Republica de Colombia
W m% delaJuicatun Rama Judicial del Poder Publico
Repiblc de Colowbi Consejo Superior de la Judicatura
Tribunal Contencioso Administrativo de Arauca

Arauca, cinco (5) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

Medio de control: Reparacién directa

Radicacién: 81001-3333-002-2014-00172-01

Demandante: Jairo Pefia Pefia y otros

Demandado: E.S.E. Moreno y Clavijo — Hospital del Sarare — Fundaciéon Avanzar Fos
— Fiduciaria La Previsora S.A.

Tema: Recurso de apelacion contra decisién que negd el decreto de una prueba
Decisién: Revoca decisién

Decide este Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apcderado judicial de la
parte demandante, contra la decisién adoptada en audiencia inicial de fecha diez
(10) de marzo de 2016, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del
Circuito de Arauca, por medio del cual se negd el decreto de una prueba.

ANTECEDENTES

En ejercicio del medio de control de reparacién directa, el sefior Jairo Pefia Pefia
y otros, por conducto de apoderado judicial, presentaron demanda en contra de la
E.S.E. Moreno y Clavijo, el Hospital del Sarare, la Fundacion Avanzar Fos y Fiduciaria
La Previsora S.A, cuyas pretensiones consisten en que se les declare
administrativamente responsable a las entidades demandadas, con ocasién al dafio
sufrido por la menor Karol Dayana Pefia Pérez, debido a la falla del servicio en la
prestacion del servicio de salud.

Como consecuencia de lo anterior, solicita que las demandadas reconozcan y
paguen los perjuicios materiales, morales, de vida en relacién y dafio a la salud
ocasionados a la menor Karol Dayana Pefia Pérez y sus familiares, de acuerdo a lo
montos sefialados en la demanda’.

El dia diez (10) de marzo de 2016, el Juzgado Segundo Administrativo Oral del
Circuito de Arauca, llevd a cabo la audiencia inicial dentro del asunto de la
referencia?, en la cual el A guo decidid no decretar una de las pruebas solicitadas
con la demanda, y ante lo cual el apoderado judicial de la parte actora presentd
recurso de reposicion.

No obstante, la Juez de Primera Instancia precisé que la decisiéon controvertida era
pasible de ser apelada, segun lo refiere el numeral 9¢ del articulo 243 del CP.A.CA,
por lo tanto, nego la reposicidn interpuesta, y, en su lugar, concedié en el efecto
devolutivo el recurso de apelacion.

1 Fls. 16-20.
2Fls. 1-5 y 33.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Arauca, en audiencia inicial
celebrada el diez (10) de marzo de 2016, decidié no decretar una de las pruebas
pedida por la parte demandante, argumentando lo siguiente:

Una de las pruebas solicitadas por la parte actora consistia en oficiar a la Junta
Médica de Calificacion de Invalidez de Bogota D.C., para determinar el grado de
invalidez laboral de la menor Karol Dayana Pefia Pérez, respecto de la cual el A quo
indicd que la negaba, debido a que se trata de una menor de edad, mientras que
la calificacion de invalidez laboral se realiza solo respecto de personas que estan en
capacidad y en dad de laborar.

En ese sentido, advierte que la menor nacid en el afio 2012, por lo que resulta
palmario que no tiene la capacidad juridica para ejercer un trabajo, en todo caso
tampoco cuenta con una autorizacién de sus padres para este proposito; asi las
cosas concluye, que la prueba deviene en ineficaz y no es idonea, ademas que no
se acompasa ccn el objeto de la /itis.

RECURSO DE APELACION

Sea lo primero indicar que, si bien es cierto fueron siete (7) las pruebas
documentales solicitadas por la parte actora, como se constata a folio 30 del
expediente, y que de éstas varias fueron negadas por el A guo, entre ellas la de
oficiar a la Juita Médica de Calificacion de Invalidez de Bogota D.C, para
determinar el g-ado de invalidez laboral de la menor Karol Dayana Pefia Pérez, fue
solo en relacior a ésta que el apoderado judicial de la parte demandante interpuso
el recurso de apelacién que hoy se desata, sefialando:

Aunque se trata de una menor, indica que es posible que a partir del 22 de abril de
2023 cumpla su mayoria de edad y pueda realizar una actividad productiva;
teniendo en cuenta lo anterior, explica que la prueba solicitada tiene por fin
determinar si las secuelas producto de la falla der servicio médico acaecida son
continuas y/o permanentes, y que dificultades le reportaria al momento de
desempefiarse laboralmente.

TRASLADO DEL RECURSO DE APELACION

Los apoderados de las entidades demandadas, E.S.E. Moreno y Clavijo, el Hospital
del Sarare, y la apoderada del llamado en garantia Previsora Compaiifa de Seguros
S.A., indicaron estar conformes con la decisién adoptada por la Juez de Primera
Instancia, por cuanto se trata de una menor que no se encuentra en edad
productiva, lo que impide llevar a cabo tal valoracién, en ese sentido, solicitaron
confirmar la misma.
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Por su parte el Agente Delegado del Ministerio Publico, expresd que compartia los
argumentos esgrimidos por el A quo para negar la prueba solicitada por la parte
demandante, reiterando que se trata de una menor.

CONSIDERACIONES
Competencia.

El Tribunal Administrativo de Arauca es competente para resolver el recurso de
apelacion planteado, pues se trata de un auto susceptible de este medio de
impugnacion, de acuerdo a lo contenido en los articulos 153 y 243 numeral 9° del
CPACA. y se resuelve por el Magistrado Ponente conforme lo determina el
articulo 125 ibidem.

Problema juridico.

El problema juridico que corresponde resolver a este Despacho se circunscribe a
establecer si:

¢La menor Karol Dayana Pefa Pérez es susceptible de ser valorada por la Junta
Médica de Calificacién de Invalidez de Bogota D.C., para que ésta determine su
grado de invalidez laboral a pesar de que aun no tiene capacidad para ello?

Caso en concreto.

La dinamica de todo proceso contencioso implica principalmente la exposicion de
unos hechos y unas pretensiones a través de la demanda incoada, siendo que tales
supuestos facticos se predican de la accién u omisidn de otra persona o entidad,
por lo que lo solicitado debe ser también exigible a éstos, todo lo anterior
respaldado en los medios probatorios que se estimen pertinentes.

En ese orden, del libelo genitor se advierte que los demandantes pretenden que se
declare administrativamente responsables a las entidades demandadas con
fundamento en la falla médica, que presuntamente tuviera lugar por la tardia e
ineficiente prestacién de los servicios médicos a la menor Karol Dayana Pefia Pérez®.
Ahora bien, mas exactamente, puede observar este Despacho que una de las
pretensiones incoadas con la presentacion de la demanda, esté dirigida a obtener
el pago de los perjuicios causados a la menor aludida por concepto de lucro cesante
fututo®.

De tal manera, es pertinente traer a colacion lo explicado por la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia®, sobre la posibilidad de reconocimiento de este tipo de
perjuicios, en un caso similar al que es objeto de estudio en esta instancia:

3 Fls. 16-20.

4 Fls. 17-18. )

5 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA CIVIL. Magistrado Ponente: ARIEL SALAZAR RAMIREZ.
$C9193-2017. Radicacién n® 11001-31-03-039-2011-00108-01. Bogota D.C., veintiocho de junio de dos
mil diecisiete.
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En lo que respecta al lucro cesante futuro por la privacion de los beneficios
economicos__que el _menor habria recibido en su_edad. aqulta como
contraprestacion de una actividad .econdmica licita de no ser por el grave darfio
que sufrid, no tiene razon la parte demandada cuando afirma que tal rubro es
Infundado; ppues lo unico cierto sequn el estado psicofisico actual del menor es
que es absglutamente incapaz de valerse por si mismo; y que con un alto grado
de probabilidad. cientifica no tendré en un futuro el mismo desarrollo y
desenvolviniento de una persona que goza de buena salud. por lo que no
podra recibir una educacion bdsica formal ni_podra desempenarse en el
mercado laporal, debiendo depender siempre de sus padres o, a falta de éstos,
de persona; caritativas; toda vez que las lesiones que sufrio al momento de su
nacimiento son irreparables v lo mantendran sumido en estado de cuadripleiia
v absoluta incapacidad. por el resto de su vida.

La anterior observacion se ha hecho con total respeto hacia el sentimiento de
los padres y abuelos del. menor, para efectos de cuantificar el perjuicio
reclamado y sin dnimo de frustrar las esperanzas que aquéllos y esta misma
Corte guardan en la plena recuperacion de su integridad psicofisica.

No es posiinle, por tanto, sequir asumiendo el criterio que esta Sala acogio en
el pasado ¢cerca de la improcedencia de conceder la indemnizacion por lucro
cesante fut iro a menores de edad.por el simple hecho de no estar devengando
un salario_2n la fecha de ocurrencia del hecho darfioso; pues -se reitera— la
indemnizacion integral. equitativa y efectiva de los darfios no busca poner a la
victima en la situacion exacta en que ‘se hallaba’ antes del dafio, sino en la
posicion en que habria estado’ de no ser por la ocurrencia del hecho dafioso
antijuridicc.

Aunque a simple vista parezca una sutil e inocua distincion, lo cierto es que la
precision gramatical no es de ninguna manera irrelevante, pues el modo
condicione | compuesto (perfecto o antepospretérito) no se refiere a un pasado
necesario i a un futuro completamente incierto, sino a un correlato del futuro
a partir de una accion que se dio en el pasado o, lo que es lo mismo, a una
accion futura en relacion con un pasado que se considera punto de partida de
la accion. s decir que el juicio presente tiene en cuenta la accion pasada para
realizar un juicio hipotético sobre la situacion futura mas probable.

La sentencia del ario 1943, en la que esta Sala se apoyo en ocasiones pretéritas
para nega - este rubro a los menores damnificados sostuvo que «toda hipotesis
en el parnicular pertenece al mundo del futuro en que el porvenir. de las
personas esta envuelto por la densa niebla del misterio». (G.J. t. LVII, pp. 234-
242)

Es posible que en la primera mitad del siglo anterior el futuro de las personas
estuviera “envuelto por la densa niebla del misterio”, pero segun la experiencia
de hoy er dia no hay nada de misterioso en anticipar con un alto grado de
probabilicad.que una persona a la que se le han cercenado por completo todas
las posibilidades de valerse por si misma no podrd desenvolverse en el
mercado laboral cuando alcance su edad. adulta, no podrd desemperar
ninguna actividad.econdmica y no tendra ninguna posibilidad. de obtener por
S/ misma 10s ingresos necesarios para su congrua subsistencia.
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El unico misterio que quedard latente en este caso si no se concede la
reparacion de este perjuicio consistird en saber cémo va a hacer la victima
directa de/ dario para solventar su subsistencia si llega a su adultez; pues no
existe ninguna razon para que los padres, familiares o terceras personas deban
asumir una obligacion dineraria que no estan juridicamente llamados a
soportar, como si lo estd la entidad generadora de las lesiones graves que
sufrié el menor. Y adn en caso de que los padres sufraguen los gastos que
causd la conducta antijuridica de /a demandada, no es posible dejar el futuro
del menor librado a la azarosa circunstancia de que los progenitores continden
con vida muchos afios mas y le sobrevivan.

Las anteriores razones, junto con la obligacion que tiene el Estado y la sociedad
de proteger el interés superior del menor segun la Constitucion Politica y los
Instrumentos internacionales que consagran los derechos de los nifios, hacen
necesaria la concesion de la indemnizacion que se viene comentando.

Una vez demostrado este detrimento patrimonial, solo resta calcular su cuantia
con el fin de proferir la condena en concreto, para lo cual se tomara como base

el salario minimo mensual legal vigente, pues ante la imposibilidad material de
establecer otro parametro, ha de adoptarse el estipendio que reconoce la ley
para solventar los gastos bdsicos de una persona en nuestro medio.”
(Subrayado del Despacho)

En el mismo sentido, el Honorable Consejo de Estado® ha admitido que es posible
el reconocimiento del lucro cesante futuro respecto de menores, pero se ha
ocupado también del andlisis de los elementos probatorios que permiten demostrar
tal detrimento patrimonial, expresando:

“11.3. Asimismo, con base en los hechos probados se tiene por cierta 13 pérdida
del lucro que Emilio Arias Varqas percibia por el desarrollo de las actividades

agropecuarias que llevaba a cabo en varias fincas del drea rural en donde vivia,
en cercanias al_municipio San Vicente del C in. darfio é e se
encuentra evidenciado en la medida en que el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses certifico dentro del proceso que, por causa de las

heridas de arma de fuego recibidas, la persona mencionada quedd con pérdid

total de su capacidad para trabajar, asf como también con una permanente
deformacion —parr. 9.4.2, hechos probados-. (..)” (Subrayado fuera del texto

original)

De acuerdo a lo que se acaba de citar, actualmente es posible reconocer perjuicios
por concepto de lucro cesante futuro en relacién a menores de edad, sin embargo,
no puede pasarse por alto que tal afirmacidn esté supeditada a lo que se encuentre
demostrado en el proceso judicial, en la medida en que tendré que determinarse el
porcentaje en que se verfa afectado tal menor de desempefiarse laboralmente.

§ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA
- SUBSECCION B. Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH. Bogota D. C. ocho (8) de
junio de dos mil diecisiete (2017). Radicacién nimero: 18001-23-31-000-2006-00005-01(48404). Actor:
JOSE ELEVIDT ARIAS AMAYA Y OTROS. Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA —
EJERCITO NACIONAL.
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En este contexto, debe tenerse en cuenta que la parte demandante estd dando
cumplimiento a lo preceptuado en el articulo 167 del C.G.P., en el entendido de
“probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen’, puesto que segun lo refirié el apoderado de la parte actora al
sustentar el recLrso de apelacion, la prueba solicitada consistente en oficiar a la
Junta Médica de Calificacién de Invalidez de Bogota D.C,, para determinar el grado
de invalidez laboral de la menor Karol Dayana Pefia Pérez, tiene como objeto
determinar si las secuelas producto de la falla der servicio médico acaecida son
continuas y/o permanentes, y que dificultades le reportaria al momento de
desempefarse leboralmente.

Asi las cosas, de acuerdo a lo sefialado por la Corte Constitucional’, constata el
Despacho que:

5.2 En cuan o a la naturaleza de las juntas de calificacion de invalidez el decreto
en mencion establece que son “organismos de creacion legal, autonomos, sin
animo de .ucro, de cardcter privado, sin personeria juridica (..)", cuyos
integrantes, designados por el Ministerio de Proteccion Social, “no tienen el
caracter de servidores publicos, no devengan salario, ni prestaciones sociales,
solo tienen derecho a los honorarios establecidos en el presente decreto”. Al
respecto, la Sala Plena ha precisado, en sede de constitucionalidad, que las
Juntas de calificacion de invalidez “(..) son verdaderos drganos publicos
pertenecien es al sector de la sequridad social que ejercen una funcion publica
pese a que los miembros encargados de evaluar la pérdida de capacidad
laboral sean particulares"[29]. "

Precisado lo anterior, se estima que le asiste razén al apoderado de la parte
demandante, por cuanto son las Juntas de Calificacion de Invalidez, los organismos
encargados de evaluar la pérdida de capacidad laboral de las personas, es decir, a
través de éstos podria demostrarse el perjuicio reclamado, en ese orden, no puede
alegarse que la menor Karol Dayana Pefia Pérez no es susceptible de ser valorada
por la Junta Médica de Calificaciéon de Invalidez de Bogota D.C., para que ésta
determine su grado de invalidez laboral, como lo argumenté el A guo, puesto que,
se evidencia que la prueba solicitada guarda relacién estrecha con el objeto de la
Iitis.

Ahora bien, cont-ario a lo indicado por la Juez de Primera Instancia, en relacién a
que la calificaciéon de invalidez laboral se realiza solo respecto de personas que
estan en capacidad y en edad de laborar, el Decreto 1352 de 2013, refiere
indistintamente c ue pueden ser objeto del dictamen:

"ARTICULO 1. Campo de aplicacidn. El presente decreto se aplicard a las
siguientes personas y entidades:

(..)

3. De conformidad. con las personas que requieran dictamen de pérdida de
capacidad.laboral para reclamar un derecho o para aportarlo como prueba en

7 T-093 del veinticinco (25) de febrero de dos mil dieciséis (2016). Magistrado Ponente: ALEJANDRO
LINARES CANTILLO. Referencia: expedientes T-5.190.898 y T-5.205.266.
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procesos judiciales o administrativos, deben demostrar el interés juridico. e
indicar puntualmente la finalidad del dictamen, manifestando de igual forma
cudles son las demads partes interesadas, caso en el cual, las Juntas Regionales
de Calificacion de invalidez actuardn como peritos, y contra dichos conceptos
no procederan recursos, en los siguientes casos:

a) Personas que requieren el dictamen para los fines establecidos en este
numera.

b) Entidades bancarias 0 comparifa de seguros.

¢) Personas con derecho a las prestaciones y beneficios contempiados en la
Ley 418 de 1997. (..)”

Segun se indica en la normativa citada, las Juntas Regionales de Calificacién de
Invalidez actuaran como peritos en aquellos eventos en los que cualquier persona,
sin distincién de edad, requiera que se califique la pérdida de su capacidad laboral,
para aportar tal dictamen como prueba en un proceso judicial, en consecuencia
tendra que revocarse la decision adoptada en primera instancia, para proceder a
decretar la misma.

En mérito de lo expuesto, el Despacho

DISPONE

Primero: REVOCAR la decision dictada en audiencia inicial de fecha diez (10) de
marzo de 2016, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito
de Arauca, que resolvié negar el decretd de una prueba solicitada por la parte
demandante; en consecuencia se dispone:

UNICO: Oficiar a la Junta Médica de Calificacién de Invalidez de Bogota D.C,,
para determinar el grado de invalidez laboral de la menor Karol Dayana Pefia
Pérez, por lo anterior, se le ordena al apoderado de la parte demandante, que
coloque a disposicion de la Junta, todos los documentos que ésta requiera
para rendir su concepto, y una vez cuente con éstos, se le concede el término
de 15 dias habiles para allegar el respectivo concepto.

Segundo: Una vez ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expedlente
al Juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

3@_1;::\ :-_S__Q L. N N, ()
PATRICIA ROCIO CEBALLOS RODRIGUEZ
MAGISTRADA
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA
SECRETARIA GENERAL

Por anotacién en el estado N°_ 393

notificg, a las partes la presente providencia,

hoy é o de 2018 a las _B
AM.

MAR{A ELIZABETH MOGOLLON MENDEZ
Secretaria General




