrar acreditada la muerte.

De igual forma, sucedié en sentencia dictada en el proceso numero: 66001-23-31-000-
2011-00052-01 (47772) del trece (13) de agosto de dos mi veinte (2020), donde el Consejo de

Estado resolvio la controversia presentada el 7 de mayo de 2009, cuando un bebé de dos meses
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fue vacunado por una auxiliar de enfermeria en su casa en Pueblo Rico, Risaralda. Después de
la vacunacién, el menor presenté malestar general y otros sintomas. Al dia siguiente, fue llevado
al hospital donde se le diagnosticé una urgencia vital y se ordend su traslado a Pereira.

Sin embargo, el traslado se demoré y la ambulancia carecia de los medios necesarios.
Durante el traslado, el paciente convulsioné y la ambulancia sufrié desperfectos mecanicos.
Llegé al hospital de Pereira con diagndstico de severa sepsis bacteriana y fallecié poco después
de ser ingresado en cuidados intensivos.

En el asunto en cuestidon, se encontrd probado el dafo con la muerte del infante de dos
meses de edad, como consecuencia de una neumonia.

J) Sentencia del dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintiuno (2021), bajo
Radicacién numero: 25000-23-26-000-2002-02454-01(48387): El Consejo de Estado dirimi6 la
litis presentada por los sefiores Marina Gambasica de Numpaque y Hernando Numpaque
Martinez, junto con sus hijos menores contra el Hospital EIl Tunal ESE.

Los demandantes alegaron que el hospital era responsable por los dafos causados al
menor William Numpaque Gambasica debido a un diagndstico médico omisivo y tardio de torsion
testicular, que resulté en la extirpacion de su testiculo derecho y secuelas psicologicas. Por lo
que, segun los demandantes, el menor sufrié pérdida del 50% de su capacidad reproductiva y
hormonal, asi como traumas psicologicos, incluyendo depresién, ansiedad y baja autoestima.
(CE, 2021)

Del razonamiento del juzgador se desprende que dio por demostrado el dafo antijuridico
al haberse probado que efectivamente se realizd la intervencion quirurgica de orquiectomia
derecha al menor. Esto indica que el Consejo de Estado calificé el dafio como antijuridico debido
a que se demostrd la ocurrencia del dano alegado. Sin embargo, no se evidencia que la

Corporacion haya realizado un analisis especifico sobre la antijuridicidad.
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2.3.2.2 La antijuricidad del dano se determina de acuerdo con la magnitud de la omisién
cometida

El Consejo de Estado, en su funcién de impartir justicia, ha abordado casos donde la
antijuridicidad del dafio se vincula estrechamente con la magnitud de la omision por parte de la
entidad prestadora del servicio de salud. Tal es el caso de las siguientes sentencias:

a) Sentencia del treinta (30) de julio de dos mil quince (2015)- Radicacién numero:
20001-23-31-000-2000-01017-01(30944): El caso involucra la muerte de Candis Cristina Barros
Socarras, quien fue llevada a varios centros médicos debido a un sangrado vaginal persistente.
A pesar de los esfuerzos de la familia por buscar atencion médica adecuada, se encontraron con
obstaculos burocraticos y negligencia médica. El médico que la atendid inicialmente no la interné
a pesar de su estado delicado, y luego, en otro centro, se le negd la atencién adecuada debido
a problemas administrativos. Finalmente, cuando se ordend su traslado a otra clinica, su
condicién ya era critica y fallecid.

En el asunto bajo analisis, el Consejo de Estado afirmé:

Que la mas grave antijuridicidad observable en este caso esta constituida por la
absurda trabazén administrativa a la que fue sometida la paciente, debido a la cual
permanecié diez dias sin recibir atencion médica, mientras sus parientes rogaban
en vano que le fuera prestado el servicio de salud y su estado se deterioraba
progresivamente.

Ademas, la Corporacién refuerza su postura al considerar que la victima exigia una
especial proteccién, en la medida que se trataba de una menor.

b) Sentencia del veintiséis (26) de noviembre de dos mil quince (2015)- Radicacion
numero: 25000-23-26-000-2005-01762-01(38805): La sefiora Elvia Delgadillo Méndez, afiliada
al Instituto de Seguros Sociales, recibié atencién en la Clinica Carlos Lleras Restrepo debido a
complicaciones durante su embarazo, incluyendo amenaza de aborto y sospecha de infeccion

amniédtica. A pesar de los tratamientos y cuidados meédicos, su bebé nacié prematuramente en la
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misma clinica, donde fallecio, segun afirmaba la parte demandante, debido a la falta de equipos
adecuados.

El Consejo de Estado, en este caso, asumio que, de acuerdo con las pruebas allegadas,
el dano se concretd en la muerte del feto por una falla en la prestacion del servicio médico,
consistente en la atencién tardia y negligente, y debido a que la institucion no contaba con los
recursos técnicos para la atencion de esos casos, lo que lo condujo a su muerte.

c) Sentencia del veintiocho (28) de mayo de dos mil quince (2015) bajo radicado
Radicacién numero: 08001-23-31-000-2002-02178-01(46466): El Consejo de Estado resolvio
el caso de una persona que fue victima en un asalto y recibidé un disparo con un revolver calibre
38. La victima inicialmente fue trasladado a la Clinica para efectos de estabilizarlo y posterior,
fue remitido a otra clinica. Siendo atendido por remision, el paciente recibié tratamiento para
shock hipovolémico y se intenté una arteriografia, pero esta no pudo realizarse en esa institucion
por lo que tuvo que ser remitido nuevamente.

En virtud del diagnostico médico del cirujano -compromiso de la arteria femoral- la victima
fue intervenida quirdrgicamente. Sin embargo, debido al retraso, la pierna sufrié dafio por falta
de irrigacion sanguinea, resultando en necrosis y posterior amputacion.

En el asunto en cuestidn, el juzgador luego de realizar una serie de indicaciones frente al
dafio antijuridico de las que se sustrae que comprende dos elementos: uno material o sustancial,
que representa el hecho o fenédmeno fisico 0 material (por ejemplo, la lesion, la muerte, etc.), y
otro formal, que proviene de la norma juridica correspondiente.

Considerd, sin mas elucubracién que el dafo se tradujo en la pérdida del miembro inferior
derecho del paciente debido a una amputacion, la cual fue consecuencia de una prestacion tardia
y descuidada de los demandados. A tenor literal sefiala el Consejo de Estado: “En este caso, de
acuerdo con las pruebas allegadas, el dano se concreté en la pérdida del miembro inferior

derecho del paciente por amputacién”.
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Es decir, el Despacho, en su analisis, realmente no razon¢ frente a la existencia o no de
la antijuridicidad del dafio, sino que solo se limité a considerar que la pérdida del miembro inferior
derecho del paciente debido a una amputacion fue consecuencia de una prestacion tardia y
descuidada por parte de los demandados. Es como si el juzgador, asimilara que la antijuricidad
se prueba conforme a la magnitud de la omision cometida por la entidad.

d) Sentencia del catorce (14) de junio de dos mil dieciocho (2018)- Radicaciéon
nuamero: 25000-23-26-000-2008-00527-01(47214): Durante el curso de diversas patologias que
sufria el menor Samuel Fernando Cifuentes Ortiz, por las cuales era atendido en el Hospital
Militar Central, entre ellas la hidrocefalia, cuyo tratamiento requeria una derivacién para disminuir
los niveles de liquido cefalorraquideo; el paciente padecio una infeccién, complicacion inherente
a la colocacién de una de las valvulas de derivacion, patologia que no fue diagnosticada en forma
oportuna por la ausencia de la practica del examen necesario para ello, lo que genero la
agravacion de su estado de salud y afecciones renales que los actores atribuyen a dicha omision.

Reglén seguido, el Consejo de Estado planted que producto de las fallas en el servicio,
los actores padecieron un dafo que no estaban en el deber juridico de soportar, cual fue el
consistente en haber tenido que soportar la agudizacion del cuadro clinico.

e) Sentencia proferida el diez (10) de febrero de dos mil veintiuno (2021), dentro del
proceso radicado numero: 05001-23-31-000-2007-02926-01(51569): El Consejo de Estado
analizé un caso en el que se alegaba la responsabilidad del Instituto de Seguros Sociales (ISS),
hoy liquidado, por la muerte del sefior Francisco Leén Londofio Angel debido a una omisién en
la prestacion de servicios de salud.

Los demandantes argumentaron que la no realizacion de un cateterismo afectd
directamente la posibilidad de someter al paciente a una cirugia para mejorar su enfermedad
coronaria.

Tras revisar el material probatorio, el Consejo de Estado encontré que la omision del ISS

fue grave y constitutiva de responsabilidad. Se evidencid que el paciente habia sido
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diagnosticado con enfermedad coronaria y se habia recomendado la realizacién del cateterismo.
A pesar de ello, el ISS no autorizd ni practicé el examen de manera oportuna, incluso después
de una orden judicial en una accion de tutela. De igual forma, al valorar el dictamen médico se
concluyd que cateterismo era urgente y necesario para definir el tratamiento adecuado, el cual
tenia el potencial de mejorar la calidad de vida del paciente, por lo que la omision del ISS privo
al paciente de un procedimiento médico con expectativas de recuperacion.

Bajo lo anterior, el Consejo de Estado gracias a la gravedad de la omision de la entidad
demandada dio con ello demostrada la antijuricidad del dafio, plantea expresamente la
Corporacion: “Asi las cosas, el dafo antijuridico es imputable a la demandada, por cuanto su
omision en la prestacion del servicio de salud fue muy grave”.

En todos los casos presentados, el Consejo de Estado concluye que la gravedad de la
omision cometida por las entidades prestadoras del servicio de salud es suficiente para
establecer la antijuricidad del dafio. Esto implica que la magnitud de la negligencia se convierte
en un factor determinante en la evaluacion de la antijuricidad del dafo, lo que sugiere una
correlacion directa entre la gravedad de la omisién y la antijuricidad de este, lo cual
evidentemente, conlleva a afirmar que, bajo esta interpretacion, se estd uniendo ambos
elementos de la responsabilidad, esto es, el dafio antijuridico y la imputacién juridica.
2.3.2.3. El dano es antijuridico al afectar un interés legitimo protegido como derecho
fundamental

En estos pleitos, a pesar de no profundizar en un analisis detallado sobre si la victima
tenia o no la obligacion juridica de soportar el dafio, el Consejo de Estado considerd que el dafio
era antijuridico debido a su impacto en derechos fundamentales reconocidos
constitucionalmente. Véase:

a) Sentencia diez (10) de septiembre de dos mil catorce (2014)- Radicacién numero:
25000-23-26-000-2003-01146-01(30622): Marisol Alfonso Camargo demandé al Hospital Mario

Gaitan de Soacha por la muerte de su hijo Sebastian Felipe Alfonso Escobar, alegando
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negligencia médica. El 9 de julio de 2001, Marisol llevé a su hijo Sebastian al hospital, pero los
médicos se negaron a atenderlo sin el pago de una suma de dinero. Al dia siguiente, encontré a
su hijo fallecido en su casa.

En el juicio de responsabilidad, la Corporacion estimo que el hecho dafoso sufrido por la
demandante, en tanto la muerte del menor Sebastian Felipe Alfonso Camargo, constituye una
lesion que supone, por si misma, una aminoracion de distintos bienes juridicos protegidos y
amparados por el ordenamiento juridico.

b) Sentencia del primero (1) de junio de dos mil veinte (2020) con radicacion
numero: 25000-23-26-000-2005-01184-01(45699): El Consejo de Estado, resolvié la siguiente
situacion factica: El 10 de mayo de 2003, Alicia Alayon Alayon y su hija, Viviana Daza Alayon,
estuvieron involucradas en un accidente de transito en la via de Bogota a Villavicencio. Viviana
fue trasladada al Hospital San Rafael para recibir primeros auxilios y luego remitida a la
Fundacion Hospital de la Misericordia para un procedimiento quirdrgico debido a un
politraumatismo y trauma raquimedular incompleto.

El 21 de febrero de 2005, el Instituto de Medicina Legal determin6é que Viviana tenia
paraplejia y problemas en el control de esfinteres. Las demandantes consideran responsables al
Hospital San Rafael y a la Fundacion Hospital de la Misericordia por las secuelas fisicas de
Viviana, teniendo en cuenta su falta de gestion, coordinacion y administracion en la prestacion
del servicio hospitalario.

En la sentencia bajo estudio, la Corporacién si bien denegd las pretensiones de la
demanda por cuanto no encontré probado el elemento de imputacion, llama la atencién la forma
en que encontré acreditado el dafo. Particularmente el Consejo de Estado, sustentd que, la
Constitucion Politica de Colombia consagra en su Preambulo la obligacion del Estado de
asegurar la vida de sus ciudadanos, ademas, que el articulo 11 establece que el derecho a la
vida es inviolable. En cuanto a la salud, hace alusion a la sentencia T-760 del 2008, por medio

de la cual se reconocié como un derecho fundamental.
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Del analisis de la sentencia en cita, se puede sostener que el Consejo de Estado, estimo
que el dafio es antijuridico porque implica una afectacién directa a derechos fundamentales
protegidos por la Constitucion y el ordenamiento juridico colombiano, pero no indicé los
razonamientos relacionados en si la victima tenia o no la obligacién juridica de soportar el dafo.

c) Sentencia del diecinueve (19) de noviembre de dos mil veinte (2020) con
radicacion numero: 76001-23-31-000-2009-00895-01(46622): El Consejo de Estado se
pronuncié sobre la siguiente situacion factica: 6 de noviembre de 2007, Juan José Aristizabal
Ortiz se presentd en el servicio de urgencias del Hospital San Esteban de la Unién Valle con
fuertes dolores abdominales, mareos y otros sintomas. A pesar de recibir atencién médica que
incluyé medicamentos y procedimientos para estabilizarlo, su condicion empeoré rapidamente,
llegando a sufrir un paro respiratorio. A pesar de los esfuerzos por reanimarlo, el paciente no
respondid y fallecié. La necropsia reveld que la causa de su muerte fue una gastritis hemorragica
que condujo a un choque hipovolémico.

En el asunto en cuestidon, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, se detuvo
a analizar el dano antijuridico y concluyé que con la muerte de la persona y el certificado de
defuncién que daba cuenta de ello, se encontraba probado el dafio antijuridico.

Reglén seguido, la Corporacion sustenta que, la Constitucion Politica de Colombia
consagra en su Preambulo la obligacion del Estado de asegurar la vida de sus ciudadanos,
ademas, que el articulo 11 establece que el derecho a la vida es inviolable. En cuanto a la salud,
hace alusién a la sentencia T-760 del 2008, por medio de la cual se reconociéo como un derecho
fundamental.

Del analisis de la sentencia en cita, se puede sostener que el Consejo de Estado,
considero que el dafo (consistente en la muerte de Juan José Aristizabal) es antijuridico porque
implica una afectacion directa a derechos fundamentales protegidos por la Constituciéon y el

ordenamiento juridico colombiano.
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CAPITULO lIl: ESTUDIO DE CASO DESDE LA ANTIJURIDICIDAD DEL DANO POR LA
PRESTACION DE SERVICIO MEDICO EN EL HOSPITAL MARIA INMACULADA DE

FLORENCIA, CAQUETA

En el presente acapite se realiza un estudio del dano antijuridico a partir de los fallos judiciales
proferidos en Florencia, Caqueta, en los cuales se tuvo como parte demandada al Hospital Maria
Inmaculada en un periodo de seis arios.

En virtud de lo dicho, los criterios de seleccion de las sentencias se realizaron teniendo
en cuenta: i) especificidad; ii) delimitacidon espacial; iii) nivel de complejidad de la entidad
hospitalaria; iv) temporalidad.

En cuanto a la especificidad, se partid6 del objeto de estudio, es decir, sentencias
relacionadas con la prestacién de servicio médico hospitalario; frente al segundo, delimitacion
espacial, se relaciondé conforme al ambito geografico, por lo que se selecciond Florencia,
Caqueta; frente al tercer criterio, nivel de complejidad de la entidad hospitalaria, se tomo al
Hospital Departamental Maria Inmaculada, ya que es una empresa social del Estado creada
mediante Ordenanza 014 de 1994 de la Asamblea del Departamento del Caqueta, con sede
principal en Florencia, Caquetd, y ser la unica entidad publica que presta servicios de salud de
mediana complejidad (servicios de salud de segundo y tercer nivel de complejidad).

Ademas, por ser el mayor centro de referencia y contrarreferencia del departamento en
el sector publico toda vez que agrupa centros de salud en los municipios de Morelia, La Montaiita
y la Inspeccién Union Peneya.

Finalmente, la temporalidad se enmarca en un periodo de seis afios tomados a partir del
2017 al 2023, acudiendo a una metodologia de muestreo aleatorio simple seleccionando como
minimo dos sentencias, aunado a ello, puesto que se tratan de sentencias de segunda instancia,

implica el estudio de la decisién proferida por el ad quo.
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3.1. Sentencias objeto de estudio

Una vez aplicada la metodologia propuesta, se seleccionaron las sentencias que mas
adelante se sefalan, dejando la salvedad que a pesar de los esfuerzos realizados para acceder
a las sentencias correspondientes al afio 2019 mediante solicitudes elevadas ante las entidades
pertinentes, ya sea de forma verbal o escrita, ninguna de las providencias obtenidas cumplié con
los criterios de seleccion establecidos, por lo tanto, no se incluyo en el estudio pronunciamientos
del afio 2019.

Dicho lo anterior, se procede a relacionar las sentencias que son objeto de analisis:

Tabla 1:

Relacién de sentencias objeto de analisis.

FECHA DE FALLO FALLO
SENTENCIA
o SENTENCIA PRIMERA SEGUNDA
N RADICADO DEMANDANTE DE PRIMERA INSTANCIA D|i§$fr:jg|2A INSTANCIA
INSTANCIA
SENTIDO SENTIDO
Confirma la
180013331001 Maria Victoria Condena a la .
T 20070033901 Villegas 29/02/2012 demandada 4/09/2017 primera
instancia
Revoca la
180013331002 Bellanid Salazar Deniega las .
2 20070026101 Rivera 30/08/2013 pretensiones 19/05/2017 .pnmerg
instancia
Revoca la
180012331000 Argemiro De Deniega las .
3 20030008001 Jesus Garcia 30/05/2014 pretensiones 30/1072017 .pnmerg
instancia
Norma Confirma la
180013331001 Deniega las .
4 20110046201 Costar)za 30/05/2014 pretensiones 30/10/2017 .prlmer?
Garcia instancia
Confirma la
180013331703 Doris Yaneth Deniega las .
5 20120003401 Pedraza 27/03/2015 pretensiones 2711172017 .pr|mer.a
instancia
Revoca la
primera
180013331002 Susana . .

6 20090036101 Sanchez 30/04/2015 Condena al HMI 14/11/2017 |nst.anC|a y
deniega las
pretensiones
Confirma la

180013331001 Edna Constanza Condena a la .
" 20070051601 Ramirez 30/06/2015 demandada 2011172017 primera
instancia
Maria Del Revoca la
180013331701 Condena ala .
8 20110025201 Carmen 30/06/2015 demandada 27/10/2017 . prlmera
Facundo instancia y
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deniega las
pretensiones

Deniega las
pretensiones,
revoca
180013331001 Condena a la .
9 20110074201 Nelson Ramos 30/06/2015 demandada 31/08/2017 parmallmente
la primera
instancia 'y
declara
Revoca la
180012331002 . Deniega las .
10 20060008401 Wilson Ocampo 30/09/2013 pretensiones 31/08/2018 .prlmerg
instancia
Confirma la
180013331001 Yolima Cerén Deniega las .
M 20110071901 Hernandez 30/09/2013 pretensiones 26/04/2018 .pr|merfa
instancia
Confirma la
180013331001 Juan De La Deniega las .
12 20070031701 Cruz Montoya 31/01/2014 pretensiones 29/10/2018 .prlmerz.a\
instancia
Confirma la
180013331001 Jorge Eliecer Deniega las .
13 20110032301 Rivera 30/05/2014 pretensiones 28/05/2018 .prlmerg
instancia
Confirma la
14 180013331002 Emerita Arroyo 29/08/2014 Deniega las 18/06/2018 primera
20060041001 Daza pretensiones instancia
Confirma la
180013331001 Sandra Milena Deniega las .
15 20080038501 Zambrano 27/03/2015 pretensiones 16/10/2018 .pnmer?
instancia
Confirma
. parcialmente
180013331002 Isabel Rojas Condena a la .
16 20100001401 Vega 27/08/2015 demandada 8/02/2018 .Ia prlmgra
instancia y
modifica
Condena al Revoca la
. HM.l,y primera
180013331001 Luis Alfredo . .
17 20080007601 Micolta 30/09/2015 absuelve’ alas 24/09/2018 mstgncna y
demas deniega las
entidades pretensiones
Revoca
parcialmente
180013331001  Sandra Patricia Condena a la en el sentido
18 20110057301 Castro 30/09/2015 demandada 15/03/2018 de los
prejuicios
materiales
Confirma la
180013331001 Albertina Mota Deniega las sentencia de
19 20080046201 Ortiz 30/11/2017 pretensiones 6/10/2020 primera

instancia



180013331002

20 20080032001

Margoth Chique
Casanova

29/09/2017

Deniega las
pretensiones

54

Confirma la
sentencia de
primera
instancia y
modifica por
falta de
legitimacién en
la causa por
pasiva

16/06/2020

180013331001

21 20080023401

Paola Andrea
Rios Cuellar

29/03/2019

Deniega las
pretensiones

Revoca la
sentencia de
primera
instancia,
declarando y
condenando
responsable al
H.M.I

26/10/2021

180013310012

22 0100016801

Eduin Frey
Caballero
Rodriguez

30/08/2018

Condena a la
demandada

Revoca la
sentencia de
primera
instancia y
niega las
pretensiones
de la demanda

9/12/2021

180013333002

23 20160104001

Adriana
Gutiérrez
Romero

30/08/2019

Deniega las
pretensiones

Confirma la
sentencia de
primera
instancia

14/12/2022

180013331002

24 20110055900

Orlando
Valderrama

30/06/2020

Deniega las
pretensiones

Confirma la
sentencia de
primera
instancia

20/10/2022

180013300220

25 120041701

Arcadio Trujillo
Londofo

30/09/2019

Deniega las
pretensiones

Confirma la
sentencia de
primera
instancia

15/06/2023

180013333022

26 0150031501

Fernando
Facundo Apraez

Fuente: Elaboracion propia.

30/09/2019

Condena a la
demanda

Confirma la
sentencia de
primera
instancia

20/09/2023

Conforme a la anterior tabla, se procede a realizar un breve analisis de las providencias,

sustrayendo los fundamentos facticos y los razonamientos realizados por los jueces frente al

dano antijuridico.

1. Sentencia proceso radicado No. 18001333100120070033901 (2017)
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Los hechos del caso se relacionan a una persona que llega al Hospital Maria Inmaculada
en estado de gestacion y comienza con el proceso de dar a luz y para ello la ginecobstetra le
practica una episiotomia y al momento de aplicar la anestesia, la demandante manifesté que
“sinti6 mucho dolor y lo describié como si le cortaran algo”; no obstante, su hija nace en
condiciones saludables.

La demandante regresa al Hospital Maria Inmaculada cinco (5) después de haber sido
dada de alta por motivo de secrecion de materia fecal por la vagina, es decir, una fistula recto
vaginal, por lo que tuvo que ser sometida a una colostomia y a los tres dias siguientes
médicamente se le recomendd una coloproctologia.

Pasado tres meses se le realizo el cierre de la colostomia. La persona demando porque
manifestd que sufrid un dafio el cual consiste en no poder quedar nuevamente embarazada,
sentir temor a las relaciones sexuales y sufrir complicaciones en sus érganos, asi mismo porque
su hija no podria tener hermanos

El ad quo, en su fallo realizé una descripcion de lo que significa la responsabilidad estatal
e invoca que segun sentencias del Consejo de Estado tratandose de responsabilidad médica si
el embarazo ha surgido en forma normal, la carga exigida al Hospital es de resultado. Por lo
tanto, determiné que hubo un dafo a la salud de la demandante porque se logré acreditar el
desgarro y ausencia de consentimiento informado, de tal manera que, si el Hospital hubiese
aplicado los preceptos y principios de la lex artis, la sefiora no hubiese tenido que someterse a
otro procedimiento quirurgico.

En tramite de segunda instancia, el Tribunal Administrativo confirma la sentencia
afirmando que el dafo consisti6 en haber comprometido el correcto funcionamiento de las
mucosas, ocurrida luego de la episiotomia durante el parto, situacion que la paciente no estaba
en el deber de soportar en consideracion a que este es un procedimiento normal, catalogado de
bajo riesgo como consta en la historia clinica (Pag. 16/Parr. 3) (Maria Victoria Villegas vs. Hospital

Maria Inmaculada, 2017)
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2, Sentencia proceso radicado No. 18001333100220070026101 (2017)

En este caso se suscita a la indebida prestacion del servicio a la salud a una menor de
edad gestante, quien llega al Hospital Maria Inmaculada por remisién de la Inspeccién de San
Antonio de Getucha, y por condiciones en su salud fallecié en conjunto con su hijo.

El fallador de instancia denego las pretensiones de la parte actora, si bien al realizar el
estudio del dafo antijuridico establecié que el dafo se encontraba configurado por la muerte de
la madre y el menor, las pretensiones se rechazan en virtud de que el mismo no le era imputable
a la entidad hospitalaria, ya que, la actividad probatoria y argumentativa de la demandante no
fue suficiente para determinar la mala praxis del personal hospitalario.

Sin embargo, en segunda instancia se revoca la sentencia de primera instancia con
ocasion a que tiene como dafio antijuridico la muerte de las personas, pero centro la discusién
en el nexo de casualidad encontrando que el Hospital actio de forma contraria a los protocolos
médicos (Pag. 17) (Bellanid Salazar y otros Vs. Hospital Maria Inmaculada y otros , 2017)

3. Sentencia proceso radicado No. 18001233100020030008001 (2017)

Una menor de edad es atendida inicialmente en el Hospital Comunal Las Malvinas por un
cuadro de fiebre y tos seca, por lo que se remite al Hospital Maria Inmaculada donde fallece trece
(13) dias después a causa de un edema pulmonar y un paro cardiorrespiratorio.

El juzgado de primera instancia denego las pretensiones de la demanda porque la
actividad probatoria y argumentativa de la parte actora no fue lo suficientemente proactiva para
demostrar la falla del servicio, faltando una indicacion precisa de la mala praxis de los
procedimientos médicos practicados a la menor.

En segunda instancia se revoca la sentencia, en razén a que la jurisprudencia ha
reconocido un dafio a la salud, cuando en la prestacion del servicio médico ha existido
negligencia en la aplicacién inmediata del tratamiento larga e injustificada en la atencién médica,
examenes y diagnosticos, asi como la demora en la ejecucion de procedimientos que no llegaron

0 que se realiza de manera tardia (Pag. 30). De tal manera que las omisiones de las entidades
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demandadas generaron un dano antijuridico no por haber causado la muerte de la menor, sino
por truncar la posibilidad de sobrevivir o al menos de haber realizado la atencién integral que
requeria para su salud y en consecuencia, los demandantes no estan en la obligacién de soportar
dicha situacion (Pag. 35). (Argemiro de Jesus Alzate y otros Vs. Hospital Maria Inmaculada y
otros, 2017)

4, Sentencia proceso radicado No.18001333100120110046201 (2017)

El presente caso hace referencia a un menor de edad que ingresa al Hospital Maria
Inmaculada por urgencias debido a que presentaba un cuadro clinico de diarrea y vémito, es
atendida y valorada por un médico quien le sefiala a la madre del menor que se le practicaran
examenes y de ahi nace la necesidad de dejarlo internado, pese a ello, luego de suministrar los
medicamentos y presentar mejoria se da de alta, pero posteriormente, fallece. Los demandantes
reclaman bajo el supuesto de la mala praxis médica.

El juzgado en primera instancia tiene por probado el dafio antijuridico con la muerte del
menor; no obstante, niega las pretensiones de la demanda en razén a que no se encuentra
probado el nexo de causalidad puesto que las atenciones médicas y el tratamiento fue el
adecuado conforme a los sintomas presentados por el menor, por lo tanto, se tuvo todo el
cuidado, diligencia y cumplimiento con todos los protocolos por parte de los médicos.

En tramite de segunda instancia confirma la sentencia de primera instancia, teniendo en
cuenta que la existencia del dafio antijuridico existié por el solo hecho de estar acreditada la
muerte empero como no se demostré el nexo de causalidad entre la muerte del menor y las
actividades médicas realizadas por el ente hospitalario, confirma la decisién del fallador de
primera instancia (Pag. 17) (Norma Constanza Garcia y otros Vs. Hospital Maria Inmaculada ,
2017)

5. Sentencia proceso radicado No. 18001333170320120003401 (2017)
Un menor de edad sufre un accidente de transito, el cual trae como consecuencia una

herida en la parte frontal del craneo, de manera inmediata es llevado a la sala de urgencias del
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Hospital Maria Inmaculada; no obstante, en la prestacién del servicio fallece. Los demandantes
alegan deficiencia en la atencion del servicio.

En el tramite de primera instancia el juez declara que el dano antijuridico se encuentra
probado por si solo con la muerte del menor; sin embargo, niega las pretensiones por la ausencia
del nexo de causalidad, toda vez que, no se aportd pruebas que permitiera inferir que la muerte
del menor fue consecuencia de la falta de atencion médica suministrada por el H.M.I, por el
contrario, se probd que todo el personal médico obré en forma diligente y oportuna. (Pag. 28)

En fallo de segunda instancia se confirma la sentencia de primera instancia bajo la misma
I6gica del ad quo. (Doris Yaneth Pedraza y otros Vs. Hospital Maria Inmaculada, 2017)

6. Sentencia proceso radicado No. 18001333100220090036101 (2017)

Persona que presenta problemas respiratorios y es llevada al Centro de Salud de Unién
Peneya (quien depende del Hospital Maria Inmaculada) en la prestacién del servicio fallece. Se
demanda al HMI con base en falta de atencion médica.

El juzgado de primera instancia declara responsable al HMI aduciendo que el dafo
antijuridico consistié por si solo en la muerte de la paciente y, ademas, que dicho dafio fue
imputable al hospital por la actuacion negligente.

En segunda instancia se revoca se invoca la misma loégica acerca del dafio antijuridico;
no obstante, deniega las pretensiones por no tenerse probado el nexo de causalidad de cara con
la falla médica. (Susana Sanchez Vs. Hospital Maria Inmaculada, 2017)

7. Sentencia proceso radicado No. 18001333100120070051601 (2017)

Una paciente en estado de embarazo, presenta dolores los cuales se relacionan con
dolores de parto, por lo que acude al servicio de urgencias del Hospital Maria Inmaculada, y en
el servicio médico se dictamina ausencia cardiaca fetal no audible, membranas rotas y salida por
vagina con meconio, por lo que le practican cesarea de manera inmediata y se le extrae un

neonato cubierto de meconio, con su piel morada a falta de oxigeno, sin ningun signo de vida y
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con sefales de haber tragado liquido amnidtico con meconio. Se demanda al HMI por deficiencia
en el servicio médico.

El juzgado de primera instancia falla declarando que el H.M.| es responsable porque de
las circunstancias en las que se atendi6 el trabajo de parto de la paciente, se puede establecer
que el dafio fue la muerte del menor el cual es producido por la actuacion negligente del actuar
médico del H.M.I.

En segunda instancia, se confirma la sentencia de primera instancia indicando que el
dafo antijuridico se pregona de la muerte del menor y que el dafio es imputable a la entidad
hospitalaria. (Beatriz Teresa Galvis Bustos Vs. Hospital Maria Inmaculada, 2017)

8. Sentencia proceso radicado No. 18001333170120110025201 (2017)

Paciente de setenta y siete (77) afios que ingresa al servicio de urgencias del Hospital
Maria Inmaculada tras un fuerte dolor abdominal, una vez valorada se ordena hospitalizacién y
se le asigna camilla. En la historia clinica se relata que por aviso de un familiar se percatan que
la paciente no se encuentra en su habitacion, por lo que es arduamente buscada y finalmente la
encuentran en una cuneta de la parte exterior del primer piso tras caer del tercer piso, por tal
razén es trasladada a la UCI presentando graves traumas, contusiones y laceraciones en todo
su cuerpo, permanecio en estado de coma profundo y la misma noche fallece. Se demanda por
negligencia en el servicio.

El juzgado falla a favor de las pretensiones y declara que el H.M.I es responsable porque
para acreditar del dafo antijuridico en los casos de responsabilidad médica, se parte desde el
perjuicio de los reclamantes, para el caso en concreto con la muerte de la paciente y este fue
imputable al HMI por falta del cuidado sobre la persona fallecida.

En segunda instancia, la sentencia se revoca teniendo en cuenta que, si bien se prob¢ el
dafo a partir de la muerte de la sefora, la parte demandante no acredité la falla en la prestacion
de servicios médicos. (Maria del Carmen Facundo y otros Vs. Hospital Maria Inmaculada, 2017)

9. Sentencia de proceso radicado No. 18001333100120110074201 (2017)
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Una persona portadora de VIH afiliada a la EPS CAPRECOM, es hospitalizado en el
Hospital Maria Inmaculada donde por dictamen médico se ordena hacerle un examen de
Genotificacién viral. En razon al estado de salud del paciente se emite orden por parte del H.M.I
para el traslado de manera urgente del paciente para que se le practique el examen, pero el
mismo dia el paciente fallece.

El ad quo falla a favor de las pretensiones de la demanda estipulando que para acreditar
del dano antijuridico en los casos de responsabilidad médica, se parte desde el perjuicio de los
reclamantes, para el caso en concreto con la muerte de la paciente y este fue imputable al HMI
y este fue imputable a la entidad por actuar negligente.

El ad quem en la sentencia revocé parcialmente y denegd las pretensiones de
responsabilidad frente al HMI; no obstante, tuvo por acreditado el dafio antijuridico por si solo
con la muerte del paciente, pero el nexo causal no le era imputable a la entidad. (Nelson Ramos
Campos y otros Vs. Hospital Maria Inmaculada, 2017)

10. Sentencia proceso con Radicado No. 18001233100220060008401 (2018)

Paciente en estado de embarazo diagnosticada con preeclampsia, remitida al Hospital
Maria Inmaculada y en el parto fallece junto con los menores. Se demanda a la entidad por mala
praxis.

El juez denegb las pretensiones de la demanda; sin embargo, frente al dafio antijuridico
estipulé que se tenia con la muerte de la paciente y esta no fue imputable al hospital porque no
hubo negligencia.

En segunda instancia se revoca la sentencia de primera instancia y se argumenta que el
dafo antijuridico se encuentra acreditado con la muerte de la paciente y dicho dafio era imputable
al HMI porque existio pérdida de la oportunidad al no trasladar a la paciente a un centro
asistencial de mayor nivel. (Wilson Ocampo y otros Vs. Hospital Maria Inmaculada, 2018)

1. Sentencia proceso con radicado No. 18001333100120110071901 (2018)
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Persona que ingresa a urgencias del Hospital Maria Inmaculada por presentar dolor
abdominal, es remitido a cuidados intensivos donde el paciente fallece. Se demanda por atencion
deficiente del servicio médico y diagnoéstico errado.

El juzgado nego las pretensiones de la demanda porque no se consideré probada la falla
en el servicio; no obstante, el dafo antijuridico lo predicé por la muerte del paciente.

En segunda instancia se confirma la decisién con base en los motivos expuestos en la
primera instancia. (Yolima Ceron Hernandez Vs. Hospital Maria Inmaculada , 2018)

12. Sentencia proceso con radicado No. 18001333100120070031701 (2018)

Una menor ingresa al Hospital Maria Inmaculada con diagnéstico de cuadro febril, es
atendida por urgencias y debido al estado de salud es trasladada a la Clinica Medilaser de Neiva,
Huila, se le practica una cirugia donde se le amputa el miembro inferior izquierdo y se encuentra
tejido necroético en todo el cuerpo inferior de la pierna. Posteriormente a los dieciséis (16) dias
presenta paro cardiorrespiratorio y finalmente fallece. Se demanda por negligencia en la praxis
médica.

El juez de primera instancia denegé las pretensiones expuestas por el demandante ya
que el dafo antijuridico el cual se pregona de la muerta del menor no fue imputable a las
entidades por falta de nivel probatorio. En tramite de segunda instancia se confirma con base en
la mismo aducido por el ad quo. (Maria Mercedes Hernandez Vs. Hospital Maria Inmaculada,
2018)

13.  Sentencia proceso con radicado No. 18001333100120110032301 (2018)

Persona que es arrollada por una motocicleta y sufre lesiones corporales, entre ellas, un
trauma en pierna izquierda, debido a eso es trasladado al Hospital Maria Inmaculada donde le
diagnosticaron fractura de la di&fisis de la tibia y el peroné, por lo tanto, le practican cirugia y
curaciones diarias.

Un mes después, es remitido a la Clinica Medilaser de Neiva, donde le realizan una

cirugia plastica siendo valorado por el cirujano y el ortopedista, quienes reparan un colgajo con
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injerto y ordena su remisién de nuevo al Hospital M.l. Pasados 4 meses es ingresado nuevamente
a cirugia donde se le retira el tutor de tibia al no haber consolidacion, existiendo una infeccion en
el trayecto de los clavos del tutor, como consecuencia se generé una Pseudoartrosis en su pierna
izquierda y deformidad de la misma.

El juez fallé6 negando las pretensiones porque pese a que se tuvo por probado el dafio
antijuridico por el solo hecho de la ocurrencia de la lesién, este no fue imputable a la entidad por
el actuar diligente del hospital. El ad quem confirma la sentencia de primera instancia bajo los
mismos argumentos. (Jorge Eliecer Rivera Vs. Hospital Maria Inmaculada , 2018)

14. Sentencia proceso con Radicado No. 1800133310022006004101 (2018)

Paciente gestante acude a control prenatal en el Hospital Maria Inmaculada siendo
valorada por una médica que conocia sus antecedentes, los cuales consistian en pérdida del
primer neonato por nacimiento natural y dos cesareas puesto que la paciente era estrecha de
pelvis, siendo asi acude al ginecélogo para que le fijara fecha y hora para su cesarea y la
pomeroy, pero este le dice que lo busque en urgencias el dia que presente los dolores de parto
para hacer dichas practicas. La paciente se presenta para ser atendida por el nacimiento de su
hijo, pero en el parto, el médico ginecélogo le informa a la paciente que su bebé habia nacido
muerta. Demandan al hospital por la muerte del feto.

El juzgado deniega las pretensiones de la demanda, el juez determiné acreditado el dafio
antijuridico con la sola muerte del feto, pero no hubo imputacion por inexistencia de nexo causal.
En segunda instancia, se confirma la sentencia de primera instancia. (Emérita Arroyo y otros Vs.
Hospital Maria Inmaculada, 2018)

15.  Sentencia. Radicado 18001333100120080038501 (2018)

Un menor ingresa al servicio de urgencias del Hospital Maria Inmaculada con dificultad

respiratoria severa y broncobtructivo, al dia siguiente es remitido a la UCI pediatricos de la Clinica

Medilaser, cuando se encontraba en el interior de la ambulancia del H.M.| los enfermeros se
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percatan que la pipeta de oxigeno esta vacia y se procede a conseguir una llena. Al llegar a la
Clinica Medilaser y pese a recibir atencion fallece.

El juzgado falla negando las suplicas de la demanda, invocando que pese a existir un
dafo antijuridico el cual se predica por la sola muerte del menor, esta no fue imputable al HMI
por que este actuo con diligencia y cuidado. En plano se segunda instancia se confirma la
sentencia con base en los mismos argumentos. (Sandra Milena Zambrano Vs. Hospital Maria
Inmaculada, 2018)

16. Sentencia proceso con radicado No. 18001333100220100001401 (2018)

Paciente con desarrollo gestacional que es remitida al Hospital Maria Inmaculada quien
venia presentando complicaciones en su proceso de parto en el Hospital Comunal Las Malvinas.
Por medio de cesarea da a luz, pero presenta problemas de tension alta entre otras
complicaciones, al dia siguiente su estado de salud empeora y es remitida a la Clinica Uros de
Neiva, Huila donde fallecié. Se demanda por la muerte de la paciente.

El juzgado falla a favor de las pretensiones de la demanda por tener acreditado el dafo
por si solo con la muerte de la gestante y este le fue imputable al HMI por falla en el servicio. En
sentencia de segunda instancia se confirma parcialmente con base en los mismos argumentos
de primera instancia, pero se modifica los valores de la condena. (Isabel Rojas Vega y otros Vs.
Hospital Maria Inmaculada, 2018)

17.  Sentencia proceso con Radicado No. 18001333100120080007601 (2018)

Persona que ingresa al Hospital de San Roque de Belén, Caqueta por recibir un
“machetazo” que propicid la amputacion de la mano izquierda a la altura del antebrazo, ingresa
al HMI por remisién ser una entidad de segundo nivel y al ser valorado por el ortopedista se
concluye que se requiere remisién a una institucién de tercer nivel, ya que tenia menos de ocho
(8) horas desde el incidente, por lo que le posibilita el reimplante por cirugia de mano.

Se presenta remision a diversos centros de salud, pero ninguno lo acepta a falta de

camilla o de cirujano, en vista de esto es pasado a sala quirdrgica donde el ortopedista le realiza
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una remodelacion del munon del antebrazo izquierdo. Se demanda por la falta de atencion
médica oportuna.

El fallador de primera instancia declaré responsable al H.M.l toda vez que el dafio
antijuridico se acredité por la existencia de la prueba de la junta de invalidez que determiné la
pérdida de capacidad laboral a raiz de la pérdida de la mano y que hubo falla en el servicio por
no haber actuado con diligencia y prontitud para llevar a cabo la remision a un centro hospitalario
de tercer nivel.

En segunda instancia, se revoca la sentencia proferida por el a quo, no realiza un estudio
del dano antijuridico, sino que solo se remite expresamente a la imputabilidad concluyendo que
no hubo pérdida de oportunidad a raiz de las opciones del éxito del trasplante. (Luis Alfredo
Micolta Vs. Hospital Maria Inmaculada, 2018)

18. Sentencia proceso con radicado No. 18001333100120110057301 (2018)

Mujer gestante que ingresa al Hospital Sor Teresa Adele de Doncello, Caqueta, por fuerte
dolor abdominal por su estado de salud, es remitida al Hospital Maria Inmaculada donde es
atendida y dada de alta tras presentar mejoria. Posteriormente, ingresa nuevamente al HMI
donde se le practica ecografia y se percatan que la paciente presentaba 32 semanas de
gestacion, en cuanto al estado del feto, presentd signos vitales y movimientos, por los fuertes
dolores es inducida en labor de parto donde nace su hijo muerto y debido a la infeccion
ginecoldgica la paciente fallece.

El juez de primera instancia declara présperas las pretensiones del H.M.I ya que,
encontrado acreditado el dafio antijuridico por el solo hecho de estar el registro de defuncion de
las personas y que la muerte fue atribuible al HMI por negligencia. En segunda instancia se
confirma la decision aduciendo los mismos argumentos. (Sandra Patricia Castro. Vs. Hospital
Maria Inmaculada, 2018)

19. Sentencia proceso con radicado No. 18001333100120080046201 (2020)
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Una menor ingresa por urgencias al Hospital Maria Inmaculada a causa de dolor
abdominal, vémito y cuadro febril, es atendida por un médico general quien le diagnostica
amibiasis, por lo que le suministra medicamentos para tratarla y le da de alta. Dos dias después
la menor es llevada nuevamente al H.M.l por cuanto persistia el dolor abdominal, donde es
atendida por otro médico de turno que le hace un diagnéstico de dolor abdominal secundario y
como resultado es diagnosticada con apendicitis aguda. La menor es dada de alta. La madre de
la menor demanda por falta de diligencia en la atencién médica.

El fallador de primera instancia niega las pretensiones de la demanda porque al estudiar
el dafo antijuridico este no cumple con las caracteristicas de ser cierto por lo que consideré que
era superfluo con el resto de los elementos de la responsabilidad. En resoluciéon de segunda
instancia se confirma la decision. (Albertina Mota Ortiz Vs. Hospital Maria Inmaculada, 2020)
20. Sentencia proceso con radicado No. 18001333100220080032001 (2020)

Mujer gestante que realiza controles prenatales en el Hospital Maria Inmaculada,
presenta dolores de parto por lo que asiste al H.M.l donde le dicen que, para acelerar el
procedimiento de dilatacion y parto, que caminara, pero en ultimas se le da de alta al no haber
nada de dilatacion; la paciente regresa a las 2am al H.M.I donde alli le dicen que el parto
posiblemente seria a las 8:00 am.

Alas 9:00 am es llevada a sala de parto, donde el médico le informa que le deben hacer
cirugia y que debia firmar la autorizacién por cuanto el neonato habia tomado liquido amniético,
posteriormente se le practica cesarea a la paciente, vio a su pequefa hija quien habia nacido
viva, pero el médico le dijo sin ningun fundamento que la nifia habia nacido acomplejada, por lo
que la paciente sufre un fuerte dolor en el pecho y le ponen oxigeno, después el médico le informa
a la familia que la menor habia nacido muerta ya que presentaba falta de crecimiento y peso; al
despertar la paciente pregunta por su hija y le manifiestan que habia fallecido. Se demanda por

la negligencia meédica y la muerte de la menor.
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En primera instancia el juzgado niega las pretensiones de la demanda en razén a que, si
bien el dafio antijuridico se hall6 acreditado por el fallecimiento antes de nacer de la hija de los
demandantes, este dafio no era atribuible al HMI porque actuo conforme a la lex artis. En tramite
segunda instancia el ad quem confirma la primera instancia con base en las mismas
consideraciones del ad quo. (Samuel Cérdoba y otros Vs. Hospital Maria Inmaculada, 2020)

21. Sentencia proceso con radicado No. 18001333100120080023401 (2021)

Paciente que ingresa por urgencias al Hospital Maria Inmaculada tras fuerte dolor
abdominal, donde se le diagnostica Colecistitis aguda y colelitiasis, por lo que al dia siguiente se
le practica una cirugia de colecistectomia. La paciente se le ordena una nueva cirugia por la mala
evolucién postquirurgica, la familia pide remision a otra entidad hospitalaria que ofreciera mejores
servicios.

Se ordena remisién a una entidad de Il nivel por existir riesgo de necesitar cuidados
especiales; después de un afio la paciente junto con su pareja acuden a un medico especialista
para consultar el motivo por el cual no podian procrear, a lo que el especialista les informa sobre
la esterilidad de la paciente, a esto se le agrega que las cirugias practicadas por el HMI causaron
dano y la paciente no puede realizar mayores esfuerzos o exigencias en actividades habituales
o cotidianas y presenta cicatrices.

El despacho niega las pretensiones de la demanda con base a que el unico dafio
antijuridico que se logré probar por dictamen pericial fueron las cicatrices externas, es decir, que
sufrié un dano estético, pero, la actora no demostré la falla en el servicio.

En segunda instancia, se revoca la decision y se toma como cierto el dafio antijuridico por
las lesiones padecidas por la demandante y este es imputable al HMI por falla en el servicio en

la prestacion médica. (Paola Andrea Rios Cuellar y otros Vs. HMI, 2021)
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22. Sentencia proceso con radicado No. 18001333100120100016801* (2021)

Paciente gestante que acude al Hospital Maria Inmaculada donde le diagnostican
amenaza de parto pretérmino, se le practica valoracién por ginecologia y ecografia, se observo
que el bebé estaba en posicién transversa, pero ordenan salida de la paciente. Al dia siguiente
presenta nuevamente sangrado y fuerte dolor pélvico, después de 3 horas es atendida y presenta
el mismo diagndstico, por lo que se ordena pasarla a sala de parto.

En el momento del parto la menor nace viva; sin embargo, presenta sangrado en la boca,
es incubada y se remite a la Clinica Medilaser de Neiva donde permanecio tres meses, es
sometida a procedimientos quirurgicos y tratamientos médicos, pero quedd en estado vegetal sin
responder a ningun estimulo y su alimentacion es realizada por medio de una manguera
conectada a su estdmago.

El juzgado despacha favorablemente las pretensiones de la demandante con base en
encontrar acreditado el dafo antijuridico el cual se configurd por el estado de salud graves en
que nacio la menor presentando 87% de pérdida de capacidad laboral y que este, fue atribuible
al HMI por nexo de causalidad.

El ad quem revoca la sentencia de primera instancia y niega las pretensiones de la
demanda, frente al dafo antijuridico predicé su existencia con base en la historia clinica por la
pérdida de capacidad laboral; no obstante, no se logré probar la falla médica por parte del HMI.
(Eduin Frey Caballero y otros Vs. Hospital Maria Inmaculada, 2021)

23. Sentencia proceso con radicado No. 18001333300220160104001 (2022)

Paciente gestante en etapa de controles prenatales, en uno de los controles se le practica

examenes, entre ellos el de VIH, el cual arrojé como no reactivo, después la paciente tiene cita

con ginecodloga, quien le practica examenes médicos de TORCH, entre ellos el de VIH 1y 2

1 Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Casanare el 09 de diciembre de 2021. Dicho caso
fue resuelto en segunda instancia por este Tribunal en virtud del Acuerdo PCSJA21-11814 del 16 de julio
de 2021 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura “Medidas de descongestién”.
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anticuerpo, al momento en que la paciente se dirige al laboratorio a la entrega de los resultados,
se le indica que se debe realizar nuevamente la toma de examenes y es diagnosticada con VIH
positivo.

En consecuencia, le es ordenada la cesarea y no pudo amamantar a su hijo, no obstante,
se le realiza otra prueba para confirmar el VIH y esta arroja que es negativa. Demanda al HMI
por el dano sufrido a nivel psiquico y en sus relaciones externas.

El juzgado niega las pretensiones de la demanda, aduce como fundamento de la decision
que el dafo antijuridico se traduce en la divergencia entre las dos primeras pruebas de VIH
reactivas y la confirmatoria de resultado negativo, la cual la motivé a una cesarea segmentaria,
sin embargo, dicho dafio no es imputable al HMI porque no hubo falla en el procedimiento médico.

El fallo de segunda instancia confirma la decisién de primera instancia bajo los mismos
presupuestos. (Adriana Gutierrez Romero y otros Vs. Hospital Maria Inmaculada, 2022)

24. Sentencia proceso con radicado No. 18001333100220110055901 (2022)

Persona que acude a la E.S.E Sor Teresa Adele del municipio de Paujil, Caqueta
presentando dolor abdominal, por o que se mantiene en observacién y posterior se le da de alta,
pero el mismo dia los fuertes dolores persistieron y vuelve al centro de salud, donde se le ordena
remision al Hospital Maria Inmaculada con previo diagnéstico de infarto agudo de miocardio; se
le practican examenes y establecid6 que tenia la vesicula inflamada, se le suministrd
medicamentos y es dado de alta.

El paciente ingresa nuevamente al H.M.I al no cesar los dolores, se le practica cirugia y
posterior, es remitido a la Clinica Medilaser de Neiva, Huila donde le practicaron intervencién
quirdrgica y se determina que al paciente se le habia extraido parte del pancreas y que la herida
habia quedado abierta, por lo que es llevado nuevamente a cirugia para limpieza y verificacion

del estado de salud, sin embargo, el paciente fallece.
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El juzgado niega las pretensiones de la demanda estipulando que el dafio antijuridico se
da con la muerte del sefior; sin embargo, no es imputable al HMI, porque no se logré acreditar la
falla en la prestacion del servicio.

En sentencia de segunda instancia se confirma la providencia de primera instancia con
base en las mismas razones. (Orlando Valderrama y otros Vs. Hospital Maria Inmaculada, 2022)
25. Sentencia proceso con radicado No. 18001333300220120041701 (2023)

Persona que es remitida por la E.S.E Fabio Jaramillo Londofio de Valparaiso al HMI, quien
padece diabetes, una vez ingresado al HMI presenta convulsiones, no obstante, al presentar
mejora en su salud es dado de alta. Siete dias después el paciente fallece.

El a quo niega las pretensiones de la demanda, sostiene que el dafo antijuridico se
acreditd a partir del Registro Civil de Defuncion de la paciente, pero dicho dano no le es imputable
al HMI porque no se evidencia que la atencién médica que recibi6 la paciente en las instituciones
de salud constituya la causa de su muerte. En segunda instancia se confirma la sentencia con
base en los mismos argumentos del juez cognoscente en primera instancia.

26. Sentencia proceso con radicado No. 18001333300220150031501 (2023)

Una persona ingresa por urgencias al Hospital Maria Inmaculada debido a un fuerte golpe
que recibio en el tobillo jugando Futbol, le diagnostican fractura bimaleolar-trimaolar (tobillo), fue
valorado por el ortopedista, quien ordena cirugia de osteosintesis.

Posteriormente, el paciente expresa dolor y el diagnéstico es que uno de los tornillos
queddé mal ubicado; se interviene quirdrgicamente, le retiran el tornillo y le dan de alta.

En sentencia de primera instancia se condena al H.M.I porque el juez encuentra
acreditada la existencia del dafio antijuridico, debido al mal procedimiento y al no haberse usado
todos los medios para reducir en su mayor grado los riesgos. En sentencia de segunda instancia
se confirma la decision del a quo. (Fernando Facundo Apraez y otros Vs. Hospital Maria

Inmaculada, 2023)
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3.2. Anadlisis y reflexion

Colofdn de lo expuesto, se procede a realizar un andlisis sistematico y comparativo de las
providencias proferidas en Florencia Caqueta interrelacionandolas a su vez con las posturas
jurisprudenciales del Consejo de Estado expuestas en el acapite anterior.

Concretamente se busca encuadrar los pronunciamientos judiciales locales dentro del
marco facticos y las tesis juridicas establecidas por las sentencias del Consejo de Estado.

Asi las cosas, del analisis jurisprudencial dinamico antes mencionado, se desprende que
se examino el concepto de antijuricidad en dos supuestos distintos: Por un lado, se abordaron
casos no relacionados con la prestacidon de servicios de salud, mientras que, por otro lado, se
profundizé en la jurisprudencia especifica asociada con la antijuricidad en asuntos de prestacion
de servicios de salud.

En este orden de ideas, los supuestos y las tesis juridicas aqui decantadas se pueden
reunir esquematicamente de la siguiente forma:

Tabla 2

Representacién gréafica de la tesis aplicada en las sentencias proferidas por el Consejo

de Estado.
Supuesto # 1: Supuesto # 2:
Casos no relacionados con la Casos relacionados con la
prestacion de servicios de prestacion de servicios de salud
salud
Analisis dinamico Analisis dinamico
La antijuricidad del
o Tesis #1: Se debe . . e Tesis #1: Probado el dafio
dafio en Colombia:
probar el dafo vy . per se es antijuridico
) o Consejo de Estado
ademas su antijuricidad e Tesis #2: La antijuricidad del
e Tesis # 2: Probado el dafio se determina de
dafo per se acuerdo con la magnitud de la
demostrada su omision cometida

antijuricidad
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o Tesis #3: ElI dafio es
antijuridico al afectar un
interés legitimo protegido
como derecho fundamental

Fuente: Elaboracion Propia.

Bajo lo precedente, en ambos estudios se ahondd concretamente en la antijuricidad del
dafo, pero en el primer supuesto — aquellos no relacionados con la prestacién del servicio de
salud — se proponen dos tesis juridicas distintas. La primera, exige que para atribuir
responsabilidad al Estado no solo se debe probar la existencia del dafio, sino que este también
debe ser antijuridico, es decir, que la victima no tenia el deber juridico de soportarlo.

Sea de manifestar esta posicidn se respalda por la misma jurisprudencia del Consejo de
Estado, al considerar que el articulo 90 Constitucional impone el ingrediente de la antijuricidad
del dafo, para entenderse que pueda atribuirse la responsabilidad al Estado. Argumento que,
por demas, se refuerza con que al darse tal exigencia - la demostracién de la antijuricidad del
dafio - contribuye a evitar demandas frivolas y a optimizar los recursos del Estado.

No obstante, al margen de tal afirmacion, se suscitan argumentos en contra, como la
dificultad probatoria que representa para el demandante, ya que implica prima facie el
reconocimiento de aquellas cargas que generalizadamente se deben soportar, para con ello
demostrar que el dafio alegado, no era de aquellos que tenia el deber juridico de soportarlo. Asi
entonces, la rigidez de esta postura puede conllevar a afectar derechos constitucionales y
convencionales, como la tutela judicial efectiva, garantias judiciales (Art. 8 de la CADH) y la
reparacion integral de las victimas (Art. 63.1 de la CADH y Art. 16 de la Ley 446 de 1998).

En este mismo sentido, hay casos donde se compromete el derecho a la igualdad y
equidad de las victimas, puesto que, como se demuestra en la segunda tesis jurisprudencial, se
hallan pronunciamientos, donde el Consejo de Estado ha flexibilizado la exigencia de la
antijuridicidad y sin mayores elucubraciones al respecto ha procedido a declarar la

responsabilidad del Estado.
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Ahora, como se puede denotar, esa segunda tesis del primer supuesto es en esencia la
misma que se planted en el segundo, ya que en ambas una vez probado el dafio per se este se
considero antijuridico.

En la misma linea, una vez estudiados los fallos judiciales proferidos por la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa del Caqueta, se denota que siguieron también esta tendencia del
Consejo de Estado pues (en su gran mayoria) tanto de primera instancia y de segunda instancia,
ademas de precisar que para que el dafo sea reparado este debe cumplir con las caracteristicas
de ser: i) cierto, presente o futuro; ii) determinado o determinable y anormal y iii) que se trate de
una situacion juridicamente protegida, esto es, que no se trate de situaciones juridicas ilegitimas
o contrarias a la ley y la Constitucion.

El juzgador, no efectud ningun andlisis de cara con la antijuricidad, dado que encontraron
acreditado el dano antijuridico con la prueba de la lesién o muerte, esto ocurrié concretamente

en las siguientes providencias:

Tabla 3
Relacién sentencias Tesis: Probado un dafio per se es antijuridico

Antijuridicidad del afno 2017 al 2023 Sentencias de segunda instancia donde el HMI es

parte demandada. Tesis: Probado un dano per se es antijuridico

18001333100120070033901

18001333100120110071901

18001333100220080032001

18001333100220070026101

18001333100120070031701

18001333100120080023401

18001333100120110046201

18001333100120110032301

1800133100120100016801

18001333170320120003401

18001333100220060041001

18001333300220160104001

18001333100220090036101

18001333100120080038501

18001333100220110055900

18001333100120070051601

18001333100220100001401

180013300220120041701

18001333170120110025201

18001333100120080007601

1800133330220150031501

18001333100120110074201

18001333100120110057301

18001233100220060008401

Fuente: Elaboracion Propia.

18001333100120080046201
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Sobre esta tesis jurisprudencial se debe indicar que comporta a su vez un riesgo en si
misma, porque no es menos cierto que la antijuricidad es un requisito previsto en la Constitucion
colombiana (Art. 90), por lo que flexibilizar o no exigir este requisito sin fundamentos solidos o
deliberadamente, implicaria ademas de desconocer el articulo 90 de la norma juridica superior,
afectar gravemente el debido proceso, el derecho de defensa de las entidades publicas (Art. 29)
y estandares interamericanos como las garantias judiciales (Art. 8 de la CADH). Es mas, esto
podria conducir a decisiones judiciales arbitrarias o desproporcionadas, lo que puede socavar la
confianza en el sistema judicial y generar incertidumbre en cuanto a los derechos y obligaciones
de las partes involucradas.

No obstante, es fundamental sefialar que, en el ambito de la prestacion de servicios de
salud, la aplicacién del principio de antijuricidad debe reconocer que la relacion médico-paciente
se basa en un principio fundamental de confianza, donde el paciente deposita su bienestar en
manos de profesionales de la salud, y donde esta confianza no solo se fundamenta en la
competencia técnica de los proveedores de servicios de salud, sino también en la expectativa de
que actuaran en el mejor interés del paciente.

La relacidon asimétrica entre el paciente y el proveedor de servicios de salud, junto con la
vulnerabilidad inherente del primero en situaciones de enfermedad, refuerza la necesidad de
proteger los derechos del paciente y permite afirmar que en estos casos, la rigidez en la
aplicacion del requisito de antijuricidad podria dejar a la victima desprotegida frente a dafos
graves e irreparables, erosionando asi su derecho a la reparacién integral e incluso socavando
la confianza en el sistema de salud en su conjunto.

En otro sentido, de la jurisprudencia del Consejo de Estado se postuld la tesis que
relaciona la magnitud de la omisién con la antijuricidad del dafo, la cual, descendiendo al estudio
de la jurisprudencia local de la jurisdiccion del Caqueta, se avizora que se acogio en una sola de
las sentencias de las veintiséis (26) analizadas, esto es, en la Sentencia. Radicado

18001233100020030008001 (2017) donde se precis6 que las omisiones de las entidades
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demandadas generaron un dafo antijuridico no por haber causado la muerte de la menor, sino
por truncar la posibilidad de sobrevivir o al menos de haber realizado la atencion integral que
requeria para su salud y, en consecuencia, los demandantes no estan en la obligacién de
soportar dicha situacion (Pag. 35). (Argemiro de Jesus Alzate y otros Vs. Hospital Maria
Inmaculada y otros, 2017)

Frente al particular, al establecerse que la antijuricidad del dafio esta condicionada por la
magnitud de la omisidon cometida por la entidad prestadora de salud, implica que los juzgadores,
incluido el Consejo de Estado, generaron una confusion entre la antijuricidad y la imputacién
juridica, ya que en esta ultima es donde se examina la falla en el servicio, es decir, la omisién
cometida.

Asi las cosas, en el contexto de la prestacion de servicios de salud, la magnitud de la
omision cometida por la entidad prestadora de salud no deberia condicionar automaticamente la
antijuricidad del dafo, porque afirmarlo de esa forma implicaria desconocer el articulo 90
Constitucional. Mas bien, la antijuricidad debe evaluarse en funcién de si la victima tenia la
obligacion juridica de soportar el dano.

Por lo tanto, al confundir la antijuricidad con la imputacién juridica y condicionar la
antijuricidad del dano a la magnitud de la omision, el Consejo de Estado corre el riesgo de llegar
a conclusiones incorrectas y desviarse de los principios fundamentales de responsabilidad
estatal. Esta confusion puede conducir a una interpretacion sesgada de los casos y a una
aplicacion inconsistente de la Constitucion, lo que a su vez compromete la integridad del sistema
judicial y la confianza en la administracion de justicia.

Ante lo anterior, es esencial senalar que uno de los riesgos inherentes de la
jurisprudencia, es la posibilidad de afectar la seguridad juridica, no obstante, es vital reconocer
que profundizar en esta cuestion podria exceder el alcance del objeto de esta investigacion.

Bajo este entendido, resulta pertinente resaltar que la sentencia con Radicado

18001333100120080046201 (2020) proferida por la jurisdiccion contenciosa administrativa del
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Caqueta, la cual si bien fue aislada, pareciera que acoge la tesis que se acaba de decantar, pero
la realidad de las cosas, es que en la resolucion de ese caso, se denota una discrepancia entre
el fallo de primera instancia y el de segunda instancia que pone de relieve la interpretacion
arbitraria del concepto de dafio antijuridico. Mientras que el primer fallo niega las pretensiones
de la demanda argumentando que el dafio no cumplié con las caracteristicas de ser cierto, el
segundo pronunciamiento sostuvo que no se probd el dafo antijuridico debido a la falta de
prueba de una falla en el servicio médico. Es decir, en este litigio, no se atendi6 a la magnitud de
la omision, sino que mas bien se redujo la existencia del dafio antijuridico a la configuracién de
la falla en el servicio, como si se trataren de un mismo elemento de la responsabilidad estatal.

Por ultimo, se encuentra aquel razonamiento en el que el Consejo de Estado afirma que
el dafo es antijuridico cuando afecta un interés legitimo protegido como derecho fundamental,
frente a esta postura, sea de manifestar que la misma se sustenta en la jurisprudencia
Constitucional citada en los primeros acapites de este escrito, y en la que se establece que la
antijuricidad del dafio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta de la Administracion, sino
de la no soportabilidad del dafio por parte de la victima. En este sentido, se destaca que el dafo
antijuridico se encuadra en los principios constitucionales de solidaridad, igualdad y garantia
integral del patrimonio de los ciudadanos. Por lo tanto, esta afirmacién se alinea con la
Constitucion Politica de Colombia, que reconoce la primacia de los derechos fundamentales.

Ahora, esta tesis no podria interpretarse o aplicarse de manera rigida, porque de hacerlo
asi, implicaria excluir de analisis aquellos dafos que no afecten directamente a un derecho
fundamental. Precisese que, en los fallos estudiados de la jurisdiccion contenciosa administrativa
del Caqueta, esta posicion jurisprudencial no ha sido acogida o aplicada.

Dicho todo lo anterior, se puede afirmar que existe una tendencia jurisprudencial en diluir
el concepto de dafo antijuridico.

En primer lugar, se observa una creciente flexibilizacién en la exigencia de antijuricidad

del dano, especialmente cuando se trata de situaciones vinculadas a la atencién médica. Esta
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flexibilizacion, aunque motivada por la necesidad de proteger los derechos de los pacientes y
garantizar una reparacién adecuada, conlleva el riesgo de diluir la importancia y exigencia del
requisito de antijuricidad, establecido directamente por la Constitucién Colombiana.

No obstante, lo antes referido, si bien es creciente la tendencia a considerar el dafio como
intrinsecamente antijuridico una vez es demostrada su ocurrencia, sin profundizar en un analisis
especifico sobre si la victima tenia el deber juridico de soportarlo, en términos de esta
investigacion, esta inclinacion es razonada, ya que se fundamenta en la naturaleza de la
prestacion de servicios de salud, donde se busca amparar y salvaguardar la vida o integridad de
un individuo.

Empero, este enfoque no puede interpretarse como una presuncion de la antijuricidad del
dafo, pues implicaria encontrar probado bajo la presuncion un elemento de la responsabilidad.
Mas bien, esta condicién intrinseca del dafio se justifica en los principios y derechos
fundamentales de la vida y la salud, que son pilares fundamentales del ordenamiento juridico y
que demandan una proteccion especial en el contexto de la prestacién de servicios de salud.

En segundo lugar, se evidencia una confusion entre los conceptos de antijuricidad y la
omision o falla en el servicio, toda vez que condicionar la antijuricidad del dafio a la magnitud de
la omision puede llevar a interpretaciones erroneas de los casos y a una aplicacion inconsistente
de los requisitos para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado, puesto que el juez, bajo
su andlisis, se dedicaria a estudiar la gravedad de la conducta de la entidad, en lugar de analizar
las cargas publicas pertinentes, lo cual, conllevaria en una seria afectacion al derecho de
defensa, pues se someteria las entidades a las decisiones judiciales carentes de criterios
objetivos.

Esta postura implica, por ende, un desafio fundamental para la correcta determinacién de
la responsabilidad estatal, en razén a que el analisis de la antijuricidad debe realizarse

independientemente de la evaluacion de la omisién o la falla en el servicio.
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Por ultimo y considerando que aun no existen pronunciamientos judiciales relacionados
con la responsabilidad por la prestacion del servicio de salud en la pandemia del COVID-19, es
evidente que bajo esos escenarios excepcionales y dependiendo de cada caso en concreto, sera
necesario que los jueces decanten y esbocen un escenario del rompimiento de las cargas
publicas. Este enfoque permitirda evaluar de manera mas equitativa y justa las circunstancias
excepcionales en las que se desarrollé la pandemia y su impacto en la prestacion de servicios
de salud, al margen claro esta, de los eximentes de responsabilidad. Asegurando asi una justicia
que responda a las particularidades y necesidades de cada caso, sin perder de vista los
principios fundamentales de equidad y proteccion de los derechos de las personas afectadas,

pero también reconociendo las obligaciones de las entidades de salud y de sus prestadores.
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CONCLUSIONES

Una vez agotada la investigacién y teniendo en cuenta todos los aspectos analizados, se llega a
las siguientes conclusiones:

El concepto de responsabilidad estatal ha evolucionado desde las antiguas legislaciones,
este desarrollo refleja una comprensién cada vez mas sofisticada de las obligaciones del Estado
hacia los ciudadanos y viceversa.

Es por ello, que la influencia del derecho francés en la configuracion de la responsabilidad
estatal es innegable, especialmente a partir de fallos judiciales emblematicos como el Fallo
Blanco y el Fallo Cadot, que sentaron las bases para la responsabilidad estatal moderna,
reconociendo diferentes formas de responsabilidad y estableciendo la autonomia del derecho
administrativo.

Asi entonces, en el derecho colombiano, la responsabilidad del estado ha sido
influenciada por corrientes propias del Derecho francés.

Ahora, sea de precisar que antes de la Constitucion de 1991, la responsabilidad estatal
no estaba explicitamente consagrada en la legislacién, pero se fue construyendo y consolidando
a través de decisiones judiciales, especialmente por parte de la Corte Suprema de Justicia. Es
mas, la jurisprudencia colombiana ha transitado por diversas teorias de responsabilidad, desde
la responsabilidad indirecta, pasando por la teoria organicista, hasta llegar a la consolidacion de
la tesis de la responsabilidad directa, donde el Estado responde por los actos de sus agentes
como si los hubiera realizado él mismo.

Con la Constitucién de 1991, se incorpord una clausula que establece la responsabilidad
patrimonial del Estado por dafos antijuridicos imputables a la accion u omision de las
autoridades. Esta constitucionalizacién de la responsabilidad del Estado refleja la adopcién del
Estado Social de Derecho y garantiza la reparacién de los dafios causados por la accién

administrativa.
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Es asi como, en virtud de la creacion de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, la
responsabilidad del Estado se ha convertido en un punto angular en el sistema normativo
Colombiano, ya que al preverse en el articulo 90 que la administracion responde tanto por accion
como por omision por los dafos antijuridicos causados y que le sean imputables, la categoria de
proteccion en el derecho de dafios implica una evolucién en la concepcion del Estado y sus
administrados, pues se imponen limites constitucionales a dicha relacion.

Si bien es cierto, que el articulo 90 no instruye que se deba realizar un marco legal para
el desarrollo de la responsabilidad patrimonial del Estado, como si lo precisa la Constituciéon de
Espafa; la Corte Constitucional colombiana y el Consejo de Estado por medio de la
jurisprudencia han sentado las bases de la configuracion de la responsabilidad patrimonial a
partir de una interpretacion constitucional.

Bajo esta misma linea, en Colombia no hay una Ley en materia contencioso administrativa
qgue defina que se entiende por dafo antijuridico, a diferencia de lo que ocurre en materia penal,
ya que lo que hace la Ley 1437 de 2011 en el articulo 140, es replicar que las personas tienen
derecho a demandar a través del medio de control de reparacion por los dafos antijuridicos
sufridos en los términos del articulo 90 constitucional; no obstante, no estipula que se entiende
porque un dafo se considere antijuridico.

De igual forma, tampoco se especifica cuales son los elementos de la responsabilidad,
empero, con base en las decisiones judiciales de los maximos 6rganos de cierre de la jurisdiccion
constitucion y la jurisdiccion contenciosa administrativa, se ha decantado que la Constitucion
Colombiana determin6 que son dos los elementos que se deben configurar para que al Estado
le asista la obligacién de reparar, el dafo antijuridico y la imputacion.

Del analisis detallado de esos elementos se revelan varios aspectos fundamentales: En
primer lugar, se destaca la importancia del concepto de dafio como elemento central en la
determinacion de la responsabilidad del Estado, el cual no solo significa un menoscabo de los

bienes materiales o inmateriales de una persona, sino que también implica que deba ser
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antijuridico, es decir, que la persona no tenga el deber juridico de soportarlo. Asi mismo, se
relacionan otras caracteristicas que debe cumplir el dafio para ser reparado y en virtud de ello,
la victima podra solicitar la reparaciéon conforme a la tipologia, sea por dafios materiales e
inmateriales.

Por consiguiente, el analisis del dafio como elemento fundamental de la responsabilidad
del Estado sienta las bases para abordar la siguiente etapa del proceso: la imputacion, que
implica la atribucion del dafio al Estado a través de un nexo de causalidad entre la accién estatal
y el perjuicio sufrido. Este proceso se convierte en un punto crucial para la determinacion de la
responsabilidad estatal en el contexto legal colombiano. Por lo que en el texto se analiza la
imputacion como elemento esencial de la responsabilidad estatal en Colombia y con suyo, se
distinguen dos dimensiones: la factica y la juridica.

Ahora, en respuesta al problema de investigacion formulado, se debe mencionar que, en
Colombia, la definicién del dafio antijuridico, nace desde una oéptica constitucional, ya que es la
Corte Constitucional con la sentencia hito C-333 de 1996, la que indica que el concepto se suscita
al “perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo” y a
partir de alli, ha sido reiterada la jurisprudencia que sostiene que el caracter de antijuridico esta
en: i) comprobar la existencia de un dano y ii) habiéndose probado el dafo, la persona no estaba
en el deber juridico de soportarlo.

De igual forma, téngase en cuenta que, aunque el concepto de antijuridicidad tiene su
origen en el derecho penal, su aplicacion en el ambito de la responsabilidad del Estado se orienta
hacia la indemnizacion del perjuicio mas que hacia una sancién penal. Es mas, resaltese que la
influencia de la doctrina espanola, especialmente a través de la obra de Eduardo Garcia de
Enterria, ha sido significativa en el desarrollo del concepto de dafo antijuridico en Colombia,

pues ha proporcionado una visién enriquecedora para la jurisprudencia nacional.
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Ahora, como la responsabilidad estatal surge como un puente armonizador entre los
principios, los valores y la salvaguarda de los derechos de los administrados y la actuacion
estatal, en materia de prestacion de servicios de salud, el Estado es garante del derecho a la
salud y con ello, le asiste la obligacion de brindar una atencién en condiciones adecuadas y
conforme lo prescribe la lex artis.

Es asi como, en respuesta a la pregunta de investigacion formulada y luego de haber
efectuado un barrido por la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa del Caqueta (Juzgados Administrativos del Circuito de Florencia, Caqueta y
Tribunal Contencioso Administrativo del Caqueta), se concluye que para declarar responsable al
Estado en materia de prestacion del servicio de salud, en cuanto al dafo antijuridico se
formularon diversas tesis: i) Probado el dano per se es antijuridico; ii) La antijuricidad del dafio
se determina de acuerdo con la magnitud de la omisién cometida; y iii) El dafio es antijuridico al
afectar un interés legitimo protegido como derecho fundamental.

En el analisis de la jurisprudencia local de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa del
Caquetd, se destaca que de las veintiséis (26) providencias seleccionadas y que reunian los
criterios metodoldgicos adoptados, veinticuatro (24) de ellas siguieron la tesis del Consejo de
Estado, donde se enfocaron en la existencia del dafio antijuridico a partir de la prueba de la lesién
o muerte, sin realizar un analisis especifico de la antijuricidad del dafio en si misma, dicho de
otro modo, hay una tendencia generalizada a considerar el dafio como intrinsecamente
antijuridico una vez que se demuestra su ocurrencia, sin profundizar en un razonamiento
detallado sobre si la victima tenia el deber juridico de soportarlo.

Lo anterior se denota, porque en caso de muerte el dano antijuridico se entiende probado
con el registro civil de defuncion, y en caso de lesiones se echa mano de la prueba de pérdida
de capacidad laboral que se arriba al expediente.

Ahora, sea de precisar que, aunque en asuntos donde se discute la responsabilidad por

la prestacion de servicios de salud, la postura de asumir que una vez probado el dafio per se
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este es antijuridico, resulte razonable, la verdad es que, de las providencias emitidas por la
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa del Caqueta, no se encuentran argumentos que permitan
inferir que el juzgador se detuvo a realizar un examen de antijuridicidad del dafo, que justifiquen
y motiven tal posicién, lo que entonces comporta una afronta al derecho de defensa y debido
proceso del demando, esto es del Hospital Maria Inmaculada.

No obstante, en términos de esta investigacion, se sostiene que la tesis jurisprudencial
sefialada es razonada, en razén a que se fundamenta en la naturaleza de la prestacion de
servicios de salud, donde se busca amparar y salvaguardar la vida o integridad de un individuo.

Al respecto, también resulta importante manifestar que, teniendo en cuenta que el
concepto de dano antijuridico no tiene sustento legal sino eminentemente jurisprudencial, seria
de viable que para los asuntos donde se ventila la responsabilidad del Estado por la prestacion
de servicios de salud, que la antijuridicidad en esta area del derecho de dafos tuviera un alcance
diferente a la simple obligacién del particular, de soportar o no, un menoscabo.

Lo precedente se plantea desde una perspectiva que tal vez puede ser exclusiva del
derecho médico, por ejemplo, en aquellos eventos en los que se trata de patologias propias del
organismo, desarrollo torpido de una enfermedad, el cuestionamiento que permite determinar la
antijuridicidad del dafo, no deberia estar direccionado a la soportabilidad de esta, porque no
podria exigirsele al individuo que tenga una obligacion legal de soportar una enfermedad o su
desarrollo térpido.

Ahora, este enfoque no puede interpretarse como una presuncion de la antijuricidad del
dafio, ya que implicaria encontrar probado bajo la presuncién un elemento de la responsabilidad.
Mas bien, esta consideracion intrinseca del dafio se justifica en los principios y derechos
fundamentales de la vida y la salud, que son pilares fundamentales del ordenamiento juridico y
que demandan una proteccion especial en el contexto de la prestacion de servicios de salud.

En otro sentido, sélo una (1) de las sentencias de la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa del Caqueta, valora la magnitud de la omisidon cometida por la entidad demandada
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para determinar la antijuricidad del dafio. Debiéndose a su vez resaltar que existié una posicién
juridica aislada, porque se asevero6 en la providencia que el daino antijuridico no se acredit6 toda
vez que no se demostro la falla en el servicio, es decir ya la antijuricidad del dafio no se decanta
por la magnitud de la omision, sino por su mera ocurrencia.

Asi entonces, de seguir acogiéndose el anterior criterio, se puede conducir a desdibujar
la naturaleza de la antijuridicidad y, ademas, podria llevar al juez a asumir, bajo su criterio, la
gravedad de la conducta de la entidad, en lugar de analizar las cargas publicas pertinentes, lo
cual, resultaria en una seria afectacion al derecho de defensa, pues se someteria las entidades
a las decisiones judiciales carentes de criterios objetivos.

Finalmente, y previendo que aun no existen pronunciamientos judiciales relacionados con
la responsabilidad por la prestacion del servicio de salud en la pandemia del COVID-19, es
evidente que bajo esos criterios excepcionales y dependiendo de cada caso en concreto, sera
necesario que los jueces decanten y esbocen un escenario del rompimiento de las cargas
publicas. Este enfoque permitira evaluar de manera mas equitativa y justa las circunstancias
excepcionales en las que se desarroll6 la pandemia y su impacto en la prestacion de servicios
de salud, al margen claro esta, de los eximentes de responsabilidad. Asegurando asi una justicia
que responda a las particularidades y necesidades de cada caso, sin perder de vista los principios
fundamentales de equidad y proteccién de los derechos de las personas afectadas, pero también

reconociendo las obligaciones y derechos de las entidades de salud y de sus prestadores.
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Maria Inmaculada. Radicado 18001 233100220060008401.
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Tribunal Administrativo del Caqueta - Sala Tercera de Decisién (2018). Yolima Cerén Hernandez

Vs. Hospital Maria Inmaculada. Radicado 18001333100120110071901.

Tribunal Administrativo del Caqueta - Sala de Descongestién (2018). Maria Mercedes Hernandez

Vs. Hospital Maria Inmaculada. Radicado 18001333100120070031701.

Tribunal Administrativo del Caqueta - Sala de Descongestion (2018). Jorge Eliecer Rivera Vs.

Hospital Maria Inmaculada. Radicado 18001333100120110032301.

Tribunal Administrativo del Caqueta - Sala de Descongestién (2018). Emérita Arroyo y otros Vs.

Hospital Maria Inmaculada. Radicado 1800133310022006004101.

Tribunal Administrativo del Caqueta - Sala Tercera de Decision (2018). Isabel Rojas Vega y otros

Vs. Hospital Maria Inmaculada. Radicado 18001333100220100001401.

Tribunal Administrativo del Caqueta - Sala de Descongestién (2018). Luis Alfredo Micolta Vs.

Hospital Maria Inmaculada, Radicado 18001333100120080007601.

Tribunal Administrativo del Caqueta (2018). Sandra Patricia Castro Vs. Hospital Maria

Inmaculada. Radicado 18001333100120110057301.

Tribunal Administrativo de Caqueta - Sala Cuarta (2020). Albertina Mota Ortiz Vs. Hospital Maria

Inmaculada. Radicado 18001333100120080046201.

Tribunal Administrativo del Caqueta - Sala Cuarta de Decisiéon (2020). Samuel Cérdoba y otros

Vs. Hospital Maria Inmaculada. Radicado 18001333100220080032001.

Tribunal Administrativo del Caqueta - Sala Segunda de Decision (2021). Paola Andrea Rios

Cuellar y otros Vs. Hospital Maria Inmaculada. Radicado 18001333100120080023401.

Tribunal Administrativo de Casanare (2021). Eduin Frey Caballero y otros Vs. Hospital Maria

Inmaculada. Radicado 18001333100120100016801.
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Tribunal Administrativo del Caqueta - Sala Tercera de Decision (2022). Adriana Gutiérrez Romero

y otros Vs. Hospital Maria Inmaculada. Radicado 18001333300220160104001.

Tribunal Administrativo del Caqueta - Sala Segunda de Decision (2022). Orlando Valderrama y

otros Vs. Hospital Maria Inmaculada. Radicado 18001333100220110055901.

Tribunal Administrativo del Caqueta - Sala Tercera de Decisién (2023). Arcadio Trujillo Londofio

y otros Vs. Hospital Maria Inmaculada. Radicado 180013300220120041701

Tribunal Administrativo del Caqueta - Sala Tercera de Decision (2023). Fernando Facundo Apraez

y otros Vs. Hospital Maria Inmaculada. Radicado 18001333300220150031501.



