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Perdomo. E.S.E. Carmen Emilia Ospina y otros
Magistrada Ponente Noemi Carrefio Corpus

l. OBJETO DE LA DECISION

Procedente del Tribunal Contencioso Administrativo del Huila, en desarrollo de lo
dispuesto en materia de descongestion en el Acuerdo No. PCSJA21-11817 del 16
de julio de 2021, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura, se encuentra el
proceso de la referencia en estado de dictar sentencia, a lo cual procede la Sala de

Decision de esta Corporacion.

Decide la Sala el recurso de apelacion formulado por la parte demandante contra la
sentencia del 25 de febrero de 2019, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo

Oral del Circuito Judicial de Neival, que resolvio:

“‘PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme la parte motiva
de la presente decision.

SEGUNDO: NO CONDENAR a la parte demandante de la actuacién surtida en
esta instancia.

TERCERO: En firme la sentencia, archivese el expediente, previa anotacién en
el software de gestion Justicia siglo XXI.

! Folios 516-525, cuaderno principal No. 3
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Il. ANTECEDENTES
- DEMANDA

Los sefiores Jesus Octavio Lamprea Ramirez, Maria Enelia Fierro Castafieda,
quienes actian en nombre propio, y el apoderado de aquellos que actta en calidad
de curador de los menores Sandra Tatiana Tovar Lamprea, Luisa Fernanda Tovar
Lamprea y Valentina Tovar Lamprea, instauraron demanda de reparacion directa
contra la ESE Carmen Emilia Ospina y el Hospital Universitario Hernando
Moncaleano Perdomo ESE, con el objeto de que se acceda a las siguientes

declaraciones y condenas?:

PRIMERA: declarar ala E.S.E. CARMEN EMILIA OSPINA y el HOSPITAL
UNIVERSITARIO HERNANDO MONCALEANO PERDOMO E.S.E., de
Neiva, administrativamente responsables en forma solidaria y patrimonial de
los perjuicios causados a los demandantes con motivo del fallecimiento de la
sefiora TATIANA ESPERANZA LAMPREA FIERRO (Q.E.P.D.) por la no
prestacion de los servicios médicos hospitalarios oportunamente.

SEGUNDA: Como consecuencia de la declaracion anterior, solicito se
condene a la al (sic) E.S.E. CARMEN EMILIA OSPINA y el HOSPITAL
UNIVERSITARIO HERNANDO MONCALEANO PERDOMO E.S.E, de
Neiva a titulo de indemnizacién por los PERJUICIOS MORALES Y
MATERIALES, que le fueron infligidos a los actores para compensar el
dolor, la angustia y la depresién padecidos por sus padres e hijos, para
efectos de pago a mis poderdantes o a quien represente legalmente sus
derechos se tomaran en cuenta las siguientes pretensiones que se
deberan pagar de acuerdo a la especificacion individualizada que a
continuacion se enuncia:

PERJUICIOS MORALES:

1. Para JESUS OCTAVIO LAMPREA RAMIREZ, MARIA ENELIA
FIERRO CASTANEDA, quienes actGan en nombre propio, y para
los menores SANDRA TATIANA TOVAR LAMPREA, LUISA
FERNANDA TOVAR LAMPREA Y VALENTINA TOVAR
LAMPREA la suma de cien (100) salarios minimos legales mensuales

2 Folios 1-9 del cuaderno principal No. 1
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vigentes, que equivalen a CINCUENTA TRES MILLONES QUINIENTOS
SESENTA MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($53.560.000.00 M/L),
para cada uno que deberan ser actualizados el valor del salario minimo
legal vigente al momento en que quede en firme la sentencia que ponga
fin al proceso.

2. Para la sefiora TATIANA ESPERANZA LAMPREA FIERRO (Q.E.P.D) a
través de sus herederos SANDRA TATIANA TOVAR LAMPREA,
LUISA FERNANDA TOVAR LAMPREA Y VALENTINA TOVAR
LAMPREA la suma de cien (100) salarios minimos legales mensuales
vigentes, que equivalen a CINCUENTA TRES MILLONES QUINIENTOS
SESENTA MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($53.560.000.00 M/L), o
en su defecto, el monto mas alto que segun la jurisprudencia del Consejo
de Estado sea la suma adecuada para reparar la afliccion que sufrio la
sefiora ADOLAY LUGO GUTIERREZ (Q.E.P.D.) (sic), mientras estuvo
viva, por la negacién y atencion oportuna, que trajo como consecuencia su
muerte, sumas que deberan ser actualizados (sic) al valor del salario
minimo mensual vigente al momento en que quede en firme la sentencia
que ponga fin al proceso.”

En cuanto a los perjuicios materiales, solicito el reconocimiento y pago de dafio
emergente futuro a favor de Jesus Octavio lamprea Ramirez y Maria Enelia
Fierro Castafieda, como abuelos de las menores SANDRA TATIANA TOVAR
LAMPREA, LUISA FERNANDA TOVAR LAMPREA Y VALENTINA TOVAR
LAMPREA deberan suministrarle hasta los 25 afios los gastos de
sostenimiento y educacién por valor de dos (2) salarios minimos mensuales.

Para el reconocimiento y pago del lucro cesante, manifiesta que se debe tener
en cuenta que Tatiana Esperanza Lamprea Fierro al momento de su deceso
tenia 35 afos, 4 meses y 16 dias y el promedio de vida para las mujeres es de
74 anos de edad. Explica que era trabajadora independiente de servicios
varios con ingresos mensuales por la suma de $600.000,00. Solicita que a falta
de bases suficientes para liquidar el lucro cesante se tenga en cuenta el salario

minimo legal mensual vigente para liquidar el lucro cesante.

También solicita que se condene a las entidades demandadas al pago de
doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes a los

demandantes por la alteracidén grave a las condiciones de existencia.

Pagina 3 de 36
Cdédigo: FCA-SAI-06 Version: 01 Fecha: 14/08/2018



Expediente: 41-001-33-31-001-2011-00437-01

Demandante: JesUs Octavio Lamprea, Maria Enelia Fierro Castafieda y otros
Demandado: E.S.E. Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo y otros
Accién: Reparacion Directa

SIGCMA

Incluye de igual manera en el acapite de declaraciones y condenas que como
medida de reparacion no pecuniaria se ordene a las demandadas publicar en
un periodico de amplia circulacion nacional un resumen de los elementos
centrales del caso y del resumen de la decisiébn que tome el tribunal 0 en su

defecto el Consejo de Estado.

Finalmente, solicita la actualizacion de la condena segun las disposiciones del

Caodigo Contencioso Administrativo y que el cumplimiento de la condena se

haga dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la misma.

HECHOS

Los demandantes fundamentaron su demanda en los hechos que a continuacion se

resumen:

1.

Codigo:

Se manifiesta que el Sr. Jesus Octavio Lamprea Ramirez y la Sra. Maria
Enelia Fierro Castafieda contrajeron matrimonio, de cuya union procrearon a
dos hijos, entre ellos a Tatiana Esperanza Lamprea Fierro (g.e.p.d.)

A su vez, Tatiana Esperanza Lamprea Fierro (g.e.p.d.) y Luis Andrés Tovar
Mosquera tuvieron una unién de la cual nacieron Sandra Tatiana Tovar
Lamprea, Luisa Fernanda Tovar Lamprea y Valentina Tovar Lamprea.

Se sefiala que el 05 de julio de 2010 el Sr. Jesus Octavio Lamprea R., llevo
a su hija Tatiana E. Lamprea al servicio de Urgencias de la ESE Carmen
Emilia Ospina donde fue recibida por el médico de turno quien se neg6 a
atender a la paciente por no llevar el carnet de salud, a pesar de que se
trataba de una urgencia.

Ante tal situacion, ese mismo dia se dirigieron al Hospital Universitario
Hernando Moncaleano Perdomo E.S.E. arribando aproximadamente a las 10
de la noche. Sefala que en esta oportunidad el médico de Urgencias
manifestd que la paciente no tenia nada, sin haberla examinado, y la regresé
a su casa sin dejar registro de la atencion y también por no presentar carnet
de afiliacion a la salud.
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Expone que el 06 de julio de 2010, la Sra. Tatiana E. Lamprea amanecio en
coma, por lo que fue llevada nuevamente a la ESE Carmen Emilia Ospina
donde fue valorada por el internista quien diagnostic6 encefalopatia no
especificada, sepsis de origen a esclarecer y broncoaspiracion y ordeno6 su
remision al Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo. E.S.E.
Se informa que la paciente ingreso a ese centro hospitalario a las 10 amy se
le ordend tac cerebral donde se evidencié hematoma subdural frontal que
desvia la linea media 1.3 m con colapso de ventriculo lateral.

Explica que el médico internista en los hallazgos establecié que la Sra.
Tatiana Lamprea padecia una encefalopatia no especificada, sepsis de
origen a esclarecer y broncoaspiracion. Precisa que ademas del diagndstico
inicial, la paciente tenia una infeccién que no habian detectado y que asi
mismo habia broncoaspirado.

Manifiesta que el tratamiento brindado a la paciente fue espectacular pero el
manejo a la paciente se inici0 luego de habérsele negado en principio el
acceso a la salud en las mencionadas entidades hospitalarias. Enfatiza que
la falta de la atencidén el 05 de julio desencadend una serie de complicaciones
que finalmente llevaron a la paciente Tatiana Lamprea al coma vy
posteriormente al deceso.

Expresa que la falta de atencion a la paciente Tatiana Lamprea constituyo
una clara violacion al derecho fundamental a la salud y por consiguiente una
clara falla del servicio. Precisa que el servicio médico y hospitalario no se
prestdé dentro de la oportunidad debida ya que de haberlo hecho hubiera
tenido la posibilidad de recibir un tratamiento que le salvara la vida. A ese
respecto, enfatiza que un diagnéstico y tratamiento oportunos habrian podido
cambiar radicalmente el curso de los acontecimientos.

Manifiesta que dada la gravedad de la situacién no podria asegurarse que la
muerte de la paciente no se hubiera producido pero que es indudable que la
conducta omisiva del hospital disminuyd notablemente sus oportunidades de

sobrevivir.

CONTESTACION
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HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO MONCALEANO PERDOMO DE
NEIVA3

La apoderada judicial del Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de
Neiva, se pronuncié sobre los hechos refiiendo que unos son ciertos, otros
parcialmente ciertos y de otros, expresa que no son ciertos. Sobre los hechos
relacionados con el ingreso de la paciente a esa entidad hospitalaria manifiesta que
no es cierto que se le hubiera negado el servicio. Precisa que su ingreso se hizo
por urgencias el 06 de julio de 2010 a las 10:10 horas remitida de la ESE Carmen
Emilia Ospina por cuadro clinico de tres (3) dias de evolucién, habiendo ingresado
en mal estado general, por lo que se ordenaron y practicaron todos los examenes
requeridos y se pudo evidenciar que tenia “hematoma subdural frontal izquierdo
que desvia la linea media con colapso del ventriculo izquierdo e hipertension
endocraneana. De igual manera manifiesta que la paciente ingres6 con
desaturacion de oxigeno y con un Glasgow de 5/15, arreflexia bilateral, dificultad

respiratoria.

La entidad demandada afirma que no es cierto que en algin momento se hubiera

negado atencion a la paciente afectando su derecho a la salud

En relacién con las pretensiones, manifiesta su oposicion alegando que la instituciéon
hospitalaria no tiene ninguna responsabilidad en la falla del servicio endilgada, por
cuanto la paciente fue atendida y se le prestd la asistencia médica desde el
momento de su ingreso y durante su hospitalizacion, se le practicaron todos los
examenes pertinentes y se le brinddé una atencién personalizada y con calidad

cumpliendo con los protocolos establecidos.

La apoderada de la parte demandante al referirse a los elementos de la falla del
servicio explicO que no se configuré porque a la paciente se le brind6 toda la

atencion desde su ingreso al centro hospitalario. A ese respecto explicd que a la

3 Folios 169 a 191 del cuaderno principal No. 1
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paciente se le encontré un hematoma subdural crénico, enfermedad a la cual se le
denomina “el gran simulador’ dado que se puede presentar bajo multiples formas
clinicas. Manifiesta que a la paciente se le presento un cuadro clinico de instalacion
insidiosa y sin antecedentes traumaticos no habiendo evidenciado algun sintoma
caracteristico que hubiera podido generar la alarma en el momento de la calificacion

de la urgencia.

Propuso como excepciones: (i) Improcedencia de las pretensiones por falta de
causa para demandar y ausencia de responsabilidad; (ii) inexistencia de los
elementos juridicos para imputar responsabilidad al ente demandado; (iii) ausencia

de estimacion razonada de los perjuicios y (iv) excepcion genérica.
E.S.E. CARMEN EMILIA OSPINA*

El apoderado judicial de la ESE Carmen Emilia Ospina dio contestacion a la
demanda, refiriéndose en primer lugar a los hechos, respecto de los cuales admitié
como ciertos algunos y negando otros. En patrticular, niega el hecho de que no le
fue brindada atencién médica a la paciente ya que en la entidad hospitalaria siempre

se atienden las urgencias, por lo que manifiesta que es necesario probar el mismo.

Explica que la paciente ingres6 por el servicio de urgencias el dia 06 de julio de
2010 a las 8:47 acomparfiada por su padre, fue atendida y se registré que llegaba
con hallazgos anormales, mal estado general, con estupor, responde al estimulo
doloroso; el diagnostico fue encefalopatia no especificada, T/A 120/80, temperatura
37 grados. Se consider6 que la paciente tenia una posible sepsis de origen a
establecer se remiti6 para manejo en tercer nivel, saliendo de esa entidad

hospitalaria el 06 de julio de 2010 a las 09:21 horas.

4 Ver folios 198 a 200 del cuaderno principal No. 1 y 201 a 209 del cdno. Principa No. 2
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En relacidon con las pretensiones, manifiesta su oposicion alegando que carecen

enteramente de elementos facticos y juridicos que soporten las pretensiones.

Propuso como excepciones de mérito las siguientes: (i) ausencia de responsabilidad
de la ESE, (ii) inexistencia de nexo causal, (iii) ausencia de culpa y (iv) excepcion

genérica.

- SENTENCIA RECURRIDA

En sentencia® de fecha 25 de febrero de 2019 proferida por el Juzgado Sexto

Administrativo Oral de Neiva, se negaron las pretensiones de la demanda.

El A quo indico que el problema juridico consistia en establecer si en la ESE Carmen
Emilia Ospina y el Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva,
se presentd un evento de responsabilidad por falta de prestacion del servicio de
salud, esclareciendo la atencion, diagndstico y oportunidad brindada a la paciente

Tatiana Esperanza Lamprea Fierro (g.e.p.d.)

A continuacién el juzgado, efectud la revisidn de la atencion brindada a Tatiana
Esperanza Lamprea Fierro (g.e.p.d.) sefialando que con fundamento en la historia
clinica, se constata que el 06 de julio de 2010 la paciente ingresé a la ESE Carmen
Emilia Ospina a las 08:47, fue valorada por el Dr. Wolfgang Lépez L., anotando
como diagndstico de ingreso encefalopatia no especificada y paciente con posible
sepsis a establecer por lo que se remite para manejo en el lll nivel. Explica el A
quo que a las 10:10 de la mafana del mismo 06 de julio de 2010, la paciente
Lamprea Fierro ingreso al servicio de Urgencias del Hospital Universitario Hernando
Moncaleano Perdomo, donde fue valorada y se sefial6 como diagndstico: alteracion
del estado de conciencia, febril a estudio, neuroinfeccion a descartar,
broncoaspiracion, NV en tratamiento. Precisa que la historia clinica da cuenta que
la paciente fue valorada por la especialidad de neurocirugia que dispuso pasarla a
cirugia para realizar drenaje de hematoma subdural y se solicit6 manejo por el

servicio de UCI para postoperatorio y soporte ventilatorio. En la evolucion de la UCI

5 Ver folios 516 a 524 del cuaderno principal No. 3
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se registro que la paciente presento deterioro de su estado de salud hasta que el

dia 9 de julio de 2010, luego de cuatro paros cardiacos fallece.

Al estudiar el tema de la negativa de las entidades demandadas de prestar atencion
a la paciente el dia 05 de julio de 2010, la juez indico que la demostracion de esta
afirmacién era del cargo de la parte actora, que para el efecto presentd la
declaracion del sefior Jesus Octavio Lamprea, padre de la victima directa, quien
explico las circunstancias en que ocurrio la negativa en la prestacion de servicios a
la paciente. Sobre este testimonio la juzgadora de primera instancia explicé que lo
dicho por el testigo favorecia la teoria del caso del demandante al imputarle falla del
servicio a las entidades demandadas. Agrega que la Unica referencia que existe de
negativa en la prestacion del servicio médico el 05 de julio de 2010 es la propia
declaracion de parte referenciada, y al efecto cité a la Corte Suprema de Justicia
que recuerda del principio probatorio de restriccion a la parte en la configuracion de
la prueba que lo favorece. Asi pues, enfatizd que la parte que hace una declaracion
de un hecho que lo favorece no puede pretender en el proceso hacerlo valer en su
propio beneficio. En esa medida, concluyé que se tornaba imposible otorgarle
mérito probatorio a lo manifestado por el demandante Jesus O. Lamprea, padre de
la victima directa, y por ende, no se podia tomar como probado tal hecho.

Adicionalmente, expuso que la historia clinica da cuenta de la atencion médica
brindada a la Sra. Tatiana Lamprea que unido a los testimonios de los médicos en
el proceso permite concluir que adun en gracia de discusién que se admitiera que no
se le brindd atencion el dia anterior, esto es, el 05 de julio de 2010, lo cierto es que
se demostrd que la paciente tenia un hematoma crénico subdural, lo que significa
que llevaba cursando la enfermedad desde hacia mas de una semana, lo que
significa que ya tenia los dafios neuroldgicos lo que hacia irrelevante si la atencion

se hacia 24 horas antes o después.

De otra parte, se refirio a las conclusiones emitidas por el Instituto Nacional de
Medicina Legal en cuanto que indicé que la atencion brindada por las entidades
demandadas a la paciente, se hicieron de acuerdo con la lex artis. Ademas, indicé

gue la condicién de la paciente era critica y su prondéstico no era favorable.
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El a quo negb que se hubiera presentado una pérdida de oportunidad ya que no se
acredito el primer requisito para que opere esta figura, esto es, la certeza de la
existencia de una oportunidad que se pierde; toda vez que no se logré demostrar la
veracidad de los hechos alegados por la parte actora que presuntamente ocurrieron

el 05 de julio de 2010, consistentes en la negativa de la atencion a la paciente.

- RECURSO DE APELACION

Parte demandante®

Inconforme con la sentencia de primera instancia, la parte demandante interpuso
recurso de apelacion solicitando se revoque la decision proferida y, en su lugar, se

acceda a todas las pretensiones de la demanda.

El apoderado de la parte demandante cuestioné la decision de primera instancia,
toda vez que a su parecer hubo una indebida valoracion de las pruebas. Este motivo
de inconformidad lo explica sefialando que el interrogatorio de parte que se practico
al sefior Jesus O. Lamprea no fue solicitado por la parte actora, sino que fue pedida
por la demandada ESE Hospital Carmen Emilia Ospina. Recuerda que a la
diligencia llevada a cabo no asisti6 el apoderado de la entidad para efectuar el
interrogatorio, por lo que fue el operador judicial quien lo interrogd, de manera que

no hay lugar a afirmar que la parte fabricé su propia prueba.

El apoderado de la parte actora manifiesta que con la apreciacién del despacho se
configura una flagrante violacion al derecho al debido proceso toda vez que no se
esta valorando una prueba practicada y no controvertida por ninguno de los
extremos procesales, sefialando que existe una clara diferenciacion entre la
declaracion de parte y la confesion. A ese efecto expone que de acuerdo con el
CGP la declaracion de parte puede ser utilizada como fuente de convencimiento por
parte del juez. Sefala que en este caso concreto es relevante la declaracion del
sefor Jesus O. Lamprea teniendo en cuenta que se endilga una conducta omisiva

a las demandadas por lo que no se les puede exigir un soporte documental o registro

6 Folios 528 a 534 del cuaderno principal No. 3
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en la historia clinica que no existid como quiera que precisamente se les reprocha
la falta de atencién médica. Y en este caso, el padre de la fallecida fue el testigo
principal de la negligencia por la negativa en la atencién a su hija.

La parte demandante también manifiesta su inconformidad respecto de las
conclusiones asumidas por el juzgador en cuanto a la forma de actuar de sus
representados el dia 05 de julio de 2010. A juicio de la parte demandante, esta
acreditado que el sefior Jesus O. Lamprea traslado a su hija Tatiana Esperanza el
05 de julio de 2010 dado que habia convulsionado y se quejaba de un fuerte dolor
de cabeza, primero a la Unidad de Urgencias de la ESE Carmen Emilia Ospina en
el barrio 7 de agosto y al no ser atendida por no llevar el carnet de salud la trasladé
al Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo, en donde el médico
Alvaro Fierro solo se limité a hablar con ella, concluyendo que lo que tenia era stress
y que se le debia administrar un caldo de pollo, devolviéndola a su casa sin dejar
ningun tipo de registro. Agrega que fue al dia siguiente cuando regresaron con ella

gue se dieron cuenta de la gravedad de la situacién y la atendieron.

A partir de lo anterior, alega la configuracién de la pérdida de oportunidad para
sobrevivir de Tatiana E. Lamprea. Explica a ese propdsito que el a quo incurrio en
una indebida interpretacion del concepto de pérdida de oportunidad ya de haber
sido atendida el dia anterior, realizando la cirugia que necesitaba con caracter
urgente su chance de sobrevivir era del 70.9% por lo que cada segundo que pasaba

era vital.

- ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
PARTE DEMANDANTE’
El apoderado judicial de la parte demandante, luego de citar jurisprudencia del

Consejo de Estado, reitera que el caso en estudio se encuentra enmarcado bajo el

régimen de imputacion de la pérdida de oportunidad como quiera que el dafio que

" Folios 11 al 15 del cuaderno de apelacion. Se repiten los alegatos de conclusion de folios 21 al 30.
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se reclama sea indemnizado no consiste en el desenlace fatidico, sino en la
privacion de la opcion de supervivencia o por lo menos el derecho a recibir una
atencion integral que le debi6 ser respetado el 5 de julio de 2010, toda vez que el
acceso al servicio médico que requeria le hubiera otorgado el “chance” si su

organismo evolucionaria de manera favorable y le permitiria seguir con vida.

En ese orden de ideas, explica que no se puede exigir certeza en donde por la
naturaleza del régimen de imputacion siempre va a haber incertidumbre, esto es, si
el resultado final seria 0 no el mismo en caso de haber recibido el servicio de manera

oportuna.

Reitera el valor probatorio de la declaracién de parte, apoyandose al efecto en

jurisprudencia de la Corte Constitucional.

El apoderado de la parte demandante reprocha que el juez no haya hecho uso de
sus poderes para haber procurado acercarse a la verdad ordenando escuchar los
testimonios de las personas que el sefior Jesus Octavio Lamprea mencion6 en su
declaracion, por lo que manifiesta que no se comprende que no se hubiera
decretado de manera oficiosa tales declaraciones, citando consideraciones de la

Corte Constitucional vertidas en la sentencia C- 086 de 2016.

Con fundamento en lo expuesto, reitera la solicitud de revocar la sentencia apelada
y, en su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda.

Empresa Social del Estado “Carmen Emilia Ospina”®

El apoderado de la entidad respecto al reproche de la parte actora sobre la prueba
de la omision en la atencién de la Sra. Tatiana Lamprea, manifestd que el
demandante dijo que el 05 de julio de 2010 a la sede de esa entidad hospitalaria en
compaifia de Gerardo Lozada, Almira Losada y Beatriz Solorzano, sin embargo
ninguno fue citado al proceso lo que permite concluir que la parte si disponia de

otros medios probatorios para cimentar sus presupuestos facticos, sin embargo, ello

8 Folio 16 al 20 del cuaderno de apelacién
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no ocurrid. Agrega que es cierto que el CGP permite la declaracion de parte como
elemento de prueba admisible dentro del proceso, pero que también es igualmente
cierto que el mismo debe valorarse bajo las reglas de la sana critica como lo hizo el
juez. Por ende, afirma, que encuentra acertado que no se haya admitido como
prueba reina el testimonio del mismo demandante, que no es otra cosa que la
ratificacion de la demanda. “Corolario de lo anterior, ante la carencia de material
probatorio que sustente los argumentos del demandante, el Tribunal Administrativo
del Huila se encuentra facultado para no acoger la tesis mediante el (sic) cual

advierte un yerro en la valoracién probatoria, pues la misma no se ha configurado.”

De otra parte, discute la tesis de la parte demandante en cuanto considera que se
configurd la falta de oportunidad sefialando que “es contraria a todos los testimonios
técnicos, médicos y periciales recaudados en el sumario, y parte de un supuesto
improbado, primero porque no se tiene acreditado que efectivamente los
demandantes hayan acudido a los centros asistenciales de salud, y segundo porque
a pesar del tragico desenlace no puede asumirse que el mismo se haya configurado
a partir de la atencion o no del dia 05 de julio de 2010.” Agrega que “Tratandose
del régimen de falla probada, el demandante debia enfilar los elementos de
conviccion para dar certeza sobre los hechos y reproches que endilga a la Entidad,
no obstante, tampoco se acreditd que el dia 05 de julio de 2010 sucedieron hechos
indispensable (sic) que determinaban el tratamiento de la sefiora Lamprea y que a

partir del mismo cambiaria el curso de la patologia.”

- ACTUACION PROCESAL

El Juzgado Sexto Administrativo Oral de Neiva, profirié sentencia® de fecha 25 de

febrero de 2019 negando las pretensiones de la demanda.

La parte demandante interpuso dentro de la oportunidad procesal recurso de
apelacion contra la sentencia proferida, el cual fue concedido mediante auto de
fecha 26 de marzo de 2019'°.

% Ver folios 516 a 524 del cuaderno principal No. 3
10 Folio 536 del cuaderno principal No. 3
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Por auto del 31 de mayo de 2019, el Tribunal Contencioso Administrativo del Huila,
admitié el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante!! y por medio
de auto del 09 de julio de 2019*? corri6 traslado a las partes por el término de 10
dias para alegar de conclusién, oportunidad en la cual alegaron tanto la parte

demandante como la entidad hospitalaria ESE Carmen Emilia Ospina.

En cumplimiento a la medida de descongestion ordenada en el Acuerdo No.
PCSJA21-11814 del 16 de julio de 2021, proferido por el Consejo Superior de la
Judicatura, se remiti6 el presente proceso al H. Tribunal Administrativo del
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina para proferir la sentencia

correspondiente.

Mediante Auto No. 0122 de fecha 18 de agosto de 2021, esta Corporacion avoco

conocimiento del proceso?!?

[ll. CONSIDERACIONES

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia que dict6é el Juzgado Sexto Administrativo Oral de
Neiva, de fecha 25 de febrero de 2019 negando las pretensiones de la demanda,
de conformidad con la competencia del superior segun lo establecido en el articulo

328 del Codigo General del Proceso.'*

1 Folio 4 cuaderno de apelaciones

12 Folio 7 del cuaderno de apelaciones

13 Folio 34 del cuaderno de apelaciones.

14 ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente
sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos
previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld hubiere adherido al recurso, el superior
resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior s6lo tendrd competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y ordenar
copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo que en razén de la modificacion fuera
indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades procesales deberan
alegarse durante la audiencia.
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- COMPETENCIA

El Tribunal Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de sentencias dictadas en primera instancia por los Jueces
Administrativos, de conformidad con el numeral 1° del articulo 133 del C.C.A.,
modificado por la Ley 446 de 1998 articulo 41.

Ahora bien, el Tribunal Contencioso Administrativo del Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina es competente, en atencion a lo dispuesto en materia
de descongestion en el Acuerdo No. PCSJA21-11814 del 16 de julio de 2021,
proferido por el Consejo Superior de la Judicatura.

- CADUCIDAD Y PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION

Segun el articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo, aplicable para la
época de los hechos?®, la accién de reparacién directa caduca al cabo de dos (2)
afos, contados a partir del dia siguiente al acaecimiento del hecho, omisién u
operacion administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o permanente del
inmueble de propiedad ajena, por causa de trabajo publico o por cualquier otra

causa.

En el sub examine, se demanda por una falla en la prestacion del servicio de salud
gue habria impedido a la Sra. Tatiana Lamprea F. (g.e.p.d.) la oportunidad de
recuperarse de un hematoma subdural cronico, que causoé el fallecimiento de la
paciente el dia 09 de julio de 2010%6. Asi pues, en principio, el término de caducidad
corria entre el 10 de julio de 2010y el 10 de julio de 2012.

En el expediente reposa el acta de conciliacién extrajudicial*” declarada fallida por
la Procuraduria 153 Judicial administrativa de Neiva, de fecha 17 de junio de 2011,

por medio de la cual se dejo constancia que el dia 04 de mayo 2011 el apoderado

151 ey 446 de 1998.
16 Ver registro civil de defuncion a folio 18 del cuaderno principal No. 1
17 Ver folios 142 y 143 ibidem
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de la parte actora presento solicitud de conciliacion ante ese despacho. La audiencia

se declaré fallida por no asistir &nimo conciliatorio a las entidades convocadas.

La demanda fue radicada el 03 de octubre de 20118, por lo que es claro que se

demando6 dentro de la oportunidad legal.

- LEGITIMACION EN LA CAUSA

La legitimacion en la causa tiene dos dimensiones, la de hecho y la material. La
primera surge de la formulacion de los hechos y de las pretensiones de la demanda,
de modo que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado por activa,
mientras que el sujeto a quien se le imputa el dafio se encuentra legitimado en la

causa por pasiva.

A su vez, la legitimacion material es condicién necesaria para, segun corresponda,
obtener decision favorable a las pretensiones y/o a las excepciones, punto que se
define al momento de estudiar el fondo del asunto, con fundamento en el material

probatorio debidamente incorporado a la actuacion.

Asi, en relacién con el extremo pasivo, la legitimacion en la causa de hecho se
vislumbra a partir de la imputacién que la demandante hace al extremo demandado,
mientras que la legitimacidbn material Unicamente puede verificarse como
consecuencia del estudio probatorio, dirigido a establecer si se configuré la

responsabilidad endilgada desde el libelo inicial.

Legitimacién en la causa de los demandantes

Los sefiores Jesus Octavio Lamprea Ramirez, Maria Enelia Fierro Castafieda,
quienes actuan en nombre propio, y el apoderado de aquellos que actua en calidad
de curador de los menores Sandra Tatiana Tovar Lamprea, Luisa Fernanda Tovar

Lamprea y Valentina Tovar Lamprea, a través de apoderado judicial, comparecieron

18 Ver folio 144 del cuaderno principal No. 1
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a este proceso como demandantes, de modo que se encuentra acreditada su

legitimacion de hecho en la causa.

Se encuentra demostrado, asimismo, el parentesco entre Tatiana Esperanza Lamprea
Fierroy Maria Enelia Fierro C. y JesUs Octavio Lamprea R., quienes son sus padres?!®,
De igual manera se demostrdé que Sandra Tatiana Tovar Lamprea, Luisa Fernanda
Tovar Lamprea y Valentina Tovar Lamprea son hijas de Tatiana Esperanza Lamprea
Fierro, tal como se puede constatar en los registros civiles de nacimiento que se

acomparfian a la demanda.?®

Legitimacidén en la causa de la demandada

Los demandantes formularon las imputaciones contra la ESE Carmen Emilia Ospina
y el Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva ESE, de modo
gue se encuentran legitimadas de hecho en la causa por pasiva, pues a las dos

entidades hospitalarias se les imputa el dafio que los actores alegaron haber sufrido.

En relaciébn con la legitimacidbn material, precisa la Sala que el tema no se
analizara ab initio, sino cuando se estudie el fondo del asunto y resulte posible
establecer siexisti6 o no una participacion efectiva de la demandada en la
causacion del dafio que se alega y si ello resulta imputable como condicion

necesaria para que proceda la declaratoria de responsabilidad pretendida.
- PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a esta Corporacion determinar si las entidades demandadas son
administrativamente responsables por los perjuicios ocasionados a los
demandantes por la pérdida de oportunidad para la recuperacién de la salud de la
Sra. Tatiana Esperanza Lamprea F., quien fallecié el dia 09 de julio de 2010 en el

Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva.

TESIS

19 Ver registro civil de nacimiento a folio 17
20 Ver folios 14 al 16 cuaderno principal No. 1
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La Sala de Decision de esta Corporacion confirmara la sentencia apelada dado que
se no se probo la omision en la prestacion del servicio médico asistencial afirmada
por la parte demandante como fundamento de sus pretensiones y presuntamente
ocurrida el 05 de julio de 2010. La Sala debe indicar desde este punto que la
actividad probatoria desplegada por la parte demandante fue insuficiente, y no logré
acreditar la ocurrencia de la endilgada omisién, que resultaba esencial para la
declaratoria de la configuracion de la pérdida de oportunidad para poder imputar

juridicamente el dafio sufrido a las entidades hospitalarias demandadas.

- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Régimen de responsabilidad del Estado en materia médico-asistencial

El articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991, establecié de manera expresa la
clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado “por los dafios
antijuridicos ocasionados por la accion u omision de las autoridades publicas”. Por
tanto, la existencia de un dafio antijuridico sufrido por la victima y su imputabilidad
a un organo del Estado son los dos los elementos sustanciales necesarios para

declarar la responsabilidad del Estado.

El dafio antijuridico consiste en el perjuicio que el damnificado no esta en el deber
de soportar. La imputabilidad consiste en la atribucién del dafio a la demandada,
basada en uno de los siguientes factores de imputacién: (i) El funcionamiento
anormal de la administracién (falla del servicio), (ii) el funcionamiento normal de la
administracion que produce un desequilibrio en las cargas publicas (dafio especial);
(iii) la teoria del riesgo creado (actividades peligrosas); (iv) el enriquecimiento

injustificado de la administracion. (Actio in rem verso).

Respecto del régimen de imputacion de la actividad médica, el H. Consejo de
Estado, tiene abundante jurisprudencia que ilustra el tema, razon por la cual esta
Corporacion trae a colacion el andlisis efectuado por la misma, por cuanto debera

ser tenido en cuenta para resolver el asunto sub judice?!:

2L CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
SUBSECCION C. Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Bogota D.C., veintisiete (27) de
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“(...)
Régimen de imputacion derivado de la actividad médica

Ahora bien, en cuanto al régimen de responsabilidad derivado de la actividad
médica, en casos como el presente la Seccion ha establecido que el régimen
aplicable es el de falla del servicio, realizando una transicién entre los
conceptos de falla presunta y falla probada, en la actualidad la posicién
consolidada de la Sala en esta materia la constituye aquella segun la cual es la
falla probada del servicio el titulo de fundamento bajo el cual es posible
configurar la responsabilidad estatal por la actividad médica hospitalaria®.

En el mismo sentido, partiendo del analisis del caso en el marco de la falla
probada del servicio como titulo de imputacion®, “... en la medida en que el
demandante alega que existi6 una falla del servicio médico asistencial que
produjo el dafio antijuridico por el cual reclama indemnizacion...”?.

Dicho titulo de imputacién opera, como lo sefiala la jurisprudencia de la Seccién
Tercera no solo respecto de los dafios indemnizables derivados de la muerte o
de las lesiones corporales causadas, sino que también comprende:

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

oportuna y eficaz’®®.

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

“La proteccion al derecho fundamental ala salud no se limita simplemente
al reconocimiento de los servicios que se requieren con necesidad; sino
que comprende también su acceso de manera oportuna, eficiente y de
calidad. La prestacion del servicio de salud es oportuna cuando la persona
lo recibe en el momento que corresponde para recuperar su salud sin
sufrir mayores dolores y deterioros. En forma similar, el servicio de salud
se considera eficiente cuando los tramites administrativos a los que se
somete al paciente para acceder a una prestacion requerida son
razonables, no demoran excesivamente el acceso y no imponen al
interesado una carga que no le corresponde asumir. Por otro lado, el
servicio de salud es de calidad cuando las entidades obligadas a prestarlo
actuan de manera tal “que los usuarios del servicio no resulten victimas de
imponderables o de hechos que los conduzcan a la desgracia y que, aplicando
con razonabilidad los recursos estatales disponibles, pueden ser evitados, o0 su

noviembre de dos mil diecisiete (2017). Radicacion nimero: 66001-23-33-000-2013-00147-01(52993). Actor: RUBIEL
MONSALVE CARDONA Y OTROS. Demandado: E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA.
22 Consejo de Estado — Seccion Tercera, sentencia de 12 de mayo de 2011, Exp. 19.835.

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

2+ Sentencia de 23 de septiembre de 2009, Exp. 17.986.

% Sentencia de 7 de octubre de 2009. Exp. 35656.
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impacto negativo reducido de manera significativa para la persona
eventualmente afectada’®®.(Negrilla de la Sala)

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

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

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

“Se considera por tanto que hay un dafio, cuando se produce un dolor intenso,
cuando se padece la incertidumbre y cuando se vive una larga e injustificada
espera, en relacion con la prestacién de servicios médicos, la aplicacion de
medicamentos o la ejecucion de procedimientos que no llegan o que se realizan
de manera tardia o incobmoda.

‘Al respecto cabe destacar que el derecho a la salud de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional:

-Debe ser integral:

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

En ese sentido, la Sala ha manifestado en decisiones precedentes que dicha
falla se circunscribe a una consideracion basica:

“La obligacion de prestar asistencia médica es compleja, es una relacion juridica
total, compuesta por una pluralidad de deberes de conducta (deber de

% Corte Constitucional, sentencia T-104 de 2010.

27 Corte Constitucional, sentencia T-1059 de 2006.

28 Que comprende, a su vez, diversas obligaciones: a) de habilidad y diligencia, referida la primera a aquellos supuestos en

los que produzca un dafio antijuridico como consecuencia de un diagndstico, intervencion o atencién médica en un campo

para el que el profesional, o la institucién médica no tenga la aptitud o el personal idéneo en la especialidad necesaria, o de

no consultar con un especialista, o de incumplirse el deber de aconsejar la remision del paciente; b) obligacion de medio

técnicos, consistente en la existencia del material adecuado “para que el trabajo a realizar pueda efectuarse en condiciones

normales de diagnostico y tratamiento”; asi como en el “mantenimiento en correcto estado de funcionamiento de los

aparatos”, ambito en el que cabe incluir la profilaxis necesaria, y; c) obligacion de continuidad en el tratamiento”.

FERNANDEZ HIERRO, José Manuel. Sistema de responsabilidad médica., ob., cit., pp.257 a 269.

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

Espinosa

30 Corte Constitucional, sentencias T- 1059 de 2006; T- 062 de 2006; T- 730 de 2007; T- 536 de 2007; T- 421 de 2007.
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ejecucién, deber de diligencia en la ejecucion, deber de informacién, deber de
guardar secreto médico, etc.). Ese conjunto de deberes conforma una trama,
un tejido, una urdimbre de la vida social responde a la idea de organizacion —
mas que de organismos- en punto a la susodicha relacién juridico total (...) Por
tanto, aquel deber juridico principal supone la presencia de otros deberes
secundarios de conducta, como los de diagndstico, informacién, recepcion de
la voluntad juridica del enfermo —llamada comunmente consentimiento del
paciente-, prescripcion, guarda del secreto profesional, satisfaccion del plan de
prestacion en su integridad (actividad gque supone no abandonar al enfermo y
cuidar de él hasta darlo de alta)®* (subrayado fuera de texto).

(..)

Asi pues, se tiene que, en casos de responsabilidad del Estado por falla en el
servicio médico-asistencial, el régimen es de falla probada, por lo que es el
accionante el llamado a realizar todas las argumentaciones y a desplegar una
actividad probatoria suficiente, de forma tal que logre convencer al juez que hubo
un defecto en la prestacion del servicio, y que dicho defecto fue la causa del dafio

antijuridico sufrido por el extremo activo.

De la pérdida de oportunidad

Sobre la pérdida de oportunidad, el Consejo de Estado ha ensefiado:

7.- Oportunidad de sanar como parte del derecho a la salud — pérdida de
la oportunidad®?

Debe preverse que la prestacion del servicio de salud protege, principalmente,
el derecho a la viday a la integridad psicofisica del paciente, asi como el mismo
derecho a la salud y a su recuperaciéon, lo cual quedd ampliamente
conceptualizado en los acapites precedentes.

En este entendido deben observarse los derechos a la salud y a la recuperacion
de la salud, que bajo las voces del articulo 49 constitucional®® se promocionan
y protegen mediante la garantia del servicio publico de salud, que a su vez
resguardan los derechos a la vida y la integridad psicofisica del paciente.

De manera que en aquellos casos en que no logre acreditarse,
fehacientemente, que la falla en la prestacion del servicio de salud fue causa
directa de la muerte del paciente, porque éste ya se encontraba en una precaria

31 Seccion Tercera, sentencia de 18 de febrero de 2010. Exp. 17655.

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion C, sentencia de 18 de mayo de 2017, Exp. 37.504.

33 Articulo 49. Modificado por el Acto Legislativo No 02 de 2009. La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son
servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion
y recuperacion de la salud.
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condicién de salud, lo importante sera determinar que el servicio de salud a que
dicho paciente tenia derecho se presté en condiciones de integralidad para
garantizar los derechos adicionales de proteccion y recuperacion de la salud,
contenidos en el articulo 49 constitucional.

En este sentido, la Sala ha considerado:

“No es de recibo el criterio de la entidad apelante, segun el cual “no puede
afirmarse que la falla del servicio en la que se presume que incurrio la entidad
DEMANDADA tenga incidencia en el resultado (...) porque no se acredité por
la parte DEMANDANTE el vinculo causal entre la falla (actividad de la
administracién por accién u omisioén) y el hecho dafioso de la muerte”. Nétese
que la hipétesis asi planteada refiere la muerte®, esto es, la afectacion del
derecho a la vida, como el Unico dafio antijuridico que sufrio la victima,
pero pierde de vista que éste devino de la vulneracion de su derecho a
recuperar la salud mediante la prestacion del servicio publico de salud,
ya que como bien lo sostuvo la misma apelante el paciente se encontraba
en una “precaria condicion de salud” y, se itera, fue privado de Ila
oportunidad de recuperarla, pues es claro, que el paciente tenia derecho
a recibir la atencién médica tendiente a restaurar su salud pero,
inconscientemente, la entidad demandada lo privé de ella y sélo lo
atendié cuando lo vio “en estado critico”, momento en el cual su
reanimacién se hizo imposible.’®

En aquella oportunidad, para desatar el caso que alli ocup6 su atencion, la Sala
citd un pronunciamiento reciente de la Subseccion A, en el cual se dijo:

Asi las cosas, si bien es cierto que en este asunto no puede concluirse con la
fuerza de conviccién necesaria que la actuacién —o mejor— la omision de la
entidad demandada en haber retardado por dos horas la intervencién quirtrgica
que necesitaba el paciente o, en no haber suministrado la cantidad de sangre
que se requeria, pudieran erigirse en las causas determinantes del deceso del
sefior Jhon Fernando Uruefia Garcia, no es menos cierto que dichas omisiones
excluyen la diligencia y cuidado con que debié actuar la entidad para dispensar
una eficaz prestacion del servicio publico. Asi pues, si el Hospital EL Tunal llI
Nivel hubiera dado cumplimiento a dichos requerimientos para recobrar la salud
del paciente, no le habria hecho perder al aludido paciente el “chance” o la
oportunidad de recuperarse.

Asi las cosas, para el sub examine, resulta evidente la pérdida de la
oportunidad de recobrar la salud del paciente, toda vez que la omision de la
entidad demandada le restd oportunidades a la victima de sobrevivir, puesto
que -bueno es reiterarlo-, le dej6é de brindar atencion durante las dos primeras
horas, asi como no realiz6 la trasfusion que necesitaba el paciente -pues no
contaba con la suficiente cantidad de sangre- y, cuando finalmente se dio
cumplimiento a dicho requerimiento, éste no pudo recobrar su salud y fallecié
horas después, por manera que ante un hecho evidente, como lo era la
progresiva hemorragia del sefior Uruefia Garcia, la entidad demandada debio,
en un primer momento, brindar la atencién durante esas dos primeras horas de
evolucion de su cuadro clinico y, en segundo término, disponer de la cantidad
necesaria de sangre para transfundirlo antes de que su estado hubiere

34 Copia auténtica del certificado de defuncion expedido por la Notaria Sexta del Circulo de Pereira — Risaralda, en el que
consta que bajo el folio No. 3510219, se halla inscrita la muerte del sefior Gildardo Antonio Lopez Ramirez, el 27 de enero
de 2000 en el Municipio de Pereira — Risaralda (Fls 10 del C.1)

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion C, sentencia de 26 de marzo de 2014, Exp. 26.924, M.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.
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empeorado al punto de ser irreversible. Por lo tanto, la Sala declarara la
responsabilidad del Hospital EI Tunal Il Nivel por la pérdida de la oportunidad
de curacion y de sobrevivir, la cual tiene relacion y/o nexo directo con la
actuacion de dicha entidad.

En casos como el presente, en los cuales se ha declarado la responsabilidad
del Estado con fundamento en la denominada pérdida de oportunidad, la
Jurisprudencia de esta Seccién ha razonado de la siguiente forma:

“(...)Debe sefialarse que la mayor parte de los desarrollos relacionados con
este topico han tenido lugar, siguiendo la linea que se evidencia en otras
latitudes —a lo cual se hizo alusion precedentemente— en el derecho de dafios
y, mas puntualmente, en el &mbito de la responsabilidad médica; es, entonces,
en este terreno, aquél en el cual principalmente puede referirse la existencia de
pronunciamientos en los cuales la Sala ha reconocido algunos de los elementos
de la figura de la pérdida de chance, como la combinacién de elementos de
certeza y de incertidumbre que comporta®, su aparente proximidad —que no
identificacion— con la antes mencionada causalidad probabilistica, asi como la
distincion —también referida previamente en este proveido— entre la relacion
causal del hecho considerado dafiino con la ventaja finalmente perdida o con
el detrimento a la postre padecido por la victima, de un lado y con la
desaparicién de la probabilidad de alcanzar dicho provecho o de evitar el
deterioro patrimonial, de otro, como modalidades de dafio claramente
diferenciables:

“Ahora bien, la Sala se pregunta: ¢sese cumulo de deficiencias, fue la
causa exclusiva del deceso del paciente ? o fue causa de la pérdida del
chance para larecuperacién del paciente?.

- En cuanto al primer punto: “la muerte” del paciente tiene su causa en la
negligencia administrativa?.

36 Asi, en pronunciamiento en el cual conden6 a la entidad demandada —Hospital Militar Central— por entender que incurrié
en una falla en la prestacion del servicio a su cargo al incurrir en una omision en el deber de informacion al paciente que le
impidio a éste optar por someterse o rehusar la intervencion médica, con lo cual se le privo de “la oportunidad de no resultar
afectado por una intervencion que podia aceptar o no”, la Sala expreso lo siguiente en relacion con el contenido de la nocion
de “pérdida de oportunidad” que invocod como sustento de la condena:
“Asi ocurre en materia de pérdida de oportunidad y en cada caso se impone el examen de los hechos que permita calificar
el dafo. La pérdida de oportunidad en ocasiones es un perjuicio actual y en otras un perjuicio futuro. Invocada la posibilidad
de un perjuicio cuya realizacion no puede constatarse, la incertidumbre subsistira por siempre pero la oportunidad existia,
se perdi6 y en forma definitiva. Hipdtesis en el terreno judicial suelen concebirse como la del abogado que no apeld y por
ello se perdi6 la oportunidad de éxito en el recurso. Si la oportunidad aparece como nula o practicamente nula el perjuicio
se limita a los gastos resultantes para el cliente por el error cometido por el responsable.(...)
La pérdida de la oportunidad de curarse o de sobrevivir se toma en consideracion cuando es virtual y atribuible al accidente,
en tanto que si ella es apenas eventual no sera tenida como reparable: “Si la victima o sus causahabientes pueden establecer
que sus oportunidades de curacion hubiesen sido més grandes si el médico le hubiera dispensado cuidados mas atentos, ella
podria obtener por ese concepto indemnizacion de dafios y perjuicios"” —La Responsabilité Civile, Philippe Le Tourneau,
Dalloz, 1972, p. 112 —.(...)
Se recuerda que la falla no consistié en la atencion médica propiamente dicha, la cual fue diligente y oportuna (ver su
copiosa historia clinica contenida en el c. 3), sino en la pérdida de oportunidad del paciente, ampliamente comentada. Esto
nos conduce necesariamente a reflexionar sobre el monto de la condena.(...)
Entonces, tomando como referencia el ya deteriorado estado de salud presentado por LUIS ALFREDO SANCHEZ antes
del 13 de mayo de 1993, y el dictamen médico laboral rendido con posterioridad, la Sala, en aplicacién del principio de
arbitrio judicial, considera justo y proporcional al 50% del perjuicio causado, reconocer a los demandantes las siguientes
sumas: ...” (énfasis aiadido). Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 24 de enero de 2002; Consejero Ponente: Jests Maria Carrillo Ballesteros; Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1994-
9875-01(12706).
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Al respecto no existe prueba que conduzca a la Sala a afirmar lo uno o lo otro
y, en esa medida, no puede sostenerse por ejemplo, que la falta de valoraciéon
oportuna por un especialista de neurologia haya sido la causa que concurrid
con la patologia del enfermo al desenlace fatal. Tampoco puede concluirse que
la no practica oportuna del scanner tenga la suficiente eficacia causal para
comprometer la responsabilidad demandada. Pero lo que si resulta
absolutamente claro, es gue las omisiones _en que _incurrié_el grupo
médico o la organizacién institucional en la prestacidon del servicio de
salud, excluyen la idea de diligencia y cuidado, de reqularidad y eficaz
prestacién del servicio publico.

(...).

En cuanto al otro punto: ¢la negligencia administrativa fue causa de la
pérdida de “chance” u oportunidad para la recuperacion del paciente?.

Para la Sala no es claro que aun si la Administracion hubiera actuado con
diligencia el sefor Franklin habria recuperado su salud; pero si le es claro, con
criterio_de justicia, que si el demandado hubiese obrado con diligencia vy
cuidado no le habria hecho perder al paciente el chance u oportunidad de
recuperarse”.

La jurisprudencia ya traté antes ese punto. En sentencia dictada el dia 26 de
abril de 1999 se dijo:

‘Si bien es cierto que no existe certeza en cuanto a que de haberse realizado
un tratamiento oportuno el paciente no hubiera muerto pues nunca se tuvo un
diagnéstico definitivo de la enfermedad que padecia, si lo es en cuanto a que
el retardo de la entidad le rest6 oportunidades de sobrevivir. Se trata en este
caso de lo que la doctrina ha considerado como una ‘pérdida de una
oportunidad’. Al respecto dice Ricardo de Angel Yaguez:

‘Es particularmente interesante el caso sobre el que tanto ha trabajado la
doctrina francesa, esto es, el denominado la perte d’une chance, que se podria
traducir como ‘pérdida de una oportunidad’.

‘CHABAS ha hecho una reciente recapitulacion del estado de la cuestion en
este punto, poniendo, junto a ejemplos extraidos de la responsabilidad médica
(donde esta figura encuentra su mas frecuente manifestacion), otros como los
siguientes: un abogado, por negligencia no comparece en un recurso y pierde
para su cliente las oportunidades que éste tenia de ganar el juicio; un
automovilista, al causar lesiones por su culpa a una joven, le hace perder la
ocasion que ésta tenia de participar en unas pruebas para la seleccion de
azafatas.

‘Este autor seriala que en estos casos los rasqos comunes del problema son
los siguientes: 1. Una culpa del agente. 2. Una ocasion perdida (ganar el juicio,
obtencidn del puesto de azafata), que podia ser el perjuicio. 3. Una ausencia
de prueba de la relacion de causalidad entre la pérdida de la ocasion y la culpa,
porque por definicion la ocasion era aleatoria. La desaparicion de esa
oportunidad puede ser debida a causas naturales o favorecidas por terceros, si
bien no se sabra nunca si es la culpa del causante del dafio la que ha hecho
perderla: sin esa culpa, la ocasion podria haberse perdido también. Por tanto,
la culpa del agente no es una condicién sine qua non de la frustracion del
resultado esperado.

‘En el terreno de la Medicina el autor cita el caso de una sentencia francesa.
Una mujer sufria hemorragia de matriz. El médico consultado no diagnostica
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un cancer, a pesar de datos clinicos bastante claros. Cuando la paciente, por
fin, consulta a un especialista, es demasiado tarde; el cancer de uUtero ha
llegado a su estado final y la enferma muere. No se puede decir que el primer
médico haya matado a la enferma. Podria, incluso tratada a tiempo, haber
muerto igualmente. Si se considera gue el perjuicio es la muerte, no se puede
decir que la culpa del médico haya sido una condicion sine qua non de la
muerte. Pero si se observa gue la paciente ha perdido ocasiones de sobrevivir,
la culpa médica ha hecho perder esas ocasiones. El mismo razonamiento se
puede aplicar a un individuo herido, al que una buena terapia habria impedido
guedar invalido. EI médico no aplica o aplica mal aquella terapéutica, por lo que
la invalidez no puede evitarse. EI médico no ha hecho que el paciente se
invalide, sdlo le ha hecho perder ocasiones de no serlo’. (RICARDO DE ANGEL
YAGUEZ. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con
especial atenciéon a la reparacion del dafio). Madrid, Ed. Civitas S.A., 1995,
pags. 83-84).

En conclusion la falla del servicio de la entidad demandada que consisti6 en la
falta de diligencia para realizar un diagnostico oportuno de la enfermedad
sufrida por el paciente e iniciar de manera temprana el tratamiento adecuado,
implico para éste la pérdida de |la oportunidad de curacién y de sobrevivir”.

La pérdida por parte de Franklin, de esa oportunidad para recuperarse si tiene
nexo directo con la falencia administrativa.

El elemento de responsabilidad, nexo de causalidad, se establecio
indiciariamente: ...” (negrillas en el texto original).

En otra ocasion la Sala formulé consideraciones que mediante el presente
pronunciamiento se reiteran en punto de la naturaleza juridica de la nocién de
pérdida de oportunidad, de su ubicacidbn en la estructura del juicio de
responsabilidad por fuera del examen de la causalidad —de modo que la figura
en cuestion mal podria considerarse como un sucedaneo de la acreditacion del
vinculo causal, mismo que, no obstante, se recalcé que puede probarse
valiéndose de la demostracion de una probabilidad determinante o suficiente,
con apoyo en prueba indiciaria®**—, de la necesidad de cuantificar cientifica y
estadisticamente la probabilidad de acceder a una ventaja o de evitar un
perjuicio que desaparecié como consecuencia de la accién o de la omision del
demandado y, especialmente, la insoslayable exigencia de que entre el hecho
danino y la pérdida de chance como dano a reparar se acredite —como no

37 En relacion con este extremo la Sala sostuvo lo siguiente:

“En cuanto a la prueba del vinculo causal, ha considerado la Sala que cuando resulte imposible esperar certeza o exactitud
en esta materia, no s6lo por la complejidad de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos en ella involucrados sino también
por la carencia de los materiales y documentos que prueben dicha relacion, “el juez puede contentarse con la probabilidad
de su existencia” — Cfr. RICARDO DE ANGEL YAGUEZ. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil
(con especial atencion a la reparacion del dafio), Ed. Civitas S.A., Madrid, 1995, p. 42.—, es decir, que la relacion de
causalidad queda probada “cuando los elementos de juicio suministrados conducen a ‘un grado suficiente de probabilidad”,
que permita tenerlo por establecido.

De manera mas reciente se preciso que la exigencia de “un grado suficiente de probabilidad”, no implicaba la exoneracion
del deber de demostrar la existencia del vinculo causal entre el dafio y la actuacion médica, que hiciera posible imputar a la
entidad que prestara el servicio, sino que esta era una regla de prueba, con fundamento en la cual el vinculo causal podia
ser acreditado de manera indirecta, mediante indicios — Ver, por ejemplo, sentencias de 14 de julio de 2005, exps: 15.276
y 15.332.—. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 31 de agosto
de 2006; Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacion nimero: 68001-23-31-000-2000-09610-01(15.772).
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podria ser de otro modo— la existencia del correspondiente ligamen
causal, por manera que si dicha relacion entre la falla del servicio y la
pérdida de oportunidad cuya reparaciébn se procura no queda
debidamente probada, deben denegarse las pretensiones de la
demanda®:

“También ha sefialado la Sala que para que haya lugar a la reparacién no es
necesario acreditar que una adecuada prestacion del servicio médico
asistencial hubiera impedido el dafio, porque bastaria con establecer que la
falla del servicio le rest6 al paciente oportunidades de sobrevivir o de curarse.

Se trata en este caso de lo que la doctrina ha considerado como /a “pérdida de
una oportunidad’, cuya aplicacion, a pesar de la simplicidad en su formulacién
ofrece grandes dificultades, pues el dafio en tales eventos estaria en los limites
entre el dafio cierto y el eventual, dado que la oportunidad que puede tener un
enfermo de recuperar su salud es aleatoria, regularmente dificil de establecer
en términos porcentuales.

Se destaca que la determinacion de la pérdidade la oportunidad no puede
ser_una mera especulacién, es necesario gue de manera cientifica guede
establecido cual eralaposibilidad real del paciente de recuperar su salud
0 preservar su vida, y gue esa expectativa real haya sido frustrada por
omisiones o _erradas acciones en la actuacién médica. En _este aspecto
hay gue prestar la maxima atencién y no resolver como pérdida de
oportunidad eventos en los cuales lo que se presentan son dificultades al
establecer el nexo causal.

(...)

Ahora bien, se afirma que el hecho de que no se hubiera realizado un
diagnéstico mas temprano de la enfermedad, o de que la cirugia no se le
hubiera practicado, al menos, en la fecha en que lo recomendo el cardidlogo,
hicieron perder al paciente la oportunidad de obtener el restablecimiento pleno
de su salud. Sin embargo, esas afirmaciones se quedan en el marco de la mera
especulacion pues no existe ninguna prueba directa ni indiciaria que acredite
gue el paciente tenia posibilidades reales de recuperar su salud, sin que la
enfermedad le dejara secuelas, siempre que la cirugia se le hubiera practicado
en los primeros dias de su ingreso al Hospital demandado, y menos, que en

38 Como de hecho fueron denegadas en el caso concreto resuelto mediante el pronunciamiento en cita, en el cual el anélisis
se centrd en establecer si existia, 0 no, vinculo causal entre la produccion del paro cardiorrespiratorio que sufrié un menor
de edad en fase de pos operatorio y la prestacién del servicio médico que la parte demandante calificaba como negligente y
errada en todas sus etapas; por el contrario, el Hospital demandado adujo en su defensa que el referido paro fue una
consecuencia natural e inevitable de la grave enfermedad que aquejaba al paciente. La Sala considero que si bien las pruebas
testimonial y documental recaudadas en el proceso hacian evidente la ocurrencia de irregularidades en la prestacion del
servicio médico, no existia elemento acreditativo alguno que permitiera construir un indicio en torno de la existencia de
nexo causal entre el paro cardiorrespiratorio que sufrio el menor en el pos operatorio y la irregular atencién que se le brindé
desde su llegada al Hospital y en el acto quirdrgico propiamente dicho. Al contrario, la Sala estimé que obraban pruebas en
el expediente que confirmaban que el dafio constituyé una secuela natural de la propia enfermedad, la cual no pudo ser
evitada por los médicos que lo asistieron y, en consecuencia —como se ha dicho— fueron denegadas la pretensiones de la
demanda, para lo cual se argument6 que la nocion de pérdida de oportunidad no puede ser empleada como sucedaneo de la
prueba del vinculo causal entre la falla y el dafio a reparar.
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el evento de existir tales posibilidades se pudiera establecer cuales eran
éstas en términos porcentuales 890 #1

Asi la cosas, de lo que se trata es de proteger la oportunidad que el paciente
tiene de recuperar la salud y evitar la concrecién del desenlace fatal — muerte,
por lo cual la garantia constitucional que recubre el derecho a la salud, otorga
a los pacientes el derecho a recibir atencion oportuna y eficaz - integridad en la
prestacion del servicio — acceso de manera oportuna, eficiente y de calidad”.
(Negrillas de la Sala)

Con los anteriores elementos jurisprudenciales, procede la Sala a resolver el caso

concreto.

- CASO CONCRETO

Previamente ha de recordarse que el juez de primera instancia, declaro la ausencia
de responsabilidad extracontractual de las entidades hospitalarias demandadas, v,
en consecuencia, no condend al pago de ningun tipo de perjuicios a favor de los
demandantes con ocasién de la alegada pérdida de oportunidad que afirma la parte
actora se present6 en la atencidbn médica brindada a la Sra. Tatiana E. Lamprea

Fierro.

En consideracion del juzgado, y luego de una revision minuciosa de la historia
clinica, la paciente recibio la atencion médica de acuerdo a la lex artis ya que al
ingresar al servicio de urgencias de la ESE Carmen Emilia Ospina a las 08:47, fue
valorada con diagnéstico de ingreso encefalopatia no especificada y paciente con
posible sepsis a establecer por lo que fue remitida de manera inmediata para
manejo en el lll nivel. Explica que al ingresar al servicio de Urgencias del Hospital
Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva , fue debidamente valorada
de manera inicial y después por la especialidad de neurocirugia que dispuso pasarla
a cirugia para realizar drenaje de hematoma subdural y se solicit6 manejo por el
servicio de UCI para postoperatorio y soporte ventilatorio. Sobre la atencion médica

brindada desde su ingreso a las entidades hospitalarias el dia 06 de julio de 2010,

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 31 de agosto de 2006;
Radicacion nimero: 68001-23-31-000-2000-09610-01(15772).

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de julio de 2011. Exp. 20.139.

41 Consejo de Estado, sentencia de 14 de marzo de 2013, Exp. 23.632,
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no hallé ninguna falla. Debe indicarse que la parte demandante en la exposicion de
los hechos de la demanda tampoco cuestiona la atencion brindada a partir del dia
06 de julio de 2010. La Salarecuerda que al estudiar el tema de la presunta negativa
de las entidades demandadas de prestar atencién a la paciente el dia 05 de julio de
2010, la juez indic6 que la demostracion de esta afirmacion era del cargo de la parte
actora, que para el efecto solo present6 la declaracion del sefior Jesus Octavio
Lamprea, padre de la victima directa, declaracion de parte que fue desechada
sefalando que lo dicho por el testigo favorecia la teoria del caso del demandante al

imputarle falla del servicio a las entidades demandadas.

La decision del a quo fue cuestionada por la parte demandante que alegd, al
sustentar el recurso de apelacion, esencialmente que hubo una indebida valoracion
de las pruebas, que no hay lugar a afirmar que la parte fabricé su propia prueba.
Agrega a lo anterior que con la apreciacion del despacho de primera instancia se
configura una flagrante violacion al derecho al debido proceso toda vez que no se
estd valorando una prueba practicada y no controvertida por ninguno de los
extremos procesales, sefialando que existe una clara diferenciacion entre la
declaracion de parte y la confesién. De otra parte, argumenta que el a quo incurrié
en una indebida interpretacion del concepto de pérdida de oportunidad ya que de
haber atendido a la Sra. Tatiana E. Lamprea el dia 05 de julio de 2010, realizando
la cirugia que necesitaba con caracter urgente su chance de sobrevivir era del
70.9%.

De conformidad con lo anterior, y atendiendo que la competencia de esta
Corporacion esta delimitada sobre los argumentos de la apelacion, se debe precisar
que el debate se centra en establecer si obran dentro del proceso las pruebas que
den cuenta de la alegada desatencion a la Sra. Tatiana E. Lamprea respecto de
quien se afirma en la demanda que fue trasladada por su padre el dia 05 de julio de
2010 a la ESE Carmen Emilia Ospina, donde se le negé la prestacion de servicios
por no llevar el carnet de salud. Ante esta negativa afirma que se dirigio al Hospital
Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva donde de igual manera se
le nego el servicio devolviendo a la paciente a su residencia sefialando por el médico

gue tenia stress y que se le debia caldo de pollo.
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Se reitera que, a partir de esta alegada falta de atencion, la parte actora construye
la tesis de la configuracion de la pérdida de oportunidad para pretender la
imputacion de responsabilidad en cabeza de las entidades hospitalarias

demandadas.

En razon de que el debate en esta instancia se limita especificamente a establecer
si se present6 o no tal negativa de prestacion del servicio médico asistencial, se
hace necesario estudiar el acervo probatorio en ese punto. No es necesario recabar
sobre la atencion prestada a la Sra. Tatiana Lamprea los dias de su hospitalizacion
desde el 06 de julio de 2010 hasta el dia del deceso de la paciente, ya que sobre
tales servicios no se presenta reproche alguno por la parte actora, ni fue objeto de

motivo de inconformidad al presentar el recurso de apelacion.

En este orden de ideas, se debe indicar que la Unica prueba que da cuenta de la
alegada desatencién a la paciente el dia 05 de julio por parte de las entidades
hospitalarias demandadas es la declaracion de parte rendida por el Sr. Jesus
Octavio Lamprea R., quien era el padre de la Sra. Tatiana Esperanza Lamprea y es

parte en el proceso sub judice en calidad demandante.

Lo anterior, implica que la Sala debe estudiar algunos elementos basicos de la
declaracion de parte y la confesion, ya que precisamente ese es el punto que
destaca la parte actora para considerar que como medio de prueba era suficiente la
declaracion de parte de uno de los demandantes, el Sr. Lamprea Ramirez, para
tener por probado el hecho sobre el cual se construye enteramente la tesis de la
responsabilidad de las entidades estatales por la pérdida de oportunidad de Tatiana
Lamprea Fierro al no haber sido atendida el primer dia que fue llevada a tales

centros médico-asistenciales.

Sobre la autonomia de la declaracion de parte, el estudio de la doctrina*?> muestra

que:

42 Ver: https://bdigital.uexternado.edu.co/bitstream/handle/001/2982/GHAAA-spa-2020-
La_declaracion_de_la_propia_parte_Analisis_comparado_acerca_de_las_dificultades_y_ventajas;jsessionid=38EFOD1D

E001C2742C75A3E2D91886837sequence=1
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Lépez Martinez (2015, p. 480) afirma que, bajo la egida del nuevo procedimiento oral,
asi como de los principios que orientan la estructura del Cédigo General del Proceso,
se consagro por primera vez y de manera expresa la declaraciéon de la propia parte,
libre y voluntaria, como un medio de prueba auténomo susceptible de ser practicado,
precisamente, a instancias de quien pretende ser beneficiado con ella. Al respecto,
Canosa (2014, p. 212) sostiene que “la declaracion de parte agiganta su dimension
probatoria en el Cédigo General del Proceso, mas alla de la confesidon, para adquirir

valor auténomo como medio de prueba, aunque no perjudique al declarante” {...)

En todo caso, Devis Echandia (1995, p. 243) siempre ha sostenido que “esta utilizacion
con fines procesales y probatorios del saber de la parte es de légica elemental, y no hay
razon para que sea diferente en el proceso penal y en el civil (...)”, afirmacién que es
complementada por Lopez (2014, p. 481) cuando sostiene que, en efecto, son varias
las disposiciones del Codigo General del Proceso que se refieren a la autonomia de la
declaracion de parte como medio de prueba que difiere de la confesidn, las cuales,
comparadas con las normas del Cédigo de Procedimiento Civil, parecen dejar en
evidencia las modificaciones mas relevantes de cara a lo que la normatividad anterior
disponia para el presunto medio de prueba introducido con la actual: -a) Por un lado,
el articulo 165 del Cédigo General del Proceso, diferencia la declaracion de parte de la
confesidn, es decir, los asume como medios de prueba diferentes, lo cual no sucedia
con el articulo 175 de la legislacién anterior, el cual menciona a la declaracién de parte
Unicamente como un medio de prueba. Asi, el interrogatorio de parte se convertiria en

el instrumento para obtener ambos medios de prueba:

CPC CGP

Art. 175. Medios de prueba. Sirven|Art. 165. Medios de prueba. Son medios
como pruebas, la declaracion de parte,|de prueba la declaracion de parte, la
el juramento, el testimonio de terceros, el|confesion, el juramento, el testimonio de
dictamen pericial, la inspeccién judicial,[terceros, el dictamen pericial, la
los documentos, los indicios Yy|inspeccion judicial, los documentos, los
cualesquiera otros medios que sean|indicios, los informes y cualesquiera otros
utiles para la  formacién del|medios que sean Utiles para la formacion
convencimiento del juez. del convencimiento del juez.

2.2 TRES POSIBILIDADES DE LA DECLARACION DE PARTE EN COLOMBIA:
INTERPRETACION DOCTRINAL DE LA NORMA DEL CODIGO GENERAL DEL
PROCESO
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A partir de las disposiciones del Cédigo General del Proceso, Jiménez y Sanabria
(2018, p. 75), sostienen que la doctrina colombiana ha defendido tres posturas
para tratar de resolver las complejidades inherentes a la produccion de la
declaracion de parte como medio de prueba. La primera tesis, defendida por
Lépez Martinez (2016) y Alvarez Gémez (2017) sostiene que la parte es el “mejor
testigo”, puesto que la parte, por lo general, es quien mas claro tiene el
conocimiento de los hechos (Nieva Fenoll, 2010, p. 237). Asi las cosas, la prueba
testimonial, esto es, la que se conoce de antemano como “declaracidon de

|ll

terceros”, seria el “genero”, mientras que las especies serian el testimonio
propiamente dicho y la declaracidon de la propia parte. De ahi que, como las
especies estan contenidas en el género, entonces las reglas de produccion de la
prueba testimonial son plenamente aplicables a la declaracion de parte, ya que
las disposiciones normativas del Codigo General del Proceso son bastante

amplias en ese sentido, de ahi que las reglas de produccién probatoria puedan

ser consideradas como semejantes.

(...)

La segunda tesis, defendida ampliamente por autores como Tejeiro (2015) y
Azula Camacho (2015), afirma que la autonomia de la declaracidn de parte como
medio de prueba se predica respecto a su valoracién y no frente a su
produccidn. Asi las cosas, se afirma que si bien la declaracién de parte es ajena
y/o auténoma respecto a la confesion, sus reglas de produccion son las mismas
y lo que realmente distingue a los dos medios de prueba, son los criterios que
se tienen en cuenta para valorarlos. Tedricamente, dicha postura asume como
novedoso el que el Codigo General del Proceso haya consagrado la posibilidad
de encontrar elementos de conocimiento Utiles para construir determinada
orientacién en la decisidn judicial, en la version de la parte que no constituya
confesioén. Pero, a pesar de esa presunta “novedad”, las reglas con las que se
recauda el dicho de las partes, bien sea para originar la confesiéon o la
declaracion de parte, son las mismas. De ahi que la diferencia transversal entre
uno y otro medio de prueba tenga que ver directamente con la valoracién que
se le imprime a cada uno. Eso quiere decir que todo lo que no constituya
confesién también debera ser valorado rigurosamente de conformidad con las
reglas de la sana critica, pero si a raiz de la declaracidn se revela el hecho

confeso, el mismo podra obrar como plena prueba de dicha situacidn, a no ser
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que exista prueba que lo desvirtle. En palabras mas sencillas, esta tesis es muy
similar a la que defiende Lopez Martinez (2016) —citando a la doctrina chilena—
cuando sostiene que después del interrogatorio formulado a quien declara
voluntariamente, puede proceder un interrogatorio cruzado con fines de

confesién, pero en la misma diligencia.

(...)

Finalmente, la tercera tesis, la cual, seguin Jiménez y Sanabria (Id.), es defendida
en Colombia por el reconocido procesalista Ramiro Bejarano (2017), sostiene,
quizd como se ha defendido a lo largo de esta investigacidn, que la declaracion
de parte tal y como estd concebida no se puede reputar auténoma. En efecto,
esta orientacién, sostiene que el Cédigo General del Proceso no introdujo
ninguna clase de novedad frente a dicho medio de prueba e, incluso, va mas alla
al afirmar que con mayor razén, es equivocado afirmar que se faculta a los
litigantes para que soliciten su propia parte.

Bejarano (2017) afirma que la nueva redaccién del articulo 165 del Cddigo
General del Proceso lo que hace es promover el interrogatorio de oficio que
debe realizar el juez en la audiencia de que trata el articulo 372 de la misma
norma, y frente a la posibilidad de valorar dichos de las partes que no
constituyan confesién, sostiene que la misma ya la contemplaba el derogado
Cddigo de Procedimiento Civil, toda vez que el mismo también se fundaba en el

principio de libertad probatoria.

El interesante estudio que se citd precedentemente permite vislumbrar las
diferencias entre los doctrinantes sobre la relacién de autonomia o subordinacién
de la prueba de declaracion de parte frente a la confesion. A ese respecto, la sala
debe indicar que estd de acuerdo en que se trata de dos medios probatorios
diferentes, y no puede pretenderse obviar una declaracibn de parte que se

encuentra aportada al proceso sin hacer un analisis de su valor probatorio.

En este punto la Sala debe sefialar que a pesar de la inconformidad de la parte
actora con el resultado del estudio efectuado por el juzgador de primera instancia,
no puede pasarse por alto que se hizo un juicio critico de la prueba. Y esta postura

es completamente prohijada por esta Corporacion en tanto que emerge de manera
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inmediata el interés de la parte que rinde la prueba de declaracion en las resultas
de este proceso, por lo que la valoracion de tal prueba se debe realizar de manera
mas estricta, como en efecto lo hizo la a quo. Para la Sala el andlisis de la prueba
debe llevarse a cabo con rigurosidad, ya que justamente se trata de la prueba a
partir de la cual se tomarian como ciertos los hechos relevantes de la demanda en
los que se afirma que hubo negacion en la prestacion de servicios meédico
asistenciales a la Sra. Tatiana Lamprea (g.e.p.d.) el dia 05 de julio de 2010 y que

con ello tuvo una pérdida de la oportunidad para recuperarse.

Esta Corporacion considera que la sola declaracion de parte del demandante Jesus
Octavio Lamprea no permite llegar a la certeza de la ocurrencia de la negativa del
servicio médico a su hija Tatiana en dos centros asistenciales diferentes el mismo
dia. Menos comprensible aln es que la parte demandante haya aludido a personas
que afirma lo acompanaron el dia 05 de julio de 2010 y que conocieron que fue
negado el servicio — como asi lo afirma la parte demandante — y que aquellos no
hubieran sido citados para rendir testimonio sobre los hechos de la demanda. Estas
personas son Gerardo Lozada y Omaira Lozada Fierro. Menos admisible para esta
Corporacion es que la parte demandante manifieste inconformidades con la juez de
instancia alegando que no hizo uso de sus facultades para haber decretado de
manera oficiosa la recepcion de los mencionados testimonios en aras de buscar la

verdad.

A ese respecto, debe decirse que la omision de la parte demandante en solicitar el
decreto de las pruebas que estimara necesarias para demostrar los hechos
fundamento de sus pretensiones no puede ser trasladada al juez, maxime cuando
es informacién de la cual disponia desde la presentacion de la demanda y que
quedd consignado en el numeral 3° del escrito de demanda. Revisando lo
pertinente, la Sala debe sefalar que extrafia que se hubiera desatendido la carga
de demostrar el hecho de la desatencion el dia 05 de julio de 2010, cuando se
contaba con testigos que podian dar razon de lo ocurrido en la fecha mencionada.
Sin embargo, se omitié probar tal supuesto de hecho debidamente, circunstancia
gue genera efectos procesales adversos que le corresponde soportar a la parte
omisiva excluyendo cualquier pretension de trasladar sus omisiones en cabeza del

operador judicial.
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La declaracién de parte fue valorada rigurosamente y excluida con fundamento en
las reglas de la sana critica conforme a las cuales las partes tienen indiscutible
interés en las resultas del proceso, de manera que ante la ausencia de cualquiera
otra prueba que permita siquiera vislumbrar la negativa de atencion de parte de las
entidades hospitalarias demandadas, la Sala confirmara la sentencia apelada
denegatoria de pretensiones.

Finalmente, a juicio de esta Sala, al no demostrarse la negativa de atencion médica
a la Sra. Tatiana Lamprea Fierro el dia 05 de julio de 2010, se hace innecesario
efectuar el estudio de la configuracién o no de la pérdida de oportunidad en tanto
gque no prueba siquiera la existencia de tal chance, en tanto que esta

inescindiblemente unido a la demostracion de la omision de la atencion.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala confirmara la sentencia apelada.

COSTAS

La Sala se abstendrd de condenar en costas a la parte vencida, habida
consideracion que hecha la evaluacion que ordena el articulo 171 del CCA,
modificado por el Art. 55 de la Ley 446 de 1998, no se encuentra conducta que lo

amerite.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA, en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia de fecha 25 de febrero de 2019, proferida

por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva por las

razones expuestas en esta providencia.
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SEGUNDO: No hay lugar a condena en costas.
TERCERO: Por Secretaria devuélvase el expediente al Tribunal Contencioso

Administrativo del Huila. Desanoétese en los libros correspondientes y archivese una

copia de esta providencia en los copiadores de este Tribunal.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NOEMI CARRENO CORPUS
JOSE MARIA MOW HERRERA

JESUS GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso con radicado No. 41-001-33-31-001-
2011-00437-01)

Firmado Por:

Noemi Carrefio Corpus
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Contencioso 003 Administrativa

Tribunal Administrativo De San Andres - San Andres
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Jesus Guillermo Guerrero Gonzalez
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Contencioso 001 Administrativa
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Jose Maria Mow Herrera
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Contencioso 002 Administrativa
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