Gt it Dhfrviviion N 7

Tunja, octubre veinticinco (25) de dos mil dieciocho (2018)

Medio de control: Reparacién Directa

Demandante: Félix Antonio Cadena y otros

Demandado: ESE Centro de Salud “Edgar Alonso Pulido Solano” y otros
Expediente: 15001-33-33-004-2016-00042-00

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora y la ESE
Centro de Salud “Edgar Alonso Fulido Solano” del Municipio de Pauna, contra la
sentencia de primera instancia proferida el 17 de noviembre de 2017 por el
Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, mediante la cual

se concedieron parcialmente las pretensiones de la demanda.
I. ANTECEDENTES
1.1. Demanda (f. 5-18 ¢.1):

En ejercicio de la accion de reparacion directa, Félix Antonio Cadena Perfia actuando
en nombre propio y en representacion de la menor Laura Natalia Cadena Parra;
Maria Ana Silva Cruz de Cadena; Miriam Janneth Cadena Cruz, actuando en
nombre propio y en representacion del menor Samuel Esteban Ruiz Cadena; Jhon
Fredy Silva Rincén; Maria Cenaida Cadena Cruz, actuando en nombre propio y en
representacion de los menores Melisa Vanesa y Jeronimo Eduardo Carion Cadena;
Néstor Eduardo Carion Rojas; Nikool Daniela Carién; Sandra Milena Cadena Cruz
actuando en nombre propio y en representacion de Laura Gabriela Nuriez Cadena y
Julian David y Juan Camilo Peralta Cadena; German Zamir Peralta Monroy,; Willian
Alexander Cadena Perfia y Ana Florinda Ritiva, actuando en nombre propio y en
representacion de Luis Alejandro Cadena Pena, por intermedio de apoderado

judicial, solicitaron:

e Se declare responsables al Ministerio de Defensa — Policia Nacional,
Municipio de Pauna; Departamento de Boyaca y Centro de Salud de Pauna

ESE “Edgar Alonso Pulido Solano” por los dafios y perjuicios materiales y
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subjetivados causados a los demandantes por la muerte del sefior Félix
Joannes Cadena Cruz ocasionada por el atentado terrorista acaecido el 9 de
noviembre de 2013 en el Municipio de Pauna que se traducen en una falla
en el servicio por no adoptar las medidas de seguridad adecuadas por
indebida aplicacion del plan integral de convivencia y seguridad ciudadana a
las personas que se encontraban disfrutando del XXII Festival Campesino

Paunense.

e Se declare responsables al Ministerio de Defensa — Policia Nacional,
Municipio de Pauna; Departamento de Boyaca y Centro de Salud de Pauna
ESE Edgar Alonso Pulido Solano, por los hechos derivados del atentado
terrorista ocurrido el 9 de noviembre de 2013, con ocasion a la falla en la
prestacion del servicio médico, por no adoptar las medidas de seguridad
adecuadas, los protocolos médicos y por no contar con 10s insumos médicos

ni personal calificado.

Como consecuencia de la anterior declaracion, se solicité el pago de Ios

perjuicios morales y materiales asi:

e  Perjuicios morales:

- Maria Ana Silvia Cruz y Félix Antonio Cadena Pefia, en calidad de
padres de la victima, 500 SMLMV.

- Janneth, Maria Cenaida, Sandra Milena y Laura Natalia Cadena,
hermanos del sefior Félix Joannes Cadena Cruz, la suma de 100
SMLMV.

- Jhon Fredy Silva, Néstor Carnon, Germéan Peralta y Florinda Peria,
curiados de la victima, 50 SMLMV.

- Samuel Ruiz Cadena, Daniela, Jeronimo y Melisa Cafion Cadena,
Laura Gabriela Nuriez Cadena, Julian David y Juan Camilo Peralta
Cadena; Willian Alexander y Luis Alejandro Cadena, sobrinos de la
victima, la suma de 50 SMLMV.

e Dafio Emergente: $20.000.000 por concepto de gastos funerarios.

e [ucro Cesante: Calculado desde el 9 de noviembre de 2013 hasta la vida
probable de Félix Joannes Cadena Cruz, 65 afios (10 de noviembre de
2045), $420.000.000.
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e Se paguen los intereses moratorios que se causen hasta el pago de lo
debido.

e Se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos del Cddigo

Contencioso Administrativo.

El supuesto factico que respalda el petitum de la demanda es el siguiente:

e E/ 9 de noviembre de 2013 el sefior Félix Joannes Cadena Cruz (q.e.p.d.)
departia con otras personas del municipio en una esquina frente al Coliseo
Deportivo del Municipio de Pauna, celebrando las festividades que se

realizan anualmente.

e Aproximadamente a las 6:30 p.m., personas desconocidas arrojaron un
artefacto generando una explosion y causando la muerte a algunas personas

y heridas a otras. El sefior Félix Joannes Cadena Cruz fue herido.

o [ as personas heridas, mediante distintos medios “‘(como atencion de primeros
auxilios de la defensa civil y bomberos — puesto que la alcaldia de Pauna no pidié
apoyo a la Gobernacion)”, fueron trasladadas de manera urgente y en el
término de la distancia al Centro de Salud de Pauna E.S.E. “Edgar Alonso
Pulido Solano”

o Al llegar a la ESE con el serior Félix Joannes Cadena Cruz, las puertas
estaban cerradas. Los familiares de la victima se vieron obligados a forzar la
puerta para acceder al establecimiento de salud y lograr la atencion primaria

frente a sus heridas.

e Pasados algunos minutos, ingresaron muchos heridos, médicos, enfermeros
y auxiliares del centro de salud. Los insumos médicos estaban bajo llave y
una vez se accedié a estos, eran insuficientes e inapropiados para atender

los heridos.

e Conforme pasaban las horas el sefior Félix Joannes Cadena se agravaba y
el centro médico del Municipio de Pauna no contaba con una ambulancia
disponible para trasladarlo a un hospital que le brindara atencion médica

adecuada.

e El sefior Félix Joannes Cadena tuvo que esperar por mas de dos horas a
que una ambulancia de un municipio vecino llegara a recogerlo para llevarlo

al Hospital Regional de Chiquinquird aproximadamente a las 8:30 p.m., no
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obstante, llegé sin signos vitales. Falleci6 como consecuencia de las

mdltiples heridas que se le originaron la explosion.

La parte demandante considera que existié falla en el servicio por parte de la
Alcaldia de Pauna, el Departamento de Boyaca y la Policia Nacional por no adoptar
las medidas de seguridad adecuadas a las personas que se encontraban

disfrutando del XXl Festival Campesino Paunense en el perimetro urbano del

Municipio de Pauna.

También manifesto que existio falla en la prestacion del servicio médico por parte de
la Alcaldia de Pauna y la E.S.E. Centro de Salud de Pauna, por indebida aplicacion
del Plan Integral de Convivencia y Seguridad Ciudadana para el periodo que

ocurrieron los hechos.
1.2. Contestacion de la demanda:

Las entidades demandadas, dentro de la oportunidad legal, contestaron la demanda

en los siguientes términos:

1.2.1. E.S.E. Centro de Salud Edgar Alonso Pulido Solano de Pauna (f. 226 y

ss. c.1):

Sostuvo que no es cierfo que 1. la ESE no haya prestado el servicio médico a
quienes ingresaron el dia de los hechos al servicios de urgencias, por el contrario,
fueron estabilizados y remitidos oportunamente a la ESE Hospital Regional de
Chiguinquira: 2. que las puertas de la ESE estuvieran cerradas al momento en que
se genero el hecho explosivo, 3. que el sefior Félix Joannes Cadena no haya sido
atendido pues, segun la historia clinica, se le brindd atencién el 9 de noviembre de
2013 a las 19:20 horas y fue remitido al Hospital Regional de Chiquinquira a las
19:50 horas; 4. que el personal médico no se encontrada en la ESE ni que los
elementos requeridos para prestar la atencion médica hayan estado bajo llave, la

prueba de la atencion se encuentra en la historia clinica.

Indic6 que a la ESE llegaron muchos heridos que requerian estabilizacién y remision
urgente, por tanto, era necesario pedir apoyo y colaboracion a otros centros de salud
que enviaron ambulancias y personal de apoyo para el traslado de los pacientes que
resultaron lesionados por la onda explosiva. Precisoé que la ESE solo cuenta con una
Ambulancia Transporte Asistencial Basico, en la que fueron inicialmente trasladados

otros pacientes.
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Manifesto que el paciente Feélix Joannes Cadena entré en paro cardiorrespiratorio,
por tanto, iniciaron maniobras de reanimacion avanzadas; que, pese a la
complejidad de las heridas, se agotaron los recursos disponibles para la atencion

médica del paciente.

Dijo que la situacion de alteracion del orden pablico es imprevisible por parte de los
funcionarios de la ESE y que escapa a la orbita de los mismos, no obstante, el
personal médico y paramédico brindé la atencion oportuna estabilizandolo y
remitiéndolo al Hospital Regional de Chiquinquira que se encuenfra a mas de 50

kilbmetros de distancia.

Advirtio que en el mismo lapso en que llegd el senor Félix Cadena, ingresaron ofras
personas también afectadas por el artefacto explosivo que debieron ser atendidas
simultaneamente con un intervalo no mayor a 5 minutos. A su juicio, se trata de un

caso fortuito y fuerza mayor.

Agrego que, ni siquiera con un principio de asomo indiciario se demuestra que la
entidad haya incurrido en fallas en el curso de la prestacion de servicios médicos y
hospitalarios al sefior Félix Cadena, pues segun la historia clinica se procedio
inmediatamente a canalizarlo, brindarle primeros auxilios y remitirlo a un hospital de

mayor nivel.

Trajo en cita la sentencia proferida el 8 de mayo de 1998 por el Consejo de Estado,
radicacién 11220 y afirmé que la actividad de los hospitales es de medio y no de
resultado y que, si se logra demostrar mediana diligencia para la atencion del
paciente, se exonera de cualquier responsabilidad administrativa. Resalto que no se
probé el nexo de causalidad entre la atencion médica y las posibles causas del
fallecimiento del sefior Félix Cadena.

1.2.2. Departamento de Boyaca (fl. 258 a 267):

En sintesis, manifesté que el Municipio de Pauna en ningtin momento le solicito
acompafiamiento de seguridad al Departamento para la realizacion del XXII Festival
Campesino Paunense y que el Plan Integral de Convivencia y Seguridad Ciudadana
fue adoptado por el Alcalde del Municipio de Pauna mediante Decrefo No. 020 de
2013, sin que la Gobernacion de Boyaca fuera llamada a participar en su

formulacion.
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Dijo que se busca atribuir responsabilidad por la atencion médica prestada al sefior
Felix Joannes Cadena Cruz por la E.S.E. Centro de Salud Edgar Alonso Pulido
Solano de Pauna, entidad con personeria juridica propia que no tiene relacion

operativa o administrativa con la Gobernacién de Boyaca.

Que no tiene injerencia en las actuaciones asistenciales de la E.S.E. en tanto dentro
del marco de sus competencias no se encuentran las asistenciales o la prestacion
directa del servicio de salud, pues segun lo dispone el articulo 194 de la Ley 100 de
1993 y el articulo 43 de la Ley 715 de 2001, ello corresponde a los entes
hospitalarios y a las empresas sociales del Estado. Que no hay prueba alguna que
permita establecer la existencia de un nexo causal, pues no desplegé actuacion

alguna respecto de la victima.

Explico que la parte actora pretende responsabilizar al Departamento de Boyaca por
la supuesta ausencia de garantias de seguridad en el marco de la celebracion del
XXII Festival Campesino Paunense, cuando es evidente que el hecho generador del
dafio, es decir, la muerte del sefior Cadena Cruz, fue el hecho de un tercero como
causa ajena a la voluntad de la administracion, circunstancia que exonera de
responsabilidad al ente demandado. Agregé que la primera autoridad policiva en un
municipio es el alcalde, quien de manera conjunta con la Policia Nacional tiene a su
cargo la coordinacion, seguridad y orden publico de los eventos que tienen lugar en
su municipio.

Propuso como excepciones las de falta de legitimacion en la causa por pasiva para
ser demandado el Departamento de Boyaca’ y falta de nexo causal entre el hecho y

la conducta desplegada por parte de la Gobernacién de Boyaca.
1.2.3. Municipio de Pauna (fl. 275 a 283):
Dijo que la causa adecuada en la produccién de la muerte del sefior Félix Joannes

Cadena Cruz no es otra diferente al atentado perpetrado por terceros, en el cual no

tuvo que ver que la administracion municipal.

!'Sobre el particular, cité las sentencias proferidas por el Consejo de Estado: el 14 de marzo de 2012
dentro del proceso radicado No. 76001-23-25-000-1997-03056-01 (22.032) con ponencia del Dr.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, el 30 de enero de 2013 dentro del proceso con mimero de
radicado interno 458610 con ponencia del Dr. Danilo Rojas Betancourth; el 17 de Jjunio de 2014
dentro del proceso con mimero de radicado interno 14452 con ponencia de la Dra. Maria Elena
Giraldo Gémez.
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Que, en las actas del Consejo de Seguridad y Convivencia Ciudadana, se puede
apreciar que tanto la Gobernacion de Boyaca, representada por el Secretario
General doctor Fabio Tadeo Bustos Ballesteros, como la Policia Nacional y el
Ejército Nacional fueron informados de la realizacion del XXIl Festival Campesino

Paunense.

Indic6 que no existié indebida aplicacion al Plan Integral de Convivencia y Seguridad
Ciudadana del Municipio de Pauna, pues en el Consejo Extraordinario de Segquridad
y Convivencia Ciudadana celebrado el 7 de noviembre 2013, se dispuso la
prohibicion del porte de armas y se traté el tema de “-Alerta con la seguridad”, y en
donde era un hecho notorio, ampliamente conocido la enemistad existente entre el bando de

Pedro Rincon y Maximiliabo (Sic) Carion” (fl. 277).

Que, en esa oportunidad, se suqirio por parte de la administracion municipal la
intervencion de policias encubiertos y en actividades de inteligencia, frente a lo cual,
el comandante de la policia, encargado de la sequridad del municipio, informé que
habia solicitado apoyo con unidades de carabineros, unidades de investigacion

criminal SIJIN, personal civil y unidades de transito para el desarrollo del evento.

Consider6 que el argumento segun el cual se incurrié en una falla en la prestacion
del servicio por la indebida aplicacion del Plan Integral de Convivencia y Seguridad
Ciudadana para el periodo en el que ocurrieron los hechos ante la ausencia de
acompariamiento de los bomberos, la defensa civil y la fuerza publica, carece de
fundamento, pues los hechos se catalogan como irresistibles y hubiesen ocurrido en

todo caso.

Afirmé que, en el Consejo Extraordinario de Seguridad realizado el 10 de noviembre
de 2013, el Coronel Carlos Gutiérrez, comandante del Departamento de Policia de
Boyaca, dispuso el traslado de 24 policias al municipio para la realizacion de las

festividades.

Propuso como excepciones: “Ausencia de analisis o valoracion alguna en el
contenido factico y juridico de la demanda para que procedan las pretensiones
condenatorias en contra del Municipio de Pauna” e “Inexistencia de las obligaciones

a indemnizar”
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1.2.4. Policia Nacional (fl. 319 a 336):

Dijo que la totalidad de las pretensiones de la demanda resultan infundadas e
improcedentes ante la ausencia de nexo de causalidad entre el hecho generador del

dano y el perjuicio reclamado.

En su criterio, no obran en el proceso pruebas suficientes para dilucidar de manera
clara y concreta las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se desarrollaron
los hechos planteados por la parte actora, ni para acreditar la configuracion de los
elementos que estructuran la responsabilidad del Estado, situacion que no permite

imputar responsabilidad alguna a la institucion.

Resalté que no se advierten la presencia de criterios como: 1. el conocimiento de
amenaza que revestia a la persona en relacion con la grave alteracién del orden
publico; 2. el conocimiento concreto de las circunstancias particulares de un grupo
vuilnerable y 3. la existencia constante o conocimiento de un inminente peligro al que

estuviere sometida la victima.

Asevero que no se acredito que la victima y/o su familia contaran con circunstancias
excepcionales que requirieran una proteccion especial por parte de la institucion,
pues no existio peticion formal o tramite interno que permitiese establecer amenazas

o situaciones que pusieran en riesgo su vida.

Que la prestacion de servicios por parte del personal de la estaciéon del municipio
fue oportuna de conformidad con los protocolos y las 6rdenes de servicios dadas en
relacion con el cubrimiento de la sequridad y proteccion de sus habitantes en el

marco del XXl Festival Campesino Paunense.

Resalto que actud en cumplimiento de su deber legal, pero que en el caso concreto
se presento el hecho exclusivo y determinante de un tercero, imprevisible,
irresistible e insuperable como eximente de responsabilidad, el cual fue totalmente
ajeno al festival que se estaba desarrollando en el municipio y al conocimiento de la
institucion. Manifesto que la obligacion del Estado de proveer seguridad a sus
habitantes no es absoluta, pues se relativiza de acuerdo con las condiciones

particulares de cada caso.

Que el hecho no se suscito como consecuencia de un atentado terrorista, sino que
se trato de una actuacion delincuencial ocurrida fuera del perimetro serialado por el
Municipio de Pauna para la realizacion del festival campesino que solo tenia la
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finalidad de generar panico entre la poblacién civil. Consideré que no se identifica la
creacion de un riesgo excepcional que genere el desequilibrio de las cargas

publicas.

Dijo que no se puede establecer si en el momento de ocurrencia de los hechos el
.sveﬁor Cadena Cruz se encontraba celebrando el festival o si por el contrario estaba
ajeno a éste. Insisti6 que el nexo causal no se encuentra acreditado® y que no
puede imputarse responsabilidad al Estado ante la ausencia de causa eficiente en la
produccién del dario.

1.3.  Reforma de la demanda (fl. 468 a 495)

De las excepciones propuestas por las demandadas, por Secretaria se corrio
traslado a la parte actora, en los términos del paragrafo 2° del articulo 175 del
CPACA (fl. 466).

Sin embargo, encontrandose el proceso pendiente de realizar la audiencia inicial de
que trata el articulo 180 ibidem, el Despacho considerd que en el referido término de
traslado de las excepciones, el apoderado de la parte actora no presenté oposicién
a las mismas, sino que formulé una reforma de la demanda (fl. 501).

Lo anterior, por cuanto agrego fundamentos facticos tendientes a describir de
manera mas detallada las circunstancias que, en su criterio, dieron lugar a la
ocurrencia del dafio reclamado, esto, sin variar sustancialmente lo expuesto en el

libelo introductorio.

Explicé que el senor Félix Joannes Cadena Cruz fue auxiliado en primera medida
por su hermano, quien lo condujo a la E.S.E. Centro de Salud Edgar Alonso Pulido
de Pauna, en donde fue atendido por el médico Arley Fabian Parra Ramirez, quien
no era funcionario de la entidad y debié improvisar en la atencion del paciente, en
tanto los suministros médicos eran insuficientes y la persona encargada de la
farmacia en el Centro de Salud el dia de ocurrencia de los hechos no concurrio al

establecimiento.

Ademds, agregé los siguientes hechos: 1. que el padre del sefior Cadena Cruz
debié asumir los gastos funerarios correspondientes, pues la victima no contaba con

2 Cité las sentencias proferidas por la Seccion Tercera del Consejo de Estado el 21 de octubre de
1999 dentro del expediente No. 10948-11643 con ponencia del doctor Alier Herndndez Enriquez y, el
25 de julio de 2002 con ponencia del doctor Ricardo Hoyos Duque
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un seguro funerario y 2. que los demandantes sufrieron una fuerte afliccion por la

muerte de la victima pues se trataba de un nucleo familiar muy unido.

La reforma de la demanda fue admitida mediante auto de 25 de octubre de 2016 y

se ordeno correr fraslado a las demandadas (fl. 501 a 504).
1.4. Contestacion de la reforma de la demanda:

Dentro del término legal, las demandadas a través de apoderado judicial se

pronunciaron respecto a la reforma de la demanda, en los siguientes términos:
1.4.1. Policia Nacional (fl. 533 y 534):

Ratifico lo manifestado en el escrito de contestacion de la demanda. Agrego que de
las anotaciones del informe de novedad y del libro de poblacion de la Estaciéon de
Policia se colige que la Policia Nacional hizo presencia en las festividades del
Municipio de Pauna y, que una vez ocurridos los hechos se siguieron los protocolos

dispuestos por la institucion para el efecto.
1.4.2. Departamento de Boyaca (fl. 535 a 546):

Cito el Decreto 399 de 2011° y las Leyes 1551 de 2012 y 136 de 1994. Precisé que
el Estado esta llamado a responder a titulo de falla en el servicio en el deber de
prestar seguridad a las personas, cuando existe una solicitud de proteccion especial
con justificacién en las especiales condiciones de riesgo en que se encuentra; o
cuando si bien no se depreca expresamente la proteccion, es evidente su necesidad
en consideracion a las pruebas de que la persona se encuentra amenazada o
expuesta a sufrir graves riesgos contra su vida; circunstancia que no se encontro
acreditada en el caso concreto. En lo demas, replico los argumentos expuestos en

la contestacion de la demanda.

1.4.3. E.S.E. Centro de Salud Edgar Alonso Pulido Solano de Pauna (fl. 548 a
569).

Reitero los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda. Afiadié que se
atiene a lo que se pruebe en el proceso pues la victima fue atendida por el personal

3 Articulos 16, 17,y 18.

10
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médico de la E.S.E. y, en su historia clinica no se encuentra registrada la atencion

del médico Arley Parra.

Que, en todo caso, la presencia de médicos externos confirmaria que la cantidad de
heridos hizo necesario el apoyo de centros médicos cercanos al municipio y

eventualmente de algtin médico que alli se encontrara.

144 Municipio de Pauna (fl. 571 a 580).

Insistio en lo manifestado en el escrito de contestacion de demanda y, afirmé que
corresponde al gerente de la E.S.E. Centro de Salud Edgar Alonso Pulido de Pauna
emitir una respuesta de fondo sobre las circunstancias particulares de atencion y

prestacion del servicio médico a la victima.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 901 a 926)

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito Judicial de Tunja, puso término a la
instancia con sentencia proferida el 17 de noviembre de 2017, concediendo

parcialmente las pretensiones de la demanda.

Contrajo el problema juridico a determinar si se configurd la falla en el servicio
presunta y/o probada o dafo especial respecto de la Policia Nacional, Municipio de
Pauna, Departamento de Boyaca y/o la falla en la prestacién del servicio médico o
en la actividad médica, por parte del Municipio de Pauna y el Centro de Salud E.S.E.
Edgar Alonso Pulido Solano por la muerte del sefior Félix Joannes Cadena Cruz
(q.e.p.d.) en el marco del XXll Festival Campesino Paunense en el perimetro urbano
del Municipio de Pauna. Y, si los demandantes tienen derecho al pago de los

perjuicios reclamados.

En primer término, realizd un anélisis del marco constitucional y legal de la
responsabilidad del Estado y sus presupuestos; se pronuncié sobre el principio iura
novit curia y examiné la responsabilidad del Estado por la ocurrencia de actos

violentos perpetrados por terceros®.

Cité la sentencia proferida por la Secciéon Tercera del Consejo de Estado en el
proceso con numero de radicado interno 30102, el 5 de marzo de 2015, con

ponencia del doctor Danilo Rojas Betancourth, para sefialar que cuando se trata del

* Refirio la sentencia proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado el 20 de junio de 2017 con
ponencia del doctor Ramiro Pazos Guerrero, mimero interno 8860.
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En tercer lugar, en relacion con el Plan Integral de Convivencia y Seguridad
Ciudadana, adujo que se trata de un documento programatico proferido por el
municipio en desarrollo de la politica publica nacional de seguridad ciudadana, que
no contiene disposiciones juridicas concretas, sino una proyeccion del municipio en
materia de seguridad para la vigencia 2012 a 2015, ademas, que no advierte
obligaciones en materia de organizacion logistica de eventos o de medidas de
seguridad que hayan podido ser desconocidas por el Municipio de Pauna, la Policia

Nacional o el Departamento de Boyaca.

Precis6 que, comoquiera que el régimen de responsabilidad aplicable al caso
concreto es el subjetivo por falla probada del servicio por omision de las entidades
accionadas, la parte actora tenia la carga de demostrar que el hecho generador del
dafio se produjo porque las accionadas no intervinieron respecto de un hecho
previsible y resistible que ocasiond un dafio, sin embargo, consideré que no se

preciso la falla que atribuye a las demandadas a partir de la cual se genero el dario.

Adicionalmente, que se logré probar en el proceso que la Policia Nacional y el
Municipio de Pauna, no solo previnieron contingencias para eventuales incidentes
derivados del XX|I Festival Campesino Paunense, sino que tomaron medidas como
el incremento del pie de fuerza policial, prohibicion del porte de armas y controles en
las vias de la zona por parte del Ejercito Nacional, las cuales resultaron coherentes
con el analisis del riesgo realizado en los Consejos de Seguridad previos al evento.
Concluyd entonces, que no se encontro probada la falla en el servicio en materia de
seguridad respecto de los demandados Municipio de Pauna, Departamento de

Boyaca y Policia Nacional.

En cuarto lugar, estudio la existencia o no de responsabilidad de la E.S.E. Centro de
Salud Edgar Alonso Pulido Solano y el Municipio de Pauna por la supuesta falla en

el servicio en la prestacion del servicio médico a Félix Joannes Cadena Cruz.

Explico que el Municipio de Pauna no presta servicios de salud, atencion de
urgencias o servicio de transporte en ambulancia y que sus funciones dentro del
sistema de salud se circunscriben a la direccion, coordinacion, promocion, vigilancia
y control del sistema de salud en el ambito territorial, sin que ello implique en

cualquiera de los casos la prestacion directa de los servicios de salud.

Que el municipio no es el llamado a responder por las fallas que se hayan originado

en la prestacion misma del servicio de salud, salvo que éstas obedezcan al
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incumplimiento de las obligaciones legales referidas, circunstancia que no se

acredité en el caso concreto.

En ese entendido, la a quo declaré de oficio la falta de legitimacion en la causa por
pasiva del Municipio de Pauna, pues en su criterio, comoquiera que las actuaciones
invocadas como dafiosas en el sub-lite se circunscriben al ambito de la prestacion
del servicio médico, en caso de que resulten demostradas seran responsabilidad de

la empresa prestadora del servicio de salud.

En quinto lugar, en cuanto a la gestion adelantada por la E.S.E. Centro de Salud
Edgar Alonso Pulido Solano de Pauna, manifesto que la parte demandante no probo
la ocurrencia de una falla médica por la falta de atencion médica al paciente o a la
prestacion de manera deficiente ni que la atencion en materia de salud haya sido la
causa eficiente de la muerte del sefior Félix Joannes Cadena Cruz. Y, que incluso el
dictamen pericial decretado en el proceso concluye que la atencién inicial de

urgencias fue adecuada en tanto se cumplio el protocolo correspondiente.

Considero que no se encontro acreditada falla en la prestacion del servicio médico
por la praxis médica de los galenos, pero si la demora en la remisién del paciente a
un centro de atencion de mayor complejidad, al tardar una hora y cinco minutos

después de su ingreso a la atencién de urgencias.

Dijo que la E.S.E. no desplegd los procedimientos administrativos que hubiesen
permitido la remision del paciente en un tiempo menor, maxime cuando segun el

Plan Hospitalario de Emergencias contaba con dos ambulancias.

Anotd que no se explica la falta de disponibilidad del sequndo vehiculo ambulancia
para la fecha de los hechos y que, si bien, dicha falta de disponibilidad podria
configurar una falla en el servicio, lo cierto es que no puede estimarse como la
causa eficiente de la muerte de la victima, pues por la gravedad de su estado de
salud no podria afirmarse que de haberse realizado la remisién con mayor
inmediatez indefectiblemente se hubiera salvado. No obstante, considerd que si
pudo configurarse una pérdida de oportunidad del sefior Cadena Cruz para

recuperar su salud o salvar su vida, como una tipologia auténoma del dafio.

Examino la figura de la perdida de oportunidad a partir de los pronunciamiento del
Consegjo de Estado, y concluyé que la demora en la remision del paciente, a causa
de la inexplicable falta de disponibilidad el segundo vehiculo ambulancia con que
contaba la E.S.E. segun el Plan Hospitalario de Emergencias, conllevé la perdida
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de oportunidad de acceder a una atencion meédica en un hospital o centro de
atencion de mayor complejidad de manera oportuna, donde se le hubiera prestado

atencion adecuada ante la gravedad de sus lesiones.

Asi mismo, afirmo que se genero una pérdida de oportunidad a los familiares de la
victima de verlo con vida luego del 9 de noviembre de 2013. En consecuencia, la a

quo encontro configurada la perdida de oportunidad en el sub judice.

En materia de liquidacion de perjuicios, analizo el dafio indemnizable en los eventos
en que se encuentra acreditada la pérdida de oportunidad y establecio que toda vez
que no es procedente indemnizar la pérdida de oportunidad como un perjuicio
independiente, en este caso la indemnizacién no procede por la muerte de Félix
Joannes Cadena, sino por la pérdida de oportunidad de sus familiares y allegados

de haberlo visto con vida con posterioridad al incidente.

En esa linea de pensamiento, cito la sentencia de la Secciéon Tercera del Consejo
de Estado, proferida el 5 de abril de 2017 dentro del proceso con radicado No.
17001-23-31-000-2000-00645-01(25706) y argumenté que toda vez que no obran
en el expediente elementos de juicio que permitan establecer el porcentaje de
probabilidad que representaria para el paciente el haber sido trasladado con
prontitud a la E.S.E Hospital Regional de Chiquinquira, por la gravosa situacion de
salud en que se encontraba, se infiere que eran reducidas sus posibilidades de
sobrevivencia. Por tanto, que sus familiares tenian alrededor de un 10% de
posibilidades de volver a verlo, porcentaje que se aplico a la liquidacion de perjuicios

materiales e inmateriales.

Respecto a los perjuicios morales, la a quo reconocio a quienes acreditaron las
condiciones de cercania afectiva con la victima (padres y hermanos), el 10% de lo
establecido como reparacion del perjuicio moral en caso de muerte en sentencia de
unificacion proferida el 24 de agosto de 2014 por el Consejo de Estado, en
concordancia con el porcentaje de probabilidad de supervivencia determinado.
Ademas, negé el reconocimiento del dafio emergente por no haberse probado y
ordené el pago de lucro cesante consolidado y futuro a favor de los padres de Félix

Joannes Cadena.
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Ill. RECURSO DE APELACION

Inconformes con la sentencia de primera instancia, los apoderados judiciales de la
E.S.E. Centro de Salud Edgar Alonso Pulido de Pauna y de la parte demandante,

interpusieron recurso de apelacion.
3.1. E.S.E. Centro de Salud Edgar Alonso Pulido de Pauna (fl. 929 a 948):

Difiere de lo expuesto por la a quo, pues en su criterio, en el caso concreto no se
presenté una pérdida de oportunidad comoquiera que, una vez ingreso el paciente
al Centro de Salud, fue atendido de manera inmediata y estabilizado por los

médicos que se encontraban en el establecimiento.

Dijo que, como lo serial6 la juez de conocimiento, la remision a un centro de mayor
complejidad se realiz6 en un periodo de dos horas, sin embargo, que no fue objeto
analisis el tipo de estabilizacion que requirio el paciente el cual, como consta en la
historia clinica, no duro mas de una hora y se realiz6 con los procedimientos

debidos.

Que tanto el paciente como la sefiora Blanca Herlinda Ramirez Murcia, quien
igualmente llego al servicio de urgencias de la E.S.E. el dia de los hechos, fueron
sometidos a una valoracion a partir de la cual se establecio que ella se encontraba
en condiciones mas criticas, razon por la cual su traslado se dio de manera previa al
del sefior Cadena Cruz, quien una vez llego la ambulancia solicitada al Municipio de
Bricerio, fue trasladado a la E.S.E. Hospital Regional de Chiquinquira, donde llego

con vida.

Precis6 que el dictamen pericial obrante en el expediente da mayor relevancia al
procedimiento administrativo que al procedimiento asistencial y, que es imposible
pretender que masivamente se trasladara a todos los heridos que llegaron a la
E.S.E. luego de la contingencia, insisti6 que la cantidad de heridos y la capacidad

del centro de salud de primer nivel, no lo permitia.

Argumento que en la E.S.E. Hospital Regional de Chiquinquira se determiné que el
paciente falleci6 por un choque hipovolémico en grandes vasos, debido a un
sangrado interno profundo, hemorragia que resultaba imposible de detectar y
detener en el Centro de Salud de Pauna a partir de los examenes de médicos

lratantes y procedimientos basicos.
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Insistio que no puede predicarse una pérdida de oportunidad en el caso de marras,
pues la E.S.E. no tenia permitido realizar procedimientos quirtrgicos para los que
no se encontraba habilitada y que, de acuerdo con la literatura médica, los
procedimientos de caracter vascular como el que requeria el paciente, deben
realizarse en una entidad de Il nivel de atencién con profesionales especialistas. Por
tanto, sostuvo, no se puede pretender que el Centro de Salud hubiese hecho algo

que resultaba imposible.

Expreso que el tiempo de traslado del paciente se encuentra plenamente justificado,
pues la E.S.E. solo contaba con una ambulancia y por ello debié pedir ayuda a los
municipios vecinos para atender la emergencia, quienes se desplazaron al
municipio con prontitud, a su juicio, esa circunstancia desestima la configuracién de
pérdida de oportunidad en el sub-lite, pues reitera, la remision del paciente se dio a

la mayor brevedad posible.

Que, segun el testimonio del médico Johan Rodrigo Alvarez, quien atendié al
paciente en la E.S.E., la atencién al paciente fue oportuna, pues una vez ocurrida la
contingencia, llegaron al establecimiento aproximadamente 6 ambulancias,
habiéndose remitido al serfior Cadena Cruz en compariia de un jefe enfermero en la
primera de ellas que se encontré disponible. Que no se puede pretender que
inmediatamente ingresa un paciente, sea remitido a un centro asistencial de mayor
complejidad, sin valoracién previa.

En su criterio, el fallo impugnado incurre en una flagrante contradiccion al declarar
una pérdida de oportunidad, cuando quedd demostrado en el proceso que la
atencion al paciente por parte de la E.S.E. fue la mas pronta y oportuna, en el

marco de la contingencia y de las competencias del establecimiento.

Indicé que aun cuando existio una amenaza por parte de personal armado al cuerpo
médico que atendié a los heridos, ello no impidié en forma alguna que la remision
se hiciera sin dilaciones injustificadas y, que el personal asistencial fue incluso mas
alla de lo que le correspondia y puso en riesgo Ssu propia vida, con el fin de
garantizar la atencion al paciente, circunstancia que no fue objeto de analisis por la

a quo.

Que la sentencia va en contravia de la sentencia de unificacion proferida por el
Consejo de Estado el 5 de marzo de 2005 con ponencia del Dr. Danilo Rojas
Betancourth en el proceso radicado No. 50001-23-31-000-2002-00375-01, pues

advierte una pérdida de oportunidad en la recuperacion del paciente, cuando las
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pruebas testimoniales y del dictamen pericial demuestran que por las condiciones

criticas en las que se encontraba, no tenia la oportunidad para recuperar su salud.

Aseveré que como lo reconocid la a quo en la sentencia recurrida, no existio falla en
el servicio, la atencion ni la remisién del paciente, pues el hecho de que no se
contara con las dos ambulancias de la E.S.E. no puede estimarse como causa

eficiente de la muerte del sefior Félix Joannes Cadena Cruz.

Que la decision del Despacho al condenar a la E.S.E. por pérdida de oportunidad,

son contrarios a los argumentos esgrimidos en la parte considerativa de la

sentencia.

Afirmé que el fallo recurrido establecié una condena por un hecho no probado, pues
nunca fue objeto de verificacion por parte del Despacho si las dos ambulancias con
que contaba la E.S.E. Centro de Salud de Pauna se encontraban dentro de la
norma de habilitacion establecida por el Ministerio de Salud para el transporte de
pacientes. Y, que la a quo desconocid lo establecido en el articulo 169 del Cédigo
General del Proceso, al no solicitar el certificado de habilitacion o no del vehiculo de
placas OQF151 Marca Toyota Land Cruzer Modelo 1998, el cual resultaba
absolutamente necesario para esclarecer los hechos objeto de controversia.

Que el vehiculo referido si bien presté servicio de ambulancia, por razones técnicas
y mecanicas paso a ser utilizado anicamente para el traslado de personal médico de
la E.S.E. a las veredas del municipio con el objeto de llevar a cabo brigadas de
salud, razon por la cual, trasladar al paciente en una ambulancia no habilitada para
ello, hubiese puesto en mayor peligro su vida. Manifesté que la ESE dnicamente
tiene habilitado un vehiculo para transporte asistencial basico y no dos como lo

sostiene la jueza a quo.

Agregd que en la ambulancia de la E.S.E. fue trasladada la sefiora Blanca Herlinda
Ramirez Murcia, cuyos familiares también presentaron demandada contra el Centro
de Salud con fundamentos fécticos similares, la cual correspondié al Juzgado
Quince Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, en cuyo fallo de primera
instancia® se determiné que la entidad pese a su nivel basico de atencién adopté un

plan de emergencia previo al suceso, y le realizé todos los procedimientos a que

° Proferido el 17 de enero de 2017 dentro del proceso No. 15001-3333-015-2016-00154-00,
demandante: Julieth Camila Caiion Ramirez y otros, y demandada la E.S.E. Centro de Salud Edgar
Alonso Pulido de Pauna y otros.
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habia lugar para la estabilizacion y remision de la paciente de acuerdo con el nivel
de atencion de la E.S.E.

En consecuencia, solicito se revoquen los numerales 5, 6, 8 y 9 de la sentencia
recurrida y se absuelva de toda responsabilidad por no haberse probado el nexo

causal entre la atencion brindada y el perjuicio.
3.2. Parte demandante (fl. 950 a 953):

Se encuentra en desacuerdo con el fallo de primera instancia, pues a su juicio, las
entidades demandadas debieron ser condenadas a pagar a Maria Ana Silvia Cruz
de Cadena y Félix Antonio Cadena Pefia a titulo de indemnizacién de perjuicios
inmateriales por dafio moral la suma equivalente a 100 SMLMV y, a Myrian Janneth
Cadena Cruz, Maria Cenaida Cadena Cruz y Sandra Milena Cadena Cruz por ese
mismo concepto, la suma equivalente a 50 SMLMV, de conformidad con lo
dispuesto por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion de 24 de agosto
de 2014, en tanto, tratandose de familiares dentro del primer y segundo grado de
consanguinidad debia presumirse la afliccion y el sufrimiento padecido por el dafio

antijuridico causado a un ser querido.

Cité la sentencia de 29 de enero de 2014 proferida por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado con ponencia del doctor Hernan Andrade Rincon dentro del
proceso con numero de radicado 18001-23-31-000-1999-00419-01(30366) para
sefialar que ante la imposibilidad de cuantificar el dafio moral, la jurisprudencia ha
establecido un tope monetario para la indemnizacion de dicho perjuicio, que por
regla general corresponde a 100 SMLMV cuando el dafio cobra mayor intensidad,
como ocurre en el caso concreto de quienes acreditan relaciones afectivas propias
de las relaciones conyugales y paterno-filiales con la victima que ha perdido la vida
o0 la capacidad laboral en mas de un 50% y, la sentencia se unificacion de 28 de
agosto de 2014 del Consejo de Estado con ponencia del doctor Carios Alberto
Zambrano para referir Ios niveles de cercania afectiva entre la victima directa del

dafio y quienes acuden a la justicia en calidad de perjudicados o victimas indirectas.

Precisé que de acuerdo con la linea mas reciente de jurisprudencia de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, la pérdida de oportunidad como dafio antijuridico
tiene un caracter autbnomo, ‘“no reducido a técnica o a titulo de imputacion, permite
establecer la tendencia a separar, para acumularlas con restricciones muy rigurosas, la
reparacion por la pérdida de oportunidad y la indemnizacion de perjuicios morales, como

dos categorias diferentes de dafio inmaterial, pero sin exceder el tope que usualmente se
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acoge para los eventos de mayor intensidad ( muerte y reconocimiento para primera linea de
afectacion = 100 SMLMV ), esto es, en rigor, aun sumados los montos que se reconocen
para las dos categorias de dafios, la reparacion integral queda por debajo del aludido rango
de 100 SMLMV. )° razén por la cual, la indemnizacion por tal concepto deberé
reconocerse de manera independiente y auténoma, a la correspondiente por dafio

moral.

Que la indemnizacion por dafio emergente corresponde a la suma de veinte
millones de pesos ($ 20.000.000) y el lucro cesante se materializa en los ingresos
dejados de percibir desde el 9 de noviembre de 2013 y hasta la vida probable de la
victima, por lo cual, de conformidad con la formula actualmente acogida para el
célculo por tal concepto, corresponderia a cuatrocientos veinte millones de pesos ($

420.000.000).

Sefialé que teniendo en cuenta la naturaleza, calidad y gestion realizada por el
apoderado de la parte actora, como agencias en derecho deben fijarse el 20% de
las pretensiones reconocidas en la sentencia, por tanto, el Acuerdo No. 1887 de
2003 establece que en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en los
procesos con cuantia, en asuntos de primera instancia, se condena en costas a la
parte vencida en juicio en hasta el 20% del valor de las pretensiones reconocidas o

negadas en la sentencia.

Concluy6 que, comoquiera que el derecho no es un instrumento frio de poder ni un
marco normativo despiadado para administrar justicia, se deben declarar
administrativamente responsables a las entidades demandadas y condenarlas a
pagar a cada uno de los demandantes a titulo de perjuicios morales, el equivalente
en salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria de Ia
sentencia, la condena en costas, los dafios materiales y la perdida de Ia

oportunidad.

Solicité que al liquidar la sentencia se tenga en cuenta a los hijos” del sefior Luis
Efrain Cadena Cruz® (q.e.p.d.), como llamados a reclamar lo que corresponderia a

Su padre.

% Sobre el particular, cité la sentencia de 11 de agosto de 2010 proferida por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado con ponencia del doctor Mauricio Fajardo Gomez dentro del proceso con mimero
de radicado 50001-23-26-000-1995-00082-01(18593).

" William Cadena Peiia y Alejandro Cadena Peiia

¥ Quien era hermano del seiior Félix Joannes Cadena Cruz
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V. TRAMITE DE LA SEGUNDA INSTANCIA

4.1. Admisién recurso apelacion (f. 979):

Mediante auto de 12 de febrero de 2018, se resolvié admitir los recursos de

apelacion presentados por las partes contra sentencia de 17 de noviembre de 2017.

4.2. Solicitud de pruebas en segunda instancia (f. 982):

Mediante auto de 12 de marzo de 2018, este Despacho nego la solicitud de pruebas
formulada en segunda instancia por la E.S.E. Centro de Salud Edgar Alonso Pulido
de Pauna, parte demandada, en el escrito contentivo del recurso de apelacion, por

no cumplir las reglas exigidas para su decreto.

4.3. Traslado alegatos de conclusion (fl. 986): En firme el proveido que nego la
solicitud de pruebas en segunda instancia, mediante auto de 02 de abril de 2018, se
resolvié prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento y, correr traslado a

las partes para alegar de conclusion.

4.3.1. Policia Nacional (fl. 988 a 997): Reiteré los argumentos de la contestacion
de la demanda. Insistio que la parte demandante no logro demostrar la ausencia de
actividades de despliegue del servicio de policia en sus diferentes especialidades ni

el dano antijuridico alegado.

Indic6 que mal haria la Nacién, en responder por circunstancias que no se
encuentran probadas, y que no podria llegar a controlar. Que no puede exigirseles a
las autoridades lo imposible, ni pretender que para cada ciudadano se disponga de
un agente policial o una vigilancia especial con el objeto de contrarrestar los
atentados de la delincuencia organizada, so pena de resultar comprometida la

responsabilidad patrimonial del Estado.

4.3.2. E.S.E. Edgar Alonso Pulido Solano de Pauna (fl. 998 a 1013): Con
fundamento en los mismos argumentos esbozados en la contestacion de la
demanda y en el recurso de apelacion, solicité se revoque el fallo de primera

instancia, o en su defecto se profiera fallo inhibitorio.

4.3.3. Departamento de Boyaca (fl. 1014 a 1020). Reitero los argumentos de la

contestacion de la demanda.
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4.3.4. Ministerio Publico (fl. 1021 a 1027). El agente del Ministerio Publico rindio

concepto y solicitdé confirmar la sentencia de primera instancia.

Afirmo que segun el dictamen pericial que obra en el proceso, la remision del
paciente debio hacerse dentro de los 20 minutos siguientes a su ingreso al servicio
de urgencias, no obstante, que segin se lee de las pruebas documentales
allegadas al expediente, el del dia 9 de noviembre de 2013 el sefior Félix Joannes
Cadena Cruz (q.e.p.d.) ingreso al Centro de Salud Edgar Alonso Pulido Solano a las
18 horas y 45 minutos (f. 249), y su trasladado en ambulancia a la E.S.E. Hospital
de Chiquinquira se orden¢ a las 19 horas y 50 minutos (f. 250), esto es, una hora y

cinco minutos después de su ingreso.

Sefialo que obra en el expediente el Plan Hospitalario de Emergencias (fls. 118-
166), desarrollado por la gerente de la época (2013), donde en el acapite de
equipos, insumos y elementos asistenciales y operativos figura la disponibilidad de
dos ambulancias, circunstancia que permite inferir que la E.S.E. para la fecha de los
hechos contaba con dos ambulancias, tal como lo sefialé el sefior Fabian Arley
Parra Ramirez en su testimonio. Que, la E.S.E. no realiz6 gestion alguna en materia

probatoria para soportar que no contaba con los dos vehiculos ambulancias.

Asever6 que quedo demostrado que existio una demora en el traslado del sefior
Félix Cadena Cruz (q.e.p.d.) a un centro de atencién de mayor complejidad, no sélo
a causa del incumplimiento de los protocolos de referencia y contrareferencia, sino
por la falta de disponibilidad de la segunda ambulancia, circunstancia que, si bien
no deriva en una falla del servicio, si lo hace en una pérdida de oportunidad de

recibir atencion médica adecuada para el paciente.

Que, si bien es cierto que el hecho de haber recibido atencién médica en un Centro
de Il nivel no garantizaba su supervivencia, no lo es menos que existia la posibilidad
cientifica de salvar su vida al ser sometido a los procedimientos especializados

necesarios tal como lo expuso el perito en la audiencia de pruebas.

Respecto a los motivos de inconformidad de las partes en lo relativo al monto de la
indemnizacion, cito la sentencia de 3 de abril de 2013, proferida por el Consejo de
Estado en el proceso con radicado interno 26.437, para indicar que la pérdida de
oportunidad comporta la reparacién proporcional, parcial, fraccionada o
probabilistica, razén por la cual este tipo de eventualidades son dificilmente

tasables con métodos objetivos, siendo la via mas recurrente acudir a la equidad.
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Manifesto que es cierto, como lo sefiala la parte actora, que el perjuicio por pérdida
de oportunidad es autonomo y no es igual al reconocimiento de perjuicios morales,
pero que mas alla de manifestar su inconformidad con el monto, no sefalo

planteamiento alguno que demuestre el error de la decision.

Que, en su criterio, la a-quo acudio a la equidad para fijar el monto de la
indemnizacion, conforme lo ha expuesto la jurisprudencia del Consejo de Estado,
razon por la cual su tasacion resulta razonable.

V. CONSIDERACIONES

Resuelve la Sala los recursos de apelacion contra la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo de Oralidad de Tunja, que accedio

parcialmente a las pretensiones de la demanda.

5.1. Cuestion previa: de las nuevas pretensiones en el recurso de apelacion:

En el recurso de apelacion, la parte demandante, solicita que se pague a William y

Alejandro Cadena Pefa la indemnizacion que le corresponderia a su padre, Luis

Efrain Cadena Cruz (g.e.p.d), hermano de Félix Joannes Cadena Cruz.

Examinado de forma cuidadosa el libelo introductorio, encuentra la Sala que
pretension no fue formulada en la demanda (f. 9 y ss. ¢.1); por el contrario, a titulo
de perjuicios morales, solicité el pago de 100 y 50 SMLMV a cada uno de los
actores segun el caso, no obstante, no incluyé al padre de los hermanos Cadena

Pena, seror Luis Efrain Cadena Cruz. Segun se lee a folio 12, depreco:

()

e WILIAN ALEXANDER CADENA, en calidad de sobrino de la victima
una suma equivalente a cincuenta (50) SM.LM.V.

o LUIS ALEJANDRO CADENA en calidad de sobrino de la victima una
suma equivalente a cincuenta (50) SM LMYV

Es decir, que los accionantes mencionados no acudieron en calidad de herederos
de su padre Efrain Cadena Cruz, ni solicitaron la indemnizacion que le hubiere
podido corresponder a éste, contrario sensu, acudieron a la jurisdiccion en calidad
de sobrinos de la victima lo que, en otros términos, se contrae a la reclamacion de

sus derechos y ho los de su padre.
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Atender en este estadio procesal, una pretension que no fue plasmada en la
demanda ni tampoco objeto de discusion en la primera instancia, violaria el derecho
al debido proceso, la contradiccion, asi como a la igualdad del demandado, a quien
se sorprenderia con una sentencia que en modo alguno atendio los parémetros del
debate de la primera instancia. Y, es que en virtud de lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 281 del CGP, no es posible condenar al demandado por objeto

distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en ésta.

En este estado de las cosas, es imprescindible destacar que el recurso de
apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida, con
unidad tematica y consecuente entre las pretensiones de la demanda, los
fundamentos de hecho, las razones facticas, la contestacion y la sentencia®. “(...)
Ast, queda proscrita cualquier posibilidad de que la apelacion plantee aspectos ajenos o
carentes de identidad con el grupo de razones y fundamentos anteriormente sefialados. El
recurso que desconozca esta restriccion, viola el deber de lealtad entre las partes, irrespeta
el debido proceso y quebranta el derecho de defensa de aquéllas, bajo el marco trazado por

quien en cada caso asuma la condicién de opositora’.” (Resaltado fuera de texto original).

La Subseccion “B” del Consejo de Estado en auto proferido el 8 de julio de 2016
dentro del proceso con radicacion 68001-23-31-000-2012-00552-02(56321) y

ponencia del Consejero Doctor Danilo Rojas Betancourth, indico:

“Para la Sala, en el escrito de apelacion se evidencia la conciencia del
demandante sobre los daiios invocados y su relacion directa con el proceso
en el que supuestamente actué como abogado, y sobre todo, la falta de
precision sobre el wunmiverso factico que fundamenté los presuntos
menoscabos causados, tanto asi que sefialé que no se le dio la oportunidad
para reformular la demanda (supra, pdrr. 5.1), frente a lo cual pretende en
el escrito de apelacion, en vista del riesgo de la declaratoria de caducidad,
modificar las pretensiones del libelo introductorio para ampliar el
escenario fdctico que dio lugar al sub examine. Por este motivo, mal haria
el operador juridico en adoptar las acotaciones adicionales del escrito
impugnatorio como parte de los fines buscados con el medio de control de
reparacion directa, comoquiera que eso _implicaria _una _alteracion

inaceptable de la causa petendi.” (Resaltado fuera de texto)

Y en sentencia proferida el 26 de noviembre de 2015 dentro del proceso con
radicacion nuamero 23001-23-31-002-1998-10190-01(32626) y ponencia del

Consejero Doctor Ramiro de Jestis Pazos Guerrero, la misma subseccion sefialo:

Y Articulo 320 del CGP
10 Sentencia de 4 de noviembre de 2004, Exp. 14403
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5.1. De la competencia:

Contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Tunja el
17 de noviembre de 2017, tanto la parte actora como la ESE Centro de Salud
“Edgar Antonio Pulido Solano” de Pauna presentaron oportunamente recursos de

apelacion.

El articulo 328 del Cddigo General del Proceso prevé que 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;, sin embargo,
cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia, el superior resolvera sin
limitaciones, pero sin desplazar el principio de congruenciarespecto de los

argumentos de impugnacion expuestos por las partes.

Sobre el particular, en auto de 22 de febrero de 2017" proferido por la Subseccion
“A” de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, con ponencia de la Consejera

Doctora Marta Nubia Velasquez Rico, se sefialb:

“Ahora, para la Sala no resulta admisible el argumento de la parte
demandante, segim el cual, la apelacion formulada por las dos partes
confiere a la Sala una “libertad absoluta” para dirimir la
controversia, puesto que, aunque ambos extremos del litigio hubieren
expresado inconformidad con la sentencia de primera instancia, esta
circunstancia por si sola no faculta al ad quem para decidir sin

limitaciones, toda vez que el _objeto de estudio, en sede de segunda

instancia, esta delimitado por las solicitudes esbozadas por los

recurrentes.” (Negrilla fuera de texto)

13" Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2001-02637-01(37683)
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“Al estudiar el recurso de apelacion, determinador de la controversia que
debe resolver el fallador de segunda instancia, se observa que la parte
actora pretende que la Sala se pronuncie sobre asuntos que no fueron
sometidos a consideracion del a quo y que no hacen parte de la causa
petendi.

(...)

Confrontando los argumentos expuestos y las peticiones formuladas en el
recurso de alzada con las pretensiones de la demanda, se observa
claramente que el actor esta modificando estas ultimas.

En efecto, mientras que en la demanda solicita le sean pagados los servicios
prestados dentro del periodo comprendido entre el primero de enero de 1996
al 31 de mayo de 1998, en la apelacion solicita le sean reconocidos y
cancelados los servicios prestados en otras fechas en virtud de la suscripcion
del convenio 456 de mayo de 1998, es decir, el actor pretende que le sean
reconocidos los servicios que aparentemente presto a partiv del mes de mayo
de 1998.

Asi las cosas, la Sala no tiene competencia para pronunciarse sobre estas
nuevas pretensiones puesto que en el recurso de apelacion no puede
modificarse la demanda. En otras palabras, la Sala no puede estatuir en la
presente sentencia sobre supuestos motivos de inconformidad frente la
sentencia apelada, motivos que jamds podrian ser de inconformidad pues no
podian ser discutidos en ella, sencillamente porque estos nunca hicieron
parte de la controversia.” (Negrilla fuera de texto)

En consecuencia, de conformidad con los argumentos expuestos, debe la Sala
despachar desfavorablemente el presente cargo, en la medida que la pretension en
relacion con William y Alejandro Cadena Pefia en calidad de herederos de Luis
Efrain Cadena Cruz (q.e.p.d)’" no se formulé en el libelo introductorio de la

demanda.

Como se dijo, estudiar este cargo implicaria, entonces, la trasgresion de la garantia
de la doble instancia y el derecho a la igualdad procesal de la parte demandada
pues, en la medida en que el demandante controvierta en sede de apelacién puntos
no ventilados en el debate de la primera instancia, resulta improcedente cualquier
pronunciamiento al respecto, en tanto excede el objeto y finalidad de la alzada en
donde resulta extemporaneo e inapropiado alegar nuevos argumentos y presentar

nuevas peticiones'’.

" Hermano de Félix Joannes Cadena Cruz (vicitima)
12 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién. Sentencia de 24 de mayo de 2012, Rad.:
70001233100019980070201, Actor: Alfonso Alejandro Redondo Pineda, M.P. Gustavo E. Gémez

Aranguren
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En suma, no hay duda que la competencia de esta Sala es plena, en consecuencia,
el analisis del caso concreto se realizara sin limitacion, pero siendo respetuoso del
principio de congruencia que se concreta, basicamente, en los argumentos

expuestos por las partes apelantes.

5.2. De los recursos:

Lo primero que debe precisarse es que la parte actora atribuye una falla en el
servicio a las entidades demandadas por dos razones: i) no adoptar las medidas de
seguridad adecuadas a las personas que se encontraban disfrutando del XXII

Festival Campesino Paunense y ii) falla en la prestacion del servicio médico.

En segundo lugar, observa la Sala que el recurso de la ESE Centro de Salud Edgar
Alonso Pulido se inclina a manifestar que no se presenté una pérdida de
oportunidad, en la medida que el servicio médico prestado fue oportuno, rapido y

adecuado, por consecuencia, no procede la condena contra esta.

A su turno, la parte demandante, en la alzada, se limita a manifestar su
inconformismo frente a la tasacién de los perjuicios (materiales y subjetivados) y a

pedir que se condene por la pérdida de oportunidad.

De los recursos de apelacion, se extrae que no existe inconformidad alguna frente al
anélisis realizado por la jueza a quo respecto de la falla en el servicio frente a la
seguridad desplegada por la Policia Nacional y el Municipio de Pauna en el XXI|I
Festival Campesino Paunense, asi como la falta de legitimacion en la causa material
por pasiva del Departamento de Boyaca. En consecuencia, estos aspectos no seran

abordados en esta instancia.
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Asf las cosas, la Sala analizara el caso concreto bajo los parametros de la falla del
servicio en la prestacion del servicio médico, especificamente, con base en la

pérdida de oportunidad.

5.3. Del titulo de imputacioén juridica:

La Sala Plena de la Seccion Tercera en sentencia proferida el 19 de abril de 2012,
dentro del expediente con nimero interno 21515 y ponencia del Consejero Doctor
Hernan Andrade Rincon, unificé su criterio al indicar que, en lo que se refiere al
derecho de dafios, el modelo de responsabilidad estatal que adoptd la Constitucion
Politica de 1991, no privilegié ningtin régimen en particular, sino que dejé en manos
del juez, frente a cada caso concreto, la construccion de una motivacion que

consulte las razones facticas y juridicas que den sustento a la decision.

Dado lo anterior, la jurisdiccion contencioso administrativa ha usado diversos titulos
de imputacion, sin que esta circunstancia pueda entenderse como la existencia de
un mandato que imponga la obligacion del juez de utilizar, frente a determinadas

situaciones facticas, un especifico titulo de imputacion.

Es por esto que el juzgador, en virtud del principio iura novit curia, puede analizar el
caso bajo la égida del régimen de responsabilidad aplicable a los hechos probados
dentro del proceso, sin que esto modifique la causa petendi ni responda a una
tesis alejada de la realidad procesal. En efecto, la situacion factica narrada en el
libelo introductorio es la que da lugar a la imputacion juridica de responsabilidad, a
condicion que se advierta que el dafio fue consecuencia de la falla en el servicio de

las entidades demandadas.

5.4. De la pérdida de oportunidad:

La Subseccion “B” de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentencia
proferida el 5 de abril de 2017 en el proceso con radicacién nimero 17001-23-31-
000-2000-00645-01 y ponencia del Consejero Doctor Ramiro Pazos Guerrero, sobre
la pérdida de oportunidad indicé que se ha tratado conforme a dos variantes
jurisprudenciales, la primera, con fundamento en la causalidad probabilistica y la
segunda, que considera que ésta representa un fundamento de dafio cuya
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reparacion se efectua no en funciéon de la probabilidad de existencia del vinculo de
causalidad entre hecho dafioso y el dafio final, sino en funcién de la frustracion de
la expectativa legitima (feoria relacionada con el dario); sin embargo, dijo, los
casos en que se comprenda este tema, debe abordarse desde la segunda variante.

Asi, consider6 que son requisitos para su estructuracion:

“14.2. Por otra parte, esta decision sefialo los requisitos que estructuran la
pérdida de oportunidad como dadio automomo indemnizable, asi: (i) la
certeza de la oportunidad que se pierde; (ii) la imposibilidad definitiva de
obtener el provecho o de evitar el detrimento; y (iii) la victima debe
encontrarse en uma Ssituacion potencialmente apta para pretender la
obtencion del resultado esperado, es decir que debe analizarse si el afectado
se encontraba en condiciones fdcticas y juridicas idoneas para alcanzar el
provecho por el cual propugnaba o evitar el mal del cual buscaba escapar .

14.5. Para la Sala, el alcance adecuado de la pérdida de oportunidad es
aquel que la concibe como fundamento de dafio, proveniente de la violacion
a una expectativa legitima; es natural que en muchos casos se susciten
eventos de incertidumbre causal, pero esto no justifica que se instrumentalice
a la pérdida de oportunidad como una herramienta para resolver este
dilema, no solo porque exonera al demandante de la carga de probar la
relacion existente entre el hecho dafioso y el perjuicio final, sino porque
rompe la igualdad entre las partes al beneficiar a una de ellas con una
presuncion de causalidad que, en todo caso, serd siempre improcedente’”.

14.6. Asi las cosas, la Sala considera que la pérdida de oportunidad es un
fundamento de daiio, que si bien no tiene todas las caracteristicas de un
derecho subjetivo”, autoriza a quien ha sido objeto de una lesion a su
patrimonio -material o inmaterial- a demandar la respectiva reparacion, la
cual serd proporcional al coeficiente de oportunidad que tenia y que
injustificadamente perdio. Aqui el objeto de reparacion no es, en si, la

™ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 15 de
agosto de 2002, rad. 11605, M.P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez: “Y debe insistirse en que la
presuncion de la causalidad serd siempre improcedente; aceptarla implicaria incurrir en una evidente
contradiccion, en la medida en que supondria la aplicacion, tratandose de la responsabilidad por la
prestacion del servicio médico asistencial, de un régimen mds gravoso para el demandado inclusive
que el objetivo, dado que si bien en éste la falla del servicio no constituye un elemento estructural de
la obligacion de indemnizar, el nexo causal estd siempre presente y la carga de su demostracion
corresponde al demandante, en todos los casos.”

“Notese pues, que en punto de la prueba de la causalidad, por lo menos recientemente, esta
Corporacién ha aludido a "un cierto aligeramiento de la carga probatoria del demandante” respecto
de los supuestos del articulo 90 de la Carta Politica -dentro de los que se encuentra la causalidad-,
pero no ha aludido a una presuncidn de causalidad, o si se quiere de responsabilidad, en virtud de la
cual pudiera corresponder al demandado y no al demandante, la carga probatoria en cuestion”:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 16 de agosto
de 2006. M.P. Mauricio Fajardo Gomez. rad. 14.957.

5 para Foulquier “un administrado es titular de un derecho subjetivo cuando cumple las condiciones
que le permiten ser considerado como beneficiario del poder de exigir —reconocido por una norma
general o individual, sin estar obligado a utilizar ese poder en un objetivo personal socialmente
legitimo-, un cierto comportamiento de parte de la persona publica —lo que constituye el objeto de su
obligacion- a fin de alcanzar una ventaja moral o material que el orden juridico ha expresamente o
implicitamente considerado como licito": FOULQUIER, Norbert, Les droits publics subjectifs des
administrés. Emergence d’un concept en droit administratif frangais du XIXe au XXe siécle, Dalloz,
Paris, 2003, p. 689.
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ventaja esperada o el menoscabo no evitado sino, tinicamente, la extincion
de una expectativa legitima, esto es, la frustracion de la oportunidad en si
misma, pues si el beneficio o el mal que se queria eludir estuvieran
revestidos de certeza no se podria hablar del dafio consistente en la pérdida
de una oportunidad, sino del dafio frente a un resultado cierto cuya
reparacion es total y no proporcional: se repara la pérdida del chance, no
la pérdida del alea.

14.7. Por lo anterior, la Sala considera que el fundamento de la pérdida de
oportunidad como darfio autonomo, cuenta con dos componentes, uno de
certeza y otro de incertidumbre: el primero, se predica respecto de la
existencia de la expectativa, toda vez que esta debe ser cierta y razonable, al
igual que respecto a la privacion de la misma, pues en caso de no haber
intervenido el hecho darino infligido por el tercero, la victima habria
conservado incolume la esperanza de obtener en el futuro una ganancia o de
evitar un menoscabo; y, el segundo, respecto a la ganancia esperada o el
perjuicio que se busca evitar, pues no se sabe a ciencia cierta si se hubiera
alcanzado o evitado de no haberse extinguido la oportunidad. Y es frente al
primer componente que la pérdida de oportunidad cimienta no solo el
cardcter cierto y actual del dario sino que es el eje sobre el que rota la
reparacion proveniente de la lesion antijuridica a una expectativa legitima.”

5.5. Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado:

Conforme lo establece la jurisprudencia ut supra citada’®, para determinar si el caso

concierne a un dario de pérdida de oportunidad, se debe establecer lo siguiente:

“...el titular de la expectativa legitima se encontraba, para el momento en
que ocurre el hecho daiiino, en una situacion de incertidumbre de recibir un
beneficio o una ventaja esperada, o de evitar un perjuicio indeseado. La
oportunidad debe encontrarse en un espacio caracterizado por no existir
certeza de que su resultado habria beneficiado a su titular, pero tampoco
en el que solo exista la conjetura de una mera expectativa de realizacion o
evitacion. Si se tiene certeza sobre la materializacion del resultado final, no
es posible hablar del dafio consistente en la pérdida de oportunidad sino de
la privacion de un beneficio cierto, o si se trata de una mera conjetura o
ilusion, tampoco habria lugar a la configuracion de una oportunidad por no
tener la intensidad suficiente para convertirse en una probabilidad razonable
de alcanzarse o evitarse. Asi, el requisito de la “aleatoriedad” del resultado
esperado tiene enormes incidencias en el plano de la indemnizacion, ya que
si se trata de la infraccion a un derecho cierto que iba a ingresar al
patrimonio de la victima o frente al cual se debia evitar un menoscabo, su
indemnizacion seria total, mientras que si el truncamiento es solo respecto de
la expectativa cierta y razonable de alcanzar o evitar un resultado final, la
posibilidad truncada seria indemnizada en menor proporcion'’.

16 Subseccion “B” de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentencia proferida el 5 de abril de
2017 en el proceso con radicacion nimero 17001-23-31-000-2000-000645-01 y ponencia del
Consejero Doctor Ramiro Pazos Guerrero

7 4 propdsito de la pertinencia de este elemento, la doctrina nacional ha sefialado: “El requisito de la
“aleatoriedad” del resultado esperado es el primer elemento que debe establecerse cuando se estudia
un evento de pérdida de la oportunidad. Este requisito constituye un elemento sine qua non frente a
este tipo de eventos, lo que explica que sea, tal vez, la unica caracteristica estudiada con cierta
profundidad por la doctrina. // Para comenzar el estudio de este requisito es prudente comprender el
significado del concepto “aleatorio”, el cual, segin la definicicn dada en el diccionario de la Real
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15.3.1. En ese orden de cosas, la falta de certeza o aleatoriedad del
resultado esperado consistente en la obtencion de un beneficio o la evitacion
de un perjuicio que se busca evitar es el primer elemento para proceder a
estudiar los otros que se exigen para la comfiguracion de la pérdida de
oportunidad.” (Resaltado fuera de texto)

Entonces, se debe determinar el caracter aleatorio del dario final.

En el plenario se encuentra probado que el 9 de noviembre de 2013, ocurrié una
detonacion de un artefacto explosivo producto de un atentado contra el sefior Pedro
Nel Rincon, reconocido esmeraldero del Municipio de Pauna (f. 755 ¢.3). En el

formato Unico de noticia criminal diligenciado el 9 de noviembre de 2013, se lee:

“EL DIA 09 DE NOVIEMBRE DE 2013 UNA VEZ SE TIENE
CONOCIMIENTO POR PARTE DE LA POLICIA JUDICIAL SIJIN
CHIQUINQUIRA QUE EN EL MUNICIPIO DE PAUNA HACIA LAS 18:40
HORAS SE HABIA PRESENTADO UNA TRAGEDIA POR LA
DETONACION A4 (SIC) DE UN ARTEFACTO EXPLOSIVO, SE PROCEDE
A REALIZAR LAS RESPECTIVAS COORDINACIONES PARA EL
DESPLAZAMIENTO (...)

(...)

SE REALIZAN INDAGACIONES CON EL PERSONAL UNIFORMADO DE
LA POLICIA NACIONAL DE LA ESTACION DE POLICIA DE PAUNA
QUIENES MANIFIESTAN QUE SE TRATO DE UN ATENTADO CON
ARTEFACTO EXPLOSIVO EN CONTRA DEL SENOR PEDRO NEL
RINCON QUIEN ES UN RECONOCIDO COMERCIANTE DE
ESMERALDAS; RESULTANDO HERIDO EN ESTOS HECHOS EN
MOMENTOS QUE DEPARTIAN CON VARIAS PERSONAS SENTADOS EN
LAS SILLAS PLATICAS (sic) Y EN EL ANDEN FRENTE AL BILLAR SOBRE
LA CALLE, CON OCASION DE LAS FIESTAS TRADICIONALES EN EL
MUNICIPIO DE PAUNA BOYACA Y CONMEMORACION DE LA FIESTA
DEL CAMPESINO QUE SE ESTABAN CELEBRANDO, DONDE TAMBIEN

Academia de la Lengua Espaiiola, se utiliza para referirse a algo que depende de un evento fortuito
(...) Esta condicién de la ocurrencia de eventos futuros es trasladada al campo de la pérdida de la
oportunidad, campo en el que, como se ha indicado, la materializacion del beneficio esperado es
siempre incierta debido a que la misma pende para su configuracion del acaecimiento de situaciones
Jortuitas, de un alea, que, como tal, no permite saber si lo esperado se va a producir o no. Es por ello
que la persona efectivamente sélo tiene una esperanza en que dicha situacion se produzca, para
obtener asi ese beneficio o evitar la pérdida. Incluso, para algunos autores, el alea es una
caracteristica de hecho de la nocion de la pérdida de la oportunidad, de tal manera que la victima
debe estar en una posicion donde sélo tiene unas esperanzas para obtener lo que buscaba. // Ahora
bien, ese alea o evento fortuito del cual depende la ventaja esperada estd representado en la
verificacion de miiltiples factores que pueden llevar a la realizacion de esa esperanza. Asi sucede en el
caso de un enfermo que tiene una mera expectativa de recuperar su salud, lo cual no sélo va a
depender de un tratamiento adecuado sino también de su respuesta al mismo, de su idiosincrasia, de
un evento de la naturaleza, etc., motivo por el cual, y a pesar de que reciba un tratamiento adecuado,
no se podrd afirmar con certeza si el resultado se habria o no conseguido (...). Debe, entonces,
verificarse, en todos los eventos que se pretenda estudiar como supuestos de pérdida de pérdida de la
oportunidad, si la ventaja esperada dependia de un evento fortuito, esto es, si pendia de un alea, pues
en caso contrario no podrd seguirse con el estudio de los otros elementos de la figura, en atencion a
que no se tratard de un caso de pérdida de la oportunidad”: GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe La
Pérdida de la Oportunidad en la Responsabilidad Civil. Su Aplicacion en el Campo de la
Responsabilidad Civil Médica, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2011, pp. 55y 60.
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RESULTARON VARIAS PERSONAS MAS HERIDAS Y CON RESULTADOS

LAMENTABLES (...). (f 755 ¢.3)

(..)
TRAS LA GRAVEDAD DE LAS LESIONES FUERON TRASLADADOS UN

CIUDADANO PARA LA CIUDAD DE BOGOTA, DOS PARA EL HOSPITAL
SAN RAFAEL DE TUNJA, ENTRE ELLOS EL PATRULLERO HENRY
AREVALO AGUILAR, LOS DEMAS QUEDARON EN CHIQUINQUIRA,
DONDE FALLECIERON LOS SENORES FELIX JOANNES CADENA CRUZ
IDENTIFICADO CON CEDULA DE CIUDADANIA (..). A QUIENES
SIENDO LAS 00:40 HORAS DEL DIA 10 DE NOVIEMBRE DE 2013 SE
INICIA LA RESPECTIVA INSPECCION TECNICA A LOS CADAVERES
LOS CUALES SE ENCONTRABAN EN LAS INSTALACIONES DE LA
MORGUE DEL HOSPITAL REGIONAL DE CHIQUINQUIRA. (f 758 ¢.3)”

Asi mismo, obra Nota de enfermeria que indica que el sefior Félix Cadena Cruz
ingresé a la ESE Centro de Salud Edgar Alonso Pulido Solano a las 18+45; a las
19+50 sufrié un paro cardio respiratorio y a las 20+10 fue remitido en ambulancia y
a las 20+50 se entregé al paciente en el Hospital Regional de Chiquinquira (f. 726
c.3).

Ademas, obran 1. La Historia Clinica del Hospital Regional de Chiquinquira, en la
que se reqistro el ingreso de la victima sin signos vitales (f. 718 ¢.3); 2. El Registro
Civil de Defuncion del sefior Félix Joannes Cadena Cruz el 9 de noviembre de 2013
(f. 745c¢.3).

A su vez, en el Dictamen pericial presentado por José Yamid Bolafios Cardozo,

Meédico especialista en Gerencia de Instituciones de Salud, se indico:

“...Se determina que el cumplimiento del protocolo de atencion inicial del
Paciente politraumatizado en la ESE “EDGAR ALONSO PULIDO
SOLANO” se cumple en cuanto a acciones, pero con el agravante de no
realizar el seguimiento adecuado del paciente en el trascurso del tiempo
con lo cual el paciente presenta una inestabilidad hemodindmica, que lo
conlleva a la muerte en el Hospital de segundo nivel del Chiquinquird por un
shock hipovolémico severo, que se hubiera podido manejar de haber ido el
paciente en la ambulancia con un Médico a cargo de su traslado y haber
sido efectivo el traslado en los siguientes veinte minutos de ingreso del
paciente a la ESE “EDGAR ALONSO PULIDO SOLANO?”; lo cual no
ocurre en este caso particular por la falla en el proceso de referencia y
contrareferencia a un nivel de mayor complejidad, para garantizar la vida
del paciente a nivel administrativo,” (f. 673 c.3)

De esta suerte, considera la Sala que se encuentra satisfecho el primer elemento,
en la medida que no es posible determinar con certeza si de haber trasladado al
sefior Félix Cadena dentro de los veinte minutos siguientes a su ingreso en la ESE,

hubiese evitado su muerte. Es decir, no puede afirmarse que la muerte haya

obedecido unica y exclusivamente a la demora en el traslado de la victima a un
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hospital de mayor nivel pues, quiza, asi se hubiera cumplido el plazo indicado por el
meédico perito, el sefior Félix Joannes Cadena hubiese fallecido.

5.6. Certeza de la existencia de una oportunidad:

Sobre este elemento, el Consejo de Estado indic6’®:

“En segundo lugar se debe constatar que, en efecto, existia una oportunidad
que se perdio. La expectativa legitima debe acreditar inequivocamente la
existencia de ‘“‘una esperanza en grado de probabilidad con certeza
suficiente””’ de que de no haber ocurrido el evento dafioso, la victima habria

mantenido incolume la expectativa de obtener el beneficio o de evitar el

detrimento correspondientes™.”

En el dictamen pericial referido en precedencia, el médico José Yamid Bolafios
explico que, segun las notas de enfermeria, si bien se cumplié con el protocolo de la
AHA, no se realizo el sequimiento adecuado ni el traslado del paciente en el
transcurso del tiempo y, por ello, present6é una inestabilidad hemodinamica que lo
conllevdo a un shock hipovolémico que pudo evitarse si se hubiese remitido el

paciente oportunamente con un médico a cargo.

Asi las cosas, se encuentra probado el segundo elemento, comoquiera que el sefior
Félix Cadena Cruz y su nucleo familiar tenian la expectativa razonable de ser
atendidos oportunamente, sin embargo, la tardanza en remitirlo al Hospital Regional

de Chiquinquira, truncé la posibilidad de recuperarse.

5.7. Pérdida definitiva de la oportunidad:

8 Subseccién “B” de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentencia proferida el 5 de abril de
2017 en el proceso con radicacion niumero 17001-23-31-000-2000-000645-01 y ponencia del
Consejero Doctor Ramiro Pazos Guerrero

19 TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance. Presupuestos. Determinacion.
Cuantificacién, Astrea, Buenos Aires, 2008, pp. 38-39. Citado por la sentencia del 11 de agosto de
2010 de la Seccién Tercera de esta Corporacion, rad. 18593, M.P. Mauricio Fajardo Gome:z.

20 “[L]a chance u oportunidad, es una posibilidad concreta que existe para obtener un beneficio. El
incierto es el beneficio pero la posibilidad de intervenir es concreta, pues existe de forma indiscutible.
Por eso sostenemos que existe dafio juridicamente indemnizable cuando se impide esa oportunidad o
esa chance: se presenta el dafio... Las dificultades pueden presentarse en la evaluacion, porque
légicamente ésa no puede ser la del beneficio que posiblemente se habria obtenido sino otra muy
distinta”: MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO, Catalina, Responsabilidad civil
extracontractual, Temis, Bogotd, 2003, p. 260. Por otra parte Trigo Represas sefiala que “[E]n efecto,
si la chance aparece no sélo como posible, sino como de muy probable y de efectiva ocurrencia, de no
darse el hecho dafioso, entonces si constituye un supuesto de dario resarcible, debiendo ser
cuantificada en cuanto a la posibilidad de su realizaciény no al monto total reclamado. // La pérdida
de chance es, pues, un dafio cierto en grado de probabilidad; tal probabilidad es cierta y es lo que,
por lo tanto, se indemniza (...) cuando implica una probabilidad suficiente de beneficio econémico que
resulta frustrada por el responsable, pudiendo valordrsela en si misma con prescindencia del
resultado final incierto, en su intrinseco valor econdmico de probabilidad”: TRIGO REPRESAS, Félix
Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 263. Citado por la sentencia del 11 de agosto de 2010 de la
Seccion Tercera de esta Corporacién, rad. 18593, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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El Consejo de Estado, sobre la pérdida definitiva de la oportunidad®’, expreso:

“En tercer lugar se debe acreditar la imposibilidad definitiva de obtener el

provecho o de evitar el detrimento. Es indispensable que se tenga la certeza
de que la posibilidad de acceder al beneficio o evitar el perjuicio fue
arrancada definitivamente del patrimonio -material o inmaterial- del
individuo torndndola en inexistente, porque si el beneficio final o el
perjuicio eludido atim pendiera de la realizacion de una condicion futura que
conduzca a obtenerlo o a evitarlo, no seria posible afirmar que la
oportunidad se perdio, ya que dicha ventaja podria ser aum lograda o
evitada y, por ende, se trataria de un dafio hipotético o eventual®; dicho de
otro modo, si bien se mantiene incolume la incertidumbre respecto de si
dicho resultado se iba a producir, o no, la probabilidad de percibir el
beneficio o de evitar el perjuicio si debe haber desaparecido de modo
irreversible, en la medida en que si el resultado todavia puede ser
alcanzado, el “chance” avin no estaria perdido y, entonces, no habria nada
por indemnizar. ">

21 Subseccién “B” de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentencia proferida el 5 de abril de
2017 en el proceso con radicacion numero 17001-23-31-000-2000-000645-01 y ponencia del
Consejero Doctor Ramiro Pazos Guerrero

22 4 este respecto, la doctrina colombiana presenta este presupuesto en los siguientes términos: “La
imposibilidad de obtener la ventaja esperada es un (sic) caracteristica sin la cual no puede solicitarse
una indemnizacion por “pérdida de la oportunidad”, por lo cual tanto la jurisprudencia y (sic) como
la doctrina acogen esta exigencia sin ningtin tipo de discusion. // Ello es asi por cuanto si todavia el
resultado esperado puede ser alcanzado, la oportunidad vo estaria perdida y, en consecuencia, no
habria nada que indemnizar. (..) Pensar de manera diferente seria tanto como admitiv que una
persona que sigue viva y puede aun ser curada por su médico pudiese demandar a un profesional
sobre el supuesto de haber perdido la posibilidad de sobrevivir; o el cliente que todavia tiene la
posibilidad de que su abogado presente un recurso judicial para hacer efectivos sus derechos,
solicitara la indemnizacion por la pérdida del proceso judicial. Estas situaciones contrastan con el
sentido final de la aplicacion de esta figura e irian en contravia del principio que exige la existencia
de un dario para poder reclamar una reparacion.//No hay necesidad de hacer mayores elucubraciones
para dar por sentado que la caracteristica analizada debe ser corroborada en todos los procesos en
los que se solicita la reparacion de la pérdida de una oportunidad”: GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe
La Pérdida de la Oportunidad en la Responsabilidad Civil. Su Aplicacién en el Campo de la
Responsabilidad Civil Médica, Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 71y 72.

2 Adicionalmente, el Consejo de Estado indicé:

15.6. Finalmente, si bien en la sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado proferida el 11
de agosto de 20107, se dijo que uno de los requisitos para que pueda considerarse existente la
pérdida de oportunidad como dafio indemnizable es que “la victima [se] encuentre en una situacion
potencialmente apta para pretender la consecucion del resultado esperado”, la Sala considera que
este elemento debe ser replanteado por las siguientes razones:

15.7. El andlisis de si el afectado se hallaba, para el momento en el cual ocurre el hecho dafiino, en
una situacion tanto factica como juridicamente idénea para alcanzar el provecho o evitar el perjuicio
por el cual propugnaba o pretendia escapar no es un elemento del daio de pérdida de oportunidad
sino que constituye un criterio para definir la imputacion de la entidad demandada. Lo anterior por
cuanto probatoriamente puede llegar a concluirse que la victima no se encontraba en una posicion
idénea a partir de la cual pueda reclamar la existencia de una pérdida de oportunidad, lo que
conllevaria a configurar una causal eximente de responsabilidad estatal. Asi las cosas, dicha causal
exonerativa puede liberar de responsabilidad al demandado en forma total cuando la victima con su
actuacion contribuy6 de modo definitivo al truncamiento de la oportunidad y, por ende, debe asumir
las consecuencias de su actuacion, o puede demostrarse que su actuacién, en asocio con el proceder
del demandado, incidi6é de modo relevante en la pérdida de oportunidad, lo que conduciria a afirmar
que se presenta un fenémeno de concausalidad, circunstancia en la cual el resultado no serd, en
principio, la exoneracién total de responsabilidad, sino que se aplicard una reduccién a la
indemnizacion.

15.8. De esta manera la postura de la Sala apunta a sostener que el estado de idoneidad de la victima
no es un elemento del dafio de la pérdida de oportunidad sino un criterio de andlisis de la
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A folio 745 del cuaderno 3, reposa el Registro Civil de Defuncién del sefior Félix
Joannes Cadena Cruz el 9 de noviembre de 2013 (f. 745 ¢.3). En consecuencia, se

encuentra acreditado el tercer elemento.

5.8. De la imputacion del dafo de pérdida de oportunidad — analisis de Ia

falla en el servicio:

Insiste la Sala que en los escenarios en los que se discute la responsabilidad
patrimonial del Estado, se debe dar aplicacion al principio iura novit curia, que
implica que, frente a los hechos alegados y probados por la parte demandante,
corresponde al juez definir la norma o la motivacién de la imputacion aplicable,

potestad que no debe confundirse con la modificacién de la causa petendi®.

5.8.1. De las pruebas que reposan en el expediente:

5.8.1.1. Testimoniales:

En la audiencia de pruebas desarrollada el 29 de marzo de 2017 (f. 684-693 y CD f.

694), se practicaron los testimonios de las personas que se nombran a continuacion:

o José Oswaldo Chaparro Ledn: Se pronuncié sobre la actividad econdémica
del sefior Félix Cadena y la situacion a la que se vio sometida su familia (CD
f. 694, parte 1, archivo 1)

- Iber Uriel Olmos Carrillo: Manifesté que Félix Cadena Cruz brindaba apoyo

econémico a sus padres.

- Esperanza Ruiz Lara: Indicé que mantuvo una relacion laboral con Félix
Cadena cuando trabajaba como Celador; se pronuncio sobre el dolor que

padecio la familia de la victima (CD f. 694, parte 1, archivo 2).

- Joan Rodrigo Alvarez Gonzalez: Médico tratante, se encontraba en

disponibilidad al momento de los hechos; laboraba en la ESE Centro de

imputabilidad y, por ende, su estudio se aborda al momento de dilucidar la atribucion del dafio de
pérdida de oportunidad.

2 Sentencia proferida por la Subseccion “C” de la Seccién Tercera del Consejo de Estado el 20 de

octubre de 2014, radicacién 54001-23-31-000-1999-00827-01 (27029) y ponencia del Consejero
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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Salud de Pauna; relat6 las circunstancias de tiempo, modo y lugar respecto

de la atencion brindada a Félix Cadena Cruz (CD f. 694, parte 1, archivo 3).

Fabian Arley Parra Ramirez: Médico, no se encontraba vinculado a la ESE

al momento de los hechos; indicé que acudié a la ESE como apoyo (CD f.

694, parte 2, archivo 4).

También se practico el interrogatorio de parte de:

Maria Cenaida Cadena Cruz: Enfermera y hermana de Félix Cadena Cruz,
se pronuncié sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar que le

conciernen frente a la prestacion del servicio de salud (CD f. 694, parte 2,

archivo 5).

Myrian Janneth Cadena Cruz: La declaracion se limité a sefalar que la
Gerente de la ESE no se presentd en las instalaciones al momento de los
hechos, ni tampoco la fuerza pablica ni la Defensa Civil. Que estas entidades
habian dejado a las familias desprotegidas y cuando llegd la ambulancia del
Municipio de Bricerio remitieron al sefior Félix Cadena al Hospital Regional
de Chiquinquira, porque en la unica ambulancia de la ESE del Pauna
remitieron a otra sefora. Dijo que, cuando llegé a la ESE, el serior Félix se
encontraba acostado en una camilla, entré un médico, lo reviso y se fue. Que
le taparon la herida mientras le hacian el drenaje, que el doctor Arley y Lina
lo atendieron. Se pronuncié sobre la ayuda econémica que percibian sus

padres (CD f. 694, parte 2, archivo 5; Min. 22:17).

Los testimonios e interrogatorios de parte seran estudiados en el andlisis probatorio.

Desde ahora se diré que las declaraciones fueron rendidas por personas que

tuvieron conocimiento directo de los hechos relacionados con el objeto del litigio; se

caracterizaron por ser responsivos, coherentes, espontaneos y exponer en detalle

las razones de sus dichos.

Frente a los testimonios, es oportuno sefialar que gozan de plena credibilidad, en la
medida que resultan consecuentes y congruentes; ademas, no evidencian vicio
alguno que afecte su imparcialidad, no fueron tachados de falsos o controvertidos

por la contraparte y, tampoco, fueron desvirtuados por otro medio de prueba.

5.8.1.2. Dictamen pericial:
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El dictamen pericial solicitado por la parte demandada, ESE Centro de Salud Edgar
Alonso Pulido Solano y decretado en audiencia inicial (f. 620), fue presentado por el
Médico José Yamid Bolafios Cardozo (F. 659 y ss.), quien rindié declaracion en la
audiencia de pruebas realizada el 19 de abril de 2017 (f. 695-697).

En la contradiccion del dictamen pericial, ninguna de las partes solicité aclaracion,
complementacion o adicién ni lo objetaron por error grave. Sin embargo, la jueza a
quo solicito la aclaracion de algunos puntos y se allegaran los documentos que se

tuvieron en cuenta en el dictamen.

El 11 de mayo de 2017 el perito allegd la complementacién solicitada (f. 698 y ss.),

la cual fue expuesta en la audiencia realizada el 18 de mayo siguiente (f. 704-707).

5.8.1.3. Documentales:

En el plenario, reposan los siguientes documentos relacionados con la atencién

médica brindada al serior Félix Cadena Cruz:

- Plan Hospitalario de Emergencias de la ESE Centro de Salud Edgar Alonso
Pulido Solano realizado en 2013 (f. 118-157 ¢.1).

- Actas del Comité del Plan Hospitalario de Emergencias de la ESE Centro de
Salud demandada (f. 188-161 c.1)

- Acta No. 05 de 14 de noviembre de 2013 de Reunién General de Personal
realizada con ocasion de los hechos de 9 de noviembre de 2013 (f. 163-167
c.1).

- Certificacion expedida el 14 de noviembre de 2013 por el Alcalde Municipal
de Pauna, en el cual se indicaron los nombres de los pacientes remitidos,

fallecidos y manejados en la institucion, pero no remitidos (f. 173-174 ¢.1).

- Historia Clinica de Félix Cadena Cruz de la atencion médica en la ESE
Centro de Salud “Edgar Alonso Pulido Solano” (f. 249-257 ¢.1).

Los documentos no fueron tachados ni desconocidos por las partes, en

consecuencia, seran analizados en su integridad.

5.8.2. Del caso concreto:

5.8.2.1. De la Historia Clinica y la atencion prestada a Félix Cadena Cruz:
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Segun la certificacién que reposa a folio 175 del expediente, se colige que los
hechos sucedieron el 9 de noviembre de 2013, a las seis y treinta de la tarde (6:30

p.m.) en la esquina del Polideportivo Municipal de Pauna.

La historia clinica que reposa a folios 249 y siguientes del cuaderno 1, reporta que el
mismo dia, 9 de noviembre de 2018, a la ESE Centro de Salud “Edgar Alonso Pulido
Solano” del Municipio de Pauna, a las 18+45, ingreso el sefior Félix Joannes

Cadena Cruz.

En el motivo de la consulta se indico que se trataba de un “paciente quien es traido
por familiares luego de presentarse una explosion” y en la enfermedad actual, se
consigno: “de granada en la via publica, con heridas en torax y cuello” (f. 249); también
en el examen fisico;, diagnostico inicial; datos de evolucion y resultado de

procedimiento diagnostico se sefialo:

“Mucosa oral himeda, herida de 1cm en cuello lado izq (sic) ¢/p: heridas #3
region paraesternal izq (sic) penetrantes a torax de Icm de didmetro,
(ilegible) velados RsRs miv (sic) disminuido en base izq — hemitorax
izquierdo (sic)

Diagnostico inicial: Trauma penetrante torax — hemotorax izq — heridas
miultiples x onda explosiva.

()

IIl. DATOS DEL EVOLUCION (sic)

Pte (sic) quien inicia con diaforesis marcada dificultad respiratoria y queda
inconsciente. se coloca tubo a torax a nivel de 5° espacio intercostal izq (sic)
con linea anular anterior, obteniendo abundante sangrado.

Pte (sic) quien presenta paro cardio — respiratorio lo que se inician
maniobras de reanimacion cardio — pulmonar se colocan 5 ampollas de
adrenalina 1.5 ¢/ 3 minutos.

RESULTADOS DE PROCEDIMIENTOS DIAGNOSTICOS Se continiian
maniobras y se procede a traslado en ambulancia para Chiquinquird” (f.
249 y vto.)

Asi mismo, en las notas de enfermeria®, se dejaron las siguientes constancias (f.
250 y vto.):

> El perito, en audiencia de pruebas realizada el 19 de abril de 2017, al respecto, manifesté: ““A las
19:20 horas. Acceso venoso periférico, tubo a térax en Sto espacio intercostal izquierdo.
Importantisimo, esto que quiere decir, que si habia un médico y que le dio tratamiento a la hemitdrax,
introdujo un catéter en 5 espacio intercostal izquierdo (...). A las 19:50 horas. paciente en sala de
reanimacion a quien se le practica protocolo de la RCP de la AHA (...), quiere decir que habia un
médico presente aunque no esté identificado si lo habia, el médico aplicé la A, la B, la C, laDy con
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“19+20 Recibo Masculino con heridas multiples en torax y cuello producto
de granada en via publica. (ilegible) asegurado con bolsa mascarilla, acceso
(ilegible) periférico en miembro superior derecho pasando (ilegible) a
chorro. Tubo a térax en quinto espacio intercostal izquierdo en linea axilar
anterior.

19+50 Paciente en sala de reanimacion en paro cardiorrespiratorio. se
inicia maniobras de reanimacion a una (ilegible) de 100 compresiones por
minuto o ciclos por 30 por ventilaciones. Se procede a trasladarlo en
ambulancia en compaiiia de auxiliar de enfermeria de la ESE Centro de
Salud de Bricerio.

20+50 Se entrega paciente en hospital regional de Chiquinquird con
dispositivo bolsa mascara, acceso venoso periférico (ilegible).

20+50 Sonda (ilegible) en cardio — respiratorio en curso de maniobra de
reanimacion”

A su turno, en la Historia Clinica registrada por el Hospital Regional de Chiquinquira,

se lee lo siguiente:

“MOTIVO DE CONSULTA: Ingreso sin signos

ENFERMEDAD ACTUAL: Ingresa paciente a sala de reanimacion (...) al
parecer viene de atentado terrorista con explosivos. Ingresa en (ilegible) con
un (ilegible) venosa derecho en compafiia de auxiliar de enfermeria. Se
realiza intubacion (ilegible) por parte del médico internista en el primer
intento, se inicia (ilegible)cardio cerebro pulmonar avanzada guiada por
medio internista segun protocolo de AHA y (ilegible) de hospital por
espacios de 30 minutos sin obtener respuesta en ningiin momento desde su
ingreso hasta el final (ilegible).

ANTECEDENTES 1. Patologicos: Reanimacion presento asistida se
suspenden maniobras de reanimacion a las 21+00

(.)" ¢ 20)

Y a folio 22, obra Registro de Evolucion del 10 de noviembre de 2013, en el cual se

consigno:

“Se recibe cuerpo (sin) en custodia embalado rotulado, sexo masculino, se

realiza necropsia médico legal y se firma certificado de defuncion (...) cuya

causa de muerte se considera shock hipovolémico secundario de lesion de
randes vasos” (Resalta la Sala)

esto del control del hemotdrax quiere decir que el médico tenia entrenamiento en TLS, (...), hasta ahi
vamos bien. 20:10 horas; paciente en ambulancia de centro de salud de Bricefio en paro
cardiorrespiratorio a quien se le continia protocolo RCP, que quiere decir eso, el paciente sigui6 en
paroy en ambulancia alguien le estaba haciendo la maniobra, es decir el paciente estd vivo aun. 20y
50 horas: entrega paciente en hospital regional de Chiquinquird, no registra nombre ni firma del
enfermero quien realiza las notas.” (Min. 30:00)”
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Asi mismo, a folios 659 y siguientes del cuaderno 3, reposa el Dictamen Pericial
presentado por el Médico José Yamid Bolafios Cardozo, el cual tuvo por finalidad
determinar el cumplimiento de protocolo de atencion inicial del paciente
politraumatizado y proceso de referencia y contrarreferencia a un nivel de mayor
complejidad, para garantizar la vida del paciente. En el analisis de atencion inicial en
la ESE “Edgar Alonso Pulido Solano” indic6?:

“...Desde el ingreso del paciente a la ESE en mencion, a las 18:45 horas
hasta su egreso a las 20:10 horas, no se registra seguimiento por parte del
Médico (a) con_escala_de Glasgow’” ni_ninguna otra_nota por parte_de
medicina general; tanto en historia clinica relacionado con las notas
médicas y de enfermeria, en ningun caso se registra quien es el profesional
de salud quien registra dichas anotaciones. Tampoco se evidencia la
realizacion de una remision escrita por parte del Médico (a) hacia el
Hospital Regional de Chiquinguird ni tampoco se documenta el tramite de
Referencia hacia la institucion de segundo nivel (Hospital Regional de

Chiquinquird)
(...)
1 Determinacion de cumplimiento de protocolo AHA:

Se cumple en su totalidad el protocolo de la AHA®® en la ESE “EDGAR
ALONSO PULIDO SOLANQ” de primer nivel y en el Hhospital de segundo
nivel de Chiquinquira.

“

%6 En la audiencia realizada el 19 de abril de 2017, el perito explicé “...se pasa a lo que es el examen
fisico en si, con lo cual se utilizan las constantes vitales basicas que son la temperatura, la frecuencia
cardiaca, la frecuencia respiratoria, la tension arterial entre otras, (...), se revisa por sistemas, cabeza
V cuello, se revisa térax, se revisa abdomen, se revisan extremidades y el sistema neurolégico, luego
de eso se hace un diagnostico y si hay lugar se solicitan los paraclinicos depende del paciente y si
amerita el caso entonces se hace una remision, eso también lo hago saber en el dictamen. Una
remision que es valorando al paciente entonces hay unos formatos de acuerdo a una resolucion que
mds tarde voy a nombrar en la cual se hace un resumen del estado actual del paciente y se debe
clasificar su Glasgow y se debe clasificar el Triage, se hace eso mediante un proceso que se llama de
referencia y contrareferencia, es decir, para esto, la institucion se debe basar en el CRUB (...)
entonces cuando hay una emergencia se debe notificar el CRUB, se debe pasar la remision, se pasa
por escaner o se pasa por fax (...) y ellos le dan prioridad, supongamos que no hay una ambulancia,
ellos se encargan de conseguir una ambulancia inmediatamente. (Min. 18:02)

7 En la audiencia realizada el 19 de abril de 2017, el perito indicé que la escala de Glasgow es una
valoracion especial de tipo neurolégico que lo que hace es ver el estado de conciencia del paciente,
valora tanto la fuerza, valora la parte motriz, la parte visual y de lenguaje (...), por qué es importante
¥ hago relevancia a esta valoracion tipo Glasgow, porque en las primeras 24 horas esta escala nos
permite ver la evolucion del paciente, nos permite hacer una clasificacién muy especifica del paciente
en lo que se llama el Triage que es una clasificacion de urgencias, existe Triage 1, Triage 2, Triage 3
v Triage 4, siendo cuando uno va a urgencias el Triage 1, implica que la vida estd en riesgo, en una
atencion de urgencias lo que prima es la atencion de nifios, de los infantes, de las maternas, (...), el
Glasgow nunca puede ser 0, el Glasgow minimo es 'y el Glasgow mdximo es de 15 y de 3 hacia abajo
es de prestar bastante atencion clinica al paciente” (Min. 15:48 y ss.)

% En la audiencia realizada el 18 de abril de 2017, el perito manifesté “En el dictamen me refiero a
los criterios de la AHA, la AHA es la Asociacién Americana del Corazén el cual nos rige a los de
salud como a los médicos. Tanto los médicos como las enfermeras debemos hacer unos cursos que es
el reanimacion bdsica TLS soporte bdsico de vida y ASLS Soporte avanzado de vida, existe otra tarjeta
que otorga la AHA que es la CLSP entre otros cursos de trauma que es el ATLS y el curso de trauma
Fénix (...)Hay un punto en que se refieren en que si los médicos o la parte asistencial de la ESE
cumple o no con la atencion primaria del paciente (..), en reanimacion bdsica existe un
procedimiento que es el ABCD que consiste en mirar el paciente si estd inconsciente se hace una
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111 Determinacion de cumplimiento de protocolo de Referencia y
Contrareferencia de la ESE “EDGAR ALONSO PULIDO SOLANO”
de primer nivel a un segundo nivel de atencion:

No se da cumplimiento por parte de la ESE “EDGAR ALONSO
PULIDO SOLANO”, a lo documentado en cuanto formatos de
referencia en la Resolucion 4331 de 2012 (...).

1V. Conclusion: Se determinar (sic) que el cumplimiento de atencion
inicial de Paciente politraumatizado en la ESE “EDGAR ALONSO
PULIDO SOLANO” se cumple en cuenta a acciones, pero_con el
agravante de no realizar el seguimiento adecuado del paciente en el
transcurso del tiempo con lo cual el paciente presenta una
inestabilidad hemodindmica, que lo conlleva a la_muerte_en el
Hospital de segundo nivel de Chiquinquird por un shock
hipovolémico severo, que se hubiera podido manejar de haber ido
el paciente en la ambulancia con un Médico a cargo de su traslado
y haber sido efectivo el traslado en los veinte minutos de ingreso del
paciente a la ESE “EDGAR ALONSO PULIDO SOLANO’; lo
cual no ocurre en este caso particular por la falla en el proceso de
referencia y contrareferencia a un nivel de mayor complejidad,
para garantizar la vida del paciente a nivel administrativo” (f. 672-
673).

En la audiencia de pruebas realizada el 19 de abril de 2017, a la cual comparecio el
Perito Médico José Yamid Bolafios, se explicé (f. 395-696 y CD. f. 697):

“Al examen fisico hay unas constantes vitales, frecuencia cardiaca de 120
por minuto, lo normal de la frecuencia cardiaca para un adulto estd
aproximadamente entre 70 a 110, por lo tanto acd, se puede observar que el
paciente estd en taquicardia, que puede ser esa taquicardia, puede ser una
compensacion al sistema hemodindmico que esta fallando, la frecuencia
respiratoria acd nos la hacen anotar que es 18, por lo general la frecuencia
respiratoria va de 18 a 20, como observamos ahi ya van dos constantes
aumentadas; la tension arterial estdn en 80/40 milimetros de mercurio, lo
normal para un adulto es de 100 a 110 via sistdlica y la diastélica de 60 a
90, la sistdlica es de 80 entonces acd hay una hipotension y también en la
diastdlica hay un bastante detrimento de esta cifra. Con estas ires
constantes, uno como médico piensa “el paciente esta descompensado”,
entonces ahi nos referia que habia recibido algunas heridas por lo tanto
debe haber un posible shock hipovolémico en proceso; qué es un shock
hipovolémico, (...) es aquella circunstancia en la cual se va perdiendo flujo
sanguineo (...)”; aqui las constantes vitales se observa sobre todo la tension

valoracién, se mira la via aérea, se permeabiliza la via aérea, (...) no es necesario dar respiracion
boca a boca, lo que si es necesario es dar compresiones cardiacas, esas compresiones cardiacas, la
dltima norma de la AHA nos dice que debe estar entre 110 a 120 compresiones por minuto, (...). En
cuanto a la reanimacién avanzada se refiere al siguiente paso que es fijar un diagnésticoy de acuerdo
a lo que tenga el paciente se le da un tratamiento farmacoldgico, de acuerdo con eso es desfibrarian
ventricular, una arritmia de otro tipo, para eso en los diferentes hospitales existen los carritos de paro
(...) es una mesa que tiene unos medicamentos, entre otros tiene atropina, tiene epinefrina y otros
medicamentos que vinicamente los debe manejar el médico (...). (Min. 13:12)

29 E] perito agrego: “Recordando y haciendo alusion a la sangre que debe estar circulando en un
cuerpo adulto es aproximadamente de 5 a 7 litros, de los cuales hay de 1 a 1.5 circulantes, me explico,
hay sangre que se guarda en los érganos metapoyeticos, es decir, en la médula espinal, en la médula
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arterial estd muy baja, la frecuencia respiratoria estda aumentada, lo cual

quiere decir que el paciente esta tratando el cuerpo de compensarse y la

frecuencia respiratoria quiere decir que el corazon esta haciendo inotropia,
esta latiendo muy rapido para optimizar el flujo de sangre (...).”

Sobre el anélisis inicial de la ESE, ley6 el contenido del dictamen pericial y enserio:

“De pronto por la premura se le olvido al colega, pero si debieron hacer una
remision en la cual se documentara el seguimiento del paciente, la escala de
Glasgow, haberlo comentado con el CRUB, (...) en la parte de referencia y
contrareferencia si veo una posible falla.” (Min. 32:58)

()

Se resume lo mas relevante de la atencion del Hospital Regional de
Chiquinquird (...) diagnostico principal del ingreso al hospital trauma
penelrante en torax; trauma penetrante en abdomen, acd ya nos comentan
otra cosa que no habian dicho en el hospital de Pauna, el paciente tiene un
trauma toracoabdominal, en el térax y penetrante en abdomen, lo cual
implica que puede ser un trauma toracoabdominal cerrado y ese es un
problema porque en el trauma toracoabdominal cerrado tanto en torax
como en abdomen pudo haber mucha pérdida de sangre al interior de las
cavidades que no se ve y puede ocasionar un choque hipovolémico muy
severo si no se controla a tiempo. (...) Motivo de consulta, importante y
llamo la atencion sobre esto, ingresa sin signos, (...) aca si nos colocan el
Glasgow 3/15, si recordamos, lo minimo del Glasgow es 3, es decir, el
paciente ingresé muerto (...) Si recordamos, anteriormente mencioné que
habia una herida acad al lado izquierdo pero no nos documentaron si era de
grandes vasos y acad el otro médico, muy juicioso, coloca que es una lesion
de grandes vasos, que significa eso, que no habian signos de ingurgitacion
yugular, lo que implica que el gran vaso afectado no fue la yugular
posiblemente fue la carétida (...) puede haber una lesion que no esté
documentada.” (Min. 33.44)

Sobre el cumplimiento del protocolo de referencia y contrareferencia de la ESE, dijo
que “No hay ningun registro que lo documente asi, no hay epicrisis ni tampoco se colocan
las notas de enfermeria que documenten se hacen llamadas por radioteléfono, hasta ahi hay
una especie de falla administrativa; no se da cumplimiento por parte de la ESE” (Min.

36:19). Y sobre las conclusiones, manifesto:

“Aca noto que la competencia de los colegas, de los médicos de la parte
asistencial impecable, pero hubo una falla en el proceso de referencia y
contrareferencia para garantizar la continuidad del servicio y en los
tiempos, porque en medicina los tiempos son bdsicos, un minuto puede ser
la diferencia entre la vida y la muerte (Min. 38:34)

()

En la remision debieron haber colocado urgencia vital, al colocar urgencia
vital se le resuelve los médicos reguladores en cinco a quince minutos

Osea, el higado el vaso y la sangre que generalmente la gente dice “‘es que me corté y me salid
sangre” es circulante de litro a litro y medio, cuando baja de eso se produce un shock hipovolémico”
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tenemos plazo para resolver esas urgencias vitales y sacar el paciente como
sea (Min. 44:54)

(...)

Preguntado: De acuerdo con los protocolos de atencion para urgencias
como la presentada al sefior Félix Cadena Cruz, cudl debe ser el tiempo
mdximo de respuesta para hacer efectivo la remision para el siguiente nivel
de atencion, Contesto: Tiempos estandarizados por lo general la norma no
lo dice, entonces los tiempos radican en la condicion critica del paciente, por
eso, subrayo que debio haberse tomado la escala de Glasgow, que nos
permite una estandarizacion muy rdpida, hacer un Triage, que el Triage es
una clasificacion de urgencias (...); aca por ejemplo hay una parte por
ejemplo que cuando se coloca urgencia vital, al colocarse urgencia vital los
tiempos son inmediatos, y masomenos una wurgencia vital debe ser
trasladada entre 1 minuto a mds o menos 20 _minutos, esto lo considero
como_una urgencia vital porque hay choque hipovolémico en curso, hay
una_hemodindmica muy importante, eso seria una urgencia vital, por eso
hago alusion que si hubiera estado de pronto la remision en fisico se le
coloca grande urgencia vital y eso le corre todo el mundo (...). (Min.
01:01:52)

(..)

Preguntado: En el dictamen, sefiala que si se hubiese trasladado el paciente
en una ambulancia acompariado por un médico en los siguientes 20 minutos
al ingreso, se habria podido manejar la situacion del mismo, qué eventos y
consideraciones le permiten llegar a esa conclusion. Contesté: Pues
basicamente la inestabilidad del paciente, del shock hipovolémico y los
recursos con los que contaba la ESE, es una ESE de primer nivel que como
bien sabemos en Colombia son recursos limitados, tiene sus cristaloides pero
no tiene banco de sangre, no tiene almacén y el paciente al haber salido en
ese_tiempo con_los cristaloides perfectamente hubiera podido llegar al
hospital de Chiquinquird donde efectivamente deben contar con almacén y
deben contar_de pronto con reservas de sangre y se le puede dar
continuidad al paciente y una estabilidad aerodindmica muy rdpida. (Min.
01:08:49)

Preguntado: En qué casos los pacientes deben ir acompaiiados de un médico
y en cudles otro profesional de la salud como enfermeros y demas. Contesto:
acd hago alusion que en la ambulancia preferiblemente con un médico
porque los médicos tenemos que tener los cursos aprobados de reanimacion
basica, reanimacion avanzada (...) y como bien comentaba también podia
ser un enfermero jefe pero ellos no necesariamente se les exige siempre estos
cursos, si ellos cumplen con los cursos perfectamente puede ser un enfermero
Jefe porque esta entrenado en trauma. (...) Algunos casos que debe ir con
médico, paciente que tenga en curso un choque hipovolémico, paciente que
tenga _en curso _una_inestabilidad hemodindmica, paciente que lenga
medicamentos que estén pasando por bomba de infusion como dopamina,
adrenalina que esto ya me estoy refiriendo a criterios de unidad de cuidados
intensivos (...) este paciente iba para una UCI seguramente; este paciente
también nos refiere un hemotdrax, eso es una estabilidad ventilatoria,
enfonces este_paciente_asi como va_descrito _iba con los dos criterios,
ventilatorios, ventilacion asistida, iba con la parte de inotropia y necesitaba
un_soporte_cronotrépico, en estos casos debe ir con médico porque los
enfermeros no_manejan muy bien estos medicamentos que son de control,
salvo que el enfermero jefe tenga el curso ACLS que ya se manejan
medicamentos de control que se manejan con bomba de infusion
precisamente porque la dosis nos da un efecto especifico y si uno quiere mds
inotropia le sube o le baja el goteo, por eso debe ser manejado por alguien
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que tenga curso ACLS preferiblemente, y la parte ventilatoria, me imagino

que en la ESE tienen el famoso AMBU que es la bolsa, entonces esa bolsa

también tiene que hacerse las ventilaciones exactas entonces se prefiere un

ventilados (...), mejor dicho sale en esos 20 de Pauna a Chiquinquird,

entonces si sumamos 20 minutos y una hora seria hora y veinte, 80

minutos, en ese momento el paciente estd estable y llega y ahi

inmediatamente se le coloca (...) un ventilador asistido y alld se hubiera

mirado si se remitido a Tunja o a Bogotd (...) el tiempo en medicina es muy

valioso, por un minuto de mds o de menos puede una persona vivir o morir
(...) (01:10:05).”

El Decreto 2757 de 1991 organiza y establece el régimen de referencia y
contrarreferencia para las entidades del subsector oficial en el articulo 5°, numeral
1°, literales a), b) y c) de la Ley 10 de 1990%°. Este decreto, define el régimen de
referencia y contrarreferencia como el conjunto de normas técnicas y administrativas
que permiten prestar adecuadamente al usuario en servicio de salud segun el nivel
de atencion y grado de complejidad de los organismos de salud, con la debida
oportunidad y eficacia. Al respecto, el paragrafo segundo del articulo 2°, dispuso:

“PARAGRAFO 2° Se entiende por Referencia, el envio de usuarios o
elementos de ayuda diagndstica por parte de las unidades prestatarias de
servicios de salud, a otras instituciones de salud para atencion o
complementacion diagndstica, que de acuerdo con el grado de complejidad
den respuesta a las necesidades de salud “Se entiende por
Contrarreferencia, la respuesta que las unidades prestatarias de servicios de
salud receptoras de la referencia, dan al organismo o a la unidad familiar.
La respuesta puede ser la contrarremision del usuario con las debidas
indicaciones a seguir o simplemente la informacién sobre la atencion
recibida por el usuario en la institucion receptora, o el resultado de las
solicitudes de ayuda diagnostica”.

En efecto, el objetivo es facilitar la atencion oportuna e integral de los usuarios,
estableciendo distintas modalidades, entre ellas, la remisién que se entiende como
el procedimiento por el cual se transfiere la atencion en salud de un usuario a otros
profesional o institucion, con la consiguiente transferencia de responsabilidad
sobre el cuidado del mismo. A su vez, establecio la obligacion, por parte de las
entidades de salud que hayan prestado la atencién inicial de urgencias,
garantizar la remision adecuada de estos usuarios hacia la institucion del grado de
complejidad requerida, que se responsabilice de su atencién; asi, la entidad
remisora sera responsable del paciente hasta que ingrese a la institucion

recepfora.

30 “4RTICULO 50. SECTOR SALUD. El sector salud estd integrado por:

1. El subsector oficial, al cual pertenecen todas las entidades publicas que dirijan
o presten servicios de salud, y especificamente:

a) Las entidades descentralizadas directas o indirectas del orden nacional;

b) Las entidades descentralizadas directas o indirectas del orden departamental,
municipal, distrital o metropolitano o las asociaciones de municipios;

¢) Las dependencias directas de la Nacion o de las entidades territoriales (...)".
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En el mismo sentido, la Resolucion No. 5261 de 1994, establecio:

“ARTICULQO 2. DISPONIBILIDAD DEL SERVICIO Y ACCESO A LOS
NIVELES DE COMPLEJIDAD. En todo caso los servicios de salud que se
presten en cada municipio estardn sujetos al nivel de complejidad y al
desarrolio de las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud autorizadas
para ello. Cuando las condiciones de salud del usuario ameriten una
atencion de mayor complejidad, esta se hard a través de la red de servicios
asistenciales que establezca cada E.P.S.

PARAGRAFO. Fl acceso al servicio siempre serd por el primer nivel o por el
servicio de urgencias. Para los niveles subsiguientes el paciente debera ser
remitido por un profesional en medicina general de acuerdo a las normas
definidas para ello, las que como minimo deberdan contener una historia
clinica completa en la que se especifique el motivo de la remision, los
tratamientos y resultados previos. Cuando en el municipio de residencia del
paciente no se cuente con algun servicio requerido, este podrd ser remitido
al municipio mds cercano que cuente con él. Los gastos de desplazamiento
generados en las remisiones serdn de responsabilidad del paciente, salvo en
los casos de urgencia debidamente certificada o en los pacientes internados
que requieran atencion complementaria. Se exceptuan de esta norma las
zonas donde se paga una U.P.C. diferencial mayor, en donde todos los
gastos de transporte estardn a cargo de la E.P.S.”

En relaciéon con los CRUE o Centros Reguladores de Urgencias, Emergencias y
Desastres, de conformidad con lo establecido en el articulo 54 de la Ley 715 de
2001%", debe precisarse que se trata de unidades de caracter operativos no
asistencial, responsables de coordinar y regular, en sus jurisdicciones, el acceso a
los servicios de urgencias y la atencién en salud de la poblacién afectada en
situaciones de emergencia o desastre, con los que se busca que en las entidades

territoriales exista coordinacién para la atencién de emergencias o desastres.

En el caso concreto, se tiene que en el Acta No. 05 de la Reunién General de

Personal realizada el 14 de noviembre de 2013, se sefialo:

“..la doctora Milena da lectura al informe elaborado de acuerdo a la
atencién médica realizada el dia 9 de noviembre de 2.013 como
consecuencia de una explosion en la esquina frente al polideportivo San
Roque, segun narraciones del médico de turno Diego Rodriguez Pineda, la
auxiliar de enfermeria de turno Martha Cecilia Murcia y el médico Juan
Rodrigo Alvarez para ese momento:

31 “El servicio de salud a nivel territorial, deberd prestarse mediante la integracion de redes que
permitan la articulacién de las unidades prestadoras de servicios de salud, a utilizacion adecuada de
la. oferta en salud y la racionalizacion del costo de las atenciones en beneficio de la poblacion, asi
como la optimizacién de la infraestructura que la soporta (..). La red de servicios de salud se
organizard por grados de complejidad relacionados entre si mediante un sistema de. referencia y
contrarreferencia que provea las normas técnicas y administrativas con el fin de prestar al usuario
servicios de salud acordes con sus necesidades, atendiendo los requerimientos de eficiencia y
oportunidad, de acuerdo con la reglamentacion que para tales efectos expida el Ministerio de Salud”
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“Siendo las 18+30 del dia sdbado 9 de noviembre de 2.013 se escucha una

fuerte explosion en la esquina frente al polideportivo, pasados 10 minutos
llega al servicio de urgencias el doctor Arley Parra, médico natural de
Pauna quien informa que hay muchos heridos en el sitio de la explosion y
que necesita la ambulancia para traerlos, toma las llaves y junto con el
conductor de la ambulancia José Gonzales se dirigen al lugar de los hechos
mientras tanto el doctor Joan Alvarez inicia la activacion del plan
Hospitalario de Emergencias, después de salir la ambulancia ingresan en
brazos a un menor de edad (...), seguidamente ingresa caminando el sefior
José Antonio Benitez, ingresan a la sefiora Blanca Herlinda Ramirez, luego
al joven Javier Alirio Murcia Salazar, enseguida ingresan al Joven Félix
Joannez (sic) Cadena Cruz, Henry Arévalo Aguilar, Juan Carlos Cercado
Guerrero, Gerardo Benavides Olarte y Aleicer (sic) Téllez, quienes
presentaron heridas muy graves por lo tanto fueron atendidos de inmediato y
remitidos a un Il nivel de atencion, en este caso_el Hospital Regional de
Chiguinguird tal comao se evidencian en las historias clinicas, (...)" (f. 164)

(...)

Por otra parte, la doctora Milena comenta que ella inmediatamente fue
informada de lo sucedido solicité el apoyo a la Policia del municipio, el
centro regulador de urgencias de Boyacd CRUB, al igual que a la red de
hospitales a quien les resalta el apoyo decidido y demds instituciones que
atendieron el llamado y brindaron apoyo con las ambulancias y auxiliares de
enfermeria, ellos fueron:

o ESE del municipio de Briceiio quienes enviaron la ambulancia
con una auxiliar de enfermeria.

o ESE municipio Tunungua quienes enviaron la ambulancia con
una auxiliar de enfermeria.

e ESE del municipio de San Pablo de Borbur quienes enviaron la
ambulancia con una auxiliar de enfermeria.

e ESE del municipio San Miguel de Sema quienes enviaron la
ambulancia con un auxiliar de enfermeria.

o Fjército Nacional quienes enviaron la ambulancia con una
auxiliar de enfermeria.

o ESE del municipio de Caldas quienes enviaron la ambulancia
con una auxiliar de enfermeria. (f. 165)

()"

Y en el Plan Hospitalario de Emergencias de la ESE Centro de Salud “Edgar Alonso

Pulido Solano”, se lee que:

a. Presenta un Nivel de Atencion | — Baja Complejidad (f. 128).

b. En el servicio de urgencias (de baja complejidad) cuentan, durante las 24
horas con un médico de turno, un médico de disponibilidad, un auxiliar de

enfermeria y 3 auxiliares de enfermeria de disponibilidad (f. 130).

c. Establecio un procedimiento interno de respuesta, el cual contiene los

siguientes pasos (f. 147-148):
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1. Comunicar alarma, se da aviso via telefénica a todo el personal
disponible y dependencias.

2. Se activa el comité operativo de emergencias y el personal de apoyo,
prepara la atencion en el sitio del siniestro y el transporte asistencial
masivo en conjunto con el personal del area critica. Se prepara la
atencion masiva para la recepcion de pacientes.

3. A continuacion, las salas criticas para atender la demanda masiva. El
médico coordinador interno: ordena despejar el patio de ambulancias
junto con el personal de apoyo y auxiliar de enfermeria disponible,
preparar transporte y movilizar camillas al area de recepcion de

victimas, de ser necesario, solicitar apoyo a las demas ESE de la red.

4. Establecer comunicacion con la ESE(s) vecinas para apoyo de
ambulancias y personal de ser necesario, foco de suministros y punto
de referencia de victimas, acondicionar salas de observacion.

5. Clasificacion de Triage: Clasificacion de victimas priorizando su

atencion por el nivel de gravedad al ingreso.

- Triage Rojo: Victimas de gravedad extrema de curso agudo.
Pasan a sala de reanimacion habilitadas, para estabilizarlos y
hacer remisién a instituciones hospitalarias de la region
de otros niveles de atencion una vez activado el centro
regulador de urgencias (Hospital San Rafael de Tunja —
Hospital Regional de Chiquinquira).

- Triage amarillo: pacientes prioridad dos.

- Triage verde: pasan a médulo de atencion rapida.

6. Una vez realizado el Triage se procede a realizar el transporte de

pacientes por nivel de gravedad, con su respectiva referencia

previa al centro de salud (f. 149).

La informacion contenida en los documentos relacionados, encuentra respaldo en el

testimonio del médico Fabian Arley Parra Ramirez®?; quien manifesto:

“Primero que todo, yo no estaba laborando en la Ese, simplemente acudi
como apoyo a lo que habia sucedido en ese momento, yo ya me encontraba
disfrutando de las festividades de ese momento y estaba cerca de lo que
sucedio, me dirigi hacia la ESE y pues ya habian muchos herido ahi y pues
en vista de que y no era empleado de la institucion en ese momento pues ahi
le manifesté a los médicos que estaban de turno, a los que estaban en ese

32.CD f. 694, parte 2, archivo 4
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momento, pues que en qué los podia apoyar y pues procedi a hacer las
valoraciones de los pacientes que iban llegando y de la mano de uno de los
médicos que estaban ahi que era la doctora Lina, pues estaba tomando
decisiones en conjunto con ella, uno de los pacientes era Joannes que pues
en ese momento era uno de los mds criticos y pues en ese momento pues
seguian llegando pacientes y pues seguiamos haciendo las valoraciones y
las atenciones pertinentes en ese caso (...). Pues como él tenia dos heridas a
nivel del térax, pues lo siguiente que solicité pues fue colocacion de tubo a
térax que era la medida en ese momento que consideramos que era lo mds
pertinente que se podia hacer mientras era llevado a otra institucion de
mayor complejidad; no habia disponible en ese momento esos insumos que
se requerian para ese procedimiento, entonces lo que hicimos después de
eso fue esperar a que se dispusiera de una ambulancia para que se pudiera
trasladar a Chiquinquird que la institucion de mayor complejidad mds
cercana y pues cuando llegé la ambulancia de la ESE de Pauna se fue con
otro paciente que_también estaba delicado; ya cuando habia pasado un
buen rato, habiamos atendido ya muchos pacientes, pues Joannes
desafortunadamente pues ya entré en paro cardiaco y se le_ realizaron
algunas maniobras de reanimacion y se dio traslado inmediatamente en
ambulancia del Municipio de Briceiio Hacia Chiquinquird” (Min. 3:48)

Y sobre el tiempo que durd la atencion que le brindo al sefior Félix Cadena Cruz

dijo:

Preguntado: Usted nos puede decir un poco la hora en que usted atendio, si
cuando usted llego el sefior Félix Joannes Cadena se encontraba ahi.
Contesto: Inmediatamente sond la bomba yo me dirigi a la ESE y no habia
llegado nada, entonces me dirigi hacia el sitio de los hechos pues ya estaban
trasladando pacientes, cuando regresé ya estaba Joannes ahi; la hora si no
tengo presente, era de noche pero no tengo presente la hora. Preguntado:
Cuanto tiempo masomenos duré la atencion que usted le brindé al sefior
Félix. Contesto: Cerca de una hora (..). Preguntado: Por qué fue
trasladado el sefior Félix Joannes Cadena al Hospital Regional de
Chiquinquirad. Contesto: Primero porque ya habia la ambulancia en la que él
se podia trasladar y segundo pues porque él ya estaba muy mal. (...) Cuando
yo llegue evidencié que estaba con dos heridas a nivel de térax, un paciente
con_heridas_en el térax siempre es un paciente critico, sin embargo, su
estado clinico se fue deteriorando se le fue bajando la tension, se le fueron
empeorando los signos vitales hasta el momento en que, yo no estaba
presente, cuando entré en paro, se detuvieron sus signos vitales, no estoy
seguro si fue la doctora Lina o el Doctor Joan los que lo reanimaron en ese
momento y pues ya lo trasladaron inmediatamente a la ambulancia y cuando
se llevé a Chiquinquird. Preguntado: Puede indicarnos el tiempo que estuvo
el sefior Félix en el centro de servicio. Contesto: Pues alrededor de una
hora”

Declaracion que coincide con la de la sefiora Maria Cenaida Cadena Cruz,

enfermera que laboraba en la ESE y hermana del sefior Félix Cadena® y con la de

Joan Rodrigo Alvarez Gonzalez**, médico que laboraba en la ESE accionada:

33

“...Encontré a mi hermano acostado, estaba canalizado una vena, yo le pregunté que como se

sentia, él en todo momento me hablaba (...) en ese momento yo me encontraba sola porque los
médicos en ese momento estaban al lado atendiendo mds heridos; yo estuve ahi todo el tiempo con él y
lo sondeé (...) ya después me dijo, hermanita, perdéneme por todo lo que le hice, cuide a mis papas,
en ese momento él se desgonzd, yo sali corriendo hacia donde estaban los médicos, ellos vinieron y
procedieron a la reanimacion, en ese momento yo me sali, el médico pedia un tubo a térax, no habian,
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“Preguntado: Usted recuerda en qué turno fue trasladado el sefior Félix de
conformidad con lo que sefiala. Contesto: No estoy seguro pero creo que fue
el segundo después de Herminda. Preguntado: Puede sefialarnos el tiempo
en que llegé a la ESE a que fuera trasladado. cudnto tiempo fue. Contesto:
No sé porque yo no lo vi llegar, eso fue menos de 5 minutos, comenzaron la
reanimacion y ya estaba listo para salir, el paciente incluso se fue en estado
de reanimacion. Preguntado: Quién acompafio al paciente en la ambulancia
Contesto: Sé que el Jefe Jair pero no sé qué otro personal. Preguntado:
Usted sabe si existia un médico en la ambulancia Contesté: no, no habia
médico, el umico era el jefe Jair. Preguntado: No tengo conocimiento de
cudnto se demoraron, normalmente el trayecto es una hora a velocidad
normal. (Min. 18:00)

Preguntado: Cuales fueron las razones por las cuales se decidio trasladar y
quién fue el que dio la orden de trasladar al seiior Félix Joannes Cadena al
Hospital de Chiquinquira. Contesto: Bueno pues las razones era porque (...)
pues ese paciente requeria salas de cirugia, transfusion y un manejo integral
en_un segundo nivel; la orden como tal pues el médico Parra que se quedo
manejando ese paciente y pues la orden de traslado la de él (...) tenemos
ambulancias disponibles y lo que hacemos es trasladar a los mads graves
primero y eso se hizo, se trasladé a una sefiora que estaba grave (...) y al
paciente en mencion pues también al ver esa gravedad salio trasladado en
ambulancia (...) de forma inmediata porque no podiamos hacer gran cosa
por él sino solo compresiones que fue el que se lo llevo el jefe Jair, la esposa
que no tenia vinculo con la empresa también fue a ayudar en esa ocasion”
(Min. 18:14)

Entonces, las primeras conclusiones a las que llega la Sala son las siguientes:

a. Si bien se indicé en la reunién que fue solicitado el apoyo al Centro
Regulador de Urgencias de Boyaca, lo cierto que de esta gestion no obra
prueba en el expediente, asi como tampoco del tiempo que tardaron las
ambulancias de otras instituciones en arribar a la ESE Centro de Salud del
Municipio de Pauna. Es decir que existio una falla administrativa frente al

procedimiento de referencia y contrarreferencia.

b. El sefior Félix Joannes Cadena Cruz ingresé a la ESE demandada a las seis

y cuarenta y cinco de la tarde (6:45 p.m.)

c. No obstante, sélo hasta las siete y veinte de la noche (7:20 p.m.) se hizo la

primera anotacion de enfermeria.

yo misma subi al segundo piso a buscarlo, en ningiin momento aparecié (...) cuando volvi dijeron que
habian roto la puerta para sacar el tubo a térax, cuando yo llegué nuevamente donde lo tenian a él en
sana de reanimacién dijeron que habian improvisado un tubo, en ese momento salian con él en
ambulancia de Bricefio y se habia ido el Jefe Jair con él y entré y pregunte que por qué no se habia
ido con un médico, me dijeron no sé, no me respondieron nada, eso fue todo. (Min. 9:40)”

3 CD f. 694, parte 1, archivo 3
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d. Media hora después, es decir, a las siete y cincuenta de la noche (7:50 p.m.)
cuando el serior Cadena Cruz entré6 en paro cardiorrespiratorio, fue

trasladado al Hospital Regional de Chiquinquira.

e. Entre el ingreso a la ESE y la remision al hospital de sequndo nivel, corrio un

término de una hora y cinco minutos.

Lo anterior, deja entrever que existié una mora por parte de la ESE Centro de Salud
“Edgar Alonso Pulido Solano”, comoquiera que pese a la urgencia vital del sefior
Félix Cadena, sélo hasta el momento fatidico del paro cardiorrespiratorio se trasladé

a la institucién de segundo nivel.

En ese orden de ideas, no es cierto que el paciente haya sido atendido
inmediatamente como lo sostiene la ESE demandada en su escrito de apelacion; la
Sala no desconoce que ante un evento de tal magnitud prevalece la atencioén de los
pacientes, empero, el diligenciamiento de la historia clinica garantiza la adecuada
prestacion del servicio pues, no se frata de una formalidad sino que de este
depende la atencion del paciente en la medida que se registran cronolégicamente
las condiciones de salud, los actos médicos y demas procedimientos ejecutados por

el equipo de salud que interviene en su atencion.

En efecto, en la Resoluciéon No. 1995 de 8 de julio de 1999 expedida por el Ministro

de Salud, en su articulo 4° establecié que los profesionales, técnicos y auxiliares

que intervienen directamente en la atenciéon a un usuario, tienen Ia obligacion de
registrar sus observaciones, conceptos, decisiones y resultados de las
acciones en salud desarrolladas; asi entonces, la historia clinica debe
diligenciarse en forma clara, legible, sin tachones ni enmendaduras, asi como debe
llevar la fecha y hora en que se realiza, con el nombre completo y firma del autor de

la misma.

En la Historia Clinica que ya fue relacionada, se observa que el diligenciamiento no
fue claro ni legible, ademas, de las anotaciones de enfermeria, se extrae que el
paciente duré aproximadamente 30 minutos sin atenciéon médica pues, a las 7:20
p.m. se hizo la anotacién del acceso periférico en miembro superior derecho y el
tubo a térax y hasta las 7:50 p.m. cuando entré el paro cardiorrespiratorio se
hicieron las maniobras de reanimacion y el traslado al Hospital Regional de

Chiquinquira.
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Asi las cosas, de las pruebas allegadas al plenario y el dictamen pericial que, se
itera, no fue objetado por error grave, se colige que no se realizé el seguimiento
adecuado del paciente en el transcurso del tiempo, lo que desencadené una

inestabilidad hemodinamica y un shock hipovolémico.

En este punto debe precisarse que en el caso bajo analisis ninquna parte cuestiond

la_pertinencia_y pericia frente_a los procedimientos médicos que se aplicaron al

serfior Félix Joannes Cadena (incluso el perito manifesté que los protocolos
ejecutados fueron correctos), en este estadio procesal se discute la falta de
diligencia y prontitud primero, en el diligenciamiento de la historia clinica,

segundo, en la prestacion del servicio y, tercero, en el traslado del paciente.

Y es que mas alla de las actuaciones administrativas que hubiesen podido adelantar
los integrantes de la ESE Centro de Salud de Pauna, lo cierto es que el traslado
inmediato o muy rapido era fundamental para conservar la vida del sefior Félix
Cadena hasta su llegada a la institucion de salud de segundo nivel, como lo sostuvo
el perito, no sélo existieron fallas en el diligenciamiento de la historia clinica, sino

que hubo mora en aquél -el traslado-.

Ademas, el Decreto 4747 de 2007 “Por medio del cual se regulan algunos aspectos de las
relaciones entre los prestadores de servicios de salud y las entidades responsables del pago
de los servicios de salud de la poblacién a su cargo, y se dictan otras disposiciones”,

aplicable para la época de los hechos, en el articulo décimo establecioé:

Articulo 10. Sistema de seleccion y clasificacion de pacientes en urgencias
"triage". El Ministerio de la Proteccion Social definira un sistema de
seleccion y clasificacion de pacientes en urgencias, denominado "triage”, el
cual serd_de obligatorio cumplimiento por parte de los prestadores de
servicios de salud que tengan habilitados servicios de urgencias y de las
entidades responsables del pago de servicios de salud en el contexto de la
organizacion de la red de prestacion de servicios.” (Resalta esta Sala)

No obstante la norma citada, la entidad no realiz6 el procedimiento de
clasificacion segun el Triage, asi lo sostuvo el perito experto. Ademas, el Plan
Hospitalario de Emergencias de la ESE que tenia por objetivo “Generar un plan de
contingencia para la continuidad en la prestacion de los servicios, en el caso que se
desborde la capacidad institucional” (f. 128) y como justificacion la posible ocurrencia
de desastres que podian afectar “de forma directa o indirecta a todas las personas y
sistemas, al igual que pueden sobrepasar por la demanda de servicios de salud, la capacidad
resolutiva de estos y la cogestion de servicios de urgencias” (f 122), no fue desarrollado a
cabalidad; obsérvese que el Paso No. 5 se contrae a la clasificacion del Triage en
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rojo, amarillo o verde, es decir, a la categorizacion de victimas priorizando su

atencion por el nivel de gravedad de ingreso y el paso 6° indica que una vez

realizado del Triage, se procedera a realizar el transporte de pacientes por nivel de

gravedad, con su respectiva referencia previa; no obstante, estas etapas no fueron
cumplidas por los galenos.

Insiste la Sala que no se encuentra demostrado que en la historia clinica o en la

remision del paciente se haya indicado que se trataba de una urgencia vital ni

que se haya realizado el Triage que, como lo sostuvo el perito, era fundamental

para determinar el estado en el que se encontraba el paciente.

De otra parte, el perito manifesté que era necesario realizar el traslado del paciente
en companhia de un médico o de un enfermero jefe que contara con los cursos
requeridos para realizar la reanimacion; sin embargo, en las notas de enfermeria
antes referenciadas, se indic6 que se procedié al traslado en ambulancia en

compania de un auxiliar de enfermeria de la ESE Centro de Salud de Briceno.

No pasa por alto la Sala que todos los testigos y el perito coinciden en que las
lesiones que sufrié el sefior Félix Joannes Cadena a nivel de térax contenian un
nivel de complejidad alto y que reducia notoriamente sus probabilidades de vida;
tampoco se desconoce que el gjercicio de la medicina comporta riesgos cuyo control
escapa a la ciencia, haciendo ajena a la actividad la completa exactitud y a cualquier
pretension de infalibilidad; sin embargo, el paciente tenia derecho a recibir una
atencion adecuada y diligente, es decir, a acudir con prontitud a todos los medios
posibles para la salvaguarda de su vida, verbigracia, el traslado inmediato a una

institucion de segundo nivel.

De manera que, la demora en el traslado y la atencion, asi como el
acompanamiento del paciente, cercenaron el derecho de Félix Cadena Cruz a tener
la oportunidad de salvar su vida pues, el interregno que estuvo el paciente en la
ESE de Pauna hizo que su estado de salud empeorara y llegara al Hospital

Regional de Chiquinquira sin vida.

Debe resaltarse que, si bien la estabilizacién del paciente es necesaria, segun la
historia clinica, esta se efecuto treinta y cinco minutos después de su ingreso;
durante este tiempo el paciente en la ESE perdié minutos importantes en los cuales
bien podia estabilizarlo y remitirlo dentro de los 20 minutos al hospital de segundo
nivel en un medio adecuado y en compariia de quien pudiera atenderlo en el

traslado de manera igualmente adecuada.
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Llama la atencion la Sala que la ESE demandada, en su posicion de garante, debio
garantizar el desplazamiento oportuno y seguro del paciente, mas alla de haber
intentado durante una hora su estabilizacion, pues su diagnostico daba cuenta de la
urgente y vital atencion que debia brindarsele, siendo necesaria la presencia en la
ambulancia de un profesional de la salud que pudiera socorrerlo con pericia en el

trayecto.

Por ello, la responsabilidad en este caso se fundamenta en la pérdida de
oportunidad, dado que de haber sido trasladado dentro de los veinte minutos
siguiente a su ingreso y remitido en compafiia de un médico y no de un auxiliar de

enfermeria, pudo haber sobrevivido a las lesiones que padecio.

Como se dijo en precedencia, la ESE Centro de Salud Edgar Alonso Pulido de
Pauna es responsable por la pérdida de oportunidad del sefior Félix Joannes
Cadena Cruz quien, de acuerdo con el caudal probatorio allegado, habria tenido la

posibilidad de ser atendido y remitido de manera oportuna.

Si bien no existe una absoluta certeza acerca de si la atencion y traslado oportuno le
hubiera podido evitar la muerte al sefior Félix Cadena, no es menos cierto que dicha
omision excluye la diligencia y cuidado con que, se dice, actué la ESE accionada;
ademas, resulta ajustado concluir que si la demandada hubiera obrado a tiempo,
esto es, dentro de los veinte minutos siguientes al ingreso del paciente, no se le
hubiera quitado al sefior Félix Joannes Cadena la oportunidad de llegar al Hospital

Regional de Chiquinquiré con vida.

Insiste la Sala que no se desconocen las circunstancias en las que ocurrié la
prestacion del servicio de salud; lo que se reprocha en esta sentencia es la
demora de aproximadamente treinta y cinco minutos para atender el paciente
y de una hora para remitirlo a una institucién de segundo nivel incluso en

situacion de paro cardiorrespiratorio.

Esta consideracion se encuentra acorde con la causa petendi, pues si bien en las
pretensiones se solicité la indemnizaciéon por la muerte del sefior Cadena Cruz, al
hacer una interpretaciéon armoénica en la demanda en conjunto con el material
probatorio, la falla en el servicio se traduce en la pérdida de oportunidad del
paciente, quien dejé de recibir la atencion oportuna. A esta conclusion llega la Sala
a partir de la potestad que le asiste para interpretarla, con base en el principio iura

novit curia que ya fuere sefalado ut supra.
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5.8.2.2. De las ambulancias disponibles para el traslado de pacientes:

La ESE demandada, en el escrito de alzada, afirma que:

i. El traslado del paciente se encuentra justificado, en la medida que la ESE
contaba sélo con una ambulancia y por ello debié pedir ayuda a los

municipios para atender la emergencia.

ii. El hecho de no contar con las dos ambulancias, no significa que esta sea la

causa eficiente de la muerte del sefior Félix Cadena.

iii. Nunca fue objeto de verificacion por parte del juez a quo si las dos
ambulancias con que contaba la ESE se encontraban dentro de la norma
de habilitacion establecida por el Ministerio de Salud para el transporte de
pacientes. Por tanto, la jueza desconocio el articulo 169 del CGP, al no

solicitar el certificado de habilitacion del vehiculo de placas OQF-151.

iv. Si bien el vehiculo con placas OQF-151 presté el servicio de ambulancia,
por razones técnicas paso a ser utilizado para el traslado de personal
meédico a veredas para las brigadas que Se realizaban; en consecuencia, a
Su juicio, trasladar al paciente en una ambulancia no habilitada para ello,

hubiese puesto en mayor peligro su vida.

Lo primero que diré la Sala es que el articulo 167 del Codigo General del Proceso
establece que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas

que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

En la contestacion de la demanda de la ESE Centro de Salud “Edgar Alonso Pulido
Solano” de Pauna (f. 226 y ss. ¢.1), observa la Sala que, ademas de allegar copia
de las historias clinicas, se limité a solicitar el decreto de la prueba testimonial y
pericial, pero nada manifesto sobre el certificado de habilitacién del vehiculo

que refiere en la alzada.

Ahora, si bien el articulo 42 del CGP prevé que, entre otros, el deber del juez es
emplear los poderes en materia de pruebas de oficio para verificar los hechos
alegados por las partes, lo cierto es que existe un limite razonable en tanto a las
partes les asiste la responsabilidad probatoria que los obliga, en igualdad de
condiciones, a tomar la iniciativa de probar sus hechos; es asi como en asuntos
como el que ocupa ahora la atencién de la Sala, es carga del extremo pasivo de

la litis demostrar las circunstancias que ahora alega frente a la ambulancia que
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no fue utdizada para prestar el servicio de traslado. Soélo la parte demandada esta

en la capacidad de conocer los pormenores de esta situacion.

Asi las cosas, no corresponde al juez, suplir las deficiencias probatorias de las
partes y, en casos como el presente, reemplazarlas en la carga de la prueba, pues
las normas traidas al debate lo que le imponen al operador judicial es la obligacion
de esclarecer los hechos oscuros de la litis pero no probar los supuestos de

hecho que las partes alegan.

La carga de la prueba es “una nocién procesal que consiste en una regla de juicio, que le
indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de

sustento a las normas juridicas cuya aplicacion reclaman aparezcan demostrados y que,

ademads, le indica al juez como debe fallar cuando no aparezcan probados tales hechos’.

Sobre este tema se ha expresado el Consejo de Estado® en estos términos:

“La nocion de carga ha sido definida como “una especie menor del deber
consistente en la necesidad de observar una cierta diligencia para la
satisfaccion de un interés individual escogido dentro de los varios que
excitaban al sujeto”37. La carga, entonces, a diferencia de la obligacion, no
impone al deudor la necesidad de cumplir —incluso pudiendo ser compelido
a ello coercitivamente— con la prestacion respecto de la cual se ha
comprometido con el acreedor, sino que simplemente faculta —la aludida
carga— a aquél en quien recae, para realizar una conducta como
consecuencia de cuyo despliegue puede obtener una ventaja o un resultado
favorable, mientras que si no la lleva a cabo, asume la responsabilidad de
aceptar las consecuencias desventajosas, desfavorables o nocivas que tal
omision le acarree.

3 PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogotd: Libreria Ediciones del
Profesional. 2007., pdg. 249. De manera mds detallada el tratadista Devis Echandia expone lo
siguiente: “Para saber con claridad qué debe entenderse por carga de la prueba, es indispensable
distinguir los dos aspectos de la nocién. 1°) por una parte, es una regla para el juzgador o regla del
Jjuicio, porque le indica como debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los
cuales debe basar su decision, permitiéndole hacerlo en el fondo y evitdndole el proferir un non liquet,
esto es, una sentencia inhibitoria por falta de pruebas, de suerte que viene a ser un suceddneo de la
prueba de tales hechos; 2°) por otro aspecto, es una regla de conducta para las partes, porque
indirectamente les seiiala cudles son los hechos que a cada una le interesa probar (a falta de prueba
aducida oficiosamente o por la parte contraria; cfr., nums. 43 y 126, punto c), para que sean
considerados como ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones o excepciones.”
DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Bogotd: Editorial Temis. 2002.,
pdg. 405. De lo anterior, este ultimo autor afirma: “De las anteriores consideraciones, deducimos la
siguiente definicion: carga de la prueba es una nocion procesal que contiene una regla de juicio, por
medio de la cual se le indica al juez como debe fallar cuando no encuentre en el proceso pruebas que
le que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar su decision, e indirectamente establece
a cudl de las partes le interesa la prueba de tales hechos, para evitarse las consecuencias
desfavorables.” Idem. Pdg. 406

3 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de diciembre 11 de
2007, Radicado 110010315000200601308 00.

3Cita original del Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de
diciembre 11 de 2007. Radicado 110010315000200601308 00: “HINESTROSA, Fernando, Derecho
Civil Obligaciones, Universidad Externado de Colombia, Bogota, D.C., 1969, p. 180.”
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“Trayendo este concepto al ambito del proceso y de la actividad probatoria
dentro del mismo, la nocion de carga se traduce en que a pesar de que la
igualdad de oportunidades que, en materia de pruebas, gobierna las
relaciones entre las partes procesales, dicho punto de partida no obsta para
que corra por cuenta de cada una de ellas la responsabilidad de allegar o
procurar la aportacion, al expediente, de la prueba de ciertos hechos, bien
sea porque los invoca en su favor, bien en atencion a que de ellos se deduce
lo que pide o a lo que se opone, ora teniendo en cuenta que el hecho opuesto
estd exento de prueba —verbigracia, por venir presumido por la ley o por
gozar de notoriedad o por tratarse de una proposicién (afirmacion o

negacion) indefinida—:"

Asi pues, la carga de la prueba expresa las ideas de libertad, de
autorresponsabilidad, de diligencia y de cuidado sumo en la ejecucion de una
determinada conducta procesal a cargo de cualquiera de las partes.® El tratadista
DEVIS ECHANDIA define la locucion carga de la siquiente manera:

“[...] podemos definir la carga como un poder o facultad (en sentido
amplio), de ejecutar, libremente, ciertos actos o adoptar cierta conducta
prevista en la norma para beneficio y en interés propios, sin sujecion ni
coaccion y sin que exista otro sujeto que tenga el derecho a exigir su

% “La carga es un imperativo del propio interés y no del interés ajeno. Es decir, que quien cumple con
el imperativo (comparecer, contestar demanda, probar, alegar) favorece su interés y no el de
cualquiera otro, como en cambio si ocurre con quien cumple una obligacion o un deber.
Precisamente, por ello no existe una sancién coactiva que conmine al individuo a cumplir, sino que se
producird para el sujeto, como consecuencia de su incumplimiento, una desventaja sin que su omision
se refleje en la esfera de un tercero. En la carga se estd en pleno campo de la libertad. El sujeto tiene
la opcidn entre cumplir o no cumplir su carga. Si no lo hace no tiene sancion, porque lo que se busca
es facilitar la situacion del sujeto ya que el fin perseguido es justamente un interés propio. Cuando se
notifica el auto que abre el proceso, porque se acepta la pretension, nace la carga para el opositor de
comparecer y defenderse, contradecir, excepcionar. El opositor puede optar por hacerlo o no. Sino lo
hace es él quien se perjudica. CARNELUTT] dice que la carga es un acto necesario y la obligacidn un
acto debido. Es indudable que en el proceso mds que obligaciones, abundan las cargas.”
(QUINTERQO, Beatriz y PRIETO, Eugenio. Teoria general del proceso. Bogotd: Editorial Temis. 2000.
pdg. 460.)

Con el objeto de entender mejor la expresion carga, ver: MICHELI, Gian Antonio. La carga de la
Prueba. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América.1961., pdg. 60. Al respecto afirma: ‘La
nocion sobre la cual se ha hecho girar toda la teoria de la carga de la prueba, es precisamente la de
la carga entendida como entidad juridica distinta de la obligacion, en el sentido de que en
determinados casos la norma juridica fija la conducta que es necesario observar, cuando un sujeto
quiera conseguir un resultado juridico relevante. En tales hipdtesis, un determinado comportamiento
del sujeto es necesario para que un fin juridico sea alcanzado, pero, de otro lado, el sujeto mismo es
libre de organizar la propia conducta como mejor le parezca, y, por consiguiente, también
eventualmente en sentido contrario al previsto por la norma”.

En consonancia con lo dicho advierte el tratadista Giuseppe Chiovenda: “Aunque no se puede hablar
de un deber de probar, sino sélo de una necesidad o carga, puesto que la falta de prueba da lugar a
una situacion juridica andloga a la producida por el incumplimiento de un deber, ya que la parte a
que corresponda la carga de probar soporta las consecuencias de la falta de prueba.” CHIOVENDA,
Giuseppe. Curso de derecho Procesal Civil. México. Editorial Harla. 1997. pdg. 395.
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observancia, pero cuya inobservancia  acarrea  consecuencias
2339
desfavorables. ™’

En ese orden de ideas, el contenido material que comporta la carga de la prueba
esta determinado por la posibilidad que tienen las partes de obrar libremente para
conseguir el resultado juridico (constitutivo, declarativo o de condena) esperado de
un proceso, aparte de indicarle al juez como debe fallar frente a la ausencia de
pruebas que le confieran certeza respecto de los asuntos sometidos a su

conocimiento.

La prueba que no fue allegada en primera instancia y solicitarla en la segunda, era
de incumbencia de la demandada; adicionalmente resultaba necesaria para

determinar si prosperaba su dicho.

Respecto de la prueba de oficio que dice la recurrente debié ser decretara por la
Jjueza a quo, debe insistirse que, si bien el juez goza de facultades especiales para
decretarlas, la finalidad de esa atribucion no es subsanar o suplir la inactividad
probatoria de las partes, asi como el incumplimiento de sus deberes legales,
sino esclarecer los hechos 0 asuntos oscuros que subsistan al momento de la
decision, a pesar de la actividad probatoria desplegada por los intervinientes en el
proceso. Asi lo preciso la Seccion Tercera del Consejo de Estado, dijo en reciente

sentencia:

“...Finalmente, en cuanto a la solicitud de la actora para que se decretaran
las pruebas de oficio, sefiala la Sala que la facultad consagrada en el
articulo 169 del Codigo Contencioso Administrativo, que le permite al juez
de manera oficiosa decretar las pruebas necesarias para el esclarecimiento
de los hechos, no comporta la sustitucion por el juez de la carga que le
corresponde a la parte demandante de probar las afirmaciones que efectua
en la demanda. Es importante reiterar que, de conformidad con el articulo
177 del Cédigo de Procedimiento Civil, la prueba de los supuestos de hecho
a través de los cuales se asegura la causacion de un dafio incumbe al actor.
Carga de la prueba sustentada, como ha precisado la Sala, en el principio de
autorresponsabilidad de las partes, que se constituye en requerimiento de
conducta procesal facultativa predicable a quien le interesa sacar avante sus
pretensiones y evitar una decision desfavorable. En el sub examine, la actora
debia acreditar el perjuicio material alegado 'y no lo hizo, luego incumplio la
carga probatoria que le correspondia, lo cual acarrea la desestimacion de
esta pretension. "

39 DEVIS ECHANDIA. Op. Cit., pag. 401. El autor citado elabora una excelente presentacién sobre
las distintas posiciones tecricas sobre el contenido de la nocion carga. Las mismas se pueden
encontrar en: Ibid., pags. 378-401.

0 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejera ponente:
Ruth Stella Correa Palacio, 18 de marzo de 2010, Radicacion niimero: 25000-23-26-000-1996-02057-
01(17047), Actor: Maria Cruzana Rivera de Vargas, Demandado: Nacion - Ministerio de Defensa,
Ejercito Nacional y otro
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Adicionalmente, examinado el expediente, no encuentra la Sala deficiencia en la
actividad a cargo del fallador de la primera instancia, en la medida que le fueron
solicitadas las pruebas por las partes y este se esmerd de acuerdo con Su

competencia en decretarlas, practicarlas y arrimarlas al proceso.

En conclusion, no correspondia al juez suplir a la ESE Centro de Salud “Alonso

Pulido Solano” de Pauna en sus deberes probatorios.

Ahora bien, en el Plan Hospitalario de Emergencias de la ESE Centro de Salud

“Edgar Alonso Pulido Solano’, realizado en el afno 2013, se observa que:

i. En la Gestion de Equipos, Insumos y Elementos Asistenciales y

Operativos, indica que cuenta con dos (2) ambulancias (f. 140)

ii. En las entradas y salidas de la institucion, el documento establece que el
area de urgencias cuenta con una entrada no restringida, la cual tenia

capacidad para albergar maximo dos (2) ambulancias (f. 145).

Y en la certificaciéon que reposa a folio 173 c.1 expedida el 14 de noviembre de
2013, se lee que, segun el reporte de la ESE Centro de Salud “Edgar Alonso Pulido

Solano’, los pacientes remitidos fueron los siguientes:

“(...)

e BLANCA HERLINDA RAMIREZ

(..)
PRIMERA REMISION HOSPITAL REGIONAL CHIQUINQUIRA-

e FELIX JOANNES CADENA CRUZ
(...)
DX: TRAUMA PENETRANTE DE TORAX - HEMOTORAX
IZQUIERDO HERIDAS MULTIPLES POR ONDA EXPLOSIVA
SEGUNDA REMISION HOSPITAL REGIONAL CHIQUINQUIRA.

(...)" -Resaltado fuera de texto-

Es decir que, en caso de haberse utilizado las dos ambulancias de la ESE
accionada para trasladar a los pacientes, se hubiera garantizado la prontitud en la

atencion que requeria el sefior Félix Cadena Cruz, tal como lo sostuvo el perito.
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Ahora bien, el Médico Fabian Arley Parra Ramirez*'; sobre las ambulancias de la
ESE Centro de Salud Edgar Alonso Pulido Solano, indico:

Preguntado: Cuando usted se dirigio a la ESE, se encontraba abierta.
Contesto: Si seiiora. Preguntado: Sabe cudntas ambulancias estaban
disponibles en el Municipio de Pauna el 9 de noviembre de 2013. Contesto:
Sé que la institucion contaba con 2 ambulancias, sin embargo, habia una que
no estaba funcionando, no estaba en servicio, es lo que tengo entendido.

(...)

Preguntado: Usted dijo que se encontraba una ambulancia dafiada. Usted
por qué tiene conocimiento de eso. Contesté: No dafiada, sino no estaba en
servicio, sin embargo, estaba el vehiculo como tal; pero pues como le digo
yo hasta hace unos meses habia trabajado ahi, siempre que se requeria
funcionaba una y la otra no estaba en funcionamiento como ambulancia y
pues de hecho esa otra ambulancia no se utilizé para trasladar ningun
paciente, creo que fue asi. Preguntado: Usted conoce cuantas ambulancias
se utilizaron ese dia para trasladar a los pacientes. Contesté: Sé de la
ambulancia de Bricefio que llego, en esa fue la que se fue Joannes, hasta ahi
yo estuve presente, luego me retiré de la institucion; no sé cuantas mds
llegarian después. (Min. 19:52) Preguntado: Tiene usted conocimiento si la
ambulancia que refiere que no estd en servicio estd habilitada por parte de
la Secretaria de Salud como Transporte Asistencial Basico. Contesté:_No lo
sé. (Min. 20:05). Preguntado: Sirvase decirle al Despacho cuanto tiempo se
puede demorar un traslado entre el municipio de Pauna y la Ese hospital de
Chiquinquird, Contesto Aproximadamente I hora. (Min. 21:36)

Y el Médico Joan Rodrigo Alvarez Gonzélez*?; manifesto:

Preguntado: Cudntas ambulancias estaban presentes en el Municipio ese
dia. Contesto: En_el municipio hay dos ambulancias pero llegaron de otros
municipios, incluso creo que llegé una del ejercito porque habian pacientes
que eran de sanidad militar y creo que el ejército mando pero llegaron las
dos ambulancias de nosotros y de otros municipios, creo que fue Bricefio y
otro que queda después de Pauna, creo que llegé ambulancia del municipio
de caldas, llegaron varias (...) como cinco creo, no recuerdo exactamente.
(Min. 20:00)

(...)

Preguntado: Manifesto el doctor Rodrigo que habian 2 ambulancias, sabia
usted si las mismas eran medicalizadas y si los heridos, especialmente el
sefior Joannes Cadena requeria una ambulancia medicalizada para el
traslado a Chiquinquird. Contesto: Cuando hablamos en términos de
ambulancia medicalizada aqui la ESE primer nivel, lo unico que usted puede
hacer medicalizado, es la presencia de un médico, los insumos son iguales
para todos porque igual era una ESE de primer nivel; cuando se habla de
primer nivel se habla para todo, (...) una ambulancia debe tener lo bdsico de
su carro, que funcione bien (...) y pues los insumos normales que son
bdsicamente liquidos y pare de contar porque es de primer nivel, entonces
que si ambulancia bdsica medicalizada, habian ambulancias que por ser
primer nivel eran bdsicas; la cuestion medicalizada es la presencia o no de

"' CD f. 694, parte 2, archivo 4
2 CDf 694, parte 1, archivo 3
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un médico y en el caso de Félix Cadena se fue un personal capacitado para

hacer reanimacion, fuera médico o jefe de enfermeria; (...). (Min. 1:00:55)
De las pruebas relacionadas, se colige entonces que la ESE Centro de Salud de
Pauna, para el afio 2013, contaba con dos ambulancias habilitadas para atender
las urgencias que se presentaran, es decir que, al momento de su ingreso, hubiese
podido ser remitido en la ambulancia disponible y no esperar a que arribaran al

municipio aquellas enviadas por las instituciones de salud vecinas.

En ese orden de ideas, no es pretexto el uso que se le daba a la ambulancia, lo
cierto es que para el 2013, fecha en que se present6 el Plan Hospitalario de
Emergencias y ocurrio la explosion, la ESE contaba con dos ambulancias y por ello,

debian adecuarlas y disponer de ellas para atender desastres como el presente.

Coincide la Sala con la recurrente en el sentido de que trasladar al paciente en una
ambulancia inhabilitada hubiese puesto en mayor peligro su vida; no obstante, para

el afio 2013 se entiende que se encontraba habilitada y, dado que no fue probado lo

contrario, el cargo no prospera.

Corolario de lo expuesto, para la Sala se acredité la actuacion, en este caso
omisiva, que propicio que el sefior Félix Cadena Cruz perdiera la oportunidad de ser
atentado en una institucion de nivel superior; esta se le atribuye a la ESE Centro de
Salud Edgar Alonso Pulido de Pauna, la cual tenia la obligacion de actuar y realizar
diligencias encaminadas a remitir con prontitud al paciente en una de las
ambulancias que para el afio 2013 tenia la institucion; sin embargo, opté por usar

solo una ambulancia y trasladar al paciente aproximadamente una hora después de

su ingreso.

A tono con lo anterior, se tiene entonces que entre mas pronto se hubiera trasladado
a la victima, mayor posibilidad hubiera tenido de recuperarse, maxime porque se
trataba de heridas en el térax que exigian una diligencia absoluta por parte de la
entidad demandada, como lo precisé el perito, las heridas a nivel de térax deben ser

consideradas como complejas y de alto riesgo, dada la alta probabilidad de

hermmorragias.

En este punto, es pertinente recordar que las lesiones pueden ser 1. esencialmente
mortales, es decir, aquellas que Iinmediatamente causan la muerte;, 2.
circunstancialmente mortales, que no tienen la capacidad de producir el deceso de
manera directa, sino cuando converge una circunstancia adicional y 3. mortales, que
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pese a que pueden causar la muerte por Si mismas, sSi se brinda el tratamiento

médico oportuno puede evitarse el desenlace fatal.

Como ya se ha sefialado en el discurso de esta sentencia y en los testimonios de
los médicos, las lesiones sufridas por el sefior Félix Cadena Cruz eran de caracter
mortal, de manera que se infiere indubitablemente que, de haberse realizado el
traslado dentro de los 20 minutos siguientes, la muerte hubiera sido menos
probable. En otras palabras, si la ambulancia hubiera estado habilitada como se
serialo en el Plan de Emergencias de 2013, probablemente el resultado habria sido
mas afortunado para la vida e integridad del paciente, toda vez que hubiera podido
llegar con vida al Hospital Regional de Chiquinquira y los galenos de esta institucion

habrian podido iniciar los procedimientos pertinentes.

Sin embargo, no es posible concluir de forma categérica que de haberse trasladado
dentro de los 20 minutos siguientes en la ambulancia de la ESE demandada, el
paciente habria sobrevivido o habria recuperado su salud en condiciones dptimas,
pues como lo indico el perito y los testigos, atin con la atencién médica y traslado
oportuno, habia un riesgo significativo de muerte dada las lesiones causadas por el

artefacto explosivo.

En suma, la falta de diligencia el traslado en una de las ambulancias de la ESE,

pudo no ser la causa eficiente del dafio, pero si la causante de la pérdida de

oportunidad o pérdida de chance de ser atendido en una entidad de nivel superior.

En lo que concieme al argumento de apelacion de la demandada relacionado con la
sentencia proferida por el Juzgado Quince Administrativo de Tunja en el proceso
16001-33-33-015-2016-00154-00 que negod las pretensiones de la demanda
presentada contra la ESE Centro de Salud Edgar Alonso Pulido de Pauna por
hechos similares, se tiene que esta se negd con fundamento en que “recibié una
atencion inicial e inmediata en la E.S.E CENTRO DE SALUD EDGAR ALONSO PULIDO
SOLANO...” y porque los galenos le dieron prioridad antes que a los demas
pacientes, “pues tal como lo registraron los testimonios y la documental, fue la primera de
las heridas en haber sido remitida, (...)""; Situacion que también se evidencio en este
proceso en el Certificado expedido por el Alcalde del Municipio de Pauna (f. 173).
En efecto, se trata de situaciones facticas Unicas que, dados sus detalles, no
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pueden ser comparadas ni referidas para resolver otro caso. Debe advertirse que

esta sentencia fue apelada y a la fecha se encuentra para proferir sentencia® .

En conclusion, existia una probabilidad de salvar la vida del sefior Félix Joannes
Cadena Cruz si se hubiera atendido inmediatamente y trasladado dentro de los

veinte minutos siguientes a su ingreso a la ESE.

Recuérdese aca que en casos de pérdida de oportunidad lo trascendental no es
determinar la causa de la muerte, sino el nexo de causalidad entre la incertidumbre
y la probabilidad, lo cual, en este caso, a juicio de esta Corporacion, quedo

demostrado.

Por ello, se dira que el fundamento de la sentencia apelada fue acertado en cuanto
se refiere al anélisis que corresponde a la pérdida de oportunidad, y por ello, sera

confirmada.
5.8.3. De la indemnizacion de perjuicios:
El apoderado de la parte actora, en el escrito de alzada, manifiesta lo siguiente:

e [as entidades deben pagar a Maria Ana Silvia Cruz de Cadena y Félix
Antonio Cadena Pefia la suma de 100 SMLMV y a Myrian Janneth, Maria
Cenaida y Sandra Milena Cadena Cruz la suma de 50 SMLMV a cada una.

e [ a pérdida de la oportunidad, considerada como un dafio antijuridico de
caracter auténomo, debe reconocerse de manera independiente a la
categoria de dafio moral.

e [a suma de dafio emergente corresponde a $20.000.000 y el lucro cesante
debe ascender a $420.000.000.

5.8.3.1. De los perjuicios morales; el porcentaje de probabilidad de sobrevida de

Félix Joannes Cadena Cruz y el pago de la pérdida de oportunidad

como un dafio auténomo:

El Consegjo de Estado en la sentencia proferida el 5 de abril de 2017 con ponencia
del Doctor Ramiro Pazos Guerrero, consideré que no existen criterios consolidados
en cuanto a la liquidacion del dafio de pérdida de oportunidad y de la visible

# Una vez consultado el Sistema de Informacion Siglo XXI, el proceso fue repartido al Magistrado
Fabio Ivan Afanador Garciay el 13 de marzo de 2018, una vez vencido el término de traslado para
alegar de conclusion, fue ingresado al Despacho.
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repercusion en los montos de la indemnizacion, por ello, establecio los parametros
para cuantificarla:

i) El fundamento del daiio sobre el cual se erige el débito resarcitorio
radica en el truncamiento de la expectativa legitima, de ahi que su
estimacion no solo sera menor a la que procederia si se indemnizara el
perjuicio final, es decir, la muerte o la afectacion a la integridad fisica o
psicologica, sino proporcional al porcentaje de posibilidades que tenia
la victima de sobrevivir o de mejorar sus condiciones de salud.

ii) La expectativa se cuantificara en términos porcentuales, teniendo en
cuenta que esta ubicada en un espacio oscilante entre dos umbrales,
esto es, inferior al 100% y superior al 0%, ya que por tratarse de una
probabilidad no podria ser igual o equivalente a ninguno de los dos
extremos, mdxime si se tiene en cuenta que en materia médica incluso
los indices de probabilidad mds débiles siguen representado intereses
valiosos para el paciente y sus seres queridos, en consideracion a la
Sfungibilidad de la vida y el anhelo por prolongarla; por lo anterior,
dicho truncamiento no puede menospreciarse y dejar de repararse, so
pretexto de una indeterminacion invencible.

i) (..)

iv) El porcentaje de probabilidades de la expectativa legitima truncada
debe establecerse a través de los diferentes medios de prueba que obran
en el proceso -regla general-. Ahora, si no se puede determinar dicho
porcentaje de la pérdida de oportunidad -perspectiva cuantitativa-, pese
a encontrarse acreditado el dafio antijuridico cierto y personal -
perspectiva cudlitativa-, deberad el juez de la responsabilidad, tal como
lo ha sefialado la doctrina™, bien sea a) declarar en abstracto la
condena y fijar los criterios necesarios para que, mediante un tramite
incidental, se realice la cuantificacion del perjuicio, o bien b) acudir a
criterios de equidad®, eje rector del sistema de reparacion estatal, -
articulo 230 de la Constitucion Politica y 16 de la Ley 446 de 1998%-, a
fin de reparar en forma integral el daiio imputable a los
demandados®’.

v)  Ahora, si no es posible fijar cientifica y técnicamente el porcentaje de
probabilidades, la cuantificacion del porcentaje de posibilidades
truncadas se determinard excepcionalmente, como sucede en otros

 TAMAYO JARAMILLO, Tratado de Responsabilidad Civil, 2007, p. 338 y 341; Martinez Rave, La
Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia, 1986, p. 126; HENAO, Juan Carlos. El Dario.
Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y
francés. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 42y 43.

# Esta Sala ha aplicado a otros casos la equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio por
la pérdida de oportunidad: Ver. Consejo de Estado, Sala Plena de Seccion Tercera, sentencia de 12 de
julio de 2012, rad. 15,024, M.P. Danilo Rojas Betancourth

% “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracién de
darios irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion integral y equidad
y observard los criterios técnicos actuariales”.

¥7 En casos de pérdida de oportunidad en materia de acceso a la administracion de justicia, la Sala ha
acogido igualmente criterios de equidad para calcular el porcentaje de la probabilidad pérdida. Al
respecto, la Sala en sentencia del 31 de mayo de 2016, rad. 38047, M.P. Danilo Rojas Betancourth
conocié de la pérdida de oportunidad con ocasion de una declaratoria de prescripcion de la accién
civil y consideré de acuerdo con las pruebas que obraban en el proceso que la expectativa que tenia la
parte civil de que se le resarciera pecuniariamente en el proceso judicial estaban calculadas en un
75%. En similar sentido se puede consultar la sentencia de la Subseccion B del 31 de mayo de 2016,
rad. 38267, M.P. Danilo Rojas Betancourth.
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ordenamientos juridicos™ en un 50%, el cual se aplicard para la
liquidacion de los perjuicios materiales e inmateriales, de manera que,
en virtud de la equidad y la igualdad procesal que debe prohijarse entre
las partes, no importa si el porcentaje de posibilidades frustradas haya
podido fluctuar entre el 0.1 y el 99%, habida cuenta de que, sin haber
podido aplicar la regla general, bastard que se hayan acreditado los
elementos de la pérdida de oportunidad, es decir que se constate
cualitativamente un truncamiento de la oportunidad que afecte el
patrimonio de los demandantes para que proceda la reparacion por
excepcion. Dicha excepcion se justifica porque, aunque haya ausencia
cuantitativa del porcentaje de probabilidad de la expectativa legitima
truncada, dicha expectativa sigue de todas maneras representado un
menoscabo a un bien material o inmaterial que fue arrancado del
patrimonio de la victima y, por ello, debe ser reparada.” (Negrilla
fuera de texto)

En el caso bajo analisis, encuentra la Sala que, en efecto, como lo sostuvo la jueza
a quo, no fue aportada prueba alguna sobre el porcentaje del truncamiento de la
expectativa que le asistia a Félix Joannes Cadena Cruz de evitar la muerte, lo que
en otros términos significa que se presenta un defecto de informacion meédica,
cientifica o técnica que impide obtener certeza cuantitativa de la pérdida de

oportunidad.

Esta deficiencia se debe a la actividad probatoria de la parte actora, a quien, por
regla general, le corresponde la carga demostrativa de conformidad con lo previsto
en el articulo 167 del CGP. Sin embargo, al encontrarse probado el dafio antijuridico
relacionado con la pérdida de oportunidad, el Estado debe repararlo acudiendo al
principio de equidad, pues no hay duda que de haberse trasladado oportunamente
al paciente, hubiera podido llegar con signos vitales al Hospital Regional de

Chiquinquira para que le fuera prestada la atencion necesaria.

Sobre el particular, en la sentencia tantas veces citada de la Subseccion “B” de la

Seccion Tercera del Consejo de Estado proferida el 5 de abril de 2017, se preciso:

“26.1. De acuerdo con los anteriores pardmetros, en el caso concreto no hay
SJundamentos cientificos y técnicos que permitan cuantificar el porcentaje de
probabilidad que tenia la paciente de escapar del evento fatal, es decir, hay
certeza sobre la pérdida de oportunidad de sobrevida -comprobacion de los
elementos de la pérdida de oportunidad-, pero no acerca de la cuantia del
perjuicio -falta de certeza cuantitativa-; no obstante, la Sala considera que

# La sentencia n.° 948 del 16 de enero de 2011 proferida por la Sala Civil del Tribunal Supremo de
Esparia, M.P. Seijas Quintana, considera que, ante la ausencia del porcentaje de probabilidades
tfruncadas, para casos de defecto de informacion médica, se debe fijar la cuantia en un factor de
correccion aproximado del 50% a la cuantia resultante, esto es, reducir a la mitad la indemnizacion
resultante del total del perjuicio valorado. Cfr. SAIGI-ULLASTRE, AAVY, “Cuantificacién de la
Pérdida de Oportunidad en Responsabilidad Profesional Médica”, Revista Espaiiola de Medicina
Legal, Organo de la Asociaciéon Nacional de Médicos Forenses, vol. 39, 2013, p. 159.
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seria inequitativo e injusto que no se profiriera condena a favor de los
demandantes a sabiendas que estd probado el dajio.

26.2. En ese orden, la equidad como fundamento para cuantificar el
perjuicio por la pérdida de oportunidad de sobrevida que sufrio la sefiora
Campirfio, debe, sin duda, contar con elementos objetivos que sustenten la
condena, puesto que lo equitativo no debe ser confundido con lo arbitrario.
En este caso, tales elementos objetivos existen en el presente proceso y
estdn representados en la certeza que tiene la Sala, segiun lo dicho
claramente por la experticia cientifica, acerca de que si el acto médico se
hubiera prestado con integralidad, se habria brindado opciones
terapéuticas mejores a la sefiora Campifio que habrian disminuido la
contingencia de complicaciones letales y reducido la incertidumbre entre lo
que hizo el galeno de la Clinica de Manizales y lo que debio hacerse en el
servicio de urgencias, de conformidad con la lex artis.

26.3. Asi las cosas, la Sala concluye que la expectativa de sobrevida que
tenia la sefiora Campiiio de escapar al evento fatal de muerte estaba cifrada
alrededor de un 50% de posibilidades, indice que se aplicard a la
liquidacion de los perjuicios de orden material e inmaterial.” (Resaltado
Jfuera de texto original).
En ese orden, la equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio por la
pérdida de oportunidad de sobrevida que sufrié el sefior Cadena Cruz debe, sin
duda, contar con elementos objetivos que sustenten la condena, puesto que, en los
términos del Consejo de Estado, la equidad no debe ser confundida con
arbitrariedad. En este caso, tales elementos objetivos existen en el presente
proceso y estan representados en la certeza que tiene la Sala, acerca de que, si el
traslado y la atencion se hubiera presentado oportunamente, se habria brindado la

oportunidad de llegar con vida a la institucion de segundo nivel.

Asi las cosas, en principio podria afirmarse que, dada la imposibilidad de fijar
cientifica y técnicamente el porcentaje de probabilidades, la cuantificaciéon del
porcentaje se deberia determinar en un 50%, empero, existen diversas razones que
le disminuian al sefior Félix Joannes Cadena la posibilidad obtener esta proporcion
para sobrevivir y que se encuentran respaldadas por los testimonios y la prueba

pericial:

1. El recorrido en medio de transporte terrestre desde el Municipio de Pauna

hasta el Municipio de Chiquinquiréa tardaba aproximadamente 1 hora.

2. Con ocasion de la explosién, el sefior Cadena Cruz sufrié heridas mortales
en el térax, las cuales le hicieron perder una cantidad considerable de

sangre.

3. Durante su estadia, presentd taquicardia, las constantes de tension arterial

estaban bajas y la frecuencia respiratoria aumentada;, es decir, en los
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términos del médico perito, ya estaba descompensado y su corazon estaba

haciendo inotropia.

4. Dadas las heridas que sufrid, era probable que sufriera un shock

hipovolémico.

5. Existia la posibilidad que el paciente hubiera sufrido un trauma

toracoabdominal cerrado que implicaba la pérdida interna de sangre.

6. Félix Joannes Cadena fallecié por un shock hipovolémico secundario a lesion

de grandes vasos.

7. De los testimonios, existe certeza que los procedimientos que requeria Félix
Joannes Cadena solo podian ser prestados en una atencién de segundo
nivel y no en la ESE que era una institucion de primer nivel que no contaba

con banco de sangre ni podia darle la estabilidad aerodinamica que requeria.

Las razones anteriores permiten concluir que el chance de sobrevida de Félix
Joannes Cadena Cruz era reducido; si bien la demora en el traslado pudo contribuir
a su muerte, lo cierto es que asi se hubiera presentado oportunamente, no se podia

garantizar su supervivencia.

En ese contexto, la sentencia tomada como gquia para resolver el caso, indico que el
Jjuez administrativo tiene la potestad de determinar el monto a reconocer cuando se
trata establecer el monto de la indemnizacion, por ejemplo, del dafio moral. Esta
discrecionalidad, dijo, esta regida bajo cnterios de relativizacion como i) por la
regla de que la indemnizacion del perjuicio se hace a titulo de compensacion, mas
no de restitucion ni de reparacion; ii) por Ia aplicacion del principio de equidad
previsto en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998; iii) por el deber de estar
sustentada en los medios probatorios que obran en el expediente respecto del
perjuicio y su intensidad; y iv) por el deber de estar fundamentada, cuando sea del

caso, en otras providencias para efectos de garantizar el principio de igualdad.

En ese orden, dado que la aplicacion del principio de equidad es una decision
discrecional del juez y se observa que la determinacion del 10% de probabilidades
de vida se encuentra debidamente justificada, la Sala mantendré incélume la

decision.

Ahora, sobre la peticion de indemnizar la pérdida de oportunidad como un perjuicio

independiente a los perjuicios morales, basta sefalar que en la sentencia proferida
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el 5 de abril de 2017 que ha servido de base para esta sentencia, el Consejo de
Estado explico:

“(..)

i) No_es procedente indemnizar la_pérdida de oportunidad como un
perjuicio independiente que deba ser resarcido por fuera del concepto
de perjuicios materiales -daiio emergente y lucro cesante-, inmateriales
-dario moral y daiios a bienes constitucionales y convencionales- y dafio
a la salud, reconocidos por la Corporacion, puesto que hacerlo
conduciria a desconocer el objeto primordial del instituto de la
responsabilidad, esto es, el principio de la reparacion integral, ya que
las victimas serian, sin razon alguna, resarcidas parcialmente a pesar de
que el actuar del demandado cerceno una expectativa legitima. En
efecto, el truncamiento de una expectativa legitima genera diferentes
tipos de perjuicios que deben ser indemnizados, es decir, si es de
naturaleza material, serd indemnizada de conformidad con este criterio
o, si por el contrario es de naturaleza inmaterial, la reparacion serd de
indole inmaterial®.

ii) No es procedente indemnizar la pérdida de oportunidad por el
porcentaje de probabilidades que resulten de la acreditacion del vinculo
causal entre la falla y el dafio final, habida cuenta de que la pérdida de
oportunidad constituye una fuente de dafio cuya reparacion depende de
lo probado en el proceso.” (Negrilla fuera de texto)

En consecuencia, el reconocimiento de los perjuicios morales en cuantia de 10
SMLMYV para Maria Ana Silvia Cruz de Cadena y Félix Antonio Cadena Peria y de 5
SMLMYV para Myrian Janneth, Maria Cenaida y Sandra Milena Cadena Cruz no sera
modificada.

5.8.3.2. Del dario emergente y el lucro cesante:

En el recurso de alzada la parte actora manifiesta:

“Por Dario emergente: a favor de mis poderdantes, la suma equivalente a
VEINTE MILLONES DE PESOS (320.000.000) por conceptos de gastos
Sfunerarios.

# Esta postura ha sido también sostenida por la doctrina nacional donde se considera que -para casos
de responsabilidad médica- si es posible que se pueda indemnizar materialmente a la victima que vio
frustrada una oportunidad, pero de manera proporcional al grado de probabilidad que tenia de que la
misma se realizard o evitara, en caso contrario, segun el autor, se estaria negando la reparacion
integral de los perjuicios sufridos por la victima: “insistimos en considerar de recibo la nueva
posicion del Consejo de Estado en las sentencias del 8 de junio de 2011y del 7 de julio del mismo afio,
de ver a la pérdida de la oportunidad como un dafio autonomo, pero no la consecuencia que deviene
de esa postura, toda vez que al acoger la tesis de que la pérdida de la oportunidad es un nuevo rubro
a indemnizar, diferente a los perjuicios tradicionalmente aceptados como el dafio emergente, el lucro
cesante, el dafio moral y el dafios a la vida en relacién, se puede limitar la posibilidad de
indemnizacion de las consecuencias que ese dafio genera en el patrimonio de la victima, violando asi
la regla de la indemnizacion integral del dafio” GIRALDO GOMEZ, Luis Felipe, La pérdida de la
oportunidad en la representacion civil. Su aplicacién en el campo de la responsabilidad civil médica,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011, p. 262.
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Por el lucro cesante se materializa en los ingresos dejados de percibir desde

el 9 de noviembre de 2013 hasta la vida probable del hijo, hermano y tio de

mis poderdantes, un hombre de 29 afios de edad, dedicado a su trabajo, en la

medida que en este caso ocurrié una lesion fatal, que deriva en la muerte de

FELIX (sic) JOANNES CADENA CRUZ Q.E.P.D. Segun el Consejo de

Estado la formula actualmente acogida para calcular el LUCRO CESANTE

PRESENTE o CONSOLIDADO correspondiente al periodo a indemnizar se
establece asi:

(..

En el caso en concreto, el joven FELIX JOANNES CADENA CRUZ
Q.E.P.D., segun la presuncion expuesta devengaba SEISCIENTOS DIEZ Y
SEIS MIL PESOS M/TE (3616.000) mensuales y una vez acaecido el
accidente fatal, es noviembre de 2013 hasta el 10 de noviembre de 2045.

(...)
En conclusion, el DANO MATERIAL constituido por el lucro cesante

asciende aproximadamente a la suma de CUATROCIENTOS VEINTE
MILLONES DE PESOS ($420.000.000)” (f- 752 vto. — 953 c.4)

Ciertamente, constata la Sala que el libelo de impugnacion de la parte demandante,
se limita en esencia a transcribir las pretensiones cuarta y quinta de la demanda, sin
efectuar reparos concretos ni sustentar las razones especificas de su

inconformidad con la decision apelada.

Asi, en lugar de controvertir aspectos particulares de la decisién de la jueza a quo o
de sus fundamentos, el apelante se limita a refutar, una vez mas, los cargos

presentados en la demanda.

Sobre el particular, es decir, sobre las falencias argumentativas del recurso de

apelacion, el Consejo de Estado se ha pronunciado en los siguientes términos:

“7.1.3.- Segun se desprende del articulo 350 del C. P. C. al que se acude
por remision expresa del articulo 267 del C. C. A., el recurso de apelacion
tiene por objeto “que el superior estudie la cuestion decidida en la
providencia de primer grado y la revoque o reforme”. Por otra parte, el
articulo 212 del C. C. A. modificado por el articulo 67 de la Ley 1395 de 12
de julio de 2010, impone a quien haga uso del recurso que sustente el
mismo, esto es, que exponga las razones de su inconformidad con la
decision de primera instancia.

7.1.4.- Bajo los pardmetros normativos aludidos, resulta fdcil concluir que
el recurso de apelacion se encuentra establecido para que el afectado con
una decision judicial le formule reparos, inconformidades o
cuestionamientos, lo que conlleva a que la parte que lo interponga dirija su
sustentacion a esos aspectos.

7.1.5.- Esta posicion ha sido prohijada por la Sala de tiempo atrds, y fue

reiterada recienfemente en la sentencia del 13 de marzo de 2013 al resolver
el recurso de apelacion dentro del radicado No. 2006-01241. En dicha
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ocasion, la Corporacion se permitio confirmar la linea jurisprudencial que

ha seguido en este aspecto en los siguientes términos:

“Sobre el punto de la sustentacion del recurso de apelacion, esta
Corporacion ha precisado lo siguiente:

“Si bastara al recurrente afirmar en todos los casos, al impugnar una
decision judicial, que se atiene a lo afirmado y sostenido en el curso de la
instancia, sobraria en absoluto la exigencia perentoria contenida en el
inciso segundo del articulo 212 del C.C.A. (negritas de la Sala)

La necesidad de que el recurrente aporte argumentos en contra de los
Jundamentos del fallo apelado, los cuales constituyen la base de estudio de
la decision de segundo grado, es reafirmado por el inciso subsiguiente al
sancionar con la desercion del recurso la omision del requisito en estudio.

Al no haber expuesto el recurrente las razones que motivaron su
disconformidad con las motivaciones y conclusiones de la sentencia que
puso fin a la primera instancia, no le es permitido al ad quem hacer un
nuevo estudio de fondo acerca de las pretensiones invocadas, sin incurrir en
palmario quebranto de la norma procedimental que exige la debida
sustentacion del recurso de apelacion.” (Sentencia de 6 de junio de 1987,
Exp: 338, C.P.: Dr. Samue! Buitrago Hurtado)

En otra oportunidad, sefialo:

“Tal exigencia implica que el recurrente en el escrito de sustentacion sefiale
el dmbito o marco procesal a que debe circunscribirse el juez ad quem para
decidir el recurso.

La competencia de éste queda pues limitada a confrontar la providencia
recurrida con los motivos de inconformidad aducidos por el recurrente. No
puede, por consiguiente, el juez de segundo grado analizar la providencia
recurrida en aspectos diferentes a los controvertidos en el escrito de
sustentacion del recurso.” (Sentencia de 17 de julio de 1992, Exp: 1951,
C.P.: Dr. Ernesto Rafael Ariza Mufioz)

Posteriormente, manifesto:

De acuerdo con la jurisprudencia. “... el deber de sustentar este recurso (el
de apelacion) consiste precisa y claramente en dar o explicar por escrito la
razon o motivo concreto que se ha tenido para interponer el recurso, o sea
para expresar la idea con un criterio tautologico, presentar el escrito por el
cual, mediante la pertinente critica juridica, se acusa la providencia
recurrida a fin de hacer ver su contrariedad con el derecho y alcanzar por
ende su revocatoria o modificacion.” (Corte Suprema de Justicia,
Providencia de agosto 30 de 1984, M.P. Dr. Humberto Murcia Ballén,
Cddigo de procedimiento Civil, José Fernando Ramirez Gomez, Coleccion
Pequerio Foro, pdg. 319) (Auto de Sala Unitaria de 17 de marzo de 1995,
Exp. 3250, C.P. Dr. Libardo Rodriguez Rodriguez). (Negritas de la Sala)

En esta ocasion la Sala prohija y reitera los criterios atrds expuestos, en
cuanto a que el presupuesto sine qua non de la sustentacion del recurso de
apelacion es la referencia clara y concreta que el recurrente haga de los
argumentos que el juez de primera instancia considerd para lomar su
decision, para efectos de solicitarle al superior jerdrquico funcional que
decida sobre los puntos o aspectos que se plantean ante la segunda
instancia, tendientes a dejar sin sustento juridico aquellos, pues
precisamente al juzgador de segundo grado corresponde hacer dichas
confrontaciones, en orden a concluir si la sentencia merece ser 0 no
confirmada.

‘s
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7.1.6.- Toda vez que la finalidad del recurso de apelacion es que el superior
estudie la cuestion decidida en la providencia de primer grado y la revoque
o reforme, es necesario que en dicho recurso se expongan las razones por
las cuales no se comparten las consideraciones del a quo, en orden a que el
Jjuzgador confronte los fundamentos de la sentencia con los argumentos que
sustentan la inconformidad del apelante. Por consiguiente, cuando el
recurso se muestra insuficiente dado que se limita a reproducir el concepto
de violacion expuesto en la demanda, tal y como acontece en este asunto,
el Juez no tiene mds remedio que confirmar la decision.”’ (Negritas de la
Sala)

Si bien los argumentos esbozados en la sentencia transcrita se relacionan con el
Decreto 01 de 1984 y el Cédigo de Procedimiento Civil, lo cierto es que estos no
sufrieron modificacion sustancial alguna con la expedicién de la Ley 1437 de 2011 y

el Cédigo General del Proceso.

Ahora bien, pese a la falta de técnica juridica del recurso frente a este cargo,
enfocado como esta mas a la simple reiteracion de la demanda que a la formulacion
de auténticos reproches contra la sentencia impugnada, considera la Sala que
amerita de un examen que permita evaluar la decision de la jueza a quo frente a los

cargos en los que se insiste.

En dltimas, del examen conjunto de los sefialamientos plasmados en la apelacion se
puede derivar el sentido de la impugnacion. Y no puede perderse de vista que, de
acuerdo con el articulo 322 del CGP, “para la sustentacion del recurso serd suficiente
que el recurrente exprese las razones de su inconformidad con la providencia apelada”,
precepto que debe interpretarse a la luz del principio constitucional de prevalencia
de lo sustancial sobre lo formal que habilita al juez administrativo para valorar la

suficiencia e idoneidad de los argumentos contrarios a la providencia cuestionada.

Esta decision encuentra respaldo en la sentencia proferida el 10 de noviembre de
2016 por la Seccion Primera del Consejo de Estado, dentro del proceso con
radicacion 25000-23-41-000-2013-01041-01, siendo ponente el Consejero Doctor

Guillermo Vargas Ayala.

5.8.3.2.1. Dafio emergente:

0 Al respecto se pueden consultar las siguientes sentencias: i) Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 3 de julio de 2014, Rad. No. 25000 23 24
000 2004 00228 01. C.P.: Guillermo Vargas Ayala y ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 4 de septiembre de 2014, Rad. No. 25001 2324 000
2007 90029 01. C.P.: Guillermo Vargas Ayala.
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Los demandantes solicitaron, a titulo de dario emergente la suma de veinte millones

de pesos ($20.000.000) por concepto de gastos funerarios.

El dafio emergente, comprende las erogaciones, gastos, egresos o pérdidas
patrimoniales que se derivan del dano. En efecto, su indemnizacion exige la prueba
del valor del egreso y la fecha de su causacion, ademas, de la forma que adopta,

porque puede ser un gasto tnico como corresponde al funeral o continuadas.

En el caso concreto, la Sala coincide con lo manifestado por la jueza de la primera
instancia, el valor solicitado por la parte demandante no fue acreditado a lo largo
del proceso, razén por la cual no hay lugar al reconocimiento de perjuicios por este

rubro.

5.8.3.2.2. Lucro cesante:

La parte demandante, sostuvo:

“..el joven FELIX JOANNES CADENA CRUZ Q.EP.D., segun la
presuncion expuesta devengaba SEISCIENTOS DIEZ Y SEIS MIL PESOS
M/TE (8616.000) mensuales y una vez acaecido el accidente fatal, es
noviembre de 2013 hasta el 10 de noviembre de 2045 (...).” (f 952 vto.)
El lucro cesante consiste en la ganancia o provecho que dejé de reportarse a
consecuencia de la concrecion del dafio antijuridico; es la pérdida por la falta de

ingreso de un valor que llegaria con certeza al patrimonio de quien padece el dario.

El damnificado o lesionado que pretende la indemnizacion debe demostrar la
existencia del perjuicio y su cuantia. La indemnizacion de este perjuicio esta
condicionada a que el damnificado demuestra la privacion del ingreso que percibia

mediante el desarrollo de una actividad productiva, laboral o informal®’.

En el articulo “Indemnizacion y compensacion de perjuicios en la responsabilidad
patrimonial del Estado” con autoria de la Doctor Aida Patricia Hernandez Silva®, se

explico lo relacionado con el lucro cesante asi:

“Para acreditar el lucro cesante, como se explico, debe demostrarse
inicialmente la productividad del sujeto que ha muerto o esta lesionado, a
cuyo efecto existe libertad de prueba, siendo la mds usual la documenta,
seguida de la testimonial.

31 XVI Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo. La responsabilidad extracontractual del
Estado. Editores Juan Carlos Henao y Andrés Fernando Ospina Garzén. Universidad Externado de
Colombia. 2015. Pag. 280.

52 fdem 49. Pdg. 282.

71




Medio de control: Reparacidn Directa

Demandante: Félix Antonio Cadena y otros

Demandado: ESE Centro de Salud " Edgar Alonso Pulido Solano™ y otros
FExpediente: 15001-33-33-004-2016-00042-00

La prueba ideal es la certificacion laboral indicativa de que la victima
directa desarrollaba una actividad productiva durante determinado periodo,
como también el valor mensual devengado por este concepto. Es igualmente
idénea la prueba contable, emitida por un contado, en la cual se indique el
ingreso mensual de la victima directa; también la testimonial, en la cual se
declare con claridad el tipo de actividad, la continuidad y el valor percibido.

Con la prueba directa del ingreso percibido, no hay lugar a utilizar reglas
Jjurisprudenciales o doctrinales para identificar las bases de la tasacion de
este perjuicio, como lo evidencio el Consejo de Estado en sentencia 22891 de
9 de mayo de 2012:

(...) se da cuenta de la constancia labora emitida por el Gerente de
Relaciones  Industriales de la Empresa Interamericana de
Electronica Interec S.A., en la que consta que el dltimo salario
devengado por el sefior Luis Alejandro ascendia a $334.036, cifra
que actualizada de acuerdo con las formulas matemdtico-actuariales
utilizadas por esta corporacion, asciende a 1.038.681 "

Entre tanto, cuando no existe prueba documental, pericial o testimonial
indicativa del ingreso percibido, se utilizan las reglas adoptadas por la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, durante mds de cuatro décadas.”

En efecto, al plenario se allegd la prueba idonea para demostrar los ingresos del
senor Félix Joannes Cadena. Segun la documental que reposa a folio 26 del
cuaderno 1, el mencionado laboraba como Vigilante de Seguridad en el Municipio

de Tunja, en el cual devengaba la suma de $750.000.

Ahora bien, frente a la dependencia de los padres frente a sus hijos, en la sentencia
proferida el 20 de noviembre de 2017 dentro del proceso con radicacion 2700-1233-
1000-2008-00056-01(38475), la Subseccion Tercera de la misma seccion, indico:

7.3 perjuicios morales. Lucro cesante

El lucro cesante solicitado se concreté en trecientos cincuenta y seis millones
trecientos sesenta y un mil doscientos dos pesos ($356.361.202).

La pretension del recurrente se negard toda vez que con los testimonios
rendidos por Juan Carlos Virissimo Chamorro y Pulidor Zamora Angulo, no
demostroé la dependencia economica familiar respecto del fallecido Eide
Salas Paredes, pues en ellas solo se refiere a una “ayuda” y colaboracion
que el occiso les suministraba pero de ninguna manera son relevantes ni
concretas en cuanto a su continuidad, porcentaje, etc . Ademds, la victima
al momento de su fallecimiento contaba con 28 aiios de edad, y segun la
Jurisprudencia de esta Corporacion se presume que el hijo a partir de los 25
arios, hace vida independiente respecto de su wicleo familiar.” (Negrilla
Juera de texto)

33 Seccion Tercera. Subseccion C.
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La Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencia de

unificacion de 6 de abril de 2018 proferida dentro del proceso con radicacion 05001-
23-31-000-2001-03068-01(46005) y ponencia del Consejero Doctor Danilo Rojas
Betancourth, explico:

“62. Con fundamento en lo expuesto, la Sala unificard su jurisprudencia
para sefialar que, en ausencia de prueba que demuestre (i) que los hijos
contribuyen economicamente con el sostenimiento del hogar paterno o
materno, porque materialmente estdn en condiciones de hacerlo, es decir,
porque ejercen una actividad productiva que les reporta algiin ingreso, y (ii)
que los padres son beneficiarios de la obligacion alimentaria porque no
tienen los medios para procurarse su propia subsistencia, bien porque estdin
desempleados, enfermos o sufren de alguna discapacidad, no puede
presumirse que la muerte de una persona menor de 25 afios genera una
pérdida de ingresos cierta a favor de sus padres.

63. Para la demostracion de estos dos elementos son admisibles todos los
medios de prueba; sin embargo, en lo que toca al primer elemento —la
capacidad del deudor de la obligacion alimentaria— el juez administrativo
deberd valorar especialmente todos los hechos que sean indicativos de que el
hijo si ejercia alguna actividad productiva, como son el contexto familiar,
cultural, de género y social en el que él y su familia subsistian, pues es bien
sabido que en las zonas rurales todos los integrantes del niicleo familiar
contribuyen de alguna manera con el sostenimiento economico del hogar. No
obstante, en estos casos, para el cdlculo del lucro cesante deberd presumirse
que todos los hijos que estdn en edad de trabajar, contribuyen
econdmicamente al mismo propdsito, por lo que la indemnizacion que por
concepto de lucro cesante se reconozca a favor de los padres del hijo que
fallece debe disminuirse en proporcion al nimero de hijos que integran el
hogar™.

64. En el caso concreto, estd probado que, al momento de su fallecimiento,
la joven Milena Andrea Santamaria, no ejercia ninguna actividad productiva
pues era estudiante del colegio José Cosme Zuleta (ver supra pdrr. 10.13).
Ademads, se conoce que su padre no se encontraba desempleado pues en la
declaracion que rindio ante el Juzgado 24 de Instruccion Penal Militar
afirmé que trabajaba en un taller en Medellin (f. 104-105 anexo 4), en tanio
la madre no demostré ser titular del derecho a recibir alimentos, en los
términos del articulo 411 del Cddigo Civil, por encontrarse desempleada,
enferma o sufrir de alguna discapacidad.

65. Por ello, se concluye que no procede el reconocimiento del lucro cesante
solicitado por los padres de la joven Milena Andrea Santamaria Lora y, en
consecuencia, se modificard la sentencia apelada en lo pertinente.”

A su turno, en sentencia proferida el 19 de abril de 2018 dentro del proceso con
radicacion numero 52001-23-31-000-2006-01708-01(42798), la Subseccion “A” de la

3 Conforme al criterio empleado por la Subseccién B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en
varias providencias: sentencias de 8 de junio de 2017, exp. 50352; de 11 de junio de 2015, exp.
33355; de 13 de noviembre de 2014, exp. 30753; y de 5 de abril de 2013, exp. 27281, todas con
ponencia del suscrito magistrado ponente.
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Seccion Tercera del Consejo de Estado, sobre el lucro cesante a favor de una

madre por el fallecimiento de su hijo, sostuvo:

“Esta Sala unificé su jurisprudencia en torno al reconocimiento de lucro
cesante en favor de los padres por la muerte de sus hijos™, en el sentido de
precisar que en tales casos se debe demostrar que, en efecto, los hijos
contribuian al sostenimiento del hogar paterno o materno y que los padres
carecian de los medios para procurarse su propia subsistencia.

Pues bien, la Sala advierte que el soldado profesional Calvo Martos para la
fecha de su muerte tenia 27 afios®® y no se encuentra probado que la sefiora
Alba Martos dependiera economicamente de él.” (Negrilla fuera de texto)

En el caso bajo estudio, los testigos coinciden en que Félix Joannes brindaba apoyo
econdémico a sus padres Maria Ana Silvia Cruz de Cadena y Félix Antonio Cadena
Pefia que consistia en hacer mercados y darles dinero, sin embargo, nada dijeron

sobre el monto y la periodicidad.
Por ejemplo, el seiior José Oswaldo Chaparro Le6n®’, manifesto:

“...él era el que le ayudaba al papd y a la mama econémicamente, él trabajo
en el 2013 aqui en Tunja como vigilante y en construccion, bajaba al pueblo
cada quince dias, tome papd mamd para que hagan el mercado, (...) yo vivi 8
afios en esa casa y me consta que lo que digo es una cosa verdadera, un
muchacho que estaba pendiente muy del papd y yo miré después de que él
murio la mama y el papd como vivian destrozados diario en el cementerio la
mamd, el papd hoy en dia tiene mds de 70 arios, le toca trabajar (...). (Min.
16:14)

Preguntado: Sabe si alguien dependia economicamente de Félix Joannes
Cadena. Contesté: El dependia al diario con el papd y la mamd. (Min.
20:35) (...) lo miré con ese carisma que si le ayudaba al papd, primero eran
los papes (sic), segundo eran los amigos, familia ... (Min. 22:23)”

Por su parte, la sefiora Esperanza Ruiz Lara®, dijo:

“Preguntado: Sabe usted quien dependia econémicamente de Félix Joannes
Cadena. Contesto: Si, la sefiora Silvia y Don Félix creo que se llama el papad,
a ellos ayudaba porque yo hablaba con Joannes en el trabajo y él cuando le
pagaban les consignaba, a ellos dos les mandaba plata. Preguntado: (Min
7:10)

Preguntado: Cudnto le mandaba el serior Joannes a la familia. Contesté: No
sé, simplemente una conversacion de amigos, tengo que mandarle plata a mi
mamad y a mi papd, no sé cudnto. (Min. 8:40)”

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 6 de abril
de 2018, expediente 46.005, M.P. Danilo Rojas Betancourth.

% Segiin la copia el registro civil de nacimiento obrante a folio 16 del cuaderno 1.

37 CD que obra a folios 694, Parte 1, archivo 1.

3% CD que obra a folios 694, Parte 1, archivo 2.
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Y, Myrian Yanneth Cadena Cruz®® sostuvo:

“Preguntado: Qué actividad realizan sus papds. Contesté: Mi mamd no
trabaja, ella es ama de casa, mi papd por ahi de vez en cuando ellos ya son
adultos entonces por ahi trabaja de vez en cuando en el campo haciendo
trabajos de turno de sembrar yuca y pldatano en el campo, ellos reciben una
pension mensual mia y en ese entonces de mi hermano que trabajaba aqui
en la ciudad de Tunja como vigilante y a veces en obra de construccion; la
idea de él era ahora para ponerse a estudiar (...). Preguntado: Usted dice
que de una pension que le daba usted y su hermano; cudnto era el dinero
masomenos que ustedes le daban. Contesto: Yo masomenos le mandaba
$3100.000 y mi hermano como si no tenia familia ni nada, le mandaba a veces
$300.000 y a veces él les hacia mercado cuando iba al pueblo les llevaba
alrededor de $300.000 de mercado para mis padres. Preguntado: Sus otros
hermanos le colaboraban a sus padres. Contesté: Si, mi_hermano que vivia
alld en Pauna v mi hermana si claro, ellos le colaboraban de vez en
cuando. ’(Min. 30:18).

Adicionalmente, se sabe por la copia del Registro Civil de Nacimiento (f. 24) que
Félix Joannes Cadena Cruz nacio el 12 de septiembre de 1984, por tanto, para la

fecha de su muerte (9 de noviembre de 2013) contaba con 29 arios de edad.

Siendo asi, se demostrd que Félix Joannes Cadena ejercia una actividad productiva
en virtud de un contrato laboral por orden de prestacion de servicios con la Empresa
Seguridad Privada Vigia Boyaca, que vivia en la ciudad de Tunja y apoyaba
econémicamente a sus padres con dinero o mercados, pero sin dar mas detalles de

cuales eran las obligaciones en relacion con ellos.

Aunado a lo anterior, debe advertirse que no se probd de otro modo que estos no
tuvieran trabajo o una actividad econdmica independiente, una prestacion social
(pension) y otro tipo de ingreso o solo dependieran de la ayuda de su hijo Félix
Joannes Cadena, contrario sensu, se encuentra demostrado que el padre de la
victima realizaba labores en el campo y que sus hermanos también los auxiliaban

econdmicamente.

Tampoco se demostro que los padres de Félix Joannes Cadena Cruz o alguno de
ellos, se encontraran en una situacién incapacitante, sin una pension o seguro que
los cubriera por enfermedad o invalidez o en otra situacion similar que les impidiera

realizar una actividad econoémica.

39 CD que obra a folios 694, Parte 2, archivo 5.
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Este criterio encuentra respaldo también por la sentencia proferida recientemente
por la Subseccion “A” de la Seccion Tercera del Consejo de Estado el 2 de agosto
de 2018 en el proceso con radicacion numero 20001-23-31-000-2010-00490-

01(45407) y ponencia de la Consejera Doctora Marta Nubia Velasquez Rico.

En ese orden de ideas, se revocara el reconocimiento realizado a titulo de lucro
cesante para los demandantes, padres de la victima, en vittud de que no se
demostro su dependencia econémica o su imposibilidad para atender su propia
manutencion. Se recuerda aca que la sentencia fue apelada no sélo por la parte
demandante, sino también por la entidad que fue condenada; adicionalmente, que el
recurso del demandante pidio revisar, fundamentalmente, los valores reconocidos
por los perjuicios, en estas condiciones, esta conclusion no puede ser considerada
como de mayor gravedad para la parte demandante, sino que aborda un aspecto

para el cual fue dada la competencia al ad-quem.

En consecuencia, se revocaran los puntos 7 y 8 del numeral sexto de la sentencia
de primera instancia que conciernen a la orden de pago del lucro cesante

consolidado y futuro.
5.9. De las costas en primera instancia:

La jueza de primera instancia, resolvio “CONDENAR en costas a la ESE CENTRO DE
SALUD “EDGAR ALONSO PULIDO SOLANO” DE PAUNA. Liquidense por
secretaria.”, con fundamento en las siguientes consideraciones:

“Atendiendo lo contemplado en el numeral 5 del articulo 365 del C.G.P.,
acogiendo la sentencia del Consejo de Estado de fecha 7 de abril de 2016
(...), que sefiala el criterio objetivo de valoracion para la condena en costas.
En el sub examine se condenard en costas a la ESE CENTRO DE SALUD
“EDGAR ALONSO PULIDO SOLANO” DE PAUNA, extremo procesal
vencido, condena que se liquidara por la Secretaria de este Despacho (...).

Asi las cosas, teniendo en cuenta los parametros establecidos por el Acuerdo
1887 de 2003 del C.S. de la J. (...) se fija como agencias en derecho el uno
por ciento (1%) del pago que se ordena en la presente sentencia, (...)” (f.
925)

No obstante, la condena impuesta por la jueza a quo, la parte actora, en el escrito

de alzada, indico:

“Se debera CONDENAR EN COSTAS a la parte demandada de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del Cdédigo de
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Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que remite
al Codigo de Procedimiento Civil hoy Cédigo General del Proceso.

(.)

Por ultimo, mediante Acuerdo No. 1887 de 2003, la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura establece las tarifas de agencias en
derecho, sefialando en su capitulo III, Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, numeral 3.1.2. En los asuntos de primera instancia, inciso
segundo, de los procesos con cuantia, que se condenard a la parte vencida
en juicio hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones
reconocidas o negadas en la sentencia. De conformidad con lo anterior,
teniendo en cuenta la naturaleza, calidad y gestion realizada por el
apoderado de la parte actora, se fijara como agencias en derecho el 20% de
las pretensiones reconocidas en la presente sentencia.” (f. 953)

El Acuerdo No. 1887 de 26 de junio de 2003 ““Por el cual se establecen las taridas de
agencias en derecho”, en el numeral 3.1.2. del articulo 6° que la tarifa de las agencias
en derecho en los procesos contencioso administrativos de primera instancia con
cuantia seria hasta el 20% del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en
la sentencia®, entendiendo la preposicion hasta, en los términos del Diccionario de
la Real Academia Espariola, como término o limite, es decir, el porcentaje maximo
en el que puede condenarse en costas es el 20% del valor de las pretensiones,
empero, esto no significa que una vez determinada la condena en costas, sea

obligacién del juzgador establecer Unica y exclusivamente este porcentaje.

Ahora, no obstante, advierte la Sala que, en casos como el presente, en el que las
pretensiones prosperaron parcialmente por virtud de las excepciones que fueron
declaradas probadas y la decisién negativa frente a 1. las pretensiones relacionadas
con el Departamento de Boyacd, el Ministerio de Defensa Policia Nacional y el
Municipio de Pauna y 2. el pago de los perjuicios en los términos de lo solicité la
parte actora, era potestativo del juzgador imponer o no las costas, lo cual implica, a
juicio de esta Sala, que era necesario que en la sentencia se advirtieran las razones
por las que, en todo caso y como si se tratara de la parte totalmente vencida, se
impondrian las costas lo cual, implicitamente, lleva a un examen subjetivo, en tanto

se morigera el concepto puramente objetivo de vencimiento total.

En efecto, el numeral 5° del articulo 365 idem, prevé que en caso de que prospere
parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas o

pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

% Para la cual se tendra “en cuenta la naturaleza, calidady duracion util de la gestion ejecutada por
el apoderado o la parte que litigé personalmente, autorizada por la ley, la cuantia de la pretension y
las demds circunstancias relevantes, de modo que sean equitativas y razonables. Las tarifas por
porcentaje se aplicardn inversamente al valor de las pretensiones.” (articulo 3°).
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En estas condiciones, el fundamento de la decision atinaria a determinar si el
comportamiento de la parte vencida conllevd un ejercicio abusivo de los
instrumentos procesales o el desgaste judicial innecesario de las partes y de la
administracion de justicia, es decir, su reconocimiento debe atender las

circunstancias particulares del caso.

Contrario a lo expuesto, observa esta Sala que al decidir lo relativo a la condena en
costas, la a-quo se limitd a condenar objetivamente, sin analizar una de las
circunstancias que preveia el articulo 365 del CGP, entre ellas la contenida en el

numeral 5°°.

Si bien, tal decision es potestativa, ello no implica que pueda ser arbitraria o carente
de fundamento, sabido es que toda decision judicial esta sujeta al principio de

publicidad que impone la motivacion como parte del debido proceso.

Por las razones expuestas se revocara el nhumeral 8° de la sentencia apelada para

en su lugar sefialar que no habra condena en costas en la primera instancia.

6. De las costas en segunda instancia:

En materia de costas, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “A” en
sentencia de 7 de abril de 2016, con ponencia del Consejero Doctor William
Hermandez Gémez, dentro del proceso con Radicacion: 13001-23-33-000-2013-

00022-01 Nuamero Interno: 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi,
Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP - Caja Nacional de Prevision Social —

Cajanal EICE, en Liquidacion, (Hoy liquidada), preciso:

“...El andlisis anterior permite las siguientes conclusiones bdsicas sobre las
costas:
a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena

en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo
valorativo” —CPACA-.

b) Se concluye que es ‘objetivo’
“dispondrd” sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar
total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del
CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de

1]

porque en toda sentencia se

8! Antes articulo 392 numeral 6 del CPC que se invocé en el recurso
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su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.

d La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia
laboral, se fijard atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues
varia segun sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado,
estos ultimos mas vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como
la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo num.
1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por
no escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estard atado a lo asi
pactado por éstas.

)] La liguidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la
hard el despacho de primera o unica instancia, tal y como lo indica el
CGP%, previa elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo
Sfuncionario judicial.

2) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia”.

El criterio expuesto fue reiterado recientemente por la Subseccion “A” de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado en sentencia de 12 de abril de 2018, proferida en el
proceso con radicacion 05001-23-33-000-2012-00439-02(0178-17) y ponencia del
Consejero Doctor William Hernandez Gémez, en la cual considero:

“Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracion
objetiva valorativa que excluye como criterio de decision la mala fe o la
temeridad de las partes. En efecto, el articulo 188 del CPACA, regula que
tratdndose de costas en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en
la sentencia el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre dicho aspecto,
con excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés publico. Asi
mismo, de la lectura del articulo 365 del Cddigo General del Proceso, se
observa que varias de las situaciones por las que se impone el pago de las
costas del proceso, estdn relacionadas con el hecho de que una de las partes
resulté vencida en el juicio, sin que para tal efecto se indique que
adicionalmente debe verificarse mala fe o temeridad.” (Resaltado fuera de
texto)

Precisamente, mediante el articulo 188 del CPACA se acogio el réegimen objetivo de
la condena en costas establecido para el Procedimiento Civil, actualmente regulado
por el Cddigo General del Proceso, articulo 365, quedando pues, sujeta su
imposicion al hecho de ser vencido en juicio, siempre y cuando “en el expediente

aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion” (Numeral 8° Art. 365
CGP).

62 “4RTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o unica instancia,
inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:(...)"
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Entonces, al tenor del articulo 361 del CGP, las costas estan integradas por la
totalidad de expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso, y por las

agencias en derecho.

Conforme al articulo 365 del CGP. “I. Se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
suplica, anulacién o revision que haya propuesto...” A Su vez, precisa el numeral 3° de
esta misma norma que habra condena en costas en segunda instancia cuando el
superior confirme totalmente la del inferior. Como en este caso la sentencia seré

modificada, no se condenara en costas a ninguna de las partes apelantes.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 3 de

Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA:

1. Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral
del Circuito Judicial de Tunja el 17 de noviembre de 2017 por la cual se
accedioé parcialmente a las pretensiones de la demanda presentada por Félix
Antonio Cadena Pefa actuando en nombre propio y en representacion de la
menor Laura Natalia Cadena Parra; Maria Ana Silva Cruz de Cadena; Miriam
Janneth Cadena Cruz, actuando en nombre propio y en representacion del
menor Samuel Esteban Ruiz Cadena; Jhon Fredy Silva Rincén; Maria
Cenaida Cadena Cruz, actuando en nombre propio y en representacion de
los menores Melisa Vanesa y Jerénimo Eduardo Carfion Cadena; Néstor
Eduardo Carién Rojas; Nikool Daniela Carndn; Sandra Milena Cadena Cruz
actuando en nombre propio y en representacién de Laura Gabriela Nufez
Cadena y Julian David y Juan Camilo Peralta Cadena; German Zamir Peralta
Monroy; William Alexander Cadena Pefia y Ana Florinda Ritiva, actuando en
nombre propio y en representacion de Luis Alejandro Cadena Pefia contra el
Ministerio de Defensa — Policia Nacional, Municipio de Pauna, Departamento
de Boyacd y la ESE Centro de Salud “Edgar Antonio Pulido Solano’,
excepto los numerales 7 y 8 del numeral SEXTO y el numeral OCTAVO
de la sentencia de primera instancia que se revocan. En su lugar se
dispone:

“OCTAVO: Sin costas en la primera instancia.”
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2. Sin costas en esta instancia.

3. En firme esta providencia, por Secretaria devuélvase el expediente al

despacho judicial de origen, previas las anotaciones del caso.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion celebrada en

la fecha.

Notifiquese y cumplase,

ol bt

Magistrada

JOSE A. FERNANDEZ
Magistra

HOJA DE FIRMAS
Medio de control: Reparacion Directa
Demandante: Félix Antonio Cadena y otros
Demandado: ESE Centro de Salud " Edgar Alonso Pulido Solano " y otros
Expediente: 15001-33-33-004-2016-00042-00
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