1* instancia

Radicado: 73001-33-33-005-2017-00287-00

Medio de control:  Reparneién Direcla

Demandante: Jenny Paocla Molina Alvarez y otros

Demandados: Hospilal San Vicente de Paul E.S.E de Fresno y olros

Rama judicial

Reptiblica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE
Ibagué, veintidés (22) de enero de dos mil veintiuno (2021).

Radicado: 73001-33-33-005-2017-00287-00

Medio de control: Reparacion Directa

Demandante: Jenny Paola Molina Alvarez y otros
Demandados: Hospital San Vicente de Paul E.S.E. de

Fresno y otros

Realizada la audiencia oral que trata el articulo 180 del del C. de P.A. ydelo C A y
surtido el tramite establecido en los articulos 181 y 182 ibidem, sin que se advierta
causal de nulidad que invalide lo actuado, el Despacho?! profiere la decisién de
mérito y que en derecho corresponda dentro del presente medio de control.

Antecedentes

La Demanda.

Los sefiores Jenny Paola Molina Alvarez (madre del nasciturus}, Diego Alonso
Quintero Cardona (padre del nasciturus), Diego Quintero Hurtado (abuelo del
nasciturus}, Maria del Socorro Cardona Grajales (abuela del nasciturus} en
nombre propio y en representacién de la menor Maria Alejandra Quintero Cardona
(tia del nasciturus), Marco Antonio Molina Gutiérrez (abuelo del nasciturus) y
Graciela Alvarez Rios (abuela del nasciturus), William Alexander Quintero
Cardona (fio del nasciturus), Sandra Patricia Quintero Cardona (tia del
nasciturus), Luz Ariana Molina Alvarez (tia del nasciturus) y Mauricio Antonio
Molina Alvarez (tio del nasciturus) por intermedio de apoderado judicial y en
ejercicio del medio de control de Reparacién Directa establecido en el artfculo 140
del del C. de P.A. y delo C.A., promovieron demanda contra el Hospital San Vicente
de Paul E.S.E de Fresno- Tolima, CAPRECOM E.P.5 y COMPARTA E.P.S,, tendiente
a obtener mediante sentencia judicial, un pronunciamiento favorable sobre las
siguientes:

Pretensiones:

-Se declarare que el Hospital San Vicente de Paul ES.E. de Fresno - Tolima,
CAPRECOM E.P.S. y COMPARTA E.P.S. incurrieron en vulneracién a los derechos
convencionales y legalmente protegidos contemplados en el numeral 2 del artfculo
12 y literales b) y ¢) del numeral 2 del articulo 14 de la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer CEDAW, as{

! Atendiendo las pautas establecidas desde el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud del “Estade de Emergencia econdmico, social y ecologico” decretado en el territorio
nacional, y con fundamento en los estragos de la pavorosa plaga clasilicada como SARS-CoV-2 por las
autoridades samtarias mundiales de la OMS, causante de le que se conoce como Ia enfermedad del Covidl9 o
popularmente “coronavirus™; y desde el Acuerde PCSIA20-11526 del 22 de marzo de 2020, proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura, mediante el cual se tomaron medidas por motivos de salubridad publica, la
presente providencia fue aprobada a través de correo electrénico y se notifica a las partes por el misme
medio.
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como las obligaciones contenidas en el literal d) del numeral 2 del articulo 24 de la
Convencion sobre Derechos del Nifio y en el Preambulo de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio en perjuicio de la sefiora Jenny Paola
Molina Alvarez y del bebé que esperaba entre los afios 2015 y 2016.

-Que se declarare administrativa y patrimonialmente responsables al Hospital San
Vicente de Paul E.S.E. de Fresno - Tolima, CAPRECOM E.P.S. y COMPARTA E.P.S.
por la falla en el servicio médico prestado a la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez
que gener6 la muerte del bebé que esperaba el 3 de marzo del 2016.

-Como consecuencia de la anterior declaracién, se condene al Hospital San Vicente
de Paul E.S.E. de Fresno - Tolima - CAPRECOM E.P.S. y COMPARTA E.P.S. a pagar
los perjuicios morales y materiales de la siguiente manera:

Daiio Moral.

Solicitan se reconozcan 100 s.m.lL.m.v para Jenny Paola Molina Alvarez, Diego
Alonso Quintero Cardona (padres del nasciturus), Diego Quintero Hurtado; Maria
del Socorro Cardona Grajales, Marco Antonic Molina Gutiérrez y Graciela
Alvarez Rios (abuelos del nasciturus) a cada uno de ellos.

-50 s.mlmv para William Alexander Quintero Cardona, Maria Alejandra
Quintero Cardona, Luz Adriana Molina Alvarez y Mauricio Antonio Molina
Alvarez (tios del nasciturus) a cada uno de ellos.

Perjuicio Inmateriales de afectacion a bienes o derechos constitucional y/o
convencionalmente protegidos.

Peticionan el pago de 100 s.m.lL.m.v para Jenny Paola Molina Alvarez y Diego
Alonso Quintero Cardona (padres del nasciturus) a cada uno de ellos.

Dafio a la salud.
Solicitan el pago de 100 s.m.I. m.v para la demandante Jenny Paola Molina Alvarez.

Medidas de reparacién no pecuniarias.

-Que se condene al Hospital San Vicente de Paul ES.E. de Fresno - Tolima,
CAPRECOM E.P.S. y COMPARTA E.P.S. a cumplir con la adopcién y ejecucién de
medidas que garanticen la no repeticién de la conducta negligente causante de la
vulneracién de derechos humanos y fundamentales de las pacientes en estado de
gestacién en pro de salvaguardar la vida e integridad del binomio madre e hijo.

-Que se condene al Hospital San Vicente de Paul ESE. de Fresno - Tolima,
CAPRECOM E.P.S. y COMPARTA E.P.S. a gjecutar actos de reparacion simbolica en
pro de garantizar la preservacion de la memoria histérica de lo ocurrido y el
ofrecimiento de perdén a los demandantes como consecuencia de la pérdida del
bebé.

-Que a la sentencia se le dé cumplimiento en los términos de los articulos 192,194 y
195 del del C. de P.A. y de lo C.A.

Solicitan se condene en costas y agencias en derecho a los demandados.

Como presupuestos facticos de sus pretensiones, y que asf se fijaron en la audiencia
inicial, la parte demandante narr6 los siguientes,
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Hechos.

-Manifiestan que mediante prueba (test de embarazo en orina) realizada el 25 de
junio del 2015, Jenny Pacla Molina Alvarez, determiné que estaba en embarazo y
desde el 26 de junio del 2015, asisti6 a cada uno de los controles prenatales en el
Hospital San Vicente de Paul E.S.E. de Fresno - Tolima.

-Sefialan que desde el 24 de julio del 2015 se detect6 dentro de los controles médicos
que correspondia a un embarazo de alto riesgo por tener antecedentes de aborto
espontaneo, lo cual se reitera durante todos los controles prenatales y por lo que fue
remitida a valoracién por ginecobstetricia.

-Expresan que el 29 de enero del 2016, se remiti6é por medicina general del Hospital
San Vicente de Paul E.S.E. de Fresno - Tolima a la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez
a revisién por ginecobstetricia.

-Destacan que el 1 de marzo del 2016, en el tltimo control prenatal programado, se
dejo constancia que la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez no habia sido valorada
por ginecobstetricia y se sefialé como plazo para inicio de parto el dfa 8 de marzo
del mismo afio.

-Sefialan que el 3 de marzo del 2016 la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez, acudi6
al Hospital San Vicente de Paul ESE. de Fresno - Tolima por urgencias por
presentar dolores, por lo que se procedié a su atencién manteniéndola hospitalizada
en piso y con monitoreo fetal y de la madre, al detectar disminucién de la frecuencia
cardiaca fetal fue remitida al Hospital San Juan de Dios E.S.E., de segundo nivel en
la ciudad de Honda - Tolima, donde finalmente se le practicé cesérea por ausencia
de latidos cardio fetales y se obtiene feto muerto.

Fundamentos de derecho
Sefial6 como violadas la siguientes: Articulos 2, 11, 90 y 93 de la Constitucién
Nacional, Numeral 2 del articulo 12 y literales b y ¢ del numeral 2 del articulo 14 de
la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer CEDAW, Numeral 2 del articulo 25 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, Articulo 24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.,
Preambulo y Principio 4 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los derechos
del nifo, Decreto 1011 del 2006, Ley 1437 del 2011, Ley 1564 del 2012, Guia para la
deteccién temprana de las alteraciones del embarazo (Resolucién Nro. 412 del 2000).

Indican que, encontrandose debidamente acreditado el dafio, del cual se derivan los
perjuicios cuyo resarcimiento se pretende, le es imputable a las demandadas a titulo
de falla subjetiva en ¢l servicio médico.

Concluyen indicando que se demostré la no prestacién del servicio médico por parte
de CAPRECOM y COMPARTA EPS-S y la remisi6n tardfa del médico tratante del
Hospital San Vicente de Paul ESE. de Fresno - Tolima, por lo que se encuentra
acreditada la falla en el servicio.
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Tramite Procesal
La demanda se present6 el 15 de septiembre de 2017 (F1. 1 C- I ppal.). Por auto del
28 de septiembre del 2017 se admitié la demanda (F1. 98 C-1 ppal.), se orden6 notificar
a las autoridades demandadas, a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
y al Ministerio Publico.

Surtida en debida forma la notificacién, las entidades demandadas Patrimonio
Auténomo de Remanentes de CAPRECOM en liquidacién y COMPARTA E.P.5.
contestaron la demanda, mientras que el Hospital San Vicente de Paul E.S.E. guardé
silencio tal y como se advierte de la constancia secretarial vista a folio 167 del
expediente.

Contestacion de las entidades demandadas.

PAR CAPRECOM Liquidado.

Frente a los hechos relacionados con el objeto de litigio, sefiala que no le constan
pues actu6 diligentemente autorizando citas, remisiones, controles, procedimientos,
pese a que se orden6 su liquidacién mediante Decreto 2519 del 28 de diciembre del
2015, en el que se estableci6 la prohibicion de iniciar nuevas actividades a partir del
28 de diciembre del 2015, por lo que los servicios que venfa prestando fueron
asumidos por otra EPSS.

Solicita que se exonere de responsabilidad a Ja entidad por no existir fundamentos
facticos, juridicos ni probatorios que sustentes las pretensiones de la demanda.

Frente a los elementos para imputar responsabilidad, asegura que en el presente
asunto el dafio no es antijuridico pues se trata de una causa exégena la que lo genero,
a su vez asegura que tampoco existe accién u omisién de parte de CAPRECOM que
pueda ser calificada como causa directa del dafio cuya indemnizacién se depreca
por la parte actora.

En cuanto al nexo de causalidad no se presenta en ese evento como quiera que no
hay dafio antijuridico y hasta antes de la entrada en liquidacién CAPRECOM
cumplié con todos los deberes que le asistfan como E.P.S. aunado a que la muerte
del nasciturus se produjo para el dia 3 de marzo del 2016, fecha para la cual ya la
entidad no prestaba sus servicios.

Finalmente sefala que de accederse a lo pretendido deberd determinarse la
proporcionalidad e injerencia en la causacién del dano.

Como excepciones de mérito propuso i. la ausericia de respousabilidad por parte del
PAR CAPRECOM Liguidado, en tanto se prestaron todos los servicios tales como
autorizaciones, medicamentos etc. ii. Ausencia de nexo causal para atribuir
responsabilidad al PAR CAPRECOM Liquidado, por cuanto la prueba arrimada no
permite demostrar la existencia de nexo causal entre el dafioy el actuar de laentidad
cuando operaba como E.P.S, #ii. Inexistencia de legitimacion en la cansa por pasiva
del PAR CAPRECOM Liguidado, inexistencia de solidaridad entre el PAR
CAPRECOM Liquidado, Hospital San Vicente de Paul E.S.E. de Fresno por
eventuales fallas presentadas en la prestacién del servicio médico, debido a que no
existi6 demora o negacién del servicio por parte de CAPRECOM E.P.S. para la época
de Tos hechos y en el eventual caso de que se haya presentado falla médica a quien
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debe condenarse es al Hospital San Vicente de Paul E.S.E. de Fresno, iv. Ausencia de
responsabilidad por parte de CAPRECOM EPS-S en su calidad de entidad
promotora de salud, como quiera que no existe conducta culposa o hecho generador
de dafio pues la entidad actué diligentemente autorizando citas, controles,
exémenes, procedimientos, remisiones efectuéndose a la paciente las atenciones
requeridas y v. sobreestimacion de los perjuicios o dafios extrapatrimoniales ya que
la parte actora sobrepasa los limites sefialados en la sentencia de unificacién del
consejo de Estado del 28 de agosto del 2014 (fls. 118 a 140 del cuaderno principal I).

COMPARTA E.P.S.

Expuso que no existi6 negligencia en la prestacién de los servicios de salud a la
sefiora Jenny Paola Molina Alvarez y su hijo que estaba por nacer, ya que para la
fecha de los hechos aquella se encontraba afiliada a CAPRECOM E.P.S. y solo una
vez fue trasladada a COMPARTA EPS-S en la semana 35 y 4 dfas, estuvo siempre
presta a la atencién que requirié y no fueron negados los servicios.

Aduce que no existe nexo causal entre el proceder de la EP.S. y el dafo
presuntamente causado, reiterando que la demandante se afili6 a la E.P.S. en la
Gltima etapa de su embarazo durante la cual se le garantizaron todos los servicios
médicos con los que contaba, hubo eficiencia, idoneidad, inmediatez, oportunidad
a partir del 1 de enero del 2016 fecha de afiliacién de la demandante, pues se le
prestaron sus Gltimos cuatro controles prenatales, la autorizacién a ginecologia y
obstetricia que le habia sido ordenada desde el inicio de su embarazo.

Especificamente en relacién con la remision a Ginecologia y Obstetricia, manifiesta
que fue conocida por la EPS-S desde el 29 de enero del 2016, por lo que expidi6 la
autorizacion parael 11 de febrero del 2016 en el Hospital San Juan de Dios de Honda,
no obstante, la cita se agend6 por tal ES.E. hasta el 11 de marzo del 2016.

En caso de existir una falla del servicio como lo asegura la parte actora, indica que
esta serfa atribuible a la L.P.S. que atendié a la usuaria en el sentido que son los
prestadores del servicio de salud los que tiene como obligacién la prestacién del
servicio médico.

Destaca aspectos como la ausencia de asistencia de parte de la madre gestante al
curso psicoprofilactico, la no realizacién de exdAmenes paraclinicos incluido el VIH y
la pérdida de carnet materno, ademas que habfan transcurrido ya 8 horas desde que
empezaron las contracciones y la demandante acudi6 al servicio de urgencias.

En cuanto al fallecimiento del nasciturus se evidencia que la causa que imputa la
demandante es la falta de atencién en la especialidad de ginecobstetricia adicional
que el traslado ordenado por el medio tratante no se realiz6 de manera oportuna,
sin embargo, ello deberd probarse en el curso del proceso, asi como si la
coroanmnionitis aguda leve evidencia en el estudio realizado a la placenta pudo
haber sido causa del deceso del infante.

Propuso como excepciones las que denominé: i. falta de legitimacion en la causa
por pasiva material, por cuanto no estd llamado a ser demandado en la presente
accion ya que no tiene la responsabilidad de la prestacion del servicio médico de
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manera directa y la falla aludida por los demandantes, #i. Inexistencia de culpa, ni
de relacion de causalidad por parte de COMPARTA E.P.S-S entre la conducta ywo
atencion desplegada por la E.S.E. Hospital de San Vicente de Paul, ya que se
despleg6 a favor de la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez la atencién con eficacia,
diligencia, cuidado, idoneidad que requeria, #i. Ausencia de los presupuestos
consagrados en el articulo 90 de la Constitucién Politica para integrar a la Litis a
COMPARTA E.P.S.-S, en el entendido que la E.P.S. es una entidad privada y no
publica de manera que cualquier accién que se intente debe ser ventilado ante otra
jurisdiccién y iv. Fuerza mayor, debido a que no se presentd una falla en el servicio
médico, sino que el deceso fetal obedecié a una situacién ajena, irresistible e
imprevisible para la empresa (fls. 148 a 165 cuaderno principal I).

Audiencia Inicial y de Pruebas.

Por auto del 26 de agosto del 2019, se fij6 fecha y hora para realizar la audiencia
inicial que trata el articulo 180 del del C. de P.A. y delo C.A,, la cual se efectu6 el 24
de septiembre de 2019. El Despacho decidié sobre el saneamiento del proceso,
decret6 los medios de prueba solicitados por las partes {fls. 192 a 195 del cuaderno
principal I).

Los dias 5y 19 de noviembre del 2020 se realizo la audiencia de pruebas que trata el
articulo 181 del del C. de P.A. y de lo C.A,, se practicaron las pruebas decretadas y
se precluy6 el término probatorio y corrié traslado para alegar de conclusion por
escrito dentro de los 10 dias subsiguientes a la diligencia, para lo cual se concedi6 a
las partes el término coman de 10 dias (fls. 612 a 616 del cuaderno principal II).

Alegatos de Conclusion.
Parte Demandante.
Con la prueba recaudada logré demostrarse la configuracion de los elementos para
imputar responsabilidad a las demandadas, como quiera que el 6bito fetal o muerte
intrauterina se encuentra acreditada con la historia clinica, aunque en ella no
resultan claras las causas que llevaron a fatal desenlace.

Indica que, pese a que se ordené por el médico general la revision por el servicio de
ginecobstetricia a la paciente Jenny Paola Molina Alvarez, lo cierto es que las
demandadas CAPRECOM y COMPARTA E.P.S. nunca autorizaron cita con el
ginecobstetra que hubiese garantizado el bienestar materno-fetal, pese a que desde
el primer control se advirti6 la necesidad de la revision teniendo en cuenta el riesgo
obstétrico que la demandante present6 con antelacién (aborto espontaneo).

También se incurri6 en falla en el servicio en cuanto a la remisién de la paciente a
un hospital de mayor nivel, pues transcurrieron cerca de 2 horas durante las cuales
la frecuencia cardio fetal disminuy6 hasta su deceso.

Concluye sefalando que conforme a la sentencia del 32 de agosto del 2020 proferida
por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil radicado SC-2765-
2020,/2008-00091 existe responsabilidad solidaria por los dafos causados entre la
E.P.S. e LP.S. (fls. 329 a 332 del cuaderno principal II).
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Parte Demandada.

Hospital San Vicente de Paul E.S.E. de Fresno - Tolima.

Tras efectuar un anélisis de la historia clinica y cada uno de los controles prenatales
que se prestaron a la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez, asegura que los servicios
meédicos suministrados se dieron conforme lo establece la lex artis y se buscé la
remision a un cenfro de mayor complejidad como consta en la historia clinica.

Sefiala que el hospital no es el encargado de asignar citas por la especialidad de
ginecobstetricia por ser de primer nivel, de manera que el protocolo de remisiones
es el establecido en el Decreto 2759 de 1991, tal y como se hizo; destaca ademas que
de acuerdo con la normatividad que rige en la materia es responsabilidad de las
E.P.S. dar respuesta a los usuarios de las solicitudes de autorizacién de servicios
electivos tanto ambulatorios como hospitalarios dentro de los términos de ley y en
el formato sefialado por el Ministerio de la Proteccion Social2.

Asegura que de parte del paciente se encuentra tramitar la solicitud de autorizacion
de la cita ante [a E.P.S. en este caso CAPRECOM Liquidado, sin embargo, se
desconocen las razones por las que no se logré conseguir la cita desde el 26 de junio
al 29 de enero del 2016.

Por tanto, considera que el hospital no es responsable del tramite de autorizaciones
ni la consecucion de citas especializadas ambulatorias de los pacientes, pues tal
responsabilidad radica enla E.P.S. y del paciente conforme a las normas en comento,
y ademaés la remisién de la paciente asi como la atencién médica asistencial que se
le proporcioné en el hospital evidencian prontitud y diligencia en la remisién.

Tampoco se estableci6é una causa de la muerte fetal razén por la que se remiti6 a
estudio de patologfa pues sin duda se traté de una causa desconocida (fl. 311 CD-
room)

Patrimonio Auténomo de Remanentes de CAPRECOM Liquidado.

Asegura que siempre garantizé el acceso a los servicios especialmente en lo
concerniente a citas, autorizaciones, exdmenes, medicamentos, procedimientos,
remisiones, citas con especialistas, consultas de control y seguimiento a la sefiora
Jenny Paola Molina Alvarez. En lo demés reitera la argumentacién expuesta en la
contestacion de la demanda.

Asegura que contar con un diagnéstico oportuno no garantizar que el resultado
hubiese sido diferente en beneficio de la demandante (fls. 313 a 318 del cuaderno
principal I)

COMPARTA E.P.S-S.

Considera que no es posible imputar responsabilidad de ningfin tipo a la entidad
conforme con los hechos probados, por cuanto durante la etapa de gestacion la
demandante no present6 sintomas de los que pudiera inferirse una complicacién al

2 Decreto 4747 del 2007 art. 16
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momento del parto, incluso se ha sefialado por parte de la literatura médica que la
coricamnionitis se desarrolla en un 80% en un cuadro asintomatico por lo que no
garantiza un resultado diverso el que hubiese sido valorada por ginecologifa durante
su etapa gestacional, de manera que puede configurarse el caso fortuito pues la
muerte del feto no se produjo por la falta de revisién del especialista.

Asegura que la muerte del bebé que esperaba la demandante no se debe a la accién
u omisién de las demandadas sino a la reaccién del cuerpo de la paciente y las
condiciones de morbilidad de la patologia que solo pudo ser diagnosticada con
posterioridad.

Para que pueda imputarse responsabilidad a las demandadas en el presente caso
tendria que acreditarse que el procedimiento médico practicado fue inoportuno y
distinto a los protocolos que se encuentran vigentes y que comprometen el estado
del arte con el que se atiende tanto el diagnoéstico como el tratamiento de la
corioamnionitis desarrollada por la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez, cuya
sintomatologfa nunca present6 y por ende resultaba indetectable e imprevisible (fls.
319 a 327 del cuaderno principal I).

Ministerio Piblico.
No alegé de conclusién.

Consideraciones
Competencia.
Es competente este Despacho para abordar el conocimiento del presente asunto en
primera instancia, de conformidad a lo previsto en la clausula general de
competencia consagrada en el numeral 1°. del articulo 104 del C. de P.A. y delo C.A,,
en concordancia con lo dispuesto en los articulos 155 numeral 6°, y 156 numeral 6°.
Ibidem

Es esta jurisdiccién la llamada a resolver la controversia, en atenci6n al caracter
publico de las demandadas.

Accién procedente.

El C. de P.A. y de lo C.A, ordenamiento aplicable al presente asunto, preve
diferentes mecanismos procesales a los que pueden acudir los administrados con el
fin de llevar ante los jueces los conflictos que se suscitan entre ellos y la
administracién publica.

La accién de reparacion directa ostenta un contenido netamente reparador y s el
medio idéneo para juzgar la responsabilidad estatal, cuando el dafio cuya
indemnizaci6n se pretende ha sido generado por la conducta activa u omisiva de la
administracién, por una operacién administrativa u ocupacion de bien inmueble;
asi, cuando se cuestiona una actuacién de hecho de la administracién publica, es la
accién de reparacién directa la llamada a servir de mecanismo procesal para la tutela
judicial de los derechos de las victimas.
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Medio de control:  Reparacidn Directa

Demandanie: Jenny Paola Molina Alvarez y otros

Demandados: Hospital San Vicente de Paul E.S.E de Fresno y otros.

En este caso particular, la demanda se funda en la presunta falla del servicio de las
demandadas en la prestacién del servicio médico, que culminé con el fallecimiento
del hijo que estaba por nacer de la sefiora Jenny Pacla Molina Alvarez.

Problema Juridico.

El problema juridico a resolver, como se planted en la audiencia inicial, consiste en
determinar ;Si las entidades demandadas son administrativa, patrimonial y
solidariamente responsables por el fallecimiento del nasciturus de la madre gestante
Jenny Paola Molina Alvarez, debido a una falla en la prestacién del servicio médico
asistencial por atencién negligente y tardfa durante su embarazo?

Para resolver el anterior problema juridico se presentan las siguientes tesis:

Tesis Parte Demandante.
Debe ser declarada la responsabilidad de las demandadas, bajo el titulo de falla en
el servicio, por cuanto a la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez durante su perfodo
de gestacion no fue valorada por ginecobstetricia y porque se tardaron dos horas en
la remisién a un hospital de segundo nivel el dia del parto.

Tesis Parte Demandada.
PAR CAPRECOM en Liquidacion.
Deben denegarse las pretensiones de la demanda como quiera que siempre
garantiz6 el acceso a los servicios especialmente en lo concerniente a citas,
autorizaciones, exdmenes, medicamentos, procedimientos, remisiones, citas con
especialistas, consultas de control y seguimiento a la sefiora Jenny Paola Molina
Alvarez

COMPARTA EPS-S.

Debe declararse el caso fortuito en este asunto, pues la muerte del nasciturus no se
debe a la accién u omisién de las demandadas sino a la reaccién del cuerpo de la
paciente y las condiciones de morbilidad de la patologia que solo pudo ser
diagnosticada con posterioridad.

Hospital San Vicente de Paul E.S.E.

Asegura que se obr6 conforme a la lex artis y la normatividad vigente, se prestaron
los controles prenatales que requiri6 la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez, pues sé
cumpli6 con la remision a especialista y que el tramite para poder acceder a la cita
especializada dependia directamente de la paciente y de la E.P.S.

Tesis del Despacho.

Analizados los argumentos de hecho y de derecho de la demanda, y los medios de
prueba regular y oportunamente allegados al proceso, considera el Despacho que en
el presente asunto se deben denegar las pretensiones de la demanda, en tanto no se
cumplié con el deber procesal de la carga de la prueba, toda vez que la parte
demandante no logré demostrar que la muerte del nasciturus de la madre gestante
Jenny Paola Molina Alvarez, se derivé de una atencién médica tardfa o negligente
de las entidades demandadas.
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Medio de control: Reparacién Directa

Demandante: Jenny Paola Molina Alvarez y otros

Demandados: Hospital San Vicente de Paul E.S.E de Fresno y otros.

Marco Normativo y Jurisprudencial
El articulo 90 de la Constitucién Politica establece una cléusula general de
responsabilidad patrimonial del Estado, que le impone la obligacién de responder
por los dafios antijuridicos que le sean imputables causados por la accién o la
omisién de las autoridades pablicas.

El inciso segundo del mismo articulo establece, que cuando el Estado sea condenado
a la reparaci6n patrimonial del dano como consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debe repetir contra éste, es decir, le
asiste un deber al Estado de obtener el reembolso de la indemnizacién que como
consecuencia de ese obrar, genere responsabilidad por los dafios antijuridicos
causados a terceros.

En efecto, frente a supuestos en los cuales se analiza si procede declarar la
responsabilidad del Estado como consecuencia de la producci6n de dafios en cuya
ocurrencia ha sido determinante la omisién, por parte de una autoridad ptublica, en
el cumplimiento de las funciones que el ordenamiento jurfdico le ha atribuido, el
Honorable Consejo de Estado ha sefialado que es necesario efectuar el contraste
entre el contenido obligacional que, en abstracto, las normas pertinentes fijan para
el 6rgano administrativo implicado, de un lado, y el grado de cumplimiento u
observancia del mismo por parte de la autoridad demandada en el caso concreto, de
otro. Ahora bien, una vez se ha establecido que la entidad responsable no ha
atendido, “o lo ha hecho de forma deficiente o defectuosa” al referido contenido
obligacional, esto es, se ha apartado “por omisién” del cabal curnplimiento de las
funciones que el ordenamiento juridico le ha asignado, es menester precisar si dicha
ausencia o falencia en su proceder tiene relevancia juridica dentro del proceso causal
de produccién del dafio atendiendo, de acuerdo con la postura que reiteradamente
ha sostenido la Sala, a las exigencias derivadas de la aplicacién de la teoria de la
causalidad adecuada. En el mismo sentido hasta ahora referido, es decir, en el de
sostener que se hace necesaria la concurrencia de dos factores para que proceda la
declaratoria de responsabilidad del Estado en estos casos, la constatacion de la
ocurrencia de un incumplimiento omisivo al contenido obligacional impuesto
normativamente a la Administracién, de un lado, y la relacién causal adecuada entre
dicha omisién y la produccién del dafio, de otro. En suma, son dos los elementos
cuya concurrencia se precisa para que proceda la declaratoria de responsabilidad
administrativa por omisi6n, en primer término, la existencia de una obligacién

‘normativamente atribuida a una entidad ptblica o que ejerza funcion administrativa

y ala cual ésta no haya atendido o no haya cumplido oportuna o satisfactoriamente;
y, en segundo lugar, la virtualidad juridica del eventual cumplimiento de dicha
obligacién, de haber interrumpido el proceso causal de produccion del dafo, dafio
que, no obstante no derivarse temporalmente hablando de manera inmediata de la
omisién administrativa, regularmente no habria tenido lugar de no haberse
evidenciado ésta.

Del material probatorio.

- Registro civil de nacimiento con indicativo serial Nro. 19774692, en el que se aprecia
que la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez es hija de Graciela Alvarez Rios y Marco
Antonio Molina Gutiérrez (fl. 13 del cuaderno principal I).
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Medio de control: Reparacion Directa

Demandante: Jenny Paola Molina Alvarez y otros

Demandados: Hospital San Vicente de Paul E.S.E de Fresno y otros.

- Registro civil de nacimiento con indicativo serial Nro. 31310518; en el que se aprecia
que el sefior Diego Alonso Quintero Cardona es hijo de Marfa Socorro Cardona
Grajales y Diego Quintero Hurtado (fl. 14 del cuaderno principal I).

-Registros civiles de nacimiento con indicativos seriales Nros. 32951060 - 31310519
y 1109291463, en los que se aprecia que los sefiores William Alexander Quintero
Cardona y Sandra Patricia Quintero Cardona y la menor Marfa Alejandra Quintero
Cardona son hermanos de Diego Alonso Quintero Cardona (fls. 15, 16 y 19 del
cuaderno principal [).

- Registros civiles de nacimiento con indicativos seriales Nros. 8121074 y 16347956,
en los que se aprecia que los sefiores Luz Adriana Molina Alvarez y Mauricio
Antonio Molina Alvarez son hermanos de Jenny Paola Molina Alvarez (fls. 17 y 18
del cuaderno principal I).

-Certificado de defuncién Nro. 71223064-2, en el que se aprecia la defuncién fetal
para el dia 3 de marzo del 2016 del hijo que esperaba la sefiora Jenny Pacla Molina
Alvarez (fl. 29 del cuaderno de pruebas de oficio).

- Historia clinica expedida por el Hospital San Vicente de Paul E.S.E. de Fresno -
Tolima relacionada con la atencién en salud brindada a la sefiora Jenny Paola Molina
Alvarez durante su gestaci6n, en la que se aprecia lo siguiente (fls. 20 a 53 del
cuaderno principal I y 10 a 14 del cuaderno de pruebas de oficio):

A. La sefiora Jenny Paola Molina Alvarez fue atendida por medicina general - control
prenatal por encontrarse en estado de embarazo, desde el 26 de junio del 2016, se
ordenan examenes de rigor, ultrasonograffa obstétrica trasabdominal y se remite a
ginecologfa y obstetricia diagnosticdndose supervisién de embarazo de alto riesgo
por haber tenido un aborto espontdneo dos afios atras. También fue atendida por
PYP.

B. La paciente fue atendida durante su estado gestacional en el Hospital San Vicente
de Paul ES.E. de Fresno - Tolima, teniendo un total de 11 controles prenatales
mensuales, no asisti6 al curso psicoprofilactico y aunque se hizo remisi6én a
Ginecologia y Obstetricia nunca pudo ser valorada. No se presentaron segtin reposa
en la historia clinica ningan sintoma o amenaza de aborto.

C. El 1 de marzo del 2016 en el control prenatal namero 11, el médico general deja
advertencia que se explicé a la paciente que de no iniciar trabajo de parto el 8 de
marzo del 2016 debia acudir por urgencias para remisién a Hospital de Segundo
Nivel para induccién de parto por riesgo de embarazo prolongado.

D. El 3 de marzo del 2016 a las 08:49:59, ingresé por urgencias la sefiora Jenny Paola
Molina Alvarez, con 40.2 semanas de gestacion refirié cuadro clinico de 8 horas de
evolucién consistente en dolor tipo contraccién leve, con movimientos fetales
presentes y salida de tapén mucoso, se ordena hospitalizacién y vigilar trabajo de
parto y se hace monitoreo fetal.

A las 09:48:39 la paciente sigue con contracciones, pero ya de regular intensidad y al
realizar monitoreo fetal se identificé por debajo de 110 LPM y la paciente niega
movimientos fetales, por lo que se le inician maniobras de reanimacién intrauterina
con oxigeno, dectibito lateral izquierdo. Nuevamente al efectuarse monitoreo fetal
sobre las 10:20:41 en el médulo de observacién e internacién se encuentra que la
frecuencia cardiaca fetal se hallé que registraba 120 por minuto con contracci6n y
sin contraccién 60 por minuto, se informa al médico y se coloca oxigeno por canula
y ordena remisién teniendo en cuenta que la FCF no es audible con doppler fetal. El
Hospital de Honda acepta remisién para ser atendida por ginecologia.
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- Autorizacion de servicios 261030000438945 de COMPARTA E.P.5-5 de fecha de
expedicion del 11 de febrero del 2016 para valoracién por ginecobstetricia en el
Hospital San Juan de dios de Honda (fl. 54 cuaderno principal I).

-Historia Clinica Hospital San Juan de Dios de Honda (fls. 55 a 59 del cuaderno
principal I) en el que se pudo acreditar:

A. El 3 de marzo del 2016 a la 01:03:22 p.m ingres6 paciente remitida del Hospital de
Fresno por embarazo a término ausencia de latidos cardiacofetales, ingresando
directamente a maternidad donde se corroboré la ausencia de latidos fetales, se pas6
a quir6fano donde inmediatamente se realizé cesarea obteniendo producto Gnico
muerto con meconio espeso. Se envia placenta a estudio patolégico. Se dio orden
para hospitalizar a la paciente,

B. Se prest6 atencion psicolégica a la paciente Jenny Paola Molina Alvarez, por
depresion por pérdida del bebé con embarazo a término.

-Reporte anatomopatolégico de biopsia a placenta con diagnéstico de placenta con
adecuada maduracién, cordén umbilical trivascular normal y respuesta inflamatoria
materna grado [ estado I con coriamnionitis aguda leve (fl. 60 cuaderno principal I).
-Guia para la deteccién temprana de las alteraciones del embarazo (fls. 61 a 78 del
cuaderno principal I).

-Consulta de afiliacién al Sistema General de Seguridad Social en Salud ADRES en
la que se evidencia que la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez se encontraba afiliada
al régimen subsidiado desde el 1 de enero del 2016 al 26 de abril del 2018 en
COMPARTA EPS-S. (fl. 145 del cuaderno principal I y 25 del cuaderno de pruebas
de oficio).

-Certificado de COMPARA EPS-S donde se reflejan los periodos de afiliacién de la
sefiora Jenny Paola Molina Alvarez comprendidos entre el 1 de enero del 2016 al 26
de abril del 2018 en el Municipio de Fresno - Tolima (f]. 146 cuaderno principal I).
-Autorizaciones emitidas en favor de la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez (. 147
del cuaderno principal I).

-Resultado consulta de afiliaciones de CAPRECOM en el que se evidencia que la
sefiora Jenny Paola Molina Alvarez se afili6 a esta E.P.S. desde el 9 de octubre del
2013 hasta el dia 1 de enero del 2016 del régimen subsidiado, nivel sisben 2 y no
registra autorizaciones médicas (fls. 3 a 5 del cuaderno de pruebas de oficio).
-Oficio DGTIC_BDUA-4095-19 del 25 de noviembre del 2019 del ADRES en el que
se da respuesta frente a solicitud de informacién en el que se da cuenta que la sefiora
Jenny Paola Molina Alvarez se encuentra afiliada a MEDIMAS EPS en el régimen
subsidiado desde el 23 de junio del 2018.

-Audiencia judicial de testimonios rendida por el sefior Diego Fernando Llano Marin
el dia 5 de noviembre del 2019 ante el Juzgado Quinto Administrativo de Ibagué, en
la que se da cuenta de la atencién que se le suministré por el testigo como médico
general, los dos controles en los que atendié a la paciente y ademés la remision que
hizo a medicina especializada por ginecobstetricia siguiendo los protocolos
establecidos (fl. 288 CD-Room a 291 del cuaderno principal II).

- Audiencia judicial de testimonios rendida por el sefior Hernando Antonio
Severiche Salazar el dia 19 de noviembre del 2019 ante el Juzgado Quinto
Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, ginecélogo, en la que se da cuenta que
el procedimiento quirtrgico que se realiz6 a la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez
en el Hospital San Juan de Dios de Honda, indicando que una vez fue atendida por
él en urgencias fue ingresada a quiréfano para practicar cirugfa - cesarea porque el
feto venia sin frecuencia cardiaca (fl. 305 CD- Room a 308 del cuaderno principal II).
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Medio de control:  Reparacion Directa

Demandante: Jenny Paola Molina Alvarez y otros

Demandados: Hospital San Vicente de Paul E.S.E de Fresno y otros.

Caso Concreto.

Hechas las precisiones anteriores y con fundamento en los medios de prueba regular
y oportunamente allegados al proceso y con lo expuesto en el marco normativo y
jurisprudencial, el Despacho procede a verificar, si en este proceso se configuran los
presupuestos para declarar la responsabilidad en cabeza del Hospital San Vicente
de Paul ES.E. de Fresno - Tolima, CAPRECOM en Liquidacién y COMPARTA
E.P.5, anélisis que se realizara bajo el titulo de imputacion de falla del servicio.

Previo a resolver se considera.

El dafio antijuridico cuya definicién no se encuentra en la Constitucién ni en la ley,
sino en la doctrina espafiola, particularmente en la del profesor Eduardo Garcia de
Enterria, ha sido resefiado en multiples sentencias de la Seccién Tercera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Honorable Consejo de Estado desde 19913
hasta épocas més recientes4, como el perjuicio que es provocado a quien no tiene el
deber juridico de soportarlo, antijuridicidad que obviamente se presenta cuando se
vulneran los bienes de una persona, ya que tal circunstancia constituye una lesién
que conlleva un menoscabo del patrimonio a la integridad corporal y econémica
como bien juridico protegido y amparado por el ordenamiento juridico, frente al
cual existe plena proteccién’, de suerte que la antijuridicidad del perjuicio no
depende de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la Administracién
sino de la no soportabilidad del dafio por parte de la victima$,?7, &

3 (;onsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 27 de junio de 1991, C. . Dr. JULIO
CESAR URIBE ACOSTA, expediente 6434,

1 Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo, Sentencia del 6 de junio de 2007, C. P, Dra. RUTH
STELLA CORREA PALACIO, expediente Nro. 16460.

7 Acerca del contenido y alcance del concepto de dafio antijuridico en la teoria jurisprudencial colombiana, es
posible consultar, entre otras, las siguientes providencias proferidas por esla misma Seccion: Sentencias de 8
de mayo de 1995, exp. 8118; 5 de agosto de 2004, exp. 14.358 y, 7 de diciembre de 2005, exp. 14.065.

5 Corte Constilucional, sentencia C-254 de 2003,

Ast mismo, se considera: “El articulo 90 de la Carta, atendiendo las (sic) construcciones jurisprudenciales, le
dio un nuevo enfoque normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su fundamenio desde
la falla del servicio hasta el dafio antijuridico. Ello implica la ampliacién del espacio en el que puede
declararse la responsabilidad patrimonial del Estado pues el punio de partida para la determinacion de esa
responsabilidad ya no esta determinado por la irregular actuacién estatal -bien sea por la no prestacién del
servicio, por la prestacién irregular o por la prestacion tardia- sivo por la produccién de un daito antijuridico
que la victima no estd en el deber de soportar, independientemente de la regularidad o irregularidad de esa
actuacién”. Corte Constitucional; Seniencia C-285 de 2002.

Debe advertirse que revisada la doctrina de la responsabilidad civil extracontractual puede enconlrarse posturas
segin las cuales “debe rechazarse que el supuesto de hecho de las normas sobre responsabilidad civil
extracontractual requiera un elemento de antijuricidad (sic)”. PANTALEON, Fernando. “Como repensar la
responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones priblicas)”, en AFDUAM. No. 4,
2000, p. 168.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996 C-832 de 2001.

Cabe altrmar, que en la doctrina del derecho civil se advierte que “la antijuridicidad del dafio no se produce
porgute exista violacion de deberes Juridicos™, deliniéndose como “violacién de una norma especial o de la
mds genérica alterum non laedere”. DIEZ-PICAZO), Luis. Fundamentos def derecho civil patrimonial, La

responsabilidad civil extracontractual,, ob., cit.. p. 298,

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion “C™, Consejero
Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, sentencia de 12 de noviembre de 2014, Radicacion
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Ahora bien, en relacién con la imputacion juridica del dafio, debe decirse que laSala
Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en sentencia de 19 de abril de
2012, unificé su posicién para sefialar que, al no existir consagracién constitucional
de ningtn régimen de responsabilidad en especial, corresponde al Juez encontrar
los fundamentos juridicos de sus fallos, por lo que los titulos de imputacion hacen
parte de los elementos argumentativos de la motivacién de la sentencia, en este
sentido se expuso?:

“En lo que refiere al derecho de dafios, como se dijo previaniente, se observa que el modelo de
responsabilidad estatal establecido en la Constitucion de 1991 no privilegid ningtin régimen
en particular, sino que dejo en manos del juez Ia labor de definir, frente a cada caso concreto,
la construccion de una motivacion que consulte razones, tanto fiicticas como juridicas que
den sustento a la decision que habrd de adoptar. Por ello, la jurisdiccion contenciosa ha dado
cabida a ln adopcién de diversos “titulos de imputacidn” como una manera practica de
justificar y encuadrar la solucién de los casos puestos a su consideracion, desde una
perspectiva constitucional y legal, sin que ello signifique que pueda entenderse que exista un
mandato constitucional que imponga al juez la obligacicn de utilizar frente a determinadas
situaciones ficticas un determinado y exclusivo titulo de intputacion,

En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la
realidad probatoria que se le ponga de presente en cada evento, de manera que la solucion
obtenida consulte realmente los principios constitucionales que rigen la materia de la
responsabilidad extracontractual del Estado, tal y conio se explico previamente en esta
providencia”.

En consecuencia a lo anterior, iy con el acervo probatorio obrante en el expediente esta Sala
concluye que la imputacion de responsabilidad a la entidad publica demandada en el presente
asunto debe hacerse bajo el titulo de riesgo excepcional, por utilizacin de dotacion oficial, en
tanto al abordar el estudio del asunto no se vislunibra falla del servicio, titulo de imputacion
por excelencia, seguin Ia jurisprudencia del Consejo de Estado.

Siguiendo esa misma linea jurisprudencial, el Alto Tribunal recordé que la falla del
servicio es el titulo de imputacién por excelencia, vale decir, que el juez de la casusa
siempre debera intentar resolver bajo el titulo de falla del servicio, y de no serle
posible, acudir ahora si, a cualquier titulo de imputacién diferente, al respecto se
dijo'0:

“ | cuando en el libelo de la demanda se invogue o sea evidente I falla del servicio cometida por la
administracion, se estudiard la responsabilidad bajo ese Hhulo de imputacion®, ya que, de acuerdo con esin

ntimero: 73001-23-3 1-000-1999-02532-01(29828), Actor: Hugo Gonzdlez Rozo y Otros, Demandado: Instituto
Colombiano de Reforma Agraria — Incora, Referencia: Aceion de Reparacién Directa (Apelacion Sentencia).

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: HERNAN
ANDRADE RINCON, sentencia de 19 de abril de 2012, Expediente: 190012331006199900815 01 (21513)
Actora: Maria Hermenza Tunubalda Aranda, Demandada: Nacién- Ministerio De Defensa — Policia Nacional.
Accion: Reparacion Directa.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccidén “B”, Consejero
ponente: DANILO ROJAS BETANCGOURTH,; Sentencia de 30 de abril de 2014, Radicacion numero: 41001 -
23-31-000-1993-07386-00(28075), Actor: Alejandro Semanate y otros, Demandado: Nacion-Ministerio de
Defensa Nacional -Fjercito Nacional,

T Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminisiraiivo, Seccién Tercera, Subseccion "B, sentencia del
29 de octubre de 2012, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacién n.® 20001-23-31-000-1999-00274-01
(21377), actor: Elida Rosa Carballo y otros, demandado: Nacién-Ministerio de Defensa Nacional-Policia
Nacional, En este caso se condend a la entidad demandada, bajo el régimen de imputacion subjetivo de
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Corporacidn, ¢n estos evenlos es necesario que el Consgjo de Estado, a través de sus decisiones, formule las
pertinentes advertencias a la administracion con o fin de que ésta procure cvilar Ia reileracion de conductas
anormales iy para que la decisién asumida por In justicia contenciosa administrativa sirva para trazar politicas
piiblicas en materia de adninistracidn™”,

Estudio de la responsabilidad del Estado en el caso concreto.

La accién de reparacién directa es la via judicial adecuada para solucionar este
asunto pues se solicita a la jurisdiccién la aplicacion del Articulo 86 del Cédigo
Contencioso Administrativo y de las pautas sentadas por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, mediante la cual se autoriza destinar la acciébn de Reparacién
Directa en los eventos cuya raiz esté en la declaratoria judicial de ilegalidad de una
actuacion de la administracion que ocasiona perjuicios a los asociados.

En los eventos en que la reclamacién surge de la actuacién de las autoridades porque
se considera que genera perjuicios antijuridicos, su reclamacién resulta legitima por
via de reparacién directa, pues, siendo que quien los padece no esta obligado a ello,
debe permitirsele acceder al mecanismo de proteccién y garantfa estatal que ha
disefiado la institucionalidad a favor de los administrados frente a la accién del
poder ptblico. En otros términos, quien se sienta damnificado por soportar un
perjuicio que considere antijuridico, podréa aducir la responsabilidad de la
Administracion y reclamar las indemnizaciones correspondientes, al margen de que
tenga o no razdn en sus pretensiones.

Y de ello deviene directamente de la Constitucién Polftica que en su Articulo 2
establece que son fines esenciales del Estado, por una parte, garantizar la eficacia de
los derechos y principios consagrados en ella y, por otra, asegurar la convivencia
pacifica; el Articulo 229 que reconoce el derecho de toda persona a acceder a la
administracién de justicia, y del Articulo 90 que ordena que el Estado responda
patrimonialmente por los dafios antijuridico que le sean imputables, causados por

responsabilidad denominado falla del servicio, con ocusion. de los hechos presentados el 28 de agosio de 1997,
donde integrantes del Ejército Nacional dieron muerte a la seiiora Omaira Madariaga Carballo, cuando se
transportaba en compakia de dos personas. Los agentes presentaron a lg mencionada seftora como una
guerriliera dada de baja durante un combate librado con una cuadrilla guerrillera del ELN, supuestamente
ocurrido en la vereda "Quebradaseca” del municipio de Curumani-Cesar. La fallecida era una profesora que
prestaba sus servicios en zona rural del municipio de Curnmani-Cesar, oficio por el que era reconocida dentro
de la comunidad. En igual sentido consultar sentencia de esta seccion del 27 de septiembre de 2013, radicacion
No. 130012331000199505276 01 (19886}, actor: Odalinda Vargas de Martiiez y otros, demandado: Nacion-
Ministerio de Defensa Nacional-Ejéreiro Nacional, Consejero Ponente: Danilo Rojas Befancourih.

12 A respecto, ver entre otras lu sentencia de esta seceion del 8 de julio de 2009, radicacion n.° 05001-03-26-
000-1993-00i34-01(16974), actor: Fanny de J. Morales Gil v otros, demandado: Nacién-Ministerio de
Defensa—Policia. Lo anterior sin perjuicio de fo dicho por la Sala Plena de la Seccion Tercera en la sentencia
del 19 de abril de 2012, C.P. Herndn Andrade Rincdnm, radicacion n.° 19001-23-31-000-1999-00815-
01(2i515), actor: Maria Hermenza Timbala Aranda, demandado: Nacién-Ministerio de Defensa-Policia
Nacional, Se dijo en dicha providencia: .. En lo que refiere al derecho de daitos, como se dijo previamente,
se observaque el imodelo de responsabilidad estatal establecido en fa Constitucion de 1991 no privilegié ningiin
régimen en particular, sino que defo en manos del junez la labor de definir, frente a cada caso concreio, la
construccion de wna motivacion gue consulte razones, tanto facticas como juridicas que den sustento a la
decision que habrd de adoptar. Por ello, la jurisdiccion contenciosa ha dado cabida a la adopeion de diversos
“titulos de imputacién’ como una manera prdciica de justificar y encnadrar la solucion de los casos puestos
a su consideracion, desde una perspectiva constitucional y legal, sin que ello signifique que pueda entenderse
qrie exista un mandato constitucional que imponga al juez la obligacién de utilizar frente a determinadas
situaciones fhcticas un delerminado y exclusivo titwlo de imputacion”.// "En consecuencia, el uso de tales
titulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente
en cada evento, de manera gre la solucion obtenida consulte realmente los principios constitucionales que
rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del Estado... "
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la accién u omisién de las autoridades pablicas. Para el anélisis de procedencia de
una accién ejercida por un particular en aras de solucionar una cuestion que en su
parecer compromete la responsabilidad del Estado, el Juez debe favorecer la opcion
que permita al particular poner en movimiento el aparato judicial, procurando que
la seguridad juridica y el debido proceso no resulten sacrificados.

Es necesario advertir que las pruebas documentales debidamente solicitadas,
decretadas y aportadas por las partes en las oportunidades legales correspondientes,
estuvieron a disposicién de la parte contra la cual se aducen, sin que le merecieran
réplica alguna, por lo que seran valoradas de conformidad con las reglas de la sana
critica.

El hecho generador del dafio antijuridico.

De acuerdo con la demanda el presunto dafio del cual pretenden derivar
responsabilidad en cabeza de las entidades demandadas, radica en la muerte del beb
& que estaba por nacer hijo de la sefiora Jenny Pacla Molina Alvarez.

Conforme el material probatorio debidamente solicitado, decretado y legalmente
recaudado, se aprecia que la parte demandante no logré demostrar las causas del
deceso del beb¢ que estaba por nacer hijo de la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez,
ya que dentro de la historia clfnica solo se aprecian las atenciones por consulta
ambulatoria que se realizaron por el personal médico adscrito al Hospital San
Vicente de Paul ES.E. de Fresno - Tolima, con el fin de efectuar los controles
prenatales a la demandante durante su estado gestacional que en total fueron 11, en
los que se aprecia fue remitida desde la primera consulta a valoracién médica
especializada por ginecologfa y obstetricia, por cuanto tal servicio no se prestaba en
la entidad Hospitalaria demandada por ser de primer nivel.

Ahora bien, las declaraciones aportadas por los galenos, uno el médico general que
atendi6 a la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez, Diego Fernando Llano Marin, en
dos oportunidades en consulta externa para control prenatal y otro, la del doctor
Héctor Antonio Severiche, ginecélogo que le realizé la cesarea, no aportan mayores
elementos distintos a corroborar lo consignado dentro de la historia clinica aportada,
esto es el cumplimiento de la lex artis en su proceder y el respeto por los protocolos
establecidos por el Ministerio de Salud para el manejo de una paciente en embarazo.

Asi las cosas, ningtin elemento de prueba aportado permite esclarecer las causas que
llevaron a que el embarazo de la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez no tuviera un
normal desenlace sino que desencadené en la pérdida del bebé de la demandante,
quien al parecer y segtin reposa en la historia clinica recibi6 toda la asistencia médica
adecuada, echando de menos Gnicamente la atenci6n especializada por ginecologfa,
sin embargo sobre tal aspecto tampoco logré determinarse con el material
probatorio arrimado al plenario, si tal circunstancia resulta imputablealaE.P.5. a la
que en ese entonces se encontraba afiliada, es decir CAPRECOM en Liquidacién o
la decidia de la demandante, pues aunque hubo cambio de E.P.S. en la tltima etapa
del embarazo, no hay certeza de las razones del traslado de E.P.S. dentro del proceso
y en consecuencia no pueden emitirse juicios de valor al respecto

El Despacho insiste de manera enfética en aplicacién del articulo 167 del C.G. del P.,
“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
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Jjuridico que ellas persiguen (...)"”, esto quiere decir que si los demandantes buscaban
el reconocimiento de los perjuicios irrogados con ocasién del dafo antijuridico,
tenfan la carga procesal de acreditar la ocurrencia del hecho generador del dafio. De
modo que al no existir la prueba idénea, esto es, las causas que generaron el 6bito
fetal y la razones por las cuales la sefiora Jenny Paola Molina Alvarez no fue atendida
por al especialidad de ginecoobstetricia, se proceder4 a denegar las pretensiones de
la demanda.

Reglas de la carga de la prueba, su aplicacion y efectos que la inobservancia al

deber de probar acarrea.

El Honorable Consejo de Estado en jurisprudencia que es multitud se ha

pronunciado sobre la carga de la prueba’®:
“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”. La carga, entonces, a diferencia de
la obligacion, no impone al deudor la necesidad de cumplir Dincluso pudiendo ser
contpelido a ello coercitivamenteQ con la prestacion respecto de la cual se ha comprometido
con el acreedor, sino que simplemente faculta Ula aludida cargaC, a aquél en quien recae,
para realizar una conducta conto 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.

Trayendo este concepto al dmbito del proceso y de la actividad probatoria dentro del
ntisnio, la nocion de carga se traduce en que a pesar de 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 lu aportacién, al expediente, de la prueba de ciertos hechos, bien sea
porque los invoca en su favor, bien en atencidn a que de ellos se deduce lo que pide 0 a lo
que se opone, ora teniendo en cuenta que el hecho opuesto estd exento de prueba
Owerbigracia, por venir presuntido por la ley o por gozar de notoriedad o por tratarse de
una proposicion (afirmacion o negacion) indefinida”.

En ese orden de ideas, el concepto de carga de la prueba se convierte en (i) una regla de
conducta para el juez, en virtud de la cual se encontrard en condiciones de proferir fallo
de fondo incluso cuando falte en el encuadernamiento la prueba del hecho que sirve de
presupuesto a la norma juridica que debe aplicar y, al mismo tiempo, (ii) en un principio
de autorresponsabilidad para las partes, derivade de la actividad probatoria que
desplieguen en el proceso, pues si bien disponen de libertad para aportar, o no, la
prueba de los hechos que las benefician y/o la contraprueba de aguellos que, habiendo
siendo acreditados por el adversario en la litis, pueden perjudicarlas, las consecuencias
desfavorables derivadas de su eventual inactividad probatoria corren por su cuenta y
riesgo.

Cono ficilmente puede advertirse, el aspecto en tltimas mds trascendente de las reglas de
la carga de ln prueba se concreta en las consecuencias que se derivan de su no satisfaccion,
esto es, del no ejercicio de los derechos a la aportacién o solicitud de prictica de pruebas o

1% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion “A™, Consejero
ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ, Sentencia de 27 de junio de 2013, Radicacién nimero: 25000-23-
26-000-2019-65-01 (27.552), Actor: Flor Teresa Cardozo Oviedo y otros, Demandado: Distrito Capital de
Bogota; Accién: Reparacién Directa, Referencia: Recurso de Apelacion.
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a la formulacion de alegaciones dentro del proceso, si se tiene en cuenta que la finalidad de
éste, para las partes, es la estimacion o desestimacion de la(s) pretension(es) formulada(s)
y que, por ello, dentro de él se lleve a cabo una instruccion encaminada a proporcionar al
juzgador los elementos necesarios para que pueda efectuar la comparacion entre los
fundamentos de tal(es) pretension(es) y el ordenamiento juridico . Y el de las
consecuencias del incumplimiento de la carga de probar o de alegar es el aspecto mds
relevante, habida cuenta de que la parte que desee obtener un resultado favorable a sus
pretensiones necesitard probar y alegar todo aquello que sea itil y pertinente para la
defensa de su posicion.

En otros términos, «no existe un deber de probar, pero el no probar significa en la mayoria
de los casos la derrota» ; las reglas de la carga de la prueba sirven para establecer cudl de
las partes tendrd que soportar el resultado desfavorable derivado de una actividad
probatoria o de la falta de alegacion o de una alegacion incompleta , pues aunque el juez
no disponga de todos los hechos cuyo conocimiento hubiera resultado necesario para fallar
en uno 1 otro sentido, la prohibicion de «non liguet» le obliga a resolver, en todo caso.

Es entonces cuando las reglas de la carga de la prueba le indicardn en cabeza de cudl de
las partes recaia la obligacion de haber acreditado un determinado hecho y, por
consiguiente, a quién corresponderd adscribir, en la sentencia, las consecuencias
desfavorables derivadas de su no demostracion, pues dichas reglas, precisamente, permiten
al fallador cumplir con su funcion de resolver el litigio cuando falta la prueba, sin tener
que abstenerse de dirimir, de fondo, la cuestion, para no contrariar, con un
pronunciamiento inhibitorio, los principios de economia procesal y de eficacia de la
funcion jurisdiccional. De ahi su importancia, pues

“IS]i no existiera esta regla de juicio que faculta al juez para evitar el non liquet cuando
falte la prueba, seria muy frecuente el fracaso del proceso y la consiguiente pérdida de
tiempo, trabajo y dinero para el Estado y las partes. La justicia y la funcidn jurisdiccional
del Estado resultarian entorpecidas y frustradas en infinidad de ocasiones al no ser posible
la sentencia de mérito, a la vez que se fomentaria la incertidumbre juridica en las relaciones
sociales, la repeticion indefinida de procesos para el mismo litigio, y se permitiria que
quienes tengan interés en esa situacién cadtica puedan ficilmente burlar los fines de
interés publico del proceso y la jurisdiccion, ocultando pruebas y entorpeciendo la
actividad oficiosa del juez.

La carga de la prueba es, por consiguiente, una medida imprescindible de sanidad juridica
y una condicién sine qua tton de toda buena administracion de justicia.

Por otro aspecto, segiin opinan varios autores, es la guia imprescindible y fundamental
del juzgador en la solucidn de los litigios, que orienta su criterioen la fijacion de los hechos
que sirven de base a su decision: “sustrae el derecho al arbitrio de Ia probabilidad y lo
coloca bajo la égida de Ia certeza”.

El precepto que en el derecho positivo colombiano gobierna el tema, tratindose de los
procedintientos que se adelantan ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
por virtud de la incorporacidn que el articulo 267 del Codigo Contencioso Administrativo
efectia respecto de las normas del Codigo de Procedimiento Civil que regulan materias no
desarrolladas en aquella codificacién, es el articulo 177 del citado Estatuto Procesal Civil,
cuyo tenor literal es el siguiente:
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“Articulo 177. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”.

La referida norma legal desarrolla el tradicional aforismo de acuerdo con el cual quien
afirma un hecho debe probarlo: “incumbit probatio qui dicit non qui negat”. Ello se
traduce, en los procesos que cursan ante el Juez de lo Contencioso Administrativo, en que
quien pretende determinado efecto juridico debe acreditar los supuestos de hecho de las
normas en que se anipara, luego, en general, corresponde la carga de la prueba de los hechos
que sustentan sus pretensiones, en principio, al demandante, al paso que concierne al
demandado demostrar los sucesos fdcticos en los cuales basa sus excepciones o su estrategia
de defensa. Si aquél no cumple con su onus probandi, la consecuencia que habrd de asumir
serd la desestimacion, en la sentencia, de su causa petendi; si es éste, en cambio, quien no
satisface la exigencia probatoria en punto de los supuestos fiicticos de las normas cuya
aplicacion conduciria a la estimacicn de sus excepciones o de los argumentos de su defensa,
deberd asumir, consiguientemnente, un fallo adverso a sus intereses”.

Los planteamientos que se han dejado expuestos son, entonces, los que han de
ilustrar el proceder del Juez ante la falta o la insuficiencia de los elementos
demostrativos de los hechos que constituyen el thema probandum del proceso -es
decir, aquellos respecto de los cuales se predica la necesidad de su demostracién-,
pues la autoridad judicial, en cualquier caso, no puede declinar su responsabilidad
de resolver el fondo del asunto, de suerte que las anotadas reglas de la carga de la
prueba indicarén si procede despachar favorablemente las pretensiones del actor o,
por el contrario, si lo que se impone es acceder a la oposicién formulada por la parte
demandada.

Descendiendo al caso concreto, para el Despacho no ofrece discusién alguna que la
persona interesada en reclamar del Estado la reparacién de los dafos antijuridicos
Cuya causacion imputa a la accion o a la omisién de una autoridad ptublica y, con tal
propdsito, ejerce la accion de reparacién directa, tiene la carga de acreditar, en el
proceso, la concurrencia de los elementos inherentes al régimen de responsabilidad
en el cual ampara sus pretensiones, lo cual no ocurrié en este caso.

Ciertamente, brillan por su total ausencia los elementos de conviccién que
demuestren las causas del 6ébito fetal, tal como fueron indicadas en los hechos de la
demanda; esos sefalamientos que se consignaron en la demanda, bueno es
precisarlo, constituyen simples afirmaciones desprovistas de cualquier sustento
probatorio.

Asi las cosas, el dafio no le resulta atribuible a las entidades demandadas, puesto

que, se insiste, no se demostr6 la causa generadora del dano.

Costas.
De conformidad con lo establecido en el articulo 188 del C. de P.A. y delo C.A, en

consonancia con lo indicado en el articulo 365 numeral 1 del C.G. del P., habra lugar
a condenar en costas a la parte vencida en el proceso.

En el presente caso, como quiera que se negaron las pretensiones de la demanda,
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habra lugar a condenar en costas a la parte demandante. Para el efecto, se fijaran
como agencias en derecho a favor de la parte demandada y a cargo de la parte
demandante, la suma de $300.000 (Acuerdo 1887 de 2003 -Capitulo III-Numeral
3.1.2) las cuales deberan ser incluidas en las costas del proceso.

Decision.
En mérito de lo expuesto el Juzgado Quinto Administrativo Oral de] Circuito de
Ibagué, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la
Ley,

Resuelve:
PRIMERO. - DENEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante. Fijense como agencias
en derecho a favor de la parte demandada, y a cargo de la parte demandante la suma
de $300.000. Por secretaria liquidese.

TERCERO: ORDENAR la devoluci6én de los remanentes que por gastos ordinarios
del proceso consigné la parte demandante, si los hubiere.

CUARTO: En firme la presente decisi6n si no fuere apelada, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
EL JUEZ,

Do ik

José David Murillo Garcés

MAIL

14 NOTA ACLARATORIA: La providencia se tramité y suscribio por los canales electronicos oficiales
del Juzgado Quinto Administrativo Oral del circuito de Ibagué y de Ia misma manera fue firmada.
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