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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
__________________________________________________________________

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                       Cartagena de Indias, catorce (14) de mayo dos mil quince (2015)

	MEDIO DE CONTROL
	REPARACIÓN DIRECTA 


	RADICADO
	13-001-33 33-008-2013-00064

	DEMANDANTE
	EDUARDO E. GARCES ESPEJO Y OTROS

	DEMANDADO
	ESE HOSPITAL MANUELA PABUENA LOBO – MUNICIPIO DE ARENAL – DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.


Procede el Juzgado Octavo Oral Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia de REPARACIÓN DIRECTA  presentada por la señora EDUARDO E. GARCES ESPEJO y OTROS, a través de apoderado judicial, contra la ESE HOSPITAL MANUELA PABUENA LOBO – MUNICIPIO DE ARENAL. -DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.
I. LA DEMANDA

1. Mediante acta de radicación del 18 de febrero 2013, los  señores Eduardo E. Garcés Espejo, Emilse Espejo Aconcha, Miladys Patiño Coronado y otros, en su condición de demandante, por intermedio de apoderado judicial, interpuso demanda en ejercicio del medio de control de reparación directa consagrado en el artículo 140 del CPACA, para que se declarara patrimonialmente responsable a la ESE HOSPITAL MANUELA PABUENA LOBO – MUNICIPIO DE ARENAL -DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, por  los perjuicios que les fueron causados con ocasión de una praxis médica. 
DECLARACIONES Y CONDENAS

PRIMERA: que se declare que los entes públicos E.S.E HOSPITAL MANUELA PABUENA, MUNICIPIO DE ARENAL y DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, son administrativa y patrimonialmente responsables de los perjuicios materiales y morales causados a los demandantes producto de una mala intervención médica al menor MICHEL GARCES ESPEJO.
SEGUNDA: como consecuencia de lo anterior declaración, se condene a las demandadas a pagar los perjuicios morales y materiales causados por los accionantes.  

HECHOS

El demandante expone como fundamentos facticos de sus pretensiones los siguientes:

PRIMERO: el día 31 de Julio del año 2010 la señora EMJLSE ESPEJO ACONCHA, acudió con su hijo  menor de edad de nombre MICHEL GAROES ESPEJO al servido de urgencias de la ESE. HOSPITAL MANUELA PABUENA LOBO, presentando sintomatología asociadas a) resfriado común.

SEGUNDO: fueron atendidas por el médico en turno de nombre ANA NELCY PALOMEQUE RIVAS, quien ordenó aplicarte una inyección de DICLOFENACO SODICO de 1MG vía intramuscular, para ello solicito la participación de la Auxiliar de enfermería de nombre YOMAJRA QUEZADA FLOREZ.
TERCERO: Desde el mismo momento de la aplicación de la inyección intramuscular, la niña dio muestras de dolor en y problemas para sostenerse en pie. El personal médico le manifestó a mí poderdante que eso no era nada grave y que se la podía llevar para la casa.
CUARTO: el lunes 2 de agosto mí poderte acudió nuevamente con la niña al hospital porque la situación seguía siendo la misma, vale decir, persistía el dolor en la pierna izquierda y la dificultad para caminar.
QUINTO: en el centro médico fue valorada por el médico NATALIO TAPIAS quien determinó la administración de Naproxeno en suspensión y Complejo B.
SEXTO: después de una serie de valoraciones se le diagnostico a la menor “pie caído lesión aguda parcial del nervio ciático, compromiso de nervio ciaticopopliteo externo de pie izquierdo”. 
FUNDAMENTOS DE DERECHO

El artículo 44 de la C. N. dice que: son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad soda!, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y te cultura, te recreación y 1a libre expresión de su opinión. Serán protegidos contra teda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia, La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de te autoridad competente su cumplimiento y la de los infractores.
La falta o falla del servido médico se expresa en cada uno de los siguientes aspectos:

a) La falta de coordinación  entre los médicos, para practicarte el tratamiento adecuado el resultado hubiera sido otro, ya que el tratamiento aplicado lo que hizo fue empeorar la salud de del menor. Todos estos presupuestos de omisión y retardo así como te falta de coordinación médico – oficial en el Hospital o Centro de Salud del Municipio de Arenad Bolívar el día 31 de Julio de 2010 que ingresó te menor MIOHEL GAROES ESPEJO para que te practicaran los más elementales auxilios médicos y estos ni fueron los adecuados, dando como resultado 1a lesión del menor hacen indefectiblemente surgir la obligación indemnización a cargo de las entidades demandadas responsables de su prestación y de conformidad con los pedimentos solicitados.

b) La entidad médica no actuó con prontitud y eficacia cuando te madre de te menor acudió inmediatamente observo las señales de te afección ocasionada por la inyección suministrada en la ESE HOSPITAL MANUELA PABUENA LOBO, lo que permitió que la lesión se agravara.
II. RAZONES DE LA DEFENSA

La entidad demanda  contesto la demanda en los siguientes términos:

ESE HOSPITAL MANUELA PABUENA LOBO: El daño antijurídico comprendido, desde la dogmática jurídica de la responsabilidad civil extracontractual y del Estado impone considerar aquello que derivado de la actividad o de la inactividad de la administración pública no sea soportable i) bien porque es contrario a la Carta Política o a una norma legal, o ii) porque sea “irrazonable”, en clave de los derechos e intereses constitucionalmente reconocidos.
En este caso, se encuentra probado que MICHEL GARCES ESPEJO sufrió una lesión en su pierna izquierda, consistente en pie caído lesión aguda parcial de nervio ciático, compromiso de nervio ciaticopopliteo externo de pie izquierdo, presentando cogerá en su caminar, de modo pues que el daño o la lesión al bien jurídicamente tutelado lo comportó el derecho a la salud, pérdida que la víctima no estaba llamado a soportar como una carga ordinaria, ni siquiera extraordinaria, en atención ai respeto de sus derechos constitucionales, lo que es incuestionable en un Estado Social de Derecho, desde una perspectiva no sólo formal, sino también material de la antijuridicidad.
Asimismo, es claro que de las lesiones sufridas por la víctima, limitan su movilidad natural, de lo cual podrían derivarse perjuicios no sólo en el directo lesionado sino también en los demás demandantes, que a su vez serían antijurídicos por cuanto tampoco están llamados a ser soportados, y los cuales, incuestionablemente, le correspondería reparar a esta entidad demandada, bajo los preceptos del Estado Social de Derecho en el evento de resultar probados los demás elementos de la responsabilidad y los perjuicios en sí mismos.
Al respecto, se indica, que no son soportables las secuelas que pudieran padecer los demandantes, ya que no comprenden una carga u obligación general impuesta por la ley a los ciudadanos, ni encuadran en una actuación “discrecional de la Administración que se ejerce en términos razonables y proporcionados; y, tampoco, puede tratarse de una carga soportable teniendo en cuenta que la lesión no es producto de un riesgo normal “derivado de la relación con un servicio público”. 
Sin embargo, no es suficiente constatar la existencia del daño antijurídico, sino que es necesario realizar el correspondiente juicio de imputación, que permita determinar si cabe o no atribuirlo fáctica y jurídicamente a las entidades demandadas, si opera alguna de las causales exonerativas de responsabilidad o se produce un evento de concurrencia de acciones u omisiones en la producción del daño.
Bajo los anteriores criterios el despacho deberá realizar el juicio de imputación, previendo, además, que el consejo de estado ha determinado que ios escenarios en que se discute la responsabilidad patrimonial del Estado se debe dar aplicación al principio iura novit cuna, lo cual implica que frente a los hechos alegados y probados por la parte demandante, corresponde al juez definir la norma o la motivación de la imputación aplicable al caso, potestad del juez que no debe confundirse con la modificación de la causa petendí, esto es, los hechos que se enuncian en la demanda como fundamento de la pretensión.
Ahora bien, en cuento (sic) al régimen de responsabilidad derivado de la actividad médica, en casos como el presente el consejo de estado y la Sección 3 ha establecido que el régimen aplicable es el de falla del servicio, realizando una transición entre los conceptos de falla presunta y falla probada, en la actualidad la posición consolidada de la Sala en esta materia la constituye aquella según la cual es la falla probada del servicio el título de fundamento bajo el cual es posible configurar la responsabilidad estatal por la actividad médica hospitalaria.
Al respecto, considera la defensa que no obra material probatorio que permita inducir o establecer la falla en la prestación servicio médico de la E.S.E., sobre lo cual debe observarse que este servicio, cuyo objeto es la salud de la persona, su reacción física al tratamiento, puede presentar diferentes resultados en uno u otro caso. Es por ello que la jurisprudencia ha afirmado que el servicio médico conlleva una obligación de medio y no de resultado, cuyo incumplimiento no fue acreditado en este proceso, pues no hay un solo elemento probatorio que dé a entender que el servicio no funcionó de acuerdo con las exigencias de la ciencia médica o que otra hubiera sido la suerte del paciente si se hubieran puesto a su servicio los medios adecuados y oportunos que su estado requería y que sus condiciones morfológicas mostraban.
Es así, que no está probado cuáles eran las exigencias médicas técnicas o de infraestructura bajo las cuales se debió atender al paciente, y mucho menos su incumplimiento, evento en el cual, debe decirse que la prueba idónea radica en las experticias técnicas o en los testimonios especializados que ilustren el conocimiento del juez, pues, debe entenderse que para ei juez son desconocidos los procesos médicos y las consecuencias que de él se derivan en cada caso concreto, y que aún en el evento de ostentar dicho conocimiento científico, este se hallaría dentro de la órbita del conocimiento privado del juzgador que no puede ser utilizado para resolver el litigio.
No se tienen en cuenta las contestaciones del municipio de Arenal y el Departamento de Bolívar por ser estas extemporáneas.

III. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda se admitió el 25 de febrero de 2013 (fol. 83), y fue notificada en debida forma a los demandados, a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado y al Ministerio Público el 19 de marzo de 2013 (fol. 89)
En la audiencia inicial llevada a cabo el 21 de agosto de 2013, se ordena el envió al tribunal para resolver el recurso de apelación por las excepciones negadas.

La audiencia inicial continua el 23 de julio de 2014, se abrió el proceso a pruebas, ordenando tener como tales las documentales acompañadas a la demanda y a la contestación, y decretando las pedidas por las partes (fol. 268).

El día 05 de marzo de 2015, se realizó la audiencia de pruebas y se decretó el desistimiento de las pruebas  por la inasistencia del apoderado, se cierra el periodo probatorio y se corre traslado para alegar dentro de los 10 días siguientes.
IV. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN 
DE LA PARTE DEMANDANTE: No presento escrito de alegatos. 
DE LA PARTE DEMANDADA ESE MANUELA PABUENA LOBO: Sobre el régimen de responsabilidad aplicable en casos como el que se estudia, en sentencia de 28 de enero de 2009, la Sección Tercera del Consejo de Estado. Radicación No.: 500012331000199203589-01, Expediente No. 16.700, señaló:
“2.2. Régimen jurídico aplicable a los supuestos en los cuales se reclama el reconocimiento de responsabilidad extracontractual del Estado, ocasionada por los daños causados por razón de las actividades médico-asistenciales.
La determinación del régimen jurídico aplicable en eventos en los cuales se discutía responsabilidad extracontractual del Estado derivada del despliegue de actividades médico-asistenciales no ha sido pacífica en la jurisprudencia, como quiera que paralelamente a la postura que ha propendido por cimentar la responsabilidad estatal en estos casos sobre la falla presunta del servicio, ha tenido acogida, igualmente, la posición —por lo demás prohijada por la Sala en sus más recientes fallos — de acuerdo con jurisprudencia el título jurídico de imputación a tener en cuenta en los supuestos en comento es el de la falla del servicio probada.
Así pues, de la aceptación —durante un significativo período de tiempo— de la aplicabilidad de la tesis de la falla del servicio presunta a este tipo de casos por entender más beneficioso para la Administración de Justicia que en lugar de someter al paciente a la demostración de las fallas en los servicios y técnicas científicas prestadas por especialistas, se impusiese a éstos —por encontrarse en las mejores condiciones de conocimiento técnico y real de cuanto hubiere ocurrido— la carga de atender a los cuestionamientos que contra sus procedimientos se formulan por los accionantes1, posteriormente se pasó al entendimiento de acuerdo con el cual el planteamiento en mención condujo a que en todos los litigios originados en los daños causados con ocasión de la prestación del servicio médico asistencia! se exigiese, a las entidades públicas demandadas, la prueba de que dicho servicio fue prestado debidamente, para posibilitarles la exoneración de responsabilidad, cuando en realidad...
"... no todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las entidades públicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas o científicas. Habrá que valorar, en cada caso, si éstas se encuentran presentes o no. Así, habré situaciones en las que, sin duda, es el paciente quien se encuentra en mejor posición para demostrar ciertos hechos relacionados con la actuación de la entidad respectiva. Allí está, precisamente, la explicación del dinamismo de las cargas, cuya aplicación se hace imposible ante el recurso obligado a la teoría de la falla del servicio presunta, donde simplemente se produce la inversión permanente del deber probatorio”.
Con fundamento en dicha consideración, se determinó que la demostración de la falla en la prestación del servido médico asistencial corre por cuenta de la parte demandante3, por manera que será el régimen de la falla probada del servicio, con las consecuencias probatorias que le son propias, aquél de conformidad con el cual deberá estructurarse la responsabilidad del Estado4, con lo cual ésta solamente podrá resultar comprometida como consecuencia del incumplimiento, por parte de la entidad demandada, de alguna obligación legal o reglamentaria, de suerte que sea dable sostener que la mencionada entidad cumplió insatisfactoria, tardía o ineficientemente con las funciones a su cargo o las inobservó de manera absoluta, título jurídico subjetivo de imputación cuyos elementos han sido descritos reiteradamente por esta Sala de la siguiente manera:
“En cuanto tiene que ver con los elementos cuya acreditación resulta necesaria en el expediente para que proceda declarar la responsabilidad del Estado con base en el título jurídico —subjetivo— de imputación consistente en la falla en el servicio, la jurisprudencia de esta Corporación ha sido reiterada y uniforme en el sentido de señalar que se precisa de la concurrencia de (i) un daño o lesión de naturaleza patrimonial o extramatrimonial, cierto y determinado —o determinable—, que se inflige a uno o varios individuos; (ii) una conducta activa u omisíva, jurídicamente imputable a una autoridad pública, con la cual se incumplen o desconocen fas obligaciones a cargo de ía autoridad respectiva, por haberle sido atribuidas las correspondientes funciones en las normas constitucionales, legales y/o reglamentarias en las cuales se especifique el contenido obligacional que a Ja mencionada autoridad se Je encomienda y (jii) una relación o nexo de causalidad entre ésta y aquél, vale decir, que el daño se produzca como consecuencia directa de la circunstancia consistente en que el servicio o la función pública de la cual se trate, no funcionó o lo hizo de manera irregular, ineficiente o tardía."
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR: El demandante por intermedio de representante judicial pretende se le indemnice vía reparación directa por los presuntos daños antijurídicos causados a la menor MICHEL GARCES ESPEJO, Contestada la demanda por la entidad que represento, como ya se dijo en nombre de la Gobernación, se propusieron varias excepciones, entre las que figuraban las de CARENCIA DE PODER PARA DEMANDAR A MI REPRESENTADO, CADUCIDAD DE LA ACCION Y FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA.
Debe este Despacho pronunciarse en primera instancia en contra de las pretensiones de la demanda, al advertir que durante el proceso, la parte actora en el sub lite no se ocupó de probar en forma adecuada los hechos que dieron sustento a las pretensiones, ni asumió en forma idónea la carga probatoria que le correspondía. Esto, en razón a que, para que pueda el Estado ser condenado a reparar los perjuicios sufridos de algún asociado, causado este por la omisión en la prestación de los servicios de salud, y en concordancia con el principio de la carga dinámica de la prueba, debe la parte actora presentar al menos una prueba idónea que certifique que la causa del daño padecido fue la falla en el servicio de la entidad demandada, lo cual no ocurrió en el caso en cuestión, pues el demandante obvió dicha carga probatoria.
Lo anterior indica para este servidor, que el daño padecido por la paciente, no constituye falla en el servicio del ente oficial demandado y por lo tanto no es un acto del que se pueda derivar responsabilidad estatal, ya que la parte actora incumplió sus deberes probatorios en el proceso y no aportó las pruebas que demostraran la relación directa entre los hechos de los demandados y el daño padecido.
Además en tratándose del tema de la responsabilidad administrativa del Estado, en primer término se establecieron unos parámetros por vía de evolución jurisprudencial, donde se ha dicho que para poder endilgar responsabilidad ai Estado, se deben acreditar tres elementos imprescindibles, a saber: i) la existencia de un daño, ii) la existencia de una acción u omisión atribuible a la administración y iii) la demostración de un nexo de causalidad entre la actividad de la administración y la producción del daño. Respecto de esta cláusula general de responsabilidad, el Consejo de Estado ha manifestado lo siguiente:
*(...) La Constitución Política de 1991 consagró en su artículo 90\ de una parte, la cláusula general de responsabilidad patrimonial del Estado y, de otra, la obligación de que éste repita contra sus agentes, cuando con su conducta dolosa o gravemente culposa haya sido condenado a la reparación patrimonial.
La cláusula general de responsabilidad patrimonial del Estado implica que éste responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos causados por la acción u omisión de las autoridades públicas, entendiéndose por daño antijurídico “el perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber jurídico de soportarlo’. Pero, se advierte que en la norma constitucional para derivar la responsabilidad del Estado no sólo se requiere que la víctima no esté obligada a soportar el daño, sino que además se precisa que el daño debe ser imputable a la entidad estatal demandada. (...)"3
Ahora bien, debo decir que si se produjo un daño en la humanidad de la menor Garces, hay que negar rotundamente un nexo causal entre este y alguna acción u omisión por parte de mi mandante; Departamento de Bolívar. Un razonamiento en el sentido de pretender endilgarle tal responsabilidad a mi representado implicaría la adopción de la teoría de la equivalencia de las condiciones, desechada en el ordenamiento nacional por la doctrina y la jurisprudencia desde hace mucho tiempo, para establecer el nexo de causalidad. Como se sabe, de tiempo a atrás, la jurisprudencia del Consejo de Estado viene aplicando la teoría de la causalidad adecuada o causa normalmente generadora del resultado, conforme a la cual, de todos los hechos que anteceden la producción de un daño solo tiene relevancia aquel que, según el curso normal de los acontecimientos, ha sido su causa directa e inmediata y de lo cual no hay siquiera rasgos de que mi mandante estuviera o fuera el causante de la acción u omisión que determinara el daño que alude el demandante y Dentro del proceso que nos ocupa no hay dentro del acervo probatorio allegado por la parte demandante prueba alguna que sugiera tal situación.
MINISTERIO PÚBLICO
Por su parte,  el señor agente del  Ministerio Publico se abstuvo de emitir concepto.

V.  CONSIDERACIONES DEL DESPACHO 

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias establecidas en la Ley, procede el despacho a proferir sentencia dentro del presente asunto.

PROBLEMA JURIDICO.
¿Existe responsabilidad administrativa y patrimonial por parte de la E.S.E HOSPITAL MANUELA PABUENA, MUNICIPIO DE ARENAL y DEPARTAMENTO DE BOLIVAR producto de una mala técnica en la aplicación del medicamento al menor MICHEL GARCES ESPEJO, el día 31 de julio de 2010?  
TESIS DEL DESPACHO.

Según lo prescrito en el artículo 90 de la Constitución, la responsabilidad extracontractual del Estado tiene como fundamento la determinación de un daño antijurídico causado a un administrado, y la imputación del mismo a la administración pública, tanto por la acción, como por la omisión. Dicha imputación exige analizar dos esferas: a) el ámbito fáctico, y; b) la imputación jurídica, en la que se debe determinar la atribución conforme a un deber jurídico (que opera conforme a los distintos títulos de imputación: falla o falta en la prestación del servicio –simple, presunta y probada-; daño especial –desequilibrio de las cargas públicas, daño anormal-; riesgo excepcional).

En los anteriores términos, la responsabilidad extracontractual del Estado se puede configurar una vez se demuestre el daño antijurídico y la imputación (desde el ámbito fáctico y jurídico). Conforme a lo anterior esquema, se analizará el caso a resolver.

Partiendo del análisis del caso en el marco de la falla probada del servicio como título de imputación, “… en la medida en que el demandante alegue que existió una falla del servicio médico asistencial que produjo el daño antijurídico por el cual reclama indemnización… deberá en principio, acreditar los tres extremos de la misma: la falla propiamente dicha, el daño antijurídico y el nexo de causalidad entre aquella y ésta…”
En el presente caso el demandante sólo alegó el daño; basado estrictamente en la historia clínica que reposa en el expediente; pero que sólo hay las anotaciones de la presencia de la menor en el Hospital y el tratamiento recibido (ver  folios 22 a 39); y en la valoración  que hiciera el doctor ENRIQUE GOYENTE FORERO, especialista en ortopedia pediátrica; en la que basa su diagnóstico sólo en lo dicho por la madre de la menor; sin comprometer su criterio científico.

En el caso bajo estudio el actor no demostró dicho elemento estructural de responsabilidad extracontractual pues le correspondía a la demandante , no solo los daños sufridos, sino que los mismos resultan imputables a la administración o a la entidad demanda, para lo cual era menester demostrar que efectivamente se le produjo la atrofia a la niña  MICHEL GARCES ESPEJO durante el procedimiento que se le llevó a cabo en el Hospital, para así mismo establecer la acción u omisión atribuible a las entidades estatales vinculados directa o indirectamente con el daño ocurrido.

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes premisas probatorias, fácticas y normativas:
NORMATIVIDAD Y JURISPRUDENCIA APLICABLE
Con la Carta Política de 1991 se produjo la “constitucionalización” de la responsabilidad del Estado y se erigió como garantía de los derechos e intereses de los administrados
, sin distinguir su condición, situación e interés
. 

Según lo prescrito en el artículo 90 de la Constitución, la responsabilidad extracontractual del Estado tiene como fundamento la determinación de un daño antijurídico causado a un administrado, y la imputación del mismo a la administración pública
, tanto por la acción, como por la omisión. Dicha imputación exige analizar dos esferas: a) el ámbito fáctico, y; b) la imputación jurídica, en la que se debe determinar la atribución conforme a un deber jurídico (que opera conforme a los distintos títulos de imputación: falla o falta en la prestación del servicio –simple, presunta y probada-; daño especial –desequilibrio de las cargas públicas, daño anormal-; riesgo excepcional).

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la afirmación del principio de imputabilidad
, según el cual, la indemnización del daño antijurídico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento fáctico y la atribución jurídica
. 

En los anteriores términos, la responsabilidad extracontractual del Estado se puede configurar una vez se demuestre el daño antijurídico y la imputación (desde el ámbito fáctico y jurídico). Conforme a lo anterior esquema, se analizará el caso a resolver.

El régimen de la responsabilidad por actividad médica

Partiendo del análisis del caso en el marco de la falla probada del servicio como título de imputación
, “… en la medida en que el demandante alegue que existió una falla del servicio médico asistencial que produjo el daño antijurídico por el cual reclama indemnización… deberá en principio, acreditar los tres extremos de la misma: la falla propiamente dicha, el daño antijurídico y el nexo de causalidad entre aquella y ésta…”
.
Dicho título de imputación opera, no sólo respecto de los daños indemnizables derivados de la muerte o de las lesiones corporales causadas, sino que también comprende “… los que se constituyen por la vulneración del derecho a ser informado; por la lesión del derecho a la seguridad y protección dentro del centro médico hospitalario y, como en este caso, por lesión del derecho a recibir atención oportuna y eficaz”
.

En la Sentencia  T-104 de 2010, la Corte Constitucional dejó dicho:

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

Dicho principio de integralidad del servicio exige considerar  que todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes para el diagnóstico y el seguimiento, así como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal dimensión, debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio público de la seguridad social en salud.

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

“Se considera por tanto que hay un daño, cuando se produce un dolor intenso, cuando se padece la incertidumbre y cuando se vive una larga e injustificada espera, en relación con la prestación de servicios médicos, la aplicación de medicamentos o la ejecución de procedimientos que no llegan o que se realizan de manera tardía o incomoda.

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

-Debe ser integral:

“(…) la atención y el tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al sistema de seguridad social en salud cuyo estado de enfermedad esté afectando su integridad personal o su vida en condiciones dignas, son integrales; es decir, deben contener todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes para el diagnóstico y el seguimiento, así como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud del paciente  o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal dimensión, debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio público de la seguridad social en salud”
. 

En ese sentido, la Sección Tercera del Consejo de Estado ha manifestado en decisiones precedentes que dicha falla se circunscribe a una consideración básica:

“La obligación de prestar asistencia médica es compleja, es una relación jurídica total, compuesta por una pluralidad de deberes de conducta (debe de ejecución, deber de diligencia en la ejecución, deber de información, deber de guardar secreto médico, etc.). Ese conjunto de deberes conforma una trama, un tejido, una urdimbre de la vida social responde a la idea de organización - más que de organismos- en punto a la susodicha relación jurídico total (…) Por tanto, aquel deber jurídico principal supone la presencia de otros deberes secundarios de conducta, como los de diagnóstico, información, recepción de la voluntad jurídica del enfermo –llamada comúnmente consentimiento del paciente-, prescripción, guarda del secreto profesional, satisfacción del plan de prestación en su integridad (actividad que supone no abandonar al enfermo y cuidar de él hasta darlo de alta)”

CASO CONCRETO
De acuerdo a lo anterior, al demandante le corresponde demostrar, no solo los daños sufridos, sino que los mismos resultan imputables a la administración, para lo cual era menester acreditar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que el hecho ocurrió, para así mismo establecer la acción u omisión atribuible a las entidades estatales vinculados directa o indirectamente con la producción del daño.

Sostuvo la parte demandante que el DAÑO se produce porque el día  31 de julio  de 2010 la señora EMJLSE ESPEJO ACONCHA, acudió con su hijo  menor de edad de nombre MICHEL GAROES ESPEJO al servido de urgencias de la ESE HOSPITAL MANUELA PABUENA LOBO del Municipio Arenal- Bolívar, presentando sintomatología asociadas a) resfriado común; donde se le aplicó una inyección de DICLOFENACO SODICO de 1MG vía intramuscular desde entonces, según voces de la actora, la niña dio muestras de dolor en y problemas para sostenerse en pie; y después de una serie de valoraciones se le diagnostico a la menor “pie caído lesión aguda parcial del nervio ciático, compromiso de nervio ciaticopopliteo externo de pie izquierdo”. 
Al respecto, considera la defensa que no obra material probatorio que permita inducir o establecer la falla en la prestación servicio médico de la E.S.E., sobre lo cual debe observarse que este servicio, cuyo objeto es la salud de la persona, su reacción física al tratamiento, puede presentar diferentes resultados en uno u otro caso. Es por ello que la jurisprudencia ha afirmado que el servicio médico conlleva una obligación de medio y no de resultado, cuyo incumplimiento no fue acreditado en este proceso, pues no hay un solo elemento probatorio que dé a entender que el servicio no funcionó de acuerdo con las exigencias de la ciencia médica o que otra hubiera sido la suerte del paciente si se hubieran puesto a su servicio los medios adecuados y oportunos que su estado requería y que sus condiciones morfológicas mostraban.
Considera el Despacho que la causalidad alude a un fenómeno físico material, natural que supone establecer que causo un determinado resultado que para el caso sería establecer la causa del daño, correspondiente determinar la imputación entendida esta última como  aquel análisis jurídico que nos permite identificar a quien le atribuyo el daño, en otras palabras, es la atribución jurídica de la obligación de responder.
En el caso bajo estudio el actor no demostró dicho elemento estructural de responsabilidad extracontractual pues le correspondía a la demandante , no solo los daños sufridos, sino que los mismos resultan imputables a la administración o a la entidad demanda, para lo cual era menester demostrar que efectivamente se le produjo la atrofia a la niña  MICHEL GARCES ESPEJO durante el procedimiento que se le llevó a cabo en el Hospital, para así mismo establecer la acción u omisión atribuible a las entidades estatales vinculados directa o indirectamente con el daño ocurrido.

Respecto de la causalidad como elemento de responsabilidad del Estado, en casos similares al que se analiza, el Consejo de Estado ha sostenido
:  
(…)

Más allá de la compleja cuestión relacionada con la identificación de los elementos estructurales de la responsabilidad extracontractual del Estado a partir de la entrada en vigor de la Constitución Política de 1991, incluso frente a supuestos que han dado lugar a comprensiones -al menos en apariencia- dispares en relación con dicho extremo, la Sala ha reconocido que con el propósito de dilucidar si procede, o no, declarar la responsabilidad patrimonial del Estado en cualquier supuesto concreto, resulta menester llevar a cabo tanto un análisis fáctico del proceso causal que, desde el punto de vista ontológico o meramente naturalístico, hubiere conducido a la producción del daño, como un juicio valorativo en relación con la posibilidad de imputar o de atribuir jurídicamente la responsabilidad de resarcir el perjuicio causado a la entidad demandada; dicho en otros términos, la decisión judicial que haya de adoptarse en torno a la responsabilidad extracontractual del Estado en un caso concreto debe venir precedida de un examen empírico del proceso causal que condujo a la producción del daño, de un lado y, de otro, de un juicio, a la luz de los diversos títulos jurídicos de imputación aplicables, en torno a la imputabilidad jurídica de dicho daño a la entidad demandada.
En consecuencia, no debe desdeñarse la importancia de precisar con mayor rigor, en el plano jurídico del Derecho de Daños, el concepto filosófico de causa, toda vez que en esta parte del universo del Derecho dicha noción “no se trata para nada de causa y efecto, en el sentido de las ciencias naturales, sino de si una determinada conducta debe ser reconocida como fundamento jurídico suficiente para la atribución de consecuencias jurídicas, o sea de la relación de fundamento a consecuencia.” (Negrillas del texto original). 

En el presente caso el demandante sólo alegó el daño; basado estrictamente en la historia clínica que reposa en el expediente; pero que sólo hay las anotaciones de la presencia de la menor en el Hospital y el tratamiento recibido (ver  folios 22 a 39); y en la valoración  que hiciera el doctor ENRIQUE GOYENTE FORERO , especialista en ortopedia pediátrica (ver folio 40); en dicha valoración textualmente se lee:

“Paciente a quien hace tres semanas, el 31 de julio de 2010, se inyecto con diclofenaco para maneo de fiebre y cefalea, la inyección dice la madre se colocó a nivel de unión de cuadrante supero externo con ínfero externo, cerca a punto medio, desde entonces perdió capacidad de marcha normal, perdió sensibilidad de la pierna y desde entonces hizo pie caído izquierdo”. Subrayado fuera de texto.
A continuación seguido, dicha valoración hace una descripción del estado de la menor y el tratamiento a seguir, pero en ningún caso dice que el daño que presenta la niña se originó en la inyección aplicada en la ESE HOSPITAL MANUELA PABUENA LOBO del Municipio Arenal- Bolívar; y recalca que “dice la madre”; o sea no da un diagnóstico concreto del origen de la enfermedad que presenta de la menor; sólo hace referencia al origen por lo dicho de la mamá de la menor.  Tampoco existe un dictamen médico que permita fundamentar de una manera científica que el daño que presentó la mamá fue por el procedimiento que se le aplicó el día 31 de julio de 2010 en la ESE demandada. Tampoco los demandantes aseguraron la presencia de los testigos el día que se programó la audiencia de pruebas. En conclusión la no se preocupó la parte actora de desplegar cualquier otro medio de prueba que diera luces o permitiera concluir que la causa de la prueba fue como consecuencia de un mal procedimiento médico de la entidad enjuiciada.
La carga de la prueba
 es “una noción procesal que consiste en una regla de juicio, que le indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las normas jurídicas cuya aplicación reclaman aparezcan demostrados y que, además, le indica al juez cómo debe fallar cuando no aparezcan probados tales hechos”
. Sobre este tema se ha expresado el H. Consejo de Estado
  ha sostenido:

(…)

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

Trayendo este concepto al ámbito del proceso y de la actividad probatoria dentro del mismo, la noción de carga se traduce en que a pesar de que la igualdad de oportunidades que, en materia de pruebas, gobierna las relaciones entre las partes procesales, dicho punto de partida no obsta para que corra por cuenta de cada una de ellas la responsabilidad de allegar o procurar la aportación, al expediente, de la prueba de ciertos hechos, bien sea porque los invoca en su favor, bien en atención a que de ellos se deduce lo que pide o a lo que se opone, ora teniendo en cuenta que el hecho opuesto está exento de prueba -verbigracia, por venir presumido por la ley o por gozar de noto​riedad o por tratarse de una proposición (afirmación o negación) indefinida-. (subrayado fuera del texto)
(…). 

Así pues, la carga de la prueba expresa las ideas de libertad, de autorresponsabilidad, de diligencia y de cuidado sumo en la ejecución de una determinada conducta procesal a cargo de cualquiera de las partes. El tratadista Devis Echandia define la expresión carga de la siguiente manera
:
[…] podemos definir la carga como un poder o facultad (en sentido amplio), de ejecutar, libremente, ciertos actos o adoptar cierta conducta prevista en la norma para beneficio y en interés propio, sin sujeción ni coacción y sin que exista otro sujeto que tenga el derecho a exigir su observancia, pero cuya inobservancia acarrea consecuencias desfavorables.

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

A lo anterior se debe agregar que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 167 del Código General del Proceso, “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen”.
Finalmente se reitera, no basta solo la demostración de la existencia del daño,  pues en todo caso es indispensable acreditar la imputación del mismo a las entidades demandadas situación  que no se hizo durante el debate probatorio, por lo cual se despachan desfavorablemente las pretensiones del presente medio de control.

COSTAS
Se condena en costas a la parte demandante de conformidad con el Art. 188 del CPACA, las cuales se liquidarán secretaría.
IV. LA DECISION

Por lo anterior, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Deniéguese las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveído. 

SEGUNDO: Una vez en firme ésta sentencia, devuélvase a la parte el remanente de los gastos del proceso si lo hubiere y archívese el expediente dejando las constancias del caso.

TERCERO: Condénese en costas a la parte demandante de conformidad con el Art. 188 del CPACA, las cuales se liquidarán por secretaría
NOTIFÍQUESE   Y CÚMPLASE

ENRIQUE ANTONIO DEL VECCHIO DOMINGUEZ
Juez Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena
� La “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de protección de los administrados frente al aumento de la actividad del poder público, el cual puede ocasionar daños, que son resultado normal y legítimo de la propia actividad pública, al margen de cualquier conducta culposa o ilícita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantía jurídica a la órbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligación jurídica a cargo del estado de responder por los perjuicios antijurídicos que hayan sido cometidos por la acción u omisión de las autoridades públicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijurídico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la víctima por medio del deber de indemnización”. Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida en la sentencia C-892 de 2001, considerándose que el artículo 90 de la Carta Política “consagra también un régimen único de responsabilidad, a la manera de una cláusula general, que comprende todos los daños antijurídicos causados por las actuaciones y abstenciones de los entes públicos”. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001.





� La “razón de ser de las autoridades públicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones entraña la responsabilidad institucional y la pérdida de legitimidad. El estado debe utilizar todos los medios disponibles para que el respeto de la vida y derechos sea real y no solo meramente formal”. Sentencia de 26 de enero de 2006, Exp. AG-2001-213. En la doctrina puede verse STARCK, Boris. Essai d une théorie general de la responsabilité civile considerée en sa doublé fonction de garantie et de peine privée. Paris, 1947.





� Conforme a lo establecido en el artículo 90 de la Carta Política “los elementos indispensables para imputar la responsabilidad al estado son: a) el daño antijurídico y b) la imputabilidad del Estado”. Sentencia de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es, pues “menester, que además de constatar la antijuridicidad del [daño], el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un título jurídico distinto de la simple causalidad material que legitime la decisión; vale decir, ‘la imputatio juris’ además de la ‘imputatio facti’”. Sentencia de 13 de julio de 1993.





� En los términos de Kant, dicha imputación se entiende: “Imputación (imputatio) en sentido moral es el juicio por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una acción, que entonces se llama acto (factum) y está sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las consecuencias jurídicas del acto, es una imputación judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario, sólo una imputación dictaminadora (imputatio diiudicatoria)”. KANT, I. La metafísica de las costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35.





� El “otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de imputabilidad. De conformidad con éste, la indemnización del daño antijurídico le corresponde al estado cuando exista título jurídico de atribución, es decir, cuando de la voluntad del constituyente o del legislador pueda deducirse que la acción u omisión de una autoridad pública compromete al Estado con sus resultados”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 25 de marzo de 2003.





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





� Sentencia de 23 de septiembre de 2009, Exp. 17.986.





� Sentencia de 7 de octubre de 2009. Exp. 35656.


� Corte Constitucional, sentencias T- 1059 de 2006; T- 062 de 2006; T- 730 de 2007; T- 536 de 2007; T- 421 de 2007.





� Sentencia de 18 de febrero de 2010. Exp. 17655.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias del 11 de febrero del 2009. Exp. 17.145 y del 20 de mayo del mismo año, Exp. 17.405. 


� Consejo de Estado, sentencia 17995 proferida por la Sección Tercera el 28 de abril de 2010, M.P. Mauricio Fajardo Gómez.


� PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogotá: Librería Ediciones del Profesional. 2007, pág. 249. De manera más detallada el tratadista Devis Echandía expone lo siguiente: “Para saber con claridad qué debe entenderse por carga de la prueba, es indispensable distinguir los dos aspectos de la noción: 1°) por una parte, es una regla para el juzgador o regla del juicio, porque le indica cómo debe fallar cuan�do no encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su deci�sión, permitiéndole hacerlo en el fondo y evitándole el proferir un non liquet, esto es, una sentencia inhibitoria por falta de pruebas, de suerte que viene a ser un sucedáneo de la prueba de tales hechos; 2°) por otro aspecto, es una regla de conducta para las partes, porque indirectamente les señala cuáles son los hechos que a cada una le interesa probar (a falta de prueba aducida oficiosamente o por la parte contraria; cfr., núms. 43 y 126, punto c), para que sean considerados co�mo ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones o excepciones.” DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoría general de la prueba judicial. Bogotá: Editorial Temis. 2002., pág. 405. De lo anterior, este último autor afirma: “De las anteriores consideraciones, deducimos la siguiente definición: carga de la prueba es una noción procesal que contiene una regla de juicio, por medio de la cual se le indica al juez cómo debe fallar cuando no encuentre en el proceso pruebas que le que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar su decisión, e indirectamente establece a cuál de las partes le interesa la prueba de tales hechos, para evitarse las consecuencias desfavorables.” Idem. pág 406.


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


� DEVIS ECHANDIA. Op. Cit., pág. 401. El autor citado elabora una excelente presentación sobre las distintas posiciones teóricas sobre el contenido de la noción carga. Las mismas se pueden encontrar en: Ibid., págs. 378-401.


� En ese mismo sentido consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias proferidas el 19 de agosto del 2009, Exp. 17.563 y del 18 de febrero de 2010, Exp. 18006, entre otras. 
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