Rama Judicial

Republica de Colombia

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
Ibagué, once (11) de junio de dos mil veinte (2020)

Medio de control: Reparacion Directa

Demandante: John Hader Escobar Norefia y otros
Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional y otros.
Radicacion: 73001-33-33-003-2016-00381-00

ASUNTO

Procede este Juzgado a emitir sentencia, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, dentro del presente medio de control de
Reparacion Directa impetrado por Luz Mary Norefia Norefia, Jaime Hugo Escobar
Murillo, Maryluz Escobar Murillo, John Jader Escobar Norefia quien actda en
nombre propio y en representacion de los menores Danna Sofia Escobar Molano y
Julian Andrés Escobar Cano y Francy Elena Molano Acosta, mediante apoderado
judicial, en contra de la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional
y el Hospital San Rafael E.S.E de El Espinal

l. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES?

1.1. Que se declare administrativa y solidariamente responsables a la Nacion —
Ministerio de Defensa — Policia Nacional y al Hospital San Rafael E.S.E del
Espinal — Tolima, de todos los dafios y perjuicios morales, materiales y el
dafio a la vida de relacion, ocasionados a los demandantes.

1.2. Que como consecuencia de la declaracién anterior, se condene a las
demandadas, al pago de la indemnizaciébn a que tienen derecho los
demandantes, de acuerdo al grado de incapacidad detectado por razones del
servicio, y dafio moral, a la salud y a la vida de relacion, en cuantia de 300
SMMLV.

1.3. Que se condene a las entidades demandadas, al pago del grado de
disminucién fisica que se califique por la Junta Médico Militar o Junta
Regional de Calificacién de Invalidez del Tolima.

L FI. 170-185 del cuaderno principal



1.4. Que de las condenas que se impongan, se ordene el pago de intereses en la
forma que lo manda u ordena el CPACA.

1.5. Que se condene en costas y agencias en derecho a las demandadas.

1.6. Que la condena respectiva sea actualizada de conformidad con lo previsto
en el art. 192 del CPACA.

2. HECHOS.?

Los hechos en que se fundaron las pretensiones de la demanda se sintetizan asi:

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

Que el dia 31 de enero de 2014, el sefior Escobar Norefia, encontrandose de
servicio como patrullero de la Policia Nacional en el Kildmetro 10 via Castilla-
Saldafia, junto con otros compafieros, tuvieron un altercado con unos
hinchas del Deportivo Huila que se transportaban en un tractocamion, pues
al detener el vehiculo para que estos se bajaran, dado que venian en
condiciones inadecuadas que representaban peligro para ellos mismos,
estos se abalanzaron contra los policias a atacarlos; forcejeando el sefior
John Hader Escobar Norefia con uno de ellos, cayendo al piso, resultando
lesionado en su mano y brazo izquierdo.

Que por el dolor agudo que sentia, al dia siguiente fue remitido al Hospital
Local en Saldafia donde se le informd que no era nada grave y podia irse,
por lo que no recibié atencién especializada de ninguna indole, pero al
persistirle el dolor, al dia siguiente se traslad6 al Hospital San Rafael del
Espinal, donde ingresé por urgencias, habiendo recibido igualmente un
diagnéstico errado, pues se le indicé que no tenia fractura ni lesion alguna.

Como el diagndstico no lo convencia debido a su intenso dolor e hinchazén,
acudi6o a la Clinica La Victoria de Espinal, donde fue atendido por el
ortopedista Dr. Jair Sarmiento, quien determindé una lesiébn grave con
politrauma funcional intenso, limitante del movimiento del miembro superior
izquierdo- Luxacion intercarpiana mufieca izquierda- ordenando remitir con
caracter prioritario y urgente.

Que el dia 1 de febrero de 2014, con este diagndstico se le remitié por parte
del médico particular al Hospital San Rafael de Espinal, donde fue recibido
nuevamente, se reconocio el error por los médicos del hospital, pero no se le
atendié oportunamente, ordenandole solo hasta el dia 10 de marzo de 2014
un RX de mufieca izquierda, resultando con luxacion escafosemilunar de
mano izquierda y con recomendacion de remisibn para cirugia,
ordenandosele hospitalizacion, la cual duré aproximadamente 4 dias, para
luego ser remitido al Hospital Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva —
Huila, donde fue traslado y no recibid procedimiento médico alguno, al
considerarse que esa no era la regional asignada por competencia, pues
correspondia a la regional del Tolima.

2 Ver folios 169 -170 cuaderno principal
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2.5. Fue sometido a exdmenes y valorado, habiéndose determinado por el cuerpo
médico de ese Hospital que debia ser remitido a la sanidad de la Policia
Ibagué — Tolima, donde llegé remitido sin que se le dispensaran
oportunamente las érdenes para el procedimiento médico quirdrgico, esto
después de haber pasado varios meses de estar con la grave lesion.

2.6. Teniendo en cuenta que no se le programaba oportunamente la cirugia, debio
presentar una accion de tutela, la cual se fallé6 a su favor, programandose
como fecha para la cirugia el 7 de mayo de 2014, no obstante la misma se
reprogramo para el 23 de septiembre de 2014, en la cual quedd inmovilizado
de su mano izquierda, dado que fue amputado hueso semilunar, cambiaron
de posicion el carpo escafoides y adhirieron la mano al barco con platinas,
guedando cicatriz en la parte superior de la mano y en la palma de la misma.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA
Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional.3

Mediante apoderado judicial, la demandada manifesté que en el presente caso no
habia lugar a declarar la responsabilidad administrativa de la demandada por
presunta falla médica, ya que la prestacion del servicio de salud la hizo en debida
forma, siempre que el beneficiario John Hader Escobar Norefa lo requirié, y que si
en algun caso se dio una falla médica, la misma no seria responsabilidad de la
institucién, sino de las entidades con la que se contratd el servicio médico y que
atendieron a dicho paciente, con lo cual no se crea una responsabilidad solidaria,
ya que en cada uno de estos contratos esta fue proscrita.

Indic6 que en el expediente no existe prueba alguna de omisién o falta de
colaboracion en la remision del paciente a un ente clinico especializado de mayor
nivel, si era que lo requeria, por lo tanto, la responsabilidad en el presente asunto
quedo salvaguardada.

Manifesté que no se encuentra ninguna anormalidad o falla en el servicio por parte
de la Policia Nacional, puesto que una vez el beneficiario sefior Escobar Norefia
requirio del servicio médico, la entidad contaba con contrato de prestaciéon de
servicios médicos vigente para que se le prestara en forma oportuna y eficiente el
servicio médico que él requeria en ese momento.

Propuso como excepcion, la que tituld “Falta de integracién de listis consorcio por
pasiva™.

3 Folios 237-245 y 291-301 cdo. principal
4 Esta excepcion fue analizada y negada en audiencia inicial ver fls. 527 y 528 tomo “C” del cuad. principal
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Hospital San Rafael E.S.E de Espinal®

A través de apoderada judicial indicé que las afirmaciones sobre el mal diagnostico
inicial son una simple opinion, sin ningun sustento médico, pues provienen de una
persona que carece de conocimientos técnicos y cientificos en medicina, y en
consecuencia sus aseveraciones son inadmisibles, pues se basan exclusivamente
en su propio criterio, sin acudir a expertos en la materia.

Manifestd que las conclusiones a las que llegan los demandantes no resultan
concordantes con lo efectivamente acontecido, segun lo reportado en la historia
clinica del paciente, pues al ser valorado, el proceder de los médicos que lo
atendieron desde el ingreso al Hospital, fue adecuado y oportuno de acuerdo a los
protocolos médicos.

Indic6 que se encuentra acreditado con la historia clinica del paciente John Hader
Escobar Norefia, que este ingresé al servicio de urgencias del hospital el 1° de
febrero de 2014, a las 8:55, por presentar dolor en la mufieca, al parecer causado
por una caida sobre mano de apoyo, con posterior dolor y edema en mufieca
izquierda, y que una vez atendido, el diagnostico fue “contusién de otras partes de
la mufieca y de la mano” se ordend como plan de tratamiento RX de mufieca y
revalorizacion ese mismo dia. En el informe de los estudios radiol6gicos, segun la
historio clinica, “No se observaron lesiones 6seas de origen erosivo, expansivo o
traumatico”, por lo que se da manejo del dolor e incapacidad’.

Luego advirti6 que el paciente consulté al hospital solo un mes después de su
primera atencion, manifestando que persistia el dolor en la mano izquierda, alli fue
valorado por médico especialista en ortopedia el 3 de marzo de 2014, con
radiografia (ordenada en atencion de urgencias a las 17:43 p.m del 2 de marzo de
2014 por médico general). En esta ocasién se emitid concepto de luxacion
escafosemilunar izquierda como diagnostico, decidiéndose hospitalizacién, manejo
del dolor y remision a cirujano de mano, advirtiendo que tal y como aparece
consignado en la historia clinica, dentro del plan de manejo se define el concepto
de revaloracion de acuerdo a la evolucion y si el paciente no consultdé mientras
persistié el dolor, lo hizo bajo su propia responsabilidad y asumiendo los riesgos
gue dicha desatencion podrian generar, de manera que la responsabilidad en los
presuntos dafos causados es solo suya.

Anoté que se desconocen las actividades realizadas por el paciente durante el
tiempo comprendido entre la primera consulta y la re consulta, lo que pudo agravar
su estado, pues clinicamente y radiolégicamente, no se evidencio fractura alguna 'y
entonces, considera que el hospital presto6 la atencion adecuada y acorde con los
sintomas presentados por el paciente al momento de su ingreso, teniendo como
soporte las ayudas diagndsticas, indicando que el apoderado de la parte
demandante pretende hacer creer que, por presentarse un diagndstico posterior al
practicado por el Hospital del Espinal, hubo un mal diagnéstico del paciente, frente
a lo cual no existe prueba cientifica.

5 Fls. 411-426 del cuad. principal
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Con base en estos argumentos, propuso como excepciones, las que titulé “No hay
nexo causal entre la conducta y el dafio”, “‘no se encuentra probado el dafio
reclamado por la parte demandante”, “desproporcion de la suma pedida en la
demanda”, “la EPS y la IPS son responsables solidarios en la prestacion de los
servicios de salud a su cargo”.

Igualmente procedio a llamar en garantia a la Previsora S.A Compafia de seguros,
que se pronuncio a folios 50-59 del cuaderno que se abrid, oponiéndose a las
pretensiones de la demanda con el planteamiento de las excepciones que titulo
“Inexistencia de los elementos estructurales de la responsabilidad”, “Inexistencia del
dano”, “Inexistencia y falta de acreditacion de la obligacion que se pretende e
indemnice”, “Inexistencia de mala atencion médica o mala praxis médica’,
“‘inexistencia de la obligacién a indemnizar’.

Frente al llamamiento, alegd “Principio de la indemnizacién e improcedencia de
pagos pactados en la péliza por no cobertura o limite del valor asegurado’,
disponibilidad del valor asegurado”, “Ineptitud del llamamiento en garantia por
carencia de vigencia conforme a la clausula pdéliza claims made, num. 15 literal b
de las condiciones generales “Inexistencia de amparaos en el contrato de seguros”,
“Inasegurabilidad del dolo y/o la culpa grave”, “Limite del valor asegurado”, “Limites
del valor asegurado para dafios morales”, Reduccion de la suma asegurada por
aplicacion del deducible”.

4. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 4 de agosto de 2016 (rol. 1), Siendo admitida a través
de auto fechado 23 de octubre de 2016, disponiendo lo de ley (ral. 221), luego a través
de auto del 22 de agosto de 2017, se admitio el llamamiento en garantia efectuado
por el Hospital San Rafael E.S.E de Espinal - Tolima. Vencido el término de traslado
para contestar, mediante auto del 23 de marzo de 2018 se fij6 fecha para la
audiencia inicial consagrada en el articulo 180 del CPACA (rol. 525), la cual se realizd
el dia 21 de agosto de 2018, con la comparecencia de los apoderados judiciales de
las partes, llamado en garantia y del delegado del Ministerio Publico; en ella se
analizaron los requisitos de procedibilidad, se fijé el litigio, se evacud el tramite
correspondiente a las posibles formulas de conciliacion, sin que las partes llegaran
a un acuerdo, ademas se decretaron las pruebas (rol. 527-531).

Los dias 29 de enero (ris. 572-574) y 14 de junio de 2019 (. s87) Se adelanto la audiencia
de pruebas consagrada en el articulo 181 del C.P.A.C.A, en la que se evacuo el
interrogatorio de parte decretado, y por considerar innecesario el adelantamiento de
la audiencia de alegaciones y juzgamiento, en esta Ultima fecha, se ordend la
presentacion por escrito de los alegatos de conclusion dentro de los 10 dias
siguientes, derecho del cual hicieron uso, el apoderado de la parte demandante .
601-632) , de la demandada — Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional (Fs.
595-600), HOspital San Rafael E.S.E de Espinal . 635-644), llamado en garantia — la
Previsora S.A compafiia de seguros (s. 590-594), reiterando sus argumentos de
defensa iniciales.
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Asi las cosas, al no observarse causal alguna de nulidad procesal que invalide la
actuacion, el Despacho procede a decidir la controversia conforme a las
siguientes...

Il CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente este despacho para aprehender el conocimiento del presente asunto
en primera instancia, de conformidad a lo previsto en la clausula general de
competencia consagrada en el inciso 1° del articulo 104 del C.P.A.C.A., asi como lo
dispuesto en los articulos 155 numeral 6° y 156 numeral 6° ibidem.

2. PROBLEMA JURIDICO

Siguiendo la fijacion del litigio acordada por las partes, consiste en determinar si las
demandas son solidaria, administrativa y extracontractualmente responsables a
titulo de falla en el servicio, por los perjuicios que se alega sufrieron los
demandantes, con ocasién de la que se indica fue una deficiente y negligente
atencion médica y administrativa prestada por aquellos, para la gestion, manejo y
tratamiento de la lesion sufrida por el sefior John Hader Escobar Norefa el dia 31
de enero de 2014 encontrdndose en servicio activo como patrullero de la Policia
Nacional.

Como problema juridico asociado, y en el evento de resultar présperas las
pretensiones, el Despacho debera determinar si le asiste o no derecho al Hospital
San Rafael E.S.E de exigir a la Previsora S.A Compafiia de Seguros, el reembolso
total o parcial del pago que eventualmente tuviere que realizar como resultado de la
condena en su contra.

3. MARCO JURIDICO
3.1. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

Existe una clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado, cuyo
fundamento constitucional estd consagrado en el articulo 90 de la Constitucion
Politica, que preceptia: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las
autoridades publicas.”, 1o cual supone la responsabilidad de cualquier autoridad
publica, no solo por el actuar antijuridico de sus agentes, sino también por sus
acciones licitas que aunque estén encaminadas a la satisfacciéon de los fines
esenciales del estado, devienen en antijuridicas, cuando imponen a los
coasociados, una carga que no estan en el deber juridico de soportar.

Bajo este entendido, para que exista responsabilidad del Estado se requiere de la
concurrencia de varios elementos, a saber: (i) el dafio antijuridico, (i) la
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imputabilidad juridica y factica del dafio a un 6rgano del Estado vy, (iii) el nexo causal
entre el dafio y el hecho de la administracion.

A partir de la disposicion constitucional trascrita, la jurisprudencia y la doctrina
contencioso administrativa han desarrollado distintos regimenes de responsabilidad
imputables al Estado, como (i) el subjetivo, que se basa en la teoria de la falla del
servicio y (i) el objetivo, que obedece a diferentes situaciones en las cuales la
entidad estatal esta llamada a responder, por un lado, con ocasion del ejercicio de
actividades peligrosas o la utilizacion de elementos de la misma naturaleza, caso
en el cual se habla del régimen del riesgo excepcional, y por otro, debido a la ruptura
de la igualdad frente a las cargas publicas, caso en el cual estamos en presencia
del régimen del dafio especial, por ende, corresponde determinar en cada caso, el
régimen de responsabilidad aplicable.

En el caso concreto, al reparar tanto la demanda como en los alegatos de
conclusién, se aprecia que la parte actora en sus pretensiones solicita que se
declare que las demandadas incurrieron en una deficiente® y negligente’ atencién
médica y administrativa prestada por aquellas, para la gestiébn, manejo y
tratamiento® de la lesion sufrida por el sefior John Hader Escobar Norefia el dia 31
de enero de 2014 encontrdndose en servicio activo como patrullero de la Policia
Nacional, lo que configura es su sentir como dafio la pérdida de oportunidad de
recuperacion®, como quiera que se le privé al sefior Escobar Nofiera del tratamiento
idéneo que a la luz de la lex artis le hubiera generado una mayor probabilidad de
éxito frente a su patologia, encontrdndose actualmente sin movimiento en varios de
los dedos de su mano izquierda.

Si bien es cierto en el problema juridico nada se indic6 sobre la pérdida de
oportunidad, tal y como lo ha indicado la Seccién Tercera del Consejo de Estado??,
ha establecido que es deber del juez estudiar de forma integral la demanda, para
darle solucién al caso en concreto, razon por la cual se abordara por el Despacho
el estudio de la pérdida de oportunidad.

Bajo ese hilo conductor, como quiera que el dafio se hace consistir en la
incapacidad y secuelas en la mano izquierda del sefior John Hader Escobar Norefia
como victima directa de un presunto error en el diagndéstico médico y las demas

6 Fl. 174 del expediente

" Fl. 174 del expediente

8 FI. 174 del expediente “por cuanto requeria cirugia inmediata del corddn tendorial interno de la mano y no el
inadecuado procedimiento de cirugia que le realiz, lo cual complico su lesion e hizo que con la implantacion
de tornillo y otros aditivos, se le afectara la mufieca...”

° FI. 606 del expediente

10 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccion "B". C.P. Dr. Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia de 5 de
abril de 2017. Radicacion nimero: 17001-23-31-000-2000-00645-01(25706). Actor: Angela Maria Gutiérrez
Campifio y otros. Demandado: CAJANAL vy otro.

"....18.6 Asi las cosas, corresponde al juez, en ejercicio del deber que le asiste de interpretar arménicamente
la demanda que le es sometida a su juicio y teniendo en cuenta los limites que le impone la prohibicion de
alterar su causa petendi y la garantia del derecho de defensa de la contraparte®®, precisar el dafio que, de
acuerdo con los hechos acreditados en el expediente, es imputable a la entidad demandada y, por lo tanto,
compromete su responsabilidad.
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deficiencias meédico asistenciales que se indicaron en parrafo precedente, es claro
para el Despacho que el titulo de imputacidon que se ajusta a las pretensiones de la
demanda es el de falla_del servicio, para lo cual le corresponde a la parte
accionante, demostrar la ocurrencia de todos los elementos integradores de este
tipo de responsabilidad, esto es, i) un dafio antijuridico que configure lesién o
perturbacién de un bien juridicamente tutelado, ii) una falla en la prestaciéon del
servicio por retraso, irregularidad, ineficiencia, omisién o ausencia del mismo, y iii)
Un nexo de causalidad entre la falla o falta de prestacion del servicio a que la
Administracion esta obligada y el dafio.

3.2. DE LA FALLA PROBADA DEL SERVICIO EN LOS CASOS DE
RESPONSABILIDAD MEDICA.

En relacion a la responsabilidad por perjuicios causados con ocasion de la
prestacion de servicios médicos, la Seccion Tercera del Consejo de Estado?! luego
de diversas posturas jurisprudenciales, ha sefalado que el régimen de
responsabilidad aplicable es el de falla probada del servicio.

Es asi que dicho cuerpo colegiado en sentencia del 24 de julio de 2013 dentro del
expediente No. 25000-23-26-000-2000-01412-01 Numero interno 30309, adujo que
“La Responsabilidad por falla médica ha evolucionado a lo largo de los afios,
pasando desde el régimen de falla probada del servicio, la falla presunta del servicio,
la carga dindmica de la prueba y en el afio 2006, mediante Sentencia del 31 de
agosto, volvié al régimen de falla probada, en razén de la complejidad de los temas
médicos y la dificultad para las instituciones publicas en el &mbito probatorio, debido
al tiempo que transcurre y la cantidad de casos que manejan”, razén por la cual
actualmente en “los casos de falla médica son revisados actualmente bajo el
régimen de la falla probada del servicio, en el cual no solo debe demostrarse la
existencia de un dario, sino también su imputabilidad a la entidad que se demanda”.

Es que a voces del Consejo de Estado, en materia de responsabilidad médica, la
presuncion de la falla del servicio eliminaria del debate probatorio asuntos de suma
importancia, como la distincion de hechos que pueden calificarse como omisiones,
retardos o deficiencias, asi como aquellos que puedan ser efectos de la misma
enfermedad que sufra el paciente; por tanto, trasladar al Estado la carga de
desvirtuar dicha presuncion, en una materia sumamente compleja, donde el paso
del tiempo y las condiciones de masa (impersonales) en las que se presta el servicio
en las instituciones publicas hacen muy compleja la demostracién de todos los actos
en los que este se materializa. Y es que el solo el transcurso del tiempo entre el
momento en que se presta el servicio y aquél en el que la entidad debe ejercer su
defensa, aunado ademas a la imposibilidad de establecer una relacion mas estrecha
entre médicos y pacientes, hace mas dificil para la entidad que para el paciente
acreditar las circunstancias en las cuales se presto el servicio.

11 Sentencias de 3 de mayo de 2007. Expediente: 17.280; 26 de marzo de 2008. Expediente: 16.085; 23 de abril
de 2008. Expediente: 15.750; 28 de abril de 2010. Expediente: 20.087. Sentencia del 5 marzo de 2015,
expediente 50001-23-31-000-2002-00375-01(30102)
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Por consiguiente, determina el Consejo de Estado que debe ser una exigencia
institucional, llevar de forma clara y completas las historias clinicas de manera tal
“(...) que su solo estudio permita al juez, con la ayuda de peritos idoneos (...)”
establecer si hubo o no responsabilidad estatal en los dafios que invoquen sufrir los
pacientes como consecuencia de la prestacion de un servicio médico, razon por las
cuales el presente caso se analizara bajo el titulo de imputacion de Falla del
Servicio, atendiendo sus presupuestos basicos, con el fin de establecer la
responsabilidad por parte del Estado.

3.3. LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD O CHANCE

Se debe precisar que en materia de responsabilidad médica, el Consejo de Estado
acogid en su jurisprudencia, la tesis de la “pérdida de un chance u
oportunidad”™?, la cual consisten en que la falla en la prestacion del servicio de
salud configura responsabilidad, por el s6lo hecho de no brindar acceso a un
tratamiento, incluso si desde el punto de vista médico la valoracion de la efectividad
del mismo, muestra que pese a su eventual practica, el paciente no tenia
expectativas positivas de mejoria.

En ese orden de ideas, la Jurisprudencia en esta materia’® ha continuado
evolucionado y profundizando sus alcances, con tal propdsito en el afio 2010, la
misma Corporacién consolido los siguientes criterios a tener en cuenta en cada
caso concreto, cuando se trata de estudiar el dafio consistente en la pérdida del
chance, a saber:

“...De acuerdo con lo anterior, puede sostenerse que los requisitos cuya
concurrencia se precisa con el proposito de que pueda considerarse
existente la pérdida de oportunidad como dafio indemnizable en un caso
concreto, son los siguientes:

(i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde,
aunque lamisma envuelva un componente aleatorio, lo cual significa que
esta modalidad de dafio da lugar a un resarcimiento a pesar de que el bien

2 Tomado de la doctrina francesa “perte d’une chance”. En sentencia de la Seccion Tercera. Consejero Ponente:
Dr. Ricardo Hoyos Duque. Exp. 10.755. Actora Elizabeth Bandera Pinzén. Demandado: 1.S.S. dictada el dia 26 de
abril de 1999 se dijo: “Si bien es cierto que no existe certeza en cuanto a que de haberse realizado un tratamiento
oportuno el paciente no hubiera muerto pues nunca se tuvo un diagnoéstico definitivo de la enfermedad que padecia,
si lo es en cuanto a que el retardo de la entidad le resté oportunidades de sobrevivir. Se trata en este caso de lo que
la doctrina ha considerado como una ‘pérdida de una oportunidad’. Al respecto dice Ricardo de Angel Yaguez:

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

(...)

En conclusién, la falla del servicio de la entidad demandada que consistid en la falta de diligencia para realizar un
diagnostico oportuno de la enfermedad sufrida por el paciente e iniciar de manera temprana el tratamiento adecuado,
implico para éste la pérdida de la oportunidad de curacion y de sobrevivir” [Enfasis del texto]. Reiterada en la
Sentencia 12548 del quince (15) de junio de dos mil (2000). Consejera Ponente MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ.
18 C.E., Seccién Tercera, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, 11 de agosto de 2010. Rad. 18593, véase también
Sentencias: 8 de junio de 2011, Rad. 19001-23-31-000-1997-03715-01(19360), C.P. Hernan Andrade Rincon, 16 de
septiembre de 201, Radicacion numero: 88001-23-31-000-1998-00031-01(22030), C.P. Gladys Agudelo de
Ordofiez.
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lesionado no tiene la entidad de un derecho subjetivo —pues se trata de un
mero interés legitimo, de la frustracion de una expectativa, sin que ello
suponga que se trata de un dafio puramente eventual—, siempre y cuando
se acredite inequivocamente la existencia de “una esperanza en grado
de probabilidad con certeza suficiente’* de que de no haber ocurrido
el evento dafoso, la victima habria mantenido la expectativa de obtener
la ganancia o de evitar el detrimento correspondientes?s;

(i) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el
detrimento, vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe haberse
convertido en inexistente, pues si la consolidacion del dafio dependiera adn
del futuro, se trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no susceptible del
reconocimiento de una indemnizacion que el porvenir podria convertir en
indebidal®; lo expuesto se antoja l6gico en la medida en que si el resultado
todavia puede ser alcanzado, el “chance” aun no estaria perdido y nada
habria por indemnizar; por tanto, si bien se mantiene la incertidumbre
respecto de si dicho resultado se iba a producir, 0 no, la probabilidad de
percibir la ganancia o de evitar el perjuicio si debe haber desaparecido
definitivamente del patrimonio —material o inmaterial— del individuo porque
dichos resultados ya no podran ser alcanzados jamas. (...)

(iii) La victima debe encontrarse en una situacioén potencialmente apta
para pretender la consecucion del resultado esperado, es decir que debe
analizarse si el afectado realmente se hallaba, para el momento en el cual
ocurre el hecho dafiino, en una situacion tanto factica como juridicamente
idénea para alcanzar el provecho por el cual propugnaba, posicion juridica
que “no existe cuando quien se pretende damnificado, no llegé a emplazarse
en la situacion idénea para hacer la ganancia o evitar la pérdida™’.

(..

14 [dem, pp. 38-39.

15 A este respecto se ha sostenido que “... la 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 dario... Las dificultades pueden presentarse en la evaluacion, porque
I6gicamente ésa no puede ser la del beneficio que posiblemente se habria obtenido sino otra muy distinta”
(énfasis afiadido). Cfr. MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO, Catalina, Responsabilidad
civil extracontractual, Temis, Bogota, 2003, p. 260.

En similar sentido, Trigo Represas sefiala que “/E/n efecto, si la chance aparece no s6lo como posible, sino
como de muy probable y de efectiva ocurrencia, de no darse el hecho dafioso, entonces si constituye un supuesto
de dafio resarcible, debiendo ser cuantificada en cuanto a la posibilidad de su realizacién y no al monto total
reclamado.

La pérdida de chance es, pues, un dafio cierto en grado de probabilidad; tal probabilidad es ciertay es lo que,
por lo tanto, se indemniza (...) cuando implica una probabilidad suficiente de beneficio econdmico que resulta
frustrada por el responsable, pudiendo valorarsela en si misma con prescindencia del resultado final incierto,
en su intrinseco valor economico de probabilidad” (subrayas fuera del texto original). Cfr. TRIGO
REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 263.

16 HENAO, Juan Carlos, El dafio. Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en
derecho colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 1998, pp. 159-160.

17 ZANNONI, Eduardo, El dafio en la responsabilidad civil, cit., pp. 110-111.
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Ya la jurisprudencia de esta Corporacién ha hecho alusion a la
exigencia de que para la reparaciéon de la pérdida de una oportunidad
se demuestre, de manera clara, cual era la probabilidad que tenia el
perjudicado de alcanzar el beneficio que anhelaba o de evitar el
detrimento que le fue irrogado, de modo que “LA DETERMINACION DE
LA PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD NO PUEDE SER UNA MERA
ESPECULACION, ES NECESARIO QUE DE MANERA CIENTIFICA
QUEDE ESTABLECIDO CUAL ERA LA POSIBILIDAD REAL DEL
PACIENTE DE RECUPERAR SU SALUD O PRESERVAR SU VIDA, Y QUE
ESA EXPECTATIVA REAL HAYA SIDO FRUSTRADA POR OMISIONES
O ERRADAS ACCIONES EN LA ACTUACION MEDICA’™8.” (Negrillas,
subraya y mayusculas fuera de texto)

En consecuencia, bajo los anteriores precedentes jurisprudenciales puede
extraerse que en los casos de pérdida de chance u oportunidad, debe demostrarse
con suficiencia probatoria la probabilidad cierta que tenia el perjudicado de evitar el
dafio irrogado; es decir, en materia de responsabilidad médica-sanitaria debe
quedar establecido en el proceso la posibilidad cientifica de recuperacién del
paciente y que aquella pérdida de oportunidad se debié a omisiones o acciones de
la Administracion.

4. ACERVO PROBATORIO
4.1. Con el fin de acreditar relaciones de parentesco obra en el expediente

- Registros civiles de nacimiento de la menor Danna Sofia Escobar Molano?®,
John Jader Escobar Norefia?°, Mariluz Escobar Norefia?!.

4.2. Para demostrar la atencién médico asistencial al paciente, fueron
aportados como prueba documental

- Copia de los antecedentes relacionados las lesiones?? tales como las
incapacidades medico laborales y excusas de servicios del sefior John Hader
Escobar Norefia.

- Copia de la historia clinica de la atencién brindada al sefior John Hader
Escobar Norefia los dias 2, 3, 4 y 6 de marzo, 8 y 30 de mayo, 16 de junio
14, 15, 30 de julio, 21 y 22 de agosto, 23 de septiembre, 01 de octubre, 13,
14, 23 de noviembre de 201423, 07, 09, 16, 29 de enero de 201524, 26 de

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 31 de agosto de
2006; Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacion: 15.772.

19 Folio 4 del expediente

20 Folio 7 del expediente

2L Fls. 15-49 del expediente

22 Folios 25-47 del expediente.

23 Fls. 115, 125, 126, 104 -108, 101,102, 97, 98-100, 89 -90, 95, 91, 94, 96, 68 -69,75 -77, 71-74, 8788 82,
67,66, 166

24 Fls. 59,-64, 83-87, 57, 58, 56 del expediente
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febrero, 02 de marzo de 20162°, 122.

- Copia de la historia clinica del Hospital San Rafael E.S. E de Espinal, de la
cual se evidencia la atencion brindada?®.

- Copia de la historia clinica del Hospital San Carlos de Saldafa, de la cual se
evidencia la atencién brindada?’.

- Copia de los contratos interadministrativos suscritos por la Policia entre otros
para la prestacion de los servicios médicos?®.

Prueba Testimonial

Por solicitud de la parte demandada?®, se recibi6 testimonio de los sefiores Armando
Buritica Moncaleano, Cristian Camilo Parodi Acosta® y Hernando Augusto Bricefio.

Interrogatorio de parte

Fue escuchado interrogatorio del demandante John Hader Escobar Norefa.

5. ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DE RESPONSABILIDAD ESTATAL EN
EL CASO CONCRETO

Decantados los parametros jurisprudenciales actualmente imperantes y que
resultan aplicables para resolver el fondo del asunto, el Despacho encuentra
acreditado los siguientes hechos.

5.1. Sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en la que
ocurrieron los hechos, en los cuales resulté lesionado el sefior
John Hader Escobar Norefia se tiene:

e Segun informe administrativo por lesiones No 478/2015, se consigno que el dia
31 de enero de 2014 a las 11:00 horas aproximadamente, a la altura del
kilometro 10 de la via Castilla- Espinal, se enmarca dentro de preceptuado en
el articulo 24 del Decreto 1796 del 14 de septiembre 2000 literal B “ en el
servicio por causa y razon del mismo, es decir, enfermedad profesional y/o
accidente de trabajo”.

e De conformidad con el informe de novedad No 0102 /SETRA -UCOSE-29,
dirigido al Comandante Seccional de Transito y Transporte del Tolima, se indica
que el 31 de enero de 2014, en cumplimento de una orden dada por el mandato
institucional, realizando control y acompafamiento a los hinchas de los equipos
de futbol profesional, siendo aproximadamente las 11 horas en el kilbmetro 10
de la via Castilla- Espinal, se inici6 forcejeo con uno de ellos, razon por la cual
cae al piso y manifiesta sentir dolor intenso en la mano izquierda, siendo dirigido

25 Fls. 53,54 del expediente

26 Folios 307 - 316 del expediente.

27 Folios 317-324 del expediente.

28 Folios 328-363 del expediente.

29 Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional

%0 Citado también a peticion del Hospital San Rafael E.S.E de Espinal
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de forma inmediata a valoracion al Hospital San Carlos en el municipio de
Saldafa, entidad hospitalaria donde le informan que no tienen los medios para
la realizacion de una radiografia®!.

5.2. Sobre la atencion médica dispensada al seiior JOHN HADER
ESCOBAR NORENA en la E.S.E. Hospital San Rafael del Espinal

e En la historia clinica del sefior John Hader Escobar Norefia, se verifica que el 1
de febrero de 2014 ingres6 por urgencias al Hospital San Rafael E.S.E de
Espinal, en donde se consigna3:

“8:55 a.m. “motivo de la consulta: Dolor en muieca”

(..

Examen fisico: Extremidades no edemas, adecuada perfusion distal.

(...)
10:07 a.m Concepto y plan de tratamiento:

Se revalora paciente con RX que no evidencia trazos de fractura, se da
manejo con naproxeno, mecarbamol.

Inmovilizacion x 10 dias.

Manejo ambulatorio.

Dias de incapacidad: 10”

e EI 2 de marzo de 2014, en la historia clinica del paciente se evidencia que el
sefior Escobar Norefia ingresé a consulta por urgencias a las 5:43 p.m, y en la
misma se indica®:

‘motivo de consulta:
Me sigue doliendo la mano

Enfermedad actual:

...... asiste a esta institucion con toma de RX en la que no observan fracturas
y dan salida con manejo de analgésico. Paciente reconsulta nuevamente y
refiere valorado por ortopedista particular el cual remite con DX de luxacion
intercapiana de mufeca izquierda:

Examen fisico:

(...)

Ext: edema en mufieca izquierda con limitacion funcional importante y
dolorosa, adecuada perfusion distal... no déficit sensitivo.

31 FI. 28 del cuaderno pruebas de oficio
32 Fl.s 32-33 del cuaderno pruebas de oficio.
33 FI. 36 cuaderno pruebas de oficio.
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Plan:

S.S Rx de mufieca izquierda
Valoracion de ortopedia.

e Los médicos de la entidad hospitalaria atendian la evolucion del paciente John
Hader Escobar Norefia, y en la historia clinica se registré lo siguiente el 03 de
marzo de 2014, alas 11:31 a.m 18.59 horas®*,:

“Diagndstico:

Contusion de otras partes de la mufieca y de la mano (s602)
Luxacion de la mufieca (s630)

Obs: luxacion escafosemilunar izquierda.

Motivo de consulta:
Persiste dolor mano izquierda.
Examen fisico:

(..

Ext. Edema de mufieca izquierda con dolor y limitacion funcional
importante, adecuada perfusion distal, no déficit sensitivo”

En esta misma fecha se evidencia formato No 60513 de solitud de remisién
del Hospital San Rafael E.S.E de Espinal®

04 de marzo de 2014, a las 7:43 a.m. se consign6°®:

“‘Diagnostico:

Contusion de otras partes de la mufieca y de la mano (s602)
Luxacién de la mufieca (s630)

Obs: luxacion escafosemilunar izquierda.

Motivo de consulta:
Persiste dolor mano izquierda.

(...)
Concepto y plan de tratamiento:
Evolucién ortopédica

(..

sS. refiere escaso dolor.

34 FI. 38 del cuaderno pruebas de oficio.
35 FI. 46 del cuaderno de pruebas de oficio
36 FI. 39 — 44 del cuaderno pruebas de oficio

14



Medio de control: Reparacion Directa

Demandante: John Hader Escobar Norefia y otros
Demandado: Nacién - Ministerio de Defensa — Policia Nacional y otro
Radicacion: 73001-33-33-003-2016-00381-00
Sentencia
(...

...con buen control del dolor, a la espera de remision para cirugia de mano,
se explica al paciente, continuar analgesia.

Plan.

Diet corriente

Hospitalizar

Tramadol 50 mg cada 8 h.

Ss. remision para CX de mano”

5.3. La atencion médica proporcionada al sefior JOHN HADER
ESCOBAR NORENA en Hospital Universitario San Hernando
Moncaleano Perdomo.

e EI 06 de marzo de 2014, a las 2:06 a.m el sefior Escobar Norefia ingresé por
remision al Hospital Universitario -Hernando Moncaleano Perdomo, para cirugia
plastica y de mano.®’

e EI 10 de marzo de 2014, se consigné como plan: traslado a la Policlinica en la
ciudad de Bogota, para procedimiento quirdrgico®e.

5.4. Sobre los protocolos para el diagndstico y tratamiento de la
luxacion escafosemilunar®®, obraen el plenario.

Teniendo en cuenta que en el sub judice solo se evidencia la historia clinica como
prueba en la cual se pueda apoyar el Despacho, para establecer el protocolo del
diagnéstico y tratamiento de la patologia por la que finalmente fue operado el sefior
Escobar Norefia y frente a la cual se aduce error en diagndstico y pérdida de
oportunidad de recuperacion, para la interpretacion de la misma, se hace necesario
por esta instancia judicial acudir a ciertos conceptos de caracter médico, siendo
necesario apoyarse en la literatura cientifica. Sobre el particular, la Subseccién "B"
de la Seccién Tercera, con ponencia de la consejera Stella Conto Diaz del Castillo,
en sentencia de 10 de mayo de 2017 en el proceso radicado numero 08001-23-31-
000-2002-02174-01(39057), expuso:

"(...) Para tal fin, deber& la Sala interpretar la historia clinica a través del prisma
hermenéutico de la literatura médica. Al respecto vale recordar lo decidido por la
seccion en sentencia de 28 de agosto de 2014, sobre el valor probatorio de la
literatura cientifica: Es menester aclarar que la apertura definitiva del espectro
probatorio para la acreditacion del dafio a la salud puede generar circunstancias en

37 Ubicado en la ciudad de Neiva FI. 47 — 55 del cuaderno pruebas de oficio.
38 FI. 56 del cuaderno de pruebas de oficio.
39 De mano izquierda
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las que, como en el caso sub lite, se pueda acreditar la existencia de un cierto tipo
de alteracion psicofisica, sin que ello comporte certeza sobre su naturaleza,
intensidad y duracion. En estos casos, bien puede el juez acudir a la literatura
cientifica para complementar e interpretar las pruebas obrantes en el proceso.
Esta afirmacion debe ser cuidadosamente distinguida de la aceptacion de que
la literatura cientifica pueda ser tenida como reemplazo absoluto de las
pruebas concernientes a los hechos singulares discutidos en el proceso,
como lo son la historia clinica, o deméas pruebas documentales o
testimoniales. Lo que se afirma, mas bien es que la literatura cientifica se
acepta como criterio hermenéutico del material probatorio, en aquellos casos
en los que éste no resulta suficientemente conclusivo (Resaltado fuera de texto
original)

Sobre el origen de una luxacién semilunar se tiene que la misma “se produce
cuando se aplica una gran fuerza a una mufieca hiperextendida. Por lo general,
son el resultado de una caida sobre la mano hiperextendida o se producen en un
accidente automovilistico. Las luxaciones perisemilunares son mas comunes que
las semilunares™°

Frente a su diagnostico, la literatura médica hace referencia a radiografias,
indicando que: Se toman radiografias simples (anteroposterior, lateral y oblicua). Para
evitar que el diagndstico pase inadvertido, los médicos deben evaluar la relacién entre el
radio, el semilunar, y el ganchoso en una vista lateral verdadera.

En unaluxacién del semilunar, éste se gira fuera de la alineacién en una
configuracién en forma de taza de té derramado”.

Asi entonces, la parte actora imputa en la demanda que el diagnéstico médico
primigenio fue inexacto o inadecuado, en tanto que tuvo que realizar una cita con
médico particular con especialidad en ortopedia quien fue el que consider6 que era
necesaria una cirugia; segun la parte actora, ese error en el diagnéstico y la
tardanza en la practica de una cirugia por parte de la Policia Nacional, habria
restado posibilidades de mejoria y por el contrario, condujo a una cirugia de alta
complejidad en su mano izquierda.

En este contexto, esta instancia judicial advierte que la imputacién del hecho dafiino
concebida en la demanda es huérfana de prueba pertinente y conducente que la
acredite, ya que cientificamente no existe medio de prueba en el proceso que
fundamente la hipétesis expuesta por la parte actora, esto es, que ciertamente, la
determinacién médica inicial de control con analgésico e incapacidad luego de no
evidenciar en la radiografia fractura alguna, no estuvo ajustada a las condiciones
fisicas que revelaba el paciente en el momento del diagndstico o por lo menos que
un especifico protocolo fue omitido o quebrantado para formular el diagndstico
inicial, y con ello, denotar la supuesta omision o negligencia médica que se predica.

40 Aparte consultados en la pagina web https://www.msdmanuals.com/es/professional/lesiones-y-
envenenamientos/luxaciones/luxaciones-perisemilunar-y-semilunar
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En efecto, en el plenario obra la historia clinica del paciente John Hader Escobar
Norefia, en donde se constaté que en su consulta primigenia, para llegar a ordenar
el tratamiento con analgésico y dar incapacidad, el personal médico verificé de
forma clinica y electronica sus signos vitales, sus extremidades (sin edemas),
sumado a una radiografia en la cual no se evidenciaron fracturas; de manera que
con las probanzas arrimadas al proceso se colige que se siguieron los criterios
meédicos pertinentes para formular un primer diagnéstico -en el cual no se evidencio
el personal médico necesidad de cirugia alguna-.

Es necesario advertir que el demandante no regresé a consulta nuevamente y en
un término prudencial, sino que volvié hasta el 2 de marzo de 2014, o al menos de
eso es de lo que da cuenta la historia clinica, esto es, un mes después de la primera
consulta y fue ahi cuando se conoci6 el diagndéstico del especialista en ortopedia el
Dr. Jahir A. Sarmiento, que también data de esta Ultima fecha*!; a partir de entonces,
el Despacho aprecia segun la historia clinica, un seguimiento permanente, el cual
culminé con el traslado a una entidad de mayor complejidad para que se realizara
la cirugia requerida por el paciente.

Asi las cosas, lo relevante para el caso sub judice es que la parte actora no acreditd
técnicamente en el proceso que el procedimiento adelantado por los galenos para
establecer el diagndstico inicial, no fue ajustado a los protocolos médicos instituidos
para determinar luxacion escafosemilunar, razén por la cual, la omisién o
negligencia reprochada carece de prueba que la acredite, asi como el dafio
auténomo denominado doctrinalmente como pérdida de oportunidad.

Teniendo en cuenta que el dafio se hizo consistir en la pérdida de oportunidad, se
evidencia que la parte actora no logré demostrar la relacién causal existente entre
el acontecimiento o la conducta dafiosa que imputa —diagndstico errado, con la
probabilidad de recuperacion sin cirugia, o una intervencién quirargica de menor
complejidad, resaltando la autonomia del dafio por pérdida de la chance, que difiere
del resultado lesivo en si (muerte, enfermedad, etc.).

En efecto, el asunto carece de prueba pertinente y suficiente que identifique con
verosimilitud, que hubo un inadecuado diagnéstico o que se omitié un protocolo para
establecerlo, y que de no haberse dado ese evento en particular, el seiior John
Hader Escobar Norefia habria tenido probabilidades ciertas de recuperacion con
una cirugia de menor complejidad.

Se recuerda, tal y como lo considera la jurisprudencia contenciosa administrativa
que: “La determinaciéon de la pérdida de la oportunidad no puede ser una mera
especulacién, es necesario que de manera cientifica quede establecido cuél
era la posibilidad real del paciente de recuperar su salud o preservar su vida,

4L FI. 35 cuaderno prueba de oficio.
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y que esa expectativa real haya sido frustrada por omisiones o erradas
acciones en la actuacion médica’*.

Asi las cosas, esta instancia judicial encuentra que el extremo accionante para
derivar responsabilidad, se fundamenté en la suposicion de un error de diagndstico
que no esta respaldado con ninglin medio de prueba practicado en el proceso, por
ende, es indefectible negar las pretensiones de la demanda, maxime cuando
tampoco se cuenta con prueba idénea que demuestre cuéles hubieran sido las
probabilidades ciertas de que el paciente iba a tener un proceso de recuperacion
sin cirugia, o con una intervencion quirdrgica de menor complejidad derivada de la
supuesta tardanza administrativa del servicio médico, razon por la cual el Despacho
denegara las pretensiones de la demanda, ya que no se logré probar la omisién o
negligencia deprecada y el dafio suplicado.

Como en la demanda se afirm6 también, que el actor requeria una cirugia inmediata
del cordon tendorial interno de la mano y no el inadecuado procedimiento de cirugia
que se le realizd, lo cual en su sentir, complicé su lesion e hizo que con la
implantacion de tornillos y otros aditivos, se le afectara la mufieca y no hubiera mas
remedio que hacer cirugia en la extremidad superior izquierda, es obligado sefialar
gue tampoco cumplieron los demandantes con el deber de probar cientificamente
que al actor se le realiz6 un procedimiento inadecuado, ya que no se practicé un
dictamen pericial que corroborara esa imputacién, que en consecuencia se queda
en el campo de la especulacion.

En ese orden de ideas, el Despacho recuerda los alcances de la carga de la prueba
precisada en la jurisprudencia contenciosa administrativa®3, la cual ilustra que le
atafie a la parte demandante probar dentro del medio de control de reparacion
directa los requisitos que configuran la responsabilidad estatal y los fundamentos
de hecho de la demanda como nocién procesal que se basa en el principio de
autorresponsabilidad de las partes y como requerimiento de conducta procesal
facultativa predicable de todo aquél a quien le interesa sacar avante sus
pretensiones y evitar una decisién desfavorable*4.

6. CONCLUSION
No siendo del alcance del juez los conocimientos técnico cientificos que permiten

determinar si hubo un error de diagndstico o la realizacion de un procedimiento
quirargico en forma inadecuada que a su vez le hubieran restado oportunidad o

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 31 de agosto de
2006; Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacion: 15.772.

43 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sub. C C.P. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, 12 de
noviembre de 2014. Rad. 73001-23-31-000-1999-02532-01(29828)

4 “La carga de la prueba es una nocidn procesal que consiste en una regla de juicio, que le indica a las partes
la autoresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las normas juridicas cuya
aplicacion reclaman aparezcan demostrados y que, ademas, le indica al juez como debe fallar cuando no
aparezcan probados tales hechos...”. PARRA QUIJANO Jairo, Manual de Derecho Probatorio, Libreria
Ediciones del Profesional Ltda.., 2004, pag. 242. Y, “...Frente a las partes, se afirma que la carga de la prueba
es una norma de conducta para éstas porque indirectamente les sefiala los hechos que a cada una le interesa
probar si quiere sacar avante sus pretensiones y evitar una decision desfavorable...” BETANCUR
JARAMILLO, Carlos, De la Prueba Judicial, Ed. Dike.1982, pag. 147. Posicidn reitera en sentencia de 16 de
julio de 2008, expediente: 29221.
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chance de recuperacion al demandante y que era en lo que se hacia consistir la
responsabilidad estatal, se incumplié el deber de hacer llegar ese conocimiento al
Juez a través de la prueba pericial, lo que determina la improsperidad de las
pretensiones de la demanda.

Finalmente, como la sentencia es denegatoria de las pretensiones, el Despacho se
abstendra de pronunciarse sobre el problema juridico asociado, esto es sobre la
situacién contractual que uni6 a la demandada Hospital San Rafael E.S.E de Espinal
- Tolima, con la llamada en garantia la Previsora S.A compafiia de seguros.

7. COSTAS
El articulo 188 del C.P.A.C.A. senala:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran
por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.”

Al resultar denegatorias las pretensiones de la demanda y al no tratarse de un
asunto en el que se ventile un interés publico, es menester proveer sobre la
correspondiente condena en costas a favor de la parte accionada, ateniendo el
criterio objetivo valorativo expuesto por el Consejo de Estado en sentencia
calendada el 26 de julio de 20184°, verificando en consecuencia que las entidades
demandadas desplegaron actividades en pro de su defensa con la contestacién de
la demanda, asistencia de sus apoderados a las audiencias inicial y de pruebas y
la presentacion de alegatos de conclusion escritos, razon por la cual se fijara la
suma de $800.000 por concepto de agencias en derecho a favor de las accionadas
en partes iguales, y se ordenara que por Secretaria se realice la correspondiente
liquidacion de los gastos procesales en los términos del articulo 366 del Cédigo
General del Proceso.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda promovida por John Hader
Escobar Norefia y otros contra la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional
y Hospital San Rafael E.S.E de Espinal — Tolima.

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, William Hernandez Gémez, radicacion No. 73001-23-
33-000-2013-00661-01(4689-14).
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SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia a la parte accionante.
Tasense, tomando en cuenta como agencias en derecho la suma de
OCHOCIENTOS MIL PESOS ($800.000) a favor de las entidades demandadas en
partes iguales.

TERCERQO: Ejecutoriada la presente sentencia, archivese el expediente, previa las
anotaciones de rigor

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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DIANA CAROLINA MENDEZ BERNAL
Jueza
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