REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, veintidos (22) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

DEMANDANTE: CLAUDIA ROCIO CUERVO ESPINOSA Y
RUBEN DARIO HERNANDEZ BARAJAS

DEMANDADO: E.S.E. HOSPITAL SAN VICENTE DE
RAMIRIQUI

VINCULADOS: PROCERVI S.A.S

LLAMADOS EN GARANTIA: LA PREVISORA S.A-COMPANIA
DE SEGUROS, LAURA RESTREPO CUADROS, SANDRA LUCIA
PAEZ REBOLLO, OSCAR LIBARDO GOMEZ ACEVEDO
RADICACION: 15001 33 33 011 2016 00074 - 00

MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

ASUNTO A RESOLVER:
Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181,
inciso final de la Ley 1437 de 2011, se procede a dictar sentencia de
primera instancia en el medio de control de la referencia.

I. ANTECEDENTES:

1.- La demanda (fl. 2-17):

Los ciudadanos RUBEN DARIO HERNANDEZ BARAJAS Y CLAUDIA
ROCIO CUERVO ESPINOSA, quienes a su vez actlan en
representacién de sus menores hijos CRISTIAN GIOVANI, JUAN
SEBASTIAN, WILSON DARIO Y DEISY JULIANA HERNANDEZ
CUERVO presentaron demanda de reparacion directa, prevista en el
articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, contra la ESE HOSPITAL SAN
VICENTE DE RAMIRIQUI.

Solicitan se declare administrativa y patrimonialmente responsable a la
E.S.E Hospital San Vicente de Ramiriqui por los dafios y perjuicios,
materiales e inmateriales causados, como consecuencia de la
defectuosa, negligente e imprudente prestacion del servicio médico
asistencial, fundamentalmente en la pérdida de oportunidad por el
hecho de no haberse agotado todos los recursos técnico-cientificos
exigidos por el Ministeric de Salud, como son: radiografias, ecografias o
resonancias magnética entre otros, con el fin de determinar si habia o
no fractura y de esta forma darle el respectivo tratamiento.
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Como consecuencia de la anterior declaracion, piden se condene al pago
de las siguientes sumas de dinero:

e Por concepto de perjuicios morales:

v" Para el senor RUBEN DARIO HERNANDEZ-victima directa-,
la suma de $20.683.620, equivalentes a 20 SMMLV

v Para la sefora CLAUDIA ROCIO CUERVQ ESPINQSA, la suma
de $6.894.540, equivalentes a 10 SMMLV.

v' Para cada uno de los hijos de la victima la suma de
$3.447.270, equivalentes a 5 SMMLV.

e Por concepto de perjuicios materiales:

v' Dafio emergente: ocasionado por los gastos que debid
sufragar el sefior RUBEN DARIO HERNANDEZ, con ocasidn
de fa fractura de su rodilla izquierda, la suma de
$2.600.000, discriminados asi: i) dos miliones de pesos
(2.000.000) por concepto de cirugia de ortopedia
artroscopia, la cual fue practicada en la Clinica Asorsalud de
Tunja; ii) seiscientos mil pesos ($600.000)
correspondientes a las terapias fisicas pos quirlrgico de
rodilla izquierda a partir del 5 de diciembre de 2014; iii)
setecientos cincuenta mil pesos (750.000) correspondientes
a las terapias fisicas pos quirurgico de rodilla izquierda, para
un total de 50 terapias.

Finalmente solicita que las condenas sean actualizadas, que se
reconozca el pago de intereses legales con base en el IPC desde la
ocurrencia de los hechos hasta cuando se termine el proceso, que se
cumpla la sentencia en los términos del C.P.A.C.A, y se condene al pago
de costas y agencias en derecho.

Alega que existe falla por negligencia al no prever un riesgo previsible,
pues considera que la accion desplegada por el medico no fue
pertinente, al no solicitar resonancia magnética, radiografia, ©
tomografia axial computarizada u otras a la rodilla del entonces paciente
sefior RUBEN HERNANDEZ, diagndstico que si hizo el Dr. Pedro Enrigue
Jiménez, médico de la Clinica ASORSALUD. Senrala que tal omision le
ocasiond al demandante dafios ostensibles a su rodilla, dificultades al
caminar, perdiendo de esta forma la oportunidad de haber comenzado
un tratamiento desde el momento en que tuvo la caida; refiere ademas,
que hubiese podido evitar la fractura de la rotula, pues se infiere que la
misma se causd por la falta de recomendaciones médicas especificas,
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pues el demandante continud laborando en sus oficios de agricultura, lo
que posiblemente afecté de manera mas grave la lesion de su rodilla.

Agrega que existe culpa en la modalidad de imprudencia por falta al
deber de cuidado, falta de precaucidn y pertinencia, sustentada en el
hecho de iniciar analgésicos sin existir plan de manejo y sin remitir
primero a los examenes pertinentes, esto es, a la resonancia magnética
entre otros, pues el paciente confié en el profesional de salud que lo
atendi¢. Sefialando asi que se demuestra la falta de pericia, diligencia,
prudencia, sustentado en el errado diagndstico para tratar la lesion de
la rodilla izquierda.

En relacién con la pérdida de oportunidad refiere que por el obrar
negligente de los profesionales médicos se impidié tener la oportunidad
de obtener un beneficio o de evitar un dafio, o de tener una mayor
posibilidad de curacién o de salvar su vida, reiterando que para el caso
concreto el demandante perdid la oportunidad de haber iniciado un
tratamiento desde el momento en que tuvo la caida, evitdndose de esta
forma la fractura de rétula, pues se infiere que la misma se causé por
la falta de recomendaciones médicas especificas.

2.- Contestacion de la demanda:

2.1.- La ESE Hospital San Vicente de Ramiriqui (fl. 67-74):
Comparecio para oponerse a las pretensiones de la demanda bajo los
siguientes argumentos:

Refiere que segun los documentos obrantes en el expediente, existe un
acta de consentimiento informado de sutura quirdrgica, que fue firmada
por el demandante, procedimiento que fue explicado e informado con
anterioridad a su realizacion, sin que en dicha acta se haya dejado
alguna observacién, agregando ademés que no existia condicién clinica
que avalara la solicitud de un examen especial. Siendo posible inferir de
la hoja de consulta, que la fuerza de la pierna estaba conservada, ya
que a un paciente con ruptura de rétula y lesion del mecanismo
extensor, le resulta casi imposible caminar sin ayuda de un tercero o de
un elemento ortopédico, sin embargo el demandante llegé a la consulta
por sus propios medios y posterior a ellg, continud con sus labores de
campo,

Que el motivo de la consulta del 29 de octubre de 2014 se dio por una
posible infeccion en la sutura de |a rodilla izquierda con un moderado
dolor en la misma, sin que se encuentre plasmado en la historia clinica
que fue por un dolor intenso de la rodilla como lo afirma el demandante.
Aunado a ello, relata que en la atencidn clinica del 18 de noviembre de
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2014, se ie solicitd RX de rodilia izquierda, que tenia como fin corroborar
el procedimiento a seguir pero el demandante jamas regreso.

Sefiala que el paciente hizo caso omiso a la orden médica, haciendo
imposibie cuiminar el procedimiento médico, por o que considera que
la reclamacion objeto de la demanda no tiene fundamento juridico. Que
unas de las caracteristicas del Sistema Obligatorio de Garantia de ia
Calidad en Salud es la continuidad, ia cual no fue posibie garantizar,
toda vez que el sefior RUBEN DARIO HERNANDEZ, no se tomo la placa
radiografica ordenada por el galeno deia E.S.E. HOSPITAL SAN VICENTE
DE RAMIRIQUL lo que impidid recibir las intervenciones requeridas
mediante una secuencia légica y racional de actividades.

Que no le asiste responsabilidad a la ESE HOSPITAL SAN VICENTE DE
RAMIRIQUI, pues se le ordend RX a la rodilla afectada, y como el
demandante omitid hacérsela, fue imposibie para la entidad continuar
con el procedimiento médico, por lo que considera que no puede el
demandante pretender ahora atribuir responsabilidad a la ESE.

Propone las excepciones que denomind: i). ausencia de responsabilidad
de la Empresa Social del Estado Hospital San Vicente de Ramiriqui, como
quiera que su responsabilidad no opera de manera automatica, es
indefectibie que exista un dafio antijuridico que haya sido originado en
el comportamiento de la entidad, y que esa precisa circunstancia sea
acreditada en el proceso por el extremo procesal activo de Ia Litis ii) los
dafios aducidos por el demandante carecen de sustento probatorio.

2.2.- Entidades llamadas en garantia:

2.2.1.- COMPANIA DE SEGUROS LA PREVISORA S.A (fl. 57-61 C1)
Se opone a la prosperidad de las pretensiones por considerar que el
asunto carece de pruebas objetivas que demuestren ia supuesta pérdida
de oportunidad, pues si bien el demandante fue intervenido
quirargicamente con posterioridad a ia fecha en que entré al servicio de
urgencias de ia E.S.E DE RAMIRIQUI, esta situacion por si misma, no
demuestra la ocurrencia de un dafio atribuible a la entidad.

Considera que tal y como lo expuso la E.S.E demandada, la prestacion
del servicio se ajustd a los protocolos y procedimientos estabiecidos y
agrega gque asume como propias todas las razones de defensa expuestas
por la E.5.E HOSPITAL SAN VICENTE DE RAMIRIQUI en sus descargos y
con base en elio propuso como excepcidon la que denomind
“inexistencia de prueba que decante objetivamente la perdida
de oportunidad y que esta sea la causal de produccidon de dafio”.
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En relacion con los hechos del llamamiento en garantia sefiala que no
todas las polizas cubren los dafios ocasionados expresados en el escrito
de demanda, precisando que dichas pdlizas estan sujetas a los términos
y condiciones pactadas en el contrato, y por lo determinado en los
articulos 1036 y ss del Cédigo de Comercio. Que en relacion con la péliza
1001173 referida en el hecho tercero del escrito de llamamiento, la
naturaleza juridica de la cobertura recae sobre objeto distinto al del
presente caso (responsabilidad extracontractual por institucion médica)
pues como lo senala la misma caratula, es una podliza PREVIHOSPITAL
MULTIRIESGO cuyos amparos no estan determinados textualmente para
cubrir hechos de prestacion médica que se relacionan directamente con
el fundamento factico de la demanda, por esa razdn no existe
responsabilidad de la compafia en cuanto a dicha poéliza y sus
renovaciones.

En lo que respecta a la poéliza No.1003896, particularmente las
renovaciones de vigencia (23/01/2015 al 23/01/2016) y (23/01/2016 al
23/01/2017) explica que son pdélizas de una vigencia posterior a la fecha
de los hechos (29 octubre de 2014}, por tal motivo considera que no le
asiste responsabilidad.

Frente a la poliza 1003896 de vigencia (23/01/2014 al 23/01/2015)
sefiala que el estudio de la responsabilidad de la compaiiia de sequros
debe estar acorde a lo pactado por las partes y las condiciones generales
de la poliza I.R.C “Previhospitales” en particular frente a la poliza
1003896 el objeto contratado recae sobre responsabilidad civil clinicas
y hospitales expresandose en la “cardtula” de las misma los amparos
contratados erros u omisiones profesionales, motivo por el cual frente a
esa, debe aceptarse la sujecién a las condiciones generales y
particulares de la pdliza para predicarse responsabilidad de la Compafiia
de Seguros LA PREVISORA S.A.

Como excepciones al llamamiento en darantia propuso las que
denomind: i) “inexistencia de obligacion por parte de la previsora S.A,
por las pélizas 1001173 y sus renovaciones, por riesgo no amparado”,
ii)"sujecion a las condiciones contractuales vigentes al momento de los
hechos, contenidas en la poéliza 1003896 vigencia (23/01/2014 al
23/01/2015)", iii) “imposibilidad de hacer efectivo el seguro ante la
ausencia de responsabilidad de la entidad demandada... “iv) “deducible
y sublimite pactados 1003896"

2.2.2.- LAURA RESTREPO CUADROS (fls. 19-48-C2), a través de su
apoderada judicial contesta oponiéndose a las pretensiones formuladas
en el llamamiento en garantia por carecer de fundamento factico y
juridico pues la atencién brindada se encuentra conforme a la lex artis,



Reparacion Directa
Radicacicn: 15001333301120160074-00
Pagina 6

agregando que la atencion dada por la médica, se ajustd a los signos y
motivo de consulta presentados por el paciente al momento de la
atencién, la cual fue adecuada y oportuna.

Como excepciones propuse las que denomind: i) “ausencia de
responsabilidad solidaria entre la ESE Hospital San Vicente de Ramiriqui
y la doctora Laura Restrepo Cuadros”; ii) ausencia de vocacion
indemnizatoria de conformidad con las obligaciones propias de la IPS y
diferentes a la de los facultativos profesionales en salud” y iii) “ausencia
de responsabilidad de la Dra. Laura Restrepo Cuadros por cabal
cumplimiento de la lex artis ad hoc”.

En relacién con la demanda se opone a la prosperidad de las
pretensiones, seflalando que la Doctora Laura Restrepo no se sustrajo a
ninguna de sus obligaciones como médico general en la atencion medica
profesional prestada al paciente.

Sefiala el 29 de octubre de 2017, el paciente acudié al servicio de
urgencias de la E.S.E Hospital Regional San Vicente de Ramiriqui, de
acuerdo con la historia clinica el motivo de la consulta fue “se me encond
la pierna”, de esta manera la profesional fundo su diagnéstico y manejo
en este motivo de consuita y los hallazgos clinicos considerando que se
trataba de una reaccién a una infeccion inflamatoria del proceso de
cicatrizacion, aunado a una infeccion de los tejidos blandos, para lo que
se recomendo continuar el tratamiento antibidtico formulado desde la
consulta inicial y analgésicos para controlar el dolor, resaltando que el
paciente ingresé a la consuita caminando por sus propios medios y sin
utilizar elementos para su movilizacién, por lo que no habia ninguna
alteracion que pudiera prever la existencia de una posible fractura y no
referia antecedente traumatico o accidentes.

Refiere que contrario a lo manifestado en la demanda, de conformidad
con la historia clinica del 27 de octubre de 2014, al paciente se le dieron
recomendaciones generales, signos y sintomas de alarma, obrando
copia del consentimiento informado, en donde se le explican los riesgos,
complicaciones y cuidados que debia tener.

Como excepciones propuse las que denomind: i) “valoracion
injustificada en materia de perjuicios materiales; ii) “ausencia de
pruebas e improcedencia de los perjuicios morales solicitados iii) -” las
obligaciones del meédico en el caso concreto son de medio”, iv)
“inexistencia de responsabilidad derivada de un evento propio de la
ciencia médica” v) “ausencia de causalidad adecuada y por ende de nexo
causal entre el acto médico desarrollado por la Dra. Laura Restrepo
Cuadros y los daflos demandados por el extremo activo” vi) “no
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acreditacion de nexo de causalidad”, vii) “cumplimiento de la lex artis
ad hoc por parte de la Dra. Laura Restrepo Cuadros”, viii)
“cumplimiento de las obligaciones del paciente y falta de prevencién en
el manejo de su lesién -culpa exclusiva de la victima”, ix) “acto médico
carente de culpa”, x) “causa extrafia al acto médico realizado por la Dra.
Laura Restrepo Cuadros”, xi) “vocacion no indemnizable de los
perjuicios demandados”, xii) “genérica o innominada”.

2.2.3.- OSCAR LIBARDO GOMEZ ACEVEDO (80-92-C2).

Indica que se opone al lamamiento formulado porque considera que es
deficiente por carencia de los elementos minimos de argumentacion y
de demostracion del derecho al reembolso. En cuanto a la demanda
refiere que se opone a las declaraciones y condenas, al considerar que
i) la entidad demandada agot6é las medidas necesarias de diligencia,
tanto en la valoracion como en el diagnostico, ya que el paciente fue
valorado oportunamente, para determinar su estado de salud y las
condiciones generales de ingreso, asi como las especiales condiciones
asociadas al motivo de ingreso por urgencias, tanto asi, que se consignd
en la historia clinica que el paciente habia sufrido una lesion, derivada
de una caida, considerada por la ciencia médica, como un “trauma de
bajo impacto”, por lo que anade que fue atendido conforme a los
parametros ordenados por el Ministerio de Proteccion Social como por
la practica médica, lo que implic6 como tratamiento inicial sutura,
recomendaciones generales y especiales, junto con los signos de
alarma, los cuales no fueron observados por el paciente; ii) aduce culpa
exclusiva de la victima por no atender las recomendaciones médicas
ordenadas y por no declarar e informar en debida forma la ocurrencia
de hechos externos y posteriores que pudieran alterar su estado de
salud, ya que estima que la victima actué con desdén frente a los
cuidados necesarios y signos de alarma, puesto que continud realizando
actividades ordinarias de su trabajo diario, sin asistir a control, [0 cual
le pudo haber ocasionado una lesién mayor, y solo pasados 20 dias
decide acudir de nuevo por consulta por valoracién siendo demasiado
tarde; iii) finalmente, indica que la victima abandoné los procedimientos
médicos establecidos por la institucidén, ya que no tramitd los servicios
especializados que le fueron ordenados el 18 de noviembre de 2014,
sino que procedi6 a saltarse el conducto regular, al solicitar servicios de
salud con entidades privadas ajenas a la red de servicios del Hospital.

Como excepciones frente al llamamiento propuso: i) “ausencia de culpa
en el Doctor Oscar Libardo Gémez por debido agotamiento de las
diligencias de diagnostico”, ii) “no se cumple con la debida formulacion
de la afirmaciéon en virtud de la cual se genera la obligacion de
reembolsar de manera total o parcial, las sumas que sean pagadas por
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la entidad demandada.”, iii) “falta de legitimacién en el llamamiento en
garantia, no se llama en garantia al verdadero obligado, esto es a la
empresa Procervi S.A.S".

Frente a la demanda propuso los siguientes medios exceptivos: i)
“ausencia de culpa en la entidad demandada, por debido agotamiento
de las diligencias de diagndstico, aplicadas por el Doctor Oscar Libardo
Gomez, 1ii) “culpa exclusiva de la victima: no atender las
recomendaciones medicas ordenadas por el Doctor Oscar Libardo
Goémez” , iii) ® culpa exclusiva de la victima: no declarar e informar en
debida forma la ocurrencia de hechos externos y posteriores que
pudieran alterar el estado de salud”, iv) “abandono de Ios
procedimientos médicos establecidos por la institucion y por la E.P.S e
inexistencia de la obligaciéon de pagar el tratamiento médico prestado,
v) “terceros ajenos a la red de atencién en salud del régimen
subsidiado”.

2.2.4.- SANDRA LUCIA PAEZ REBOLLO (fl. 94 s c2)

Contesta que se opone a las pretensiones, por considerar que i) obré en
cumplimiento de sus deberes profesionales, pues indica que el 18 de
noviembre de 2014, estando cumpliendo su turno de atencién médica de
urgencias en el Hospital demandado, recibid al seiior Hernandez Barajas,
quien ingresd por sus propios medios {(caminando) y cuyo procedimiento
realizado qued6 registrado en la hoja de consulta de urgencias, que
considera fue prestada de manera eficiente, eficaz, oportuna y conforme
con las circunstancias de tiempo, modo y lugar; ii) alega que no hubo
“negligencia médica” por no haberse agotado “los recursos técnicos-
cientificos al alcance”, sino por el contrario considera que para el dia de la
consulta se dispuso la practica de la imagen diagndstica pertinente la cual
no gestiond la victima; iii) ademads, refiere que debe descartarse la
presunta “ausencia de las recomendaciones especificas que debia tener
con su rodilla” como la infracciéon al “principio de oportunidad”, ya que
considera que con Jla atencidn médica desplegada se le hicieron
recomendaciones a la victima de tomarse los medicamentos pertinentes,
que demuestran la eficiencia profesional oportuna.

Propone como excepcion la que denomind: “cumplimiento de los
deberes profesionales”.

2.3.- Entidad Vinculada: EMPRESA PROCESOS Y SERVICIOS
INTEGRALES-PROCERVI S.A.S., contestd en forma extemporanea,
motivo por el cual no se tendra en cuenta el escrito presentado a folios
160-164.
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3.~ Alegatos de_conclusién: Corrido el traslado para alegar (fl. 303),
el Ministerio Publico guardé silencio y las partes presentaron alegatos

en los siguientes términos:

3.1.- PARTE DEMANDANTE (fl. 316-332): Sefala que no es cierto lo
afirmado por el Dr. Oscar Libardo Gomez Acevedo en su declaracion
cuando afirma que el paciente no le informé que se habia caido de una
moto, pues como se evidencia de la declaracion del testigo CARLOS
HERNANDO CARO, al médico se le informaron las circunstancias del
accidente y que por ello de mala fe registrd en la historia clinica que el
paciente se habia caido desde su propia altura.

Que pese a lo anterior, el sequndo meédico que lo valordé (Dra. LAURA
RESTREPO) el 29 de octubre de 2014 debié solicitar la imagen
diagndstica al paciente, pues el dolor persistia y la herida se estaba
enconando debido a la profundidad de la misma, pero el despliegue de
la médica fue pasivo pues siguié con el mismo plan de tratamiento.

Que ante el dolor en la rodilla, el paciente vuelve a consultar a la E.S.E
HOSPITAL SAN VICENTE DE RAMIRIQUI el dia 18 de noviembre de 2014,
fecha en la cual se le ordena una radiografia de rodilla y se determina
que padece fractura transversa de la rétula desplazada, motivo por el
cual el paciente decide acudir a un médico particular, pues considerd
que la atencidon prestada habia sido deficiente, perdiendo la confianza.

Finalmente senala que existe una clara pretermision de los deberes
inherentes a una correcta prestacion del servicio médico en la modalidad
de falla del servicio médico asistencial, por omisién, al no haber
registrado los acontecimientos del accidente en moto en la historia
clinica y por no haber solicitado las imagenes diagndsticas pertinentes,
lo que comporta a su vez la obligacion de indemnizar a los demandantes
por los danos invocados en la demanda.

3.2.- PARTE DEMANDADA:

3.2.1.- E.S.E Hospital San Vicente de Ramiriqui :
Reitera los argumentos expuestos en el escrito de contestacion de la
demanda al decir que no le asiste responsabilidad a la E.S.E demandada,
pues la entidad suministrd la asistencia necesaria y adecuada y en las
condiciones debidas para la atencion del paciente conforme a los
protocolos y procedimientos necesarios conforme a la situacion
presentada en el momento, siendo oportuna y diligente como se
evidencia en la historia clinica.
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Agrega que al paciente se le brind6 una atencién adecuada, teniendo en
cuenta la informacién dada por este, quien en la consulta de urgencia
manifesté haberse caido desde su propia altura, lo cual no era cierto,
pues como se comprobd con el testimonio rendido por el testigo de la
parte actora, el sefior RUBEN DARIO HERNANDEZ habia caido desde una
moto. Es decir que fue el mismo paciente quien infringié el sistema de
salud, al no seguir los parametros establecidos en la atencién de un
paciente por accidente de transito el cual debe usar el SOAT del
vehiculo, y por lo tanto, los galenos de turno actuaron de buena fe, bajo
los lineamientos establecidos por la E.S.E y el principio de presuncién,
por tales razones solicita que se nieguen las pretensiones de la
demanda.

3.3.- ENTIDAD VINCULADA: PROCERVI S.A.S (FLS.337-340).
Sefala que de las pruebas recaudadas se puede establecer que el
demandante oculté a los meédicos las verdaderas razones de su
accidente, razon que originé el hecho dafioso para si mismo,
configurandose culpa exclusiva de la victima; agrega que al no decir la
verdad a los medicos del Hospital San Vicente de Ramiriqui sobre el
mecanismo por el cual se habia producido la lesién, se produjo como
consecuencia un diagnostico y manejo diferente al que se hubiera dado
si se hubiera informado las circunstancias reales,

Finalmente refiere que el dano que pretende el actor no deviene de la
mala praxis meédica por parte de los médicos de la E.S.E Hospital San
Vicente de Ramiriqui, pues ellos io diagnosticaron con la informacién
suministrada por el actor, ya que si hubiera manifestado las razones
reales de la lesion se hubiera actuado diferente, por ende el dafo
alegado no puede endilgarse a los médicos o al Hospital.

3,4,- LLAMADOS EN GARANTIA:

3.4.1.- SANDRA LUCIA PAEZ REBOLLO (fl. 307-310): Indica que
para la fecha de la llegada al Hospital E.S.E san Vicente de Ramiriqui, el
dia 18 de noviembre de 2014, ya habian transcurrido 22 dias desde el
dia en que el paciente habia sufrido la lesién en su rodilla izquierda,
hecho ocurrido el dia 27 de octubre de 2014.

Refiere que desde la primera consulta efectuada ese 27 de octubre, el
paciente oculté la verdadera causa de su lesién, ocurrida en accidente
de motocicleta, tampoco hablé de ello en la consulta del 18 de
noviembre. Que el paciente desde un principio ocult6 la verdadera causa
de su lesién, y ademas en esa ocasién no presentaba la sintomatologia
que posteriormente lo llevé a la préctica de una cirugia en ASORSALUD.
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Que en la declaracion del Dr. Pedro Jiménez, especialista en ortopedia y
traumatologia que lo atendié en ASORSALUD vy le practicé la cirugia el
dia 25 de noviembre de 201, esto es 29 dias después del accidente,
confirmé que el paciente ocultd el verdadero origen de su lesién vy
explicd como, si el paciente hubiera contado la verdad y hubiera dado
la informacidn correcta el tratamiento inicial hubiera sido diferente, pues
de conformidad con el protocolo para estos casos se le hubiera
practicado una radiografia desde el comienzo, por lo que se considerd
que cualquier complicacion en la lesion inicial fue causada por la misma
conducta omisiva e imprudente del paciente.

Sefiala que la radiografia se ordend por la Dra. Sandra Rebollo, en la
consulta del 18 de noviembre, pero que no se tiene informacion de cual
fue la suerte de esa orden, si se la practico o no, ni tampoco si la
presentdé a la E.S.E demandada, y agrega que en la declaracion del
médico que le practicé la cirugia se afirma que el paciente si le presento
una radiografia con base en la cual se le practico el procedimiento
quirdrgico, considerando que dicha radiografia corresponde a la
ordenada por la E.S.E.

Por los anteriores motivos reitera su oposicion a las pretensiones de la
demanda, por considerar que su actuar estuvo ajustado al
procedimiento, los protocolos y la ética médica.

3.4.2.- COMPANIA DE SEGUROS LA PREVISORA S.A. (fl. 341-343)
Sefiala que la demanda carece de prueba objetiva que demuestre la
presunta pérdida de oportunidad, por el contrario, sostiene que de las
afirmaciones contenidas en la demanda, la intervencion quirurgica
realizada en otra institucion médica se cumplido a cabalidad y que el
paciente esta en proceso de recuperacion.

Que las condiciones generales de la pdliza de responsabilidad civil,
clinicas y hospitales, a la cual corresponde la péliza numero 1003896
obrante en el expediente, determina en el numeral (1.1) que serd
obligacion de la aseguradora la indemnizacidén solo si se presenta la
primera reclamacion en la vigencia de la péliza, lo cual no se constata
en el presente proceso, motivo por el cual no habria obligacion de la
compania de seguros la Previsora S.A, para el pago de los perjuicios que
alega parte actora.

Finalmente manifiesta que segun los hechos de la demanda y la
contestacion de las entidades demandadas, no se configura una falla del
servicio, no hay lugar a predicar la materializacion del siniestro, por
tanto no existe posibilidad legal, contractual o juridica para que se haga
efectivo el contrato de seguro que motivo el llamamiento.
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3.4.3.- OSCAR LIBARDO GOMEZ ACEVEDO (fl. 334-336): Refiere

gue el demandante incurri0 en una falta grave de omision de
informacidn, pues no manifestd en la consulta ante la E.S.E que se habia
caido de una moto, de alli que su ingreso al centro médico se hizo
mediante Emdisalud y no por SOAT, lo que permitia inferir gue no se
causo por accidente de transito sino por una causa comun.

Que al paciente se le practico una valoracion completa atendiendo a la
lex artis, de donde se pudo evidenciar que no era necesaria la radiografia
por cuanto su lesion no era de alto impacto, y al no saber de la existencia
de causas diferentes a las informadas por el paciente, se tuvo que no
era un trauma que requeria atencidn especializada mediante examenes
médicos complejos. Sin embargo se adoptaron las medidas necesarias
para dar indicaciones acerca de las recomendaciones generales y signos
de alarma, recomendaciones adecuadas para acreditar la labor del
medico frente al paciente, quien seglin se puso observar en la
contestacion de la demanda, fue quien se expuso a posibles
circunstancias que le causaron el dafio.

3.4.4.- LAURA RESTREPO CUADROS (fl.344-406): Expresa que
segun las pruebas arrimadas al expediente, la conducta profesional de
la doctora LAURA RESTREPO CUADRQOS, fue idonea, diligente, oportuna
y adecuada en la valoracidn realizada al paciente RUBEN DARIO
HERNANDEZ BARAJAS, razon por la cual son falsas todas y cada una de
las afirmaciones hechas en la demanda.

Que la atencidn brindada fue conforme a la lex artis de la medicina,
razon por la cual resulta injustificado cualquier tipo de juicio de reproche
en contra de su conducta. Por lo anterior considera que se demostro que
hubo inexistencia de culpa en la conducta desplegada por la médica,
para el caso particular. Finalmente refiere que las pretensiones de la
demanda quedaron sin asidero o sustento probatorio, por lo que no es
posible reconocer lo inexistente, motivo por el cual no puede declararse
responsabilidad administrativa y extracontractual como lo pretende el
demandante.

II. CONSIDERACIONES:
1.- De la excepcidn: Falta de legitimacién en la causa por pasiva.

Procede el Despacho a analizar la excepcion propuesta por el sefior
OSCAR LIBARDO GOMEZ ACEVEDO, en calidad de llamado en garantia,
quien alega que en caso de darse una eventual condena contra la E.S.E
HOSPITAL REGIONAL DE SAN VICENTE DE RAMIRIQUI, el llamado a
responder deberia ser la empresa PROCERVI S.A.S, por ser la empresa
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que lo vinculé y lo contraté como médico de urgencias del hospital
demandado, sin que tenga vinculo contractual directo entre la entidad
demandada y el llamado en garantia.

Al respecto el Consejo de Estado ha reiterado que “... la legitimacion de
hecho y la legitimacion material en la causa, pues la primera se refiere
a_la relacion procesal_gque se establece entre el demandante vy el
demandadg por intermedio de la pretension procesal, es decir, se trata
de una relacion juridica nacida de la atribucion de una conducta en la
demanda y de la notificacion del libelo inicial al demandado, de manera
gue quien cita a otro y le endilga la conducta, actuacion u omision que
da lugar a que se incoe la pretension, esta legitimado de hecho por
activa y aquél a quien se cita y se le atribuye la referida accion u
omision resulta legitimado de hecho y por pasiva después de la
notificacion del auto admisorio de la demanda. Por su parte, la
legitimacion material en la causa alude a la participacion real de las
personas en el hecho que origina la presentacion de la demanda y/0 a
la titularidad del derecho reclamado, independientemente de que
dichas personas hayan demandado o sido demandadast!. “(Subrayas
del Despacho).

Armonizando lo anterior, debe entonces precisarse el concepto de
“capacidad para ser parte”, el cual se ha definido por la jurisprudencia
como la “la posibilidad de ser sujeto de la relacion juridico-procesal,
esto es, constituir uno de los dos extremos de la litis, a saber,
demandante o demandado. Esta condicion proviene de la capacidad
juridica que se le atribuye a la personalidad, en otras palabras, la que
tienen las personas, naturales, juridicas o las ficciones habilitadas por
laley (v.gr. art. 29 ley 80 de 1993), para ser parte de cualquier relacion
juridica”.

De esta manera se ha considerado que los llamados en garantia no
podrian ubicarse dentro de la relacion juridico-procesal como parte, es
decir, como extremo demandante o como demandado, sino como
terceros intervinientes que eventualmente pueden quedar o no atados
por la sentencia que resuelva de fondo el asunto; motivo por el cual se
él aqui llamado en garantia no podia atacar su vinculacion proponiendo
la excepcion de legitimacion en la causa por pasiva, pues como se
explico, la misma se encuentra limitada al demandante y al
demandado; teniendo entonces como via procesal para abordar su
vinculacion los recursos a que hubiera lugar contra el auto que admitio

! Cansejo de Estado, Seccldn Tercera. Sentencia de 31 de octubre de 2007; Fxpadiente: 11001032600019971350300 (13.503}. C.P.: Mauricio Fajardo Gdmez. Ver tamblién auto del
1 de junlo de 2017, Radicacldn nimero: 25000-23-36-000-2015-02536-01{58174). C.P.: Herndn Andrade Rincdn y sentencia del 12 de noviembre de 2014. Radicacién nimero:
25000-23-26-000-2001-02070-01(30874). C.P; Olga Melida valle D& Qe La Hoz,

? CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSG ADMINISTRATIVO SECCIAN TERCERA SUBSECCION A Consejero ponente: CARLOS ALBERTO 2aMBRANQ 8ARRERA 8agotd, D.C.,
veintiocho (28) de febrero de dos mil diecisiete (2017} Radicacion nimero: 88001-23-33-000-2013-00094-01{52844
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el respectivo llamamiento en garantia®, por tanto, tal excepcidén no esta
llamada a prosperatr.

En relacién con los demas medios exceptivos propuestos por las
entidades demandadas, vinculadas, y llamadas en garantia tal y como
se sefald en la audiencia inicial (fl.186) los mismos seran desarrollados
de manera integral con el estudio de fondo del asunto.

2.- Problema juridico:

De conformidad con la fijacién del litigio efectuada en audiencia inicial
celebrada el 28 de noviembre de 2017 (fl. 184-194), corresponde al
Despacho determinar si en los términos del articulo 90 de la Constitucion
Politica y el articulo 140 del C.P.A.C.A, la E.S.E HOSPITAL SAN VICENTE
DE RAMIRIQUi y PROCERVI S.A.S son administrativa v
extracontractualmente responsables por los dafos causados a los
demandantes como consecuencia de una defectuosa negligente e
imprudente prestacion del servicio medico asistencial tal como se invoca
por la parte actora, y si se configura un error en el diagndstico al no
haberse agotado todos los recursos técnico-cientificos con el fin de
determinar si habia o no fractura en la lesién alegada por el sefior RUBEN
DARIO HERNANDEZ BARAJAS vy habérsele dado el respectivo
tratamiento para haber evitado la realizacién de la cirugia de que fue
objeto y tener que sufragar de manera particular los gastos que implicd
dicha intervencion quirdrgica, tal como se sefiala en la demanda.

Para resolver el problema juridico planteado, el Despacho abordara, en
su orden, los siguientes aspectos: i) Regimenes de Responsabilidad
Patrimonial del Estado — Titulos de Imputacion, ii) Responsabilidad del
Estado por falla médica, iii) De la prestacion del servicio de salud y Ia
atencién en el servicio de urgencias iv) De la pérdida de oportunidad en
materia de responsabilidad medica; y v) Caso concreto.

3.- Marco Juridico:

Inicialmente, habra que recordarse que en tratandose del régimen de
responsabilidad aplicable al caso concreto, ha de tenerse en cuenta que
en virtud del principio iura novit curia, corresponde al fallador
determinar el réegimen al cual se adectan los hechos que han sido traidos
por las partes al debate judicial. Al respecto se ha manifestado el
Consejo de Estado de fa siguiente manera:

"..En efecto, es posible analizar la responsabilidad patrimonial
del Estado bajo un titulo de imputacién diferente a aquel

* CONSEJO OF ESTADD SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA Baogata, D.C.,
veintiocho (28] de febrero de dos mil diecisiete {2017) Radicacidn nimera: 88001-23-33-000-2013-00094-01{52844
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invocado en la demanda, en apiicacion al principio iura novit
curia, que implica que frente a los hechos alegados y probados
por la parte demandante, corresponde al juez definir la
norma o el régimen aplicable al caso, potestad del juez que
no debe confundirse con la modificacidon de la causa petendi, esto
es, de los hechos que se enuncian en la demanda como
fundamento de la pretension...”* (Negrilla fuera de texto).

En ese mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Administrativo de
Bovaca al sefialar:

"(...) Sea lo primero advertir que en sentencia de 19 de abril 20127,
la Sala que integra la Seccion Tercera del Consejo de Estado
unifico su posicion en el sentido de indicar que, en lo que se refiere
al derecho de dafios, el modelo de responsabilidad estatal que
adoptd la Constitucion de 1991 no privilegido ningln régimen en
particular, sino que dejé en manos del Juez definir, frente a cada
caso concreto, la construccion de una motivacion que consulte las
razones, tanto facticas como juridicas, gue den sustento a la
decision que habra de adoptar. Por ello, la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo ha dado cabida a la utilizacién de
diversos titulos de imputacion, para la solucion de los casos
propuestos a su consideracion, sin que esa circunstancia pueda
entenderse como la existencia de un mandato que imponga la
obligacion al Juez de utilizar, frente a determinadas situaciones
facticas, un especifico titulo de imputacion.” 6

3.1.- Fundamento constitucional de la responsabilidad del
Estado

El articulo 90 de |la Constitucion Politica de Colombia preve el principio
general de responsabilidad del Estado, al establecer:

“Articulo 90. Ei Estado responderad patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacidon
patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia
de la conducta dolosa 0 gravemente culposa de un agente suyo,
aquel debera repetir contra este.”

4 Consejo de Estada. Seccidn Tercera, Sentencia del 26 de marzo de 2008. Rad.: 76001-23-31-000-1995.01435-01(16734}, C.P.: Ruth 5tella Correa Palaclo. Ver también Sentencia
de 12 misma secclén de fecha 31 de mayo de 2016. Radicacidn nimero: 68001-23-31-000-2005-00679-01(40648). C.P.: Danilo Rojas 8etancourth, en la que se reiterd que: “... en
materia de respansabilidad patrimanlal del Estade, por ser una institucidn dende rige el principio iura novit curia, es posible que el juez adopte o acgjs supuestos de respensabilidad
objetiva o subjetiva, lo cual dependerd del fundamento en que se soporte la misma,”

> Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccidn Tercera, sentencia de 19 de abrl| de 2012. Exp. 21,515,

& Tribunal Administrative de Boyacd, Sentencia del 13 de junic de 2017, Radicacidn No. 15693333300720080011701. M P. José Ascensidn Ferndndez Osorio.
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De la referida norma, también se desprende que para que sea
procedente la declaratoria de responsabilidad, se requiere Ila
concurrencia de dos elementos fundamentales, a saber: i) un dano
antijuridico vy iii) una imputacién juridica, es decir, que el resultado (el
dafio) le sea atribuible al Estado, como consecuencia directa de la accion
u omision del servidor publico.

Al respecto la jurisprudencia del Consejo de Estado’ ha hecho hincapié
en que para abordar el estudio de la responsabilidad del Estado es
necesario primero determinar Ila existencia del dafo y que el mismo
sea antijuridico, asi lo reiterd:

“En los procesos de responsabilidad extracontractual del
Estado, el primer elemento que debe quedar demostrado es el
dafio, el cual debe tener la connotacién de antijuridico. La
nocion de antijuridicidad del dafio, que no se encuentra en la
Constitucion ni en la ley, se predica segun la jurisprudencia
cuando aquel es provocado a una persona que no tiene el deber
juridico de soportar. (...)"

Precisado lo anterior, es necesario ahora definir cada uno de los
elementos de la responsabilidad a Ia luz de jurisprudencia, asi:

» El daino antijuridico:

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha sostenido que “(..) se
refiere a “la lesion de un interés legitimo, patrimonial o extra
patrimonial, que la victima no esta en la obligacion de soportar, que
no estd justificado por la ley o el derecho”, de ahi que para que
proceda declarar la responsabilidad del Estado con base en un titulo
juridico subjetivo u objetivo de imputacién, se ha de probar Ia
existencia del dafo, el cual debe ser cierto y determinado o
determinable..”® (Negrilla fuera dei texto).

= La imputacién juridica del dario:

Al respecto por via jurisprudencial se ha insistido que: “no es otra cosa
que la atribucidn factica y juridica que del dafio antijuridico se hace al
Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren para ello.” Y que
“exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la imputacidon
juridica'®, en la que se debe determinar la atribucidon conforme a un

7 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccion C. Sentencia del 26 de septiembre de 2016, Radicacion numero: 05001-23-31-000-2001-00169-01{44943). C.P.: Guillerma Sénchez
Luque.

# Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccian A, Sentencia del 24 de getubre de 2016, Radicacidn nimera: 25000-23-26-000-2002-10128-01{34357). C.P.: Hernan Andrade
Rincan.

*Consejode Estade. Seccidn Tercera, Subseccién C. Sentencia del 8 de junio de 2016. Radicacion nimara: 47001-23-31-000-2009-00264-01(33583). C.P.: Jaime Orlanda Santofimia
Gamboa (E)

¢ “La imputacidn depende, pues, tante de elementos subjetivas como objetivos”, SANCHEZ MORON, Migual, Deracho administrativo. Parte general,, ob., cit., p.927.
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deber juridico (que opera conforme a los distintos titulos de imputacién
consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestacién
del servicio -simple, presunta y probada-; dafio especial -
desequilibrio de las cargas publicas, dafic anormal-; riesgo
excepcional). Adicionalmente, resulta relevante tener en cuenta los
aspectos de la teoria de la imputacion objetiva de la responsabilidad
patrimonial del Estado.”!!

En efecto, la norma constitucional establece la cldusula general de
responsabilidad patrimonial del Estado -en materia contractual y
extracontractual-, la cual se funda en dos elementos estructurantes, a
saber: i) el dafio antijuridico vy, ii) la imputacién del dafio al Estado.

4.- De la responsabilidad estatal por falla del servicio - Falla

medica:

En torno al punto del régimen de responsabilidad de la falla en el
servicio, el Consejo de Estado ha senalado:

“(...) la falla del servicio surge a partir de la comprobacién de que
el dafo se hubiere producide como consecuencia de una violacién
—-conducta activa u omisiva- del contenido obligacional,
determinado en la Constitucién Politica y en la ley, a cargo del
Estado, lo cual constituye una labor de diagnéstico por parte del
juez, de las falencias en las cuales incurrié la Administracion y que
implica un consecuente juicio de reproche. Por su parte, la entidad
publica demandada podra excluir su responsabilidad si prueba que
su actuacion no constituyé una vulneracién a ese contenido
obligacional que le era exigible, es decir que acato los deberes a
los cuales se encontraba obligada -positivos o negativos- o si
demuestra que medié una causa extrafia: fuerza mayor, hecho
exclusivo y determinante de la victima o, hecho también exclusivo
y determinante de un tercero.” 12,

Con fundamento en lo anterior, se puede afirmar que existe falla en el
servicio cuando se demuestre que la entidad publica infringié por accién
u omisién un deber a su cargo, y para el caso de la responsabilidad
medica del Estado se ha reiterado que “la actividad médica capaz de
comprometer la responsabilidad de la administracion no es solamente
aquella que se desarrolla contrariando los postulados de la lex
artis o, dicho de otro modo, que es consecuencia del
funcionamiento anormal, negligente o descuidado del servicio
médico, pues también la actividad que se despliega en

4 Consejo de Estade. Seccidn Tercera, Subseccidn C. Sentencia del 16 de maye de 2016, Radicacion nimero: 23001-23-31-000-2003-00269-01{35797). C.P.: Jaime Crlando

Santofimle Gamboa {E}
2 consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccidn A. Sentencia del 26 de nouiembre de 2014, Radicacion ndmero: 19001-23-31-000-2000-03226-01(26855). C.P.: Herndn Andrade

Rincdn.
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condiciones normales o adecuadas puede dar lugar a que ello
ocurra”t>. (Negrilla fuera del texto)

No obstante, cuando el dafo no es producto de una falla del servicio
sino por el riesgo asociado a dicha actividad médica, el Consejo de
Estado ha indicado que el caso deber analizarse bajo el régimen objetivo
de responsabilidad.

Asi, en lo relativo a la responsabilidad del Estado por falla médica, se
tiene que se han presentado diferentes titulos de imputacién, explicados
por el Consejo de Estado como a continuacién se indica:

“La jurisprudencia del Consejo de Estado en lo referente al titulo
de imputacidn aplicable en los casos de responsabilidad por falla
médica ha tenido tres etapas.

En primer lugar, se determino que procedia el régimen
subjetivo de la falla probada del servicio, el cual se exigia a
la parte demandante la aportacion de las pruebas para acreditar
el dano, el incumplimiento del deber obligacional y el nexo causal
entre uno y otro'* en tanto al comportar la actividad médica una
obligacion de medio, de la sola existencia del dafo no habia lugar
a presumir la falla del servicio.

Posteriormente, se acogio el titulo de imputacion de falla
presunta del servicio que fijo en cabeza del cuerpo médico la
obligacion de probar que su actuar se hizo de forma diligente y
conforme a los postulados de la «lex artis». La posicién se
sustentd en que el conocimiento de los galenos les permitia
explicar y demostrar mucho mejor que su actuaciéon habia
seguido dichos parametrost>.

Con el desarrollo jurisprudencial se cuestioné la presuncion de la
falla del servicio y se lleg6é a una tercera posicion
denominada «de las cargas probatorias» la cual ordenaba
que en cada caso el juez debia establecer cual de las partes
estaba en mejores condiciones de probar la falla o su ausencia®®.

i Consefo de Estade, Seccion Tercera, sentencia de 29 de agosto de 2013, exp. 30283, C.P. Danilo Rojas Betancourth. £n esta oportunidad, la Subseccion sefalé que "la ausancia
demostrada de una falla del servicio atr buikle a la ent:dad ne conduce necesariamente a afirmar laausencia de responsabilidad, pues pueden existir otras razones tanto juridicas
como facticas, distintas al incumplimiento o Irobservancia de un deber de conducta exigible al 1SS en materia de atencién y prevencion de enfermedades infecciosas, que pueden
servir como fundamento del deber de reparar”, Un criterio similar se utilizo en |a sentencia de 28 de sepliembre de 2012, exp. 22424, £.P. Stella Conto Diaz del Castills, en estos
términos: “la menor (...} estando en sausfactorio estado de salud, tan prento como le fue aplicado e plan de inmunizacion, prevista en las politicas de salud publicas, para fa
atencion infantif fallecio v aunque las pruebas técnico cientificas v testimoniales no permiten refacionar 1a muerte de {a pequefia de ocho meses con la aplicacion de la vacuna, se
conoce que el componente “pertusis” d= ia DPT [difteria, tos ferina y tétanos), en un porcentaje bajo, perc cierts, implica riesgo para quien lo reciba®.

1% Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencrs deb 13 de septiembre de 1991, Radicada: 6252, Magistrado ponente Carlos Betancur Jaramillo; sentencia de 14 de febrero de
1992, radicado: 6477, Magistrado ponente Carlas Betancur Jaramilio entre otras.

1% Consejo de Estado, Seccion Tefcers, sentencia dei 24 de agosts de 1992, radicado: 5754, Magistrado ponente Carlos Betancur Jaramille y sentencia del 30 de julio de 1992,
radicado: 6897, Magistrado panente Daniel Sudrez Hernandez,

Y Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 10 de febrero del 2000, radicado: 11878. Magistrada ponente Alier Hernandez Enriquez. Esta iinea se reiterd, entre otras, en
sentencia de 7 de diciemnbre de 2004, radicado: 14421, Magistrado ponente Alier Herndndez Enriquez v sentencia def 11 de mayo del 2006, radicado: 14400, Magistrado ponente
Ramiro Saavedra Becerra.
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La posicion jurisprudencial cambid de nuevo y abandond la teoria
de las cargas probatorias para acoger la postura del titulo de
imputacion subjetivo de la falla probada del servicio, el
cual es el que aplica actualmente. Sobre el particular sefiald:

« [...] Por eso, de manera reciente la Sala ha recogido las reglas
jurisprudenciales anteriores, es decir, las de presuncién de falla
médica, o de |a distribucidon de las cargas probatorias de acuerdo
con el juicio sobre |la mejor posibilidad de su aporte, para acoger
la_regla general gque sefala que en materia de

responsabilidad médica deben estar acreditados en el
proceso todos los elementos que la configuran, para lo
cual se puede echar mano de todos los medios probatorios
legalmente aceptados, cobrando particular importancia la
prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento
en las demas pruebas que obren en el proceso, en especial
para la demostracion del nexo causal entre la_actividad
médica y el daio!” [...]»

De esta manera, el titulo de imputacion que se aplica en la
actualidad para dirimir los conflictos en materia de
responsabilidad del Estado por la prestacion del servicio
médico es el subjetivo de la falla probada del servicio, el
cual exige la demostracion de todos los elementos que la
configura, esto es, el dafo, la actividad médica y el nexo
causal entre esta y aquel.

Ahora, es claro que para comprobar la concurrencia de estos es
posible acudir a cualguier medio probatorio legalmente aceptado
entre los gque se encuentra la prueba indiciaria.”*®® (Negrilla
fuera del texto)

De igual forma, el Consejo de Estado?® ha reiterado que “la
responsabilidad del Estado por cuenta de danos derivados de
intervenciones médicas se compromete bajo el régimen de la
falla probada del servicio?!, con las consecuencias probatorias que,
tal y como se ha reiterado??, le son propias. Asi, en el estado actual de
la jurisprudencia sobre la materia, quien alegue que existié un defecto
en la prestacion del servicio médico asistencial, debe demostrar tal falla,
asi como tambien el dafio y los elementos que permitan concluir que

17 Consejo de Estado. Sala de le Contenciose Administrative. Seccidn tercera, Subseccidn C. C.P.: Olga Melida Valle De La Hoz. Bogotd, D.C. 20 de octubre de 2014, Radicacion:
25000-23-26-000-2001-01792-01{30166). Actor: Ana Graciela Hernandez Mora ¥ otros, Oemandado: Caja Nacicnal de Prevision Social E.P.S.

13 Cansejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccicn A, Sentencia de tutela del & de febrero de 2017, Radicacidn ntimero: 11001-03-15-000-2016-D0638-01(AC). C.P.: William
Hernandez Gomez.

1% yer tamblén Sentencia de! 30 de junio de 2015, Radicacion nimero: 05001-23-31-000-2003-04003-01(35977). C.P: Ramiro De Jesus Pazos Guerrero.

2% Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion B. Sentencia del 30 de marzo de 2017. Radicacion ndmero: 66001-23-31-000-2002-00576-01{37125). C.P.: Danilo Rojas
Betancourth.

#1 Seccign Tercera, sentencias de 31 de agosto de 2006, ibidem y de 3 de octubre de 2007, exp. 16402, de 2B de enero de 2009, exp. 16700 y de 9 de junio de 2010, exp. 18 683,
C. P. Mauricio Fajardo Gomez, Con ponencia de quien proyecta este fallo ver sentencia de 29 de octubre de 2012, exp. 25331,

22\fer, entre otras: Seccion Tercera, sentencia de 23 de abril de 3008, exp, 17750, C.P. Mauricio FaJardo Gémez y de fa Subseccidn "B, sentencia de 4 de junio de 2012, exp. 22411,
C.F. Danllo Rojas Betancourth,
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este Uitimo es atribuible a aquélla y no a eventos extrafios?3. (Negrilla
fuera del texto).

Ademas ha reiterado que “las obligaciones que se desprenden del acto
médico propiamente dicho?* son de medio y no de resultado”, por lo que
“en los casos en que se discute la responsabilidad de la administracion
por dafos derivados del diagnostico y tratamiento de las enfermedades,
incluidas las intervenciones quirurgicas, la parte actora tiene la carga de
demostrar la falla del servicio atribuible a la entidad”?>.

De igual forma ha de terse en cuenta que tal y como lo sehala la
jurisprudencia del Consejo de Estado, este titulo de responsabilidad,
opera no sblo respecto de los dafios indemnizables derivados de la
muerte o de las lesiones corporales causadas, sino que también
comprende:

“... los que se constituyen por la vulneracion del derecho a ser
informado; por la lesion del derecho a la seguridad y proteccion
dentro del centro médico hospitalario y, como en este caso, por
lesidn del derecho a recibir atencién oportuna y eficaz2°.

De esta manera y cuando la falla probada en la prestacion del servicio
meédico y hospitalario se funda en la “lesién al derecho a recibir atencidn
oportuna y eficaz”, se debe observar que esta produce como efecto la
vulneracion de la garantia constitucional que recubre el derecho a la
salud, especialmente en lo que hace referencia al respeto del principio
de integralidad en la prestacion de dicho servicio, frente a lo cual se ha
senalado:

“La proteccién 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 prestacion del servicio de salud
es oportuna cuando la persona lo recibe en el momento que
corresponde para recuperar su salud sin sufrir mayores dolores y
deterioros. En forma similar, el servicio de salud se considera
eficiente cuando los tramites administrativos a los que se somete
al paciente para acceder a una prestacion requerida son
razonables, no demoran excesivamente el acceso y no imponen al
interesado una carga que no le corresponde asumir. Por otro lado,
el servicio de salud es de calidad cuando las entidades obligadas

#* Saco)én Tercera, sentencia de 11 de mayo ge 2008, exp. 14400, €.P. Ramiro Sazvedra Becerra.

“*Seentiende por acto médica prapiamente dicha &l que involucra “la intervencidn del prafesional médica en sus distintos momentos y comprende particularmente el diagnostico
y tratamientq de las enfermedades, incluidas las intervenciones quirdrgicas”. Consejo de Fstade, Seccion Tercera, sentencia de 27 de abnl de 2011, exp. 20.502, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio.

“s Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccién B. Santencia del 3 de maya de 2013. Radicacidn nimero: 25000-23-26-000-2001-00572-01(26352). €.P.: Danile Rajas
Betancaurth.

26 Sentencia de 7 de octubre de 2009, Exp. 35656,
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a prestarlo actian de manera tal “que los usuarios del servicio no
resulten victimas de imponderables o de hechos que los conduzcan
a la desgracia y que, aplicando con razonabilidad los recursos
estatales disponibles, pueden ser evitados, 0 su impacto negativo
reducido de manera significativa para la persona eventualmente
afectada’’.

De alli que el principio de integralidad del servicio requiere, que “todo
cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirlrgicas,
practicas de rehabilitacién, examenes para el diagndstico y el
seguimiento, asi como todo otro componente que el médico tratante
valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud del
paciente o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en
mejores condiciones; y en tal dimension, debe ser proporcionado a sus
afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio publico de
la seguridad social en salud”®. Y por tanto se considera que hay un dafio
".. cuando se produce un dolor intenso, cuando se padece la
incertidumbre y cuando se vive una larga e injustificada espera, en
relacion con la prestacion de servicios médicos, la aplicacién de
medicamentos o la ejecucion de procedimientos que no llegan o que se
realizan de manera tardia o incomoda...”?°

Asi mismo, el Consejo de Estado en relacion con la asistencia médica ha
expresado:

"La obligacién de prestar asistencia médica es compleja, es una
relacion juridica total, compuesta por una pluralidad de deberes
de conducta (deber de ejecucion, deber de diligencia en Ia
ejecucion, deber de informacidon, deber de guardar secreto
medico, etc.). Ese conjunto de deberes conforma una trama, un
tejido, una urdimbre de la vida social responde a la idea de
organizacién — mas que de organismos- en punto a la susodicha
relacion juridico total (...) Por tanto, aquel deber juridico principal
supone la presencia de otros deberes secundarios de conducta,
como los de diagndstico, informacion, recepcion de la voluntad
juridica del enfermo -llamada comunmente consentimiento del
paciente-, prescripcion, guarda del secreto profesional,
satisfaccion del plan de prestacién en su integridad (actividad que
supone no abandonar al enfermo y cuidar de él hasta darlo de
alta)3°,

Asi las cosas, se encuentra claro que por regla general el régimen
aplicable a la responsabilidad médica es la falla probada del servicio,

7 Corte Constitucional, sentencia 7-104 de 2010,

28 Corte Constitucional, sentencia T-1059 de 2006,

 Consejo de Estado 2 de mayo de 2018.Consejero Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Radicacién interna {40958)
30 Seccion Tercera, sentencia de 18 de febrero de 2010, Exp. 17655.
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segln la cual la parte interesada debe acreditar el dafio, la actividad
médica y el nexo causal entre esta y aquel, para lo cual podra hacer uso
de los medios probatorios legalmente aceptados, incluida la prueba
indiciaria; no obstante, cuando dicha actividad medica implica riesgos
inherentes a su ejercicio el régimen pasa de ser subjetivo a objetivo,
como quiera que ya no interesa si la actuacion desplegada por la entidad
fue diligente, en razon a que el riesgo asociado a la actividad médica es
el que genera el dafio antijuridico que se reclama.

Asi entonces, para mayor ilustracion se hace necesario definir dichos
titulos de imputacion, asi:

5.- De la_prestacion del servicio de salud y la atencién en el
servicio de urgencias.

En relacion con la prestacion del servicio de salud, y el sistema de
seguridad social, tenemos que el mismo se encuentra regulado por la
Ley 100 de 1993, la cual establece como principios del servicio publico
de salud: la equidad, la obligatoriedad, |la proteccién integral, la libre
escogencia, la autonomia de las instituciones, la descentralizacion
administrativa, la participacion social, la concertacion y calidad del
servicio.

Igualmente se destaca que dentro de las caracteristicas del sistema
general de salud, se tiene el ingreso de todos los colombianos al régimen
de seguridad social, a través de una debida organizacion y prestacion
del servicio publico de salud y la atencidon de urgencias en todo el
territorio nacional®!.

Esta misma normatividad, determind los niveles de complejidad de las
instituciones prestadoras y los niveles de atencion que se prestan
respecto a las actividades, procedimientos e intervenciones, a los cuales
debe corresponder la prestacidén de los servicios de consulta médica,
hospitaiizacion, dependiendo la complejidad.

Por su parte el Decreto 2174 de 1996, consagrd en su articulo 2 que
“...La atencion en Salud en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, se refiere tanto a los servicios propios del aseguramiento y
administracion de los recursos que desarrollan las entidades promotoras
de salud, como a los de prestacidon de servicios de salud en sus fases de
promocién y fomento, prevencion de la enfermedad, diagndstico,
tratamiento y rehabilitacién.” Y en relacién con la calidad de la atencién
sefiald que la misma esta dada por el conjunto de caracteristicas
técnico-cientificas, humanas, financieras y materiales que debe tener la

31 Ley 100/19393, articulo 159, numeral 2.
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Seguridad Social en Salud, bajo la responsabilidad de las personas e
instituciones que integran el sistema y la correcta utilizacion de los
servicios por parte de los usuarios; teniendo como principales
caracteristicas: i) la accesibilidad, la oportunidad, ii) la seguridad vy iii)
la racionalidad técnica®?, y como caracteristicas adicionales: i) la
idoneidad y competencia profesional, ii) la disponibilidad y suficiencia
de recursos, iii} la eficacia, la eficiencia, la integralidad, la continuidad,
la atencién humanizada y la satisfaccion del usuaric con la atencién
recibida.

Y en su articulo 433 define el sistema obligatorio de garantia de calidad
como el conjunto de instituciones, normas, requisitos y procedimientos
indispensables que deben cumplir los integrantes del Sistema General
de Seguridad Social en Salud para garantizar a los usuarios de los
servicios el mayor beneficio, a un costo razonable y con el minimo riesgo
posible. Estos requisitos y procedimientos establecen los estandares
esenciales para el cumplimiento de las responsabilidades de todos los
integrantes del Sistema y las condiciones para su mejoramiento
continuo.

De otra parte el Decreto 412 del 6 de marzo de 1992, reglamentd lo
relacionado con el servicioc de urgencias, sefalando que dicha
normatividad seria aplicable a todas las entidades prestatarias de
servicios de salud, publicas y privada y en su articulo 3 adopto las
siguientes definiciones:

“1. URGENCIA. Es la alteracion de la integridad fisica y/o mental
de una persona, causada por un trauma o por una enfermedad de
cualquier etiologia que genere una demanda de atencién médica
inmediata y efectiva tendiente a disminuir los riesgos de invalidez
y muerte.

2. ATENCION INICIAL DE URGENCIA. Denominase como tal a
todas las acciones realizadas a una persona con patologia de
urgencia y que tiendan a estabilizarla en sus signos vitales,
realizar un diagndstico de impresion y definirle el destino
inmediato, tomando como base el nivel de atencidn y el grado de
complejidad de la entidad que realiza la atencién inicial de
urgencia, al tenor de los principios éticos y las normas que
determinan las acciones y el comportamiento del personal de
salud.

3. ATENCION DE WURGENCIAS, Es el conjunto de acciones
realizadas por un equipo de salud debidamente capacitado y con

32 Decreto 2174 de 1996, articulo 3,
33 Decreto 2474 de 1996 -art.4.
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los recursos materiales necesarios para satisfacer la demanda de
atencién generada por las urgencias.

4, SERVICIO DE URGENCIA. Es la unidad que en forma
independiente o dentro de una entidad que preste servicios de
salud, cuenta con los recursos adecuados tanto humanos como
fisicos y de dotacion que permitan la atencion de personas con
patologia de urgencia, acorde con el nivel de atencion y grado de
complejidad previamente definidos por el Ministerio de Salud para
esa unidad.

5. RED DE URGENCIAS. Es un conjunto articulado de unidades
prestatarias de atencidn de urgencias, segun niveles de atencion
y grados de complejidad, ubicado cada uno en un espacio
poblacional concreto, con capacidad de resolucion para la atencion
de las personas con patologias de urgencia, apoyado en normas
operativas, técnicas y administrativas expedidas por el Ministerio
de Salud.

La red actuara coordinadamente bajo una estructura conformada
por subsistemas de informacion comunicaciones, transporte,
insumos, educacion, capacitacién y de laboratorios...”

Entonces, frente a la atencidn inicial de urgencia, el mencionado Decreto
refirid en su articulo 4° la responsabilidad de las entidades de salud para
supeditarla al nivel de atencién y grado de complejidad que a cada
entidad le determinara el Ministerio de Salud y la fijo desde el momento
de la atencién hasta que el paciente fuera dado de alta o, en el evento
de remisién, hasta el momento en que el mismo ingresara a la entidad
receptora.

Del mismo modo el mentado decreto refiere la responsabilidad de la
entidad prestadora de salud desde el momento de la atencidn, es decir
desde el instante mismo en que el paciente ingresa al centro medico,
clinico u hospitalario, generandose de esta forma la garantia
constitucional a recibir atencidn oportuna, eficaz y de calidad.

6.- De la valoracion médica del paciente - Diagndstico:

Al respecto, ha dicho la jurisprudencia del Consejo de Estado®* que a los
medicos no se les puede imponer el deber de acertar en el diagndstico,
y que en esa medida la responsabilidad de la administracién no resulta
comprometida sélo porque se demuestre que el demandante sufrié un
dafio como consecuencia de un diagnéstico equivocado, pues es posible
que pese a todos los esfuerzos del personal médico y al empleo de los

* CONSEID DE ESTADO SALA DE LO CONTENEIOSO ADMINISTRATIVC SECCION TERCERA SUBSECCINN B Consejero ponente: OANILO ROJAS BETANCOURTH Bogota D.C, treinta y
uno {31) de mayo de dos mif trece (2013] Radicacion nimera: 54001.2331-000-1997-12658-01121724;.
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recursos técnicos a su alcance, no logre establecerse la causa del mal,
bien porque se trata de un caso cientificamente dudoso o poco
documentado, porque los sintomas no son especificos de una
determinada patologia o, por el contrario, son indicativos de varias
afecciones.

De esta manera cuando se pretende declarar la responsabilidad de la
administracion por error de valoracion, es deber de la parte actora
acreditar que el servicio médico no se prestd apropiadamente, al
respecto el Consejo de Estado ha dicho:

“En los casos en los que se discute la responsabilidad de la
administracién por danos derivados de un error de valoracion, la
parte actora tiene la carga de demostrar que el servicio médico no
se prestd adecuadamente por ejemplo, el profesional de la salud
omiti¢ interrogar al paciente o a_su acompafante sobre la
evolucion de los sintomas que_lo aquejaban; no sometié al
enfermo a una valoracion fisica completa v seria; omitio utilizar
oportunamente todos los recursos técnicos a_su alcance para

confirmar o descartar un determinado diagndstico: dejo de hacerle

el seguimiento que corresponde a la evolucién de |a enfermedad,
0 simplemente, incurri0 _en un_error inexcusable para un

profesional de su especialidad.”* (Subraya del Despacho)

Asi las cosas, el juez debera efectuar un analisis completo, en aras de
determinar si hubo o no la falla, estudiando de manera acuciosa |a
informacioén consignada en la historia clinica con objeto de comprobar
cuales fueron las acciones que se ejecutaron para orientar el diagnostico
de la enfermedad, al respecto ha dicho el Consejo de Estado:

“...En especial, debera examinar la informacién consignada en la
historia clinica con el fin de establecer qué acciones se llevaron a
cabo para orientar el diagnostico de la enfermedad. También
debera apelar, en la medida de lo posible, al concepto de peritos
0o expertos para aclarar aspectos de caracter cientifico que
escapan a su conocimiento. No obstante, dada la complejidad de
los factores que inciden en la exactitud del juicio, el juez tendra
que ser en extremo cuidadoso al momento de valorar esta prueba
pues resulta relativamente facil juzgar la conducta médica ex post.
Por ello, la doctrina ha seflalado que “el juez v |los peritos deben

ubicarse en la situacion en_que se encontraba el médico al
momento de realizar dicho diagnostico”3s.

35 \er cita 34.
% Sentencias de 10 de febrero de 2000, exp, 11878, 27 de abril de 2011, exp. 19846 y de 10 de febrero de 2011, exp. 19040..7
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Como corolario de lo anterior, en lo que refiere al diagnostico se tiene
que: i) debe elaborarse sin ligereza y de forma responsable, ii) se basa
en los sintomas que presenta el paciente y la informacién que el mismo
suministra al ingresar al servicio de urgencias, iii) la historia clinica es
la base fundamental para determinar qué acciones se desplegaron para
direccionarlo, iv) los elementos y situacién en que se encontraba el
medico de turno son determinantes para establecer su orientacion.

7Z.- De la pérdida de oportunidad en materia de responsabilidad
médica.

El Consejo de Estado®” ha definido el concepto de pérdida de
oportunidad, en los siguientes términos:

“(..) En los términos mas naturales, la pérdida de
oportunidad es la frustracion de una esperanza. En su
formulacién mas amplia, esa esperanza esta dirigida a la
consecucion de un resultado que pondria a la persona en una
situacion mas favorable a la previa o la evitacién de un
perjuicio. Esta doctrina, se reitera, tiene mayor presencia en
los eventos de responsabilidad médica, segun la cual, se echa
de menos un actuar mas diligente del servicio medico-
sanitario, para que el paciente hubiera conservado sus
oportunidades de recuperarse. Asi pues, no existe certeza de
que la mala prestacion del servicio (que por lo general es un
actuar omisivo) sea la consecuencia directa del resultado
dafioso (muerte, amputacion, incapacidades, etc), ya que en
estos supuestos estamos ante una falla del servicio con
indemnizacion plena, sino de la pérdida de las
probabilidades que tenia el paciente de estar en una
mejor situacion. Asi las cosas, ya no habra posibilidad de
verificar si el resultado favorable se habria obtenido, porque
la intervencion del actuar de un tercero (falla en la prestacién
del servicio) cercend la definicion de las posibilidades en el
curso natural de los acontecimientos. Como se observa,
cuando hablamos de pérdida de oportunidad ello implica
incertidumbre, toda vez que no se tiene como cierto que
el paciente se habria recuperado de haber recibido el
tratamiento adecuado en el momento oportuno, sin
embargo, hay otro elemento que es de certeza, consistente en
que la falla le arrebaté la posibilidad de participar en esas
probabilidades.

¥7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia 24 de octubre de 2013. Magistradc Panente: Enrigue Gil Boters. Radicads No.68001-23-
15-000-1895-11195-01(2 5869)
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De lo anterior se colige que la pérdida de oportunidad no podra
entenderse como una simple especulacién, siendo necesario para ello
que de manera cientifica se haya establecido cual era la posibilidad real
del paciente de recuperar su salud o preservar su vida, y que dicha
expectativa haya sido frustrada por omisiones o erradas actuaciones en
la correspondiente atencion médica.

No obstante lo anterior, debe quedar claro que la oportunidad real de la
mejoria de salud del paciente, se entendera como una materializacion
que depende de factores tales como las propias condiciones del
paciente; dado que en aquellos eventos en donde se logre demostrar la
existencia de un nexo causal entre la actuacion deficiente u omision de
la prestacion del servicio médico, no estariamos ante un caso de
responsabilidad del estado por pérdida de oportunidad, si no frente a
una falla del servicio médico.

Asi entonces, se tiene entonces que la pérdida de la oportunidad,
ademas de constituir un perjuicio independiente, se estudia y se define
desde la imputacion factica, como el elemento que permite imputar
dafios, a partir de una aplicacion especifica de estadisticas y
probabilidades respecto de las posibilidades de mejoramiento que tenia
el paciente frente a un determinado procedimiento médico.

8.- Caso concreto:

Tenemos entonces que corresponde al Despacho determinar si en el sub-
judice se retnen los presupuestos constitucionales y legales
establecidos para la declaratoria de responsabilidad extracontractual en
cabeza de la E.S.E HOSPITAL SAN VICENTE DE RAMIRIQUf y PROCERVI
S.A.S, es decir, inicialmente el dafio antijuridico, y en caso afirmativo,
si el mismo resulta factica y juridicamente atribuible a dichas entidades.
Consecuentemente y en el evento de determinarse la responsabilidad
de la ESE HOSPITAL SAN VICENTE DE RAMIRIQUI, se deberd establecer
si la PREVISORA S.A COMPANIA DE SEGUROS, se encuentra llamada a
responder por una eventual condena en atencidon a los amparos
contenidos en las pdlizas N0.1003896 y 1001173, suscritas por la
aseguradora en favor de la E.S.E.

Asi mismo, debera establecerse si los sefiores LAURA RESTREPO
CUADROS, SANDRA LUCIA PAEZ REBOLLO y OSCAR LIBARLO GOMEZ
ACEVEDO en calidad de llamados en garantia y vinculados al tramite de
la presente accién, también se encuentran llamados a responder por una
eventual condena en contra de la ESE, como quiera que fueron los
meédicos que atendieron al sefior Rubén Dario Hernandez en el momento
de los hechos.
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8.1.- Del daio:

De acuerdo al escrito de la demanda, el dafio cuya indemnizacion se
invoca corresponde a la falta de diagnéstico oportuno en la lesion de
rodilla que presentd el sefior RUBEN DARIO HERNANDEZ el dia 27 de
octubre de 2014 y que culmind con la cirugia de dicho miembro extensor
el dia 25 de noviembre de esa misma anualidad, en un centro médico
de atencion particular.

Al respecto, encuentra el Despacho que segun registro en la historia
clinica del 27 de octubre de 2014, el senor RUBEN DARIO HERNANDEZ
(f1.20) ingresd al servicio de urgencias de la E.S.E Hospital San Vicente
de Ramiriqui, consultando por una caida, oportunidad en la cual luego
de efectuarse la revision médica de rigor, se procedi6 a suturarle la
herida que presentaba y a suministrarle medicamentos para el dolor,
dando luego orden de salida con indicaciones y medicamentos para su
tratamiento (fl.20-21)

Que el paciente acudié nuevamente al servicio de urgencias el 29 de
octubre de 2014, por presentarse una infeccidn en su lesidn, ocasion en
la cual la médica de turno le ordend medicamentos para tratar la
dolencia que presentaba, habiéndose registrado: “plan: salida. Paciente
ya tiene los medicamentos” (fl.24); la Ultima vez que concurrid al
servicio de urgencias de la ESE Hospital de Ramiriqui, fue el 18 de
noviembre de 2014, se le ordend ademas de medicamentos, una
radiografia de la rodilla izquierda, asi: “Dicloxacilina 500mgr cada 8h,
Naproxeno 250mgr cada 8h, Rx rodilla izquierda, control en 8 dias,
solicitud de ayuda diagndstica (...)" (fl.28)

Se acredité en el plenario (fl. 30-31) que el paciente asistié al servicio
particular de Asorsalud-Tunja, el 25 de noviembre de 2011, entidad
donde se le practico cirugia de rodilla, por presentarse fractura de rétula
de dicho miembro extensor.

Bajo dicha perspectiva, encuentra el Despacho acreditada la existencia
de un daho consistente en la fractura de la rdtula de rodilla izquierda del
sefior RUBEN DARIO HERNANDEZ, lo que conllevd que el actor fuera
sometido a un procedimiento quirldrgico que fue realizado de manera
particular en la entidad ASORSALUD del Municipio de Tunja, habiendo
asumido todos los gastos que le generd tal procedimiento.

8.2.- De la imputacion juridica del dafo:

Establecido lo anterior, debe ahora el Despacho analizar las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se concretd la lesidon de
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la rodilla del demandante, asi como los parametros constitucionales y
legales de la atencion en salud para determinar si es imputable el
daio antijuridico a la E.S.E HOSPITAL REGIONAL SAN VICENTE DE
RAMIRIQUI y A PROCERVI S.A., al respecto tenemos lo siguiente:

Revisados los medios de prueba aportados al plenario, se observa que
las atenciones meédicas brindadas al sefior Rubén Dario Hernandez
fueron las siguientes:

Entidad Fecha Motivo de consulta Tratamiento
E.S.E 27 de | Paciente de 31 afios ccx 1 h de evolucién | *Sutura de herida previa asepsia y antisepsia y
Hospital octubre de caida desde su propia altura traurma en | anestesia----- puntos con 5.00C catgut 2.00----
San de 2014 rodilla presenta sangrade y edema y | piel con punto 2.000 se cubre,
Vicente dolor por lo que consulta” Salida: cefalexina 500mg cada & horas
de Naprexeno 250 mg cada 8 horas
Ramiriqui (folios 28 y 233)
*Recomendaciones y *signos de alarma.
E.S.E 29 de | Paciente con cuadro clinico de 1 dia de | Celulitis miembro inferior izquierda
Hospital octubre evolucién  consistente  en  eritema | Herida rodilla izquierda
San de 2014 asociado a dolor constante, no irradiade | Plan salida el paciente ya tiene los medicamentos
Vicente de intensidad moderada alrededor de | *
de herida en rodilla izquierda. Paciente que
Ramiriqui hace 3 dias fue suturado en dicha zona en
la institucidn,
Folios 24 vy 232
E.S.E i8 de | Cuadro clinico caracterizade por dolor en | PLAN diclofenaco 75 mg...im ahora
Hospital noviembr | elevada intensidad lccalizado en rodilla | Plan salida; dicloxacilina 500 mg vo cada 8 horas
San e de | izquierda refiere cuadre de 20 dias de | x 7 dias
Vicente 2014 evolucién de fractura abierta con Naproxeno 250 mg cada 8 horas
de procedimiento quirdrgico de rodilla Ss rx rodilla izquierda.
Ramiriqui izquierda paciente quien ingresa por sus
propios medios. Nota: paciente actualmente estable.. se da
salida con:
Folio 25-vto y 234
1. Continuaciéon de tratamiento antibiético
ordenado.
2. Naprexeno 250 mg c¢/8 h {..)
3. (...) RX rodilla izquierda (...) entregar resultado
préxima cita,
4. control en 8 dias
5. La solicitud de la ayuda diagndstica es con el
fin de corroberar procedimiente quirdrgico (...)
Se da salida a! paciente con 4rdenes médicas
3450 Hrs.”
Clinica 25 de | *Para cirugia
ASORSAL | noviembr
up de | e de | *Fractura rotula con pérdida de
Tunja 2014 competencia del mecanismo extensor,

Ingresa para tratamiento quirdrgico.

{folio 31)

Adicionalmente, obra en el plenario Oficio con fecha de radicacion del 5
de febrero de 2018, suscrito por el profesional Universitario de la E.S.E
Hospital San Vicente de Ramiriqui, donde sefiala:

“1. El procedimiento dado al paciente RUBEN DARIO HERNANDEZ
BARAJAS, para determinar su diagnostico fue el dado a todo
paciente que ingresa a urgencias de la E.S.E Hospital San Vicente
de Ramiriqui, empezando con una anamnesis (interrogatorio),

examen fisico,

valoracion clinica,

examenes radioldgicos, lo
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anterior descrito en detalle en la historia clinica obrante dentro del
proceso.

2. Se entrega el resumen de la causalidad del servicio de urgencias
del mes de octubre del ano 2014 y de todo el afio 2014 impreso
por el sistema de informaciéon de la ESE Hospital San Vicente de
Ramiriqui. En estas impresiones se demuestra que el diagndstico
de trauma de rodilla, fractura de rodilla, no aparece dentro de las
10 primeras causas de atencién.

(...

4, De acuerdo a ios estandares de habilitacion, resolucién 2003,
del afio 2014, la ESE esta obligada a disponer de protocolo de
atencién de sus 10 primeras causas. Por esta razén no existe en
la ESE un protocolo para la atencién de esta patologia en
particular.

()

6. El servicio de urgencias se presté de la forma descrita en la
historia clinica que de forma integral reposa en el juzgado (...)"8

De las pruebas reiacionadas en precedencia, conciuye el Despacho lo
siguiente: i) que en la primera fecha® en que el sefior RUBEN DARIO
HERNANDEZ acudié al servicio de urgencias, recibid la prestacion del
servicio médico de manera adecuada y oportuna, ya que luego de
consultar sobre su lesién, fue atendido, medicado, examinado y
suturado quirurgicamente y dado de alta con tratamiento e indicaciones
medicas claras; ello de conformidad con la informaciéon brindada por el
mismo paciente al ingresar al servicios de urgencias, quien en su motivo
de consuita refirio: “me cai” y en el registro de historia de enfermedad
actual se registr6 caida desde su propia altura*® sin hacer alusion a
ningun otro detalle o causa de su lesidn; ii) que en |la segunda atencidn
meédica se le dio el plan de manejo adecuado para la dolencia
consultada, referente a la infeccidén de la rodilla (29 de octubre de 2014),
y que en su Ultima atencién por urgencias (18 de noviembre de 2014)
se |le ordend ademas de medicamentos para el dolor e infeccién la toma
de una radiografia de la rodilla izquierda, sefalandole que debia volver
en 8 dias a control con los respectivos resultados, sin que se demuestre
que el paciente haya regresado a dicha entidad para continuar con el
tratamiento médico respectivo.

Ahora bien, frente a las complicaciones que presento la lesion en ia
rodilla izquierda del sefior RUBEN DARIO HERNANDEZ y que conllevaron
a la intervencién quirdrgica en un centro de atencién médico particular,
aun cuando ya habia sido atendido por la ESE de Ramiriqui y se estaba
a la espera del examen y de la cita de control, considera el Despacho

“FL242-262.
# 27 de octubre de 2014, f1.20.
L 20
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que estas obedecieron principalmente a la falta de veracidad en la
informacion suministrada por el paciente al momento gue acudié al
servicio de urgencias, y a la falta de continuidad con el tratamiento
medico ordenado por el médico que lo revisd en la tercera oportunidad
en la que fue atendido en la E.S.E demandada, lo cual pudo también
comprobarse con los interrogatorios recopilados en el presente tramite
y de los cuales se extrae lo siguiente:

En el Interrogatorio del sefior RUBEN DARIO HERNANDEZ BARAJAS
(minuto 23:40- 50:20 medio magnetico f1.289) sefialé: En relacidén con
los hechos seialé: "...Lo Unico que tengo que decir o sea la verdad yo
me cai de una moto y vine al Hospital, no me acuerdo en qué fecha... y
vine al hospital que me atendieran y vine y le solicité al doctor gue le
hiciera una radiografia y él no quiso, dijo que no era necesario... Me
dedicaba al trabajo del campo... estoy afiliado a EMDISALUD... Yo tenia
un dolor enseguida de que volvi a la tercer vez que habia venido al
hospital tomé esa decision porque uno pasa 3 dias 4 dias y no lo
atienden a uno entonces yo tomé esa decision y me vali de la plata para
gque me atendieran...

Frente al tratamiento ordenado el 18 de noviembre de 2014 por la
médica de turno de la ESE Hospital San Vicente de Ramiriqui manifesto:®
...Eso fue cuando la tercera vez fue cuando ya me dolia bastante que no
resistia y volvi al hospital y llegué ahi en eso y me hicieron si la RX, pero
ya se me habia inflamado bastante y no resistia el dolor y entonces
alguien me dijo... que me buscara la plata y ahi con mis amigos reuni la
plata y me mandé hacer la cirugia... no aguantaba el dolor de la rodilla
y de la pierna... la placa se la presenté al Dr. Carlos Hernandez... a mi
no me hicieron ninguna recomendacion, no me acuerdo bien de la
fecha... yo como trabajo en el campo y tengo que mantener a mis hijos
pues yo segui, no podia echar azadén, de pronto por ahi de pronto 2
obreros que uno maneja y yo salia a mirar como estaba..medio podia
arrastrar el pie y con el otro afianzar... no podia caminar casi "

En relacién con la caida de rodillas en el pasto sefialo: “Yo le dije
esa noche al Doctor mismo le dije que... yo venia de vigilar el ganado y

se me resbald una moto y yo tenia una moto ahi y él dijo que no era
necesidad... y se me resbald fue la moto, el doctor mismo dijo que no
era necesidad... se habia cortado el cuero, hondo era y entonces él tomé
esa decision yo le dije que yo tenia el SOAT y todo de la moto...”

Al indagarle si despues de |la atencién brindada en la ESE Habia

sufrido otra caida que contribuyera a la fractura de la rétula respondio
*...No yo creo era que ya estaba roto... yo presiento que... como no me
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hicieron ninguna recomendacion yo segui caminando arrastrando el
pie...”

Continda interrogando la defensa del Doctor Oscar Libardo Gomez vy al
preguntarle sobre las circunstancias que rodearon la caida que lo
llevd a consultar el servicio de urgencias adujo: “... Venia de ver el
ganado... y venia en una moto y se me resbald y me cai, yo le dije al
doctor esa noche y dijo que no era necesidad de pasarlo por la moto que
no era grave... era por la noche pero no recuerdo bien la hora... Al
indagarle como llego al servicio de urgencias dijo: “..me trajo Carlos
Parada esa noche al Hospital de Ramirigui no recuerdo bien la hora pero
era de las 9 para arriba” se le cuestiona acerca de si manifesté al médico
de turno las caracteristicas de la caida a lo que respondid:” Si sefior *
se le preguntd si habia revisado lo escrito en la historia clinica y
manifestd que no agregando que " me cogieron los puntos y me dijeron
que fuera que no era grave..no me dio ninguna recomendacion... de eso
si de que fuera al puesto de salud y me limpiaran y que yo mismo me
limpiara, no mas... de las pastillas si pero no mas..porqgue como
supuestamente era un raspdén no me hizo recomendaciones... lo que si
me acuerdo es que una doctora me limpiaba y me sacaba piedras dentro
de la rodilla... me limpiaban y me limpiaban y yo mismo pedi el favor
que me tomaran una radiografia y me dijeron que no era necesario...”
La defensa de LAURA RESTREPO, cuestiona sobre Ja_herida
presentada frente a lo cual sefiala que “me limpiaron y me cogieron
puntos...me dijeron que después fuera al puesto de salud que alld me
limpiaban cada tercer dia..” al preguntarle la razon por la cual acude
nuevamente hasta el 18 de noviembre al servicio de urgencias dice
“como dijeron que no era grave... pero después me dolid mas y mas y
me toco ir...".

Por su parte, en el interrogatorio rendido por CLAUDIA ROCIO
CUERVO ESPINOSA (minuto 53:24-:1:00:37-f1.289), la defensa del
Doctor Oscar Libar Acevedo indaga sobre los hechos del accidente del
sefior Rubén Dario para lo cual la interrogada manifiesta® ...en esos dias
se habian robado el ganado... y entonces él se fue eran como las diez
casi...y se fue y llegd fracturado a la casa... llegd por los papeles... me
dijo imaginese que me cai... y me dijo venga a ver los papeles que ya
llamé a mi amigo Carlos y viene a llevarme... le pregunté que le habian
dicho y me dijo que la habian cogido los puntos y que nada tenia, pero
le dolia mucho y sentia como si tuviera la rodilla rota...después él se fue
como a los dos dias otra vez...yo no me acuerdo de mas porque yo tenia
que estar pendiente de mis hijos... él no podia caminar pero él mismo
hacia por caminar... siempre decia que le dolia harto...”
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A su turno, en el interrogatorio del médico OSCAR LIBARDO GOMEZ
ACEVEDO (minuto 00:02:04-39:52-f1.289) se express: Después de |leer
la historia clinica del 27 de octubre de 2014 y en relacién con el
diagnostico dado al paciente manifesté que * es un paciente que ingresd
al interrogatorio, primero yo no soy quien preguntd la aseguradora o
como se cayd eso lo hace el personal de enfermeria... entonces
EMDISALUD yo no lo coloqué, cuando yo ya lo atiendo con los
encabezados de la historia clinica y de los signos...entonces él debiod decir
gue no fue una caida en moto si no se clasificaria como SOAT, cuando
yo le hago el interrogatorio le pregunto que como fue la caida, él me
dice que se resbald que se cayd de rodillas en el pasto y se hizo la herida
yo averiglé o traté de indagar acerca del mecanismo de trauma porque
no es igual que uno se caiga desde su altura, que se caiga desde una
moto 0 que se caiga de 5 metros de altura, los mecanismos de trauma
son los que hacen que nosotros definamos que tipo de estudios, él dijo
que se habia caido desde su propia altura, finalmente después de
interrogarlo dijo que habia piedras que no habia nada, entonces la
conclusiéon que muy probablemente habia un vidrio y fue lo que produjo
el trauma, se le hizo la atencidn, yo le insisti si habia sido de otra forma
porque era una herida profunda, por eso llegamos a la conclusién de
que habia sido un vidrio.

En relacién con la_atencién brindada al paciente adujo que “revisd la
herida, se revisd la rotula, no habia ninguna deformidad, se hizo el

lavado, posteriormente se colocaron los puntos, a él se le da la salida
con las curaciones, los lavados en casa, cuando uno habla de
recomendaciones, signos y sintomas de alarma, lo que pasa es que este
es un servicio de urgencias, en los servicios de urgencias, que no es
como consulta externa que yo tengo 20 minutos o media hora
dependiendo el prestador para atender el paciente, en urgencias uno
hace historias focalizadas, entonces no se explica, si dice caida desde
su propia altura, es que no fue de una moto, insisto es una induccién al
error, si €l no me dice la verdad cuando yo soy el médico y es a quien
le debe dar toda la informacion, entonces eso generd que no se le pidiera
la radiografia, él me dijo de la radiografia si, pero teniendo en cuenta el
mecanismo de trauma no aplicaba para hacerle la radiografia, hay unas
indicaciones que uno tiene claras para realizar una radiografia, si él
hubiera dicho que fue un accidente en moto inmediatamente se deduce
que es una accidente de alta energia o de alto impacto que es totalmente
diferente el tratamiento de que se caiga desde su altura...”. Frente a la
atencion en caso de accidentes en moto sefiald: “los accidentes en
moto se clasifican si van a mas de 30 kildmetros por hora, son de alto
impacto y requiere unos estudios muy claros teniendo en cuenta que
tienen una morbilidad muy alta, es muy diferente a esto, entonces en
cuanto a la atencidn si él me hubiera dicho otra cosa diferente, habria



Reparacion Direcia
Radicacidn: 15001333301120160074-00
Pdgina 34

sido diferente, y la historia lo demuestra, si €l hubiera dicho a
enfermeria en el momento que él ingresé que iba en moto
inmediatamente habia sido clasificado como SOAT, porque eso 10 hace
la parte administrativa y en el HOSPITAL SAN VICENTE DE RAMIRIQUI,
esa parte la hace una enfermera que es quien recibe al paciente
iniciaimente, entonces el error se indujo desde el inicio...”. En cuanto al
tratamiento dado al paciente arguyé que “luego de la sutura él salié
caminando, normalmente si uno tiene una herida, tiene dolor..la
resonancia magnética es un examen que es avanzado y es para un tipo
de patologias en las cuales no tenemos claro y no hay porque es un
examen que es muy Costoso, pero nosotros en ese momentos no
teniamos sospecha de que tuviera una fractura..hablamos de
pertinencia de los examenes, no era pertinente... Hay una regla que es
la regla de OTAWA.. para trauma de rodilla que tiene una sensibilidad
del 100%., ... una sensibilidad, es la capacidad de un examen de
detectar a todas las personas que tienen una lesién, entonces nc es
especifico para un tipo de lesién pero si los coge a todos del 100% de
las perscnas que tengan la enfermedad los coge al 100 pero no es
especifico para un tipo de patologia, esa regla dice que un paciente se
le debe tomar radiografia de rodilla cuando sea mayor de 55 afios, un
paciente de no pueda dar mas de cuatro pasos, un paciente que tenga
dolor en la cabeza del peroné, que tenga dolor en la rétula
especificamente no en otros lugares, no en tejidos blandos, no tenga
otras lesiones adiciones, entonces no era pertinente tomarle la
radiografia, no se podia sospechar en ese momento que tuviera una
fractura, los traumas de tejidos blandos también duelen mucho...en la
historia clinica dice que los angulos estaban conservados, puede hacer
los 180 y los 90 grados y no habia ninguna limitacién, cuando se habla
de fractura, no va a permitir que el paciente se desplace ... puede que
tenga otro trauma posterior y es Io que él dice en la demanda que se
pudo fracturar después porque yo no le di las recomendaciones y es algo
que no es posible porque uno esta o no esta fracturado”.

De otra parte, en interrogatorio la médica LAURA RESTREPO
CUADROS (minuto 00:44:44-00:54:34-f1.289), al referirse al nivel de
dolor cuando se tiene fractura de rodilla sefialé “el dolor es severc no
puede caminar el paciente practicamente y los signos de una fractura
son dolor severo, limitacién para caminar, limitacién de movimiento de
la articulacion e inflamacidn severa...” sobre el motivo de la consulta
refirié que “primero se le mird la marcha y segundo pues la inflamacién
que tenia ademas de eso se le hicieron maniobras de fuerza...si tiene
fractura esas maniobras saldrian positivas y tendria pérdida de la
fuerza...el paciente acudié a la valoracién solo, no tenia acompafante al
momento de la atencién... con los signos y con lo que relaté el paciente,
con una fractura en esa zona del cuerpo como es la rodilla, el paciente
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no podria haber ido solo y tendria un dolor severo y tendria mucha
limitacidén, cosas que no se encontraron en el examen...si uno sospecha
una fractura de rodilla lo primero que se debe hacer es tomar una
radiografia, pero teniendo en cuenta lo informado por el paciente y el
motivo de la consulta y los hallazgos obtenidos en la enfermedad actual,
en ese momento no se sospecharon porque no presentaba ninguno de
es0s... en el momento de mi consulta nunca se sospecho de una fractura,
lo que se estaba sospechando era una celulitis que pudo haber sido
secundaria a la herida que tuvo dos dias antes...pasaron muchos dias
entre el tiempo en que yo lo vi y en el que lo vio el ortopedista, mas o
menos de 15 a 20 dias, si hubiera tenido alguna sospecha de fractura
se le hubiera mandado la radiografia, pero Unicamente presentaba una
inflamacidn alrededor de la herida que le habian suturado hace 2 dias,
con enrojecimiento nada mas”,

En interrogatorio de la meédica SANDRA LUCIA PAEZ REBOLLO
(00:56:38-01:06:58-f1.289), frente al Rx ordenado por ella, se le
pregunta si tiene conocimiento si el resultado fue entregado por el
paciente a lo que contesta que no; en relacion con la_atencién médica
refiere que “entro caminando, venia acompafnado del papa y presentaba
dolor elevado...” en relacion con los signos y sintomas de una fractura
de rodilla sefala que “presentan dolor intenso edema que significa
inflamacién del area, no pueden movilizar el miembro, no pueden
caminar y el dolor el elevado... en el momento cuando él ingreso pues
solo manifestaba el dolor, pero cuando ingreso, ingreso caminando, no
tuvo ayuda del acompafante, no tuvo limitacion al caminar, entonces si
tuviese una lesidon de esas, estuviese con silla de ruedas o un método
de ayuda como una muleta... quierp aclarar que el motivo de consulta y
la enfermedad actual es lo que refiere el paciente y uno contesta asi
digan una, uno coloca en enfermedad actual al pie de la letra y el
manifesté que tuvo una fractura abierta y le hicieron conduccion,
referido por el paciente, no me presentd un soporte que me dijera si
tenia la fractura, por tal motivo yo ordené la radiografia para
corroborar.” Explica que conduccién hace referencia a un procedimiento
quirurgico.

De lo anterior se colige entonces que: i) el sefior RUBEN DARIO
HERNANDEZ BARAJAS no informo al ingresar por primera vez* al
servicio de urgencias de la E.S.E SAN VICENTE DE RAMIRIQUI, que la
lesion sufrida en su rodilla se habia originado por un accidente en moto,
pues si bien sefala que manifesto tal circunstancia cuando acudid al
servicio de urgencias, tal aseveracion no se encuentra registrada en la
historia clinica reportada el 27 de octubre de 2014 y de la cual se lee
claramente que su motivo de consulta fue una caida??, ii) que el seflor

127 de octubre de 2014,
.20
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RUBEN DARIO HERNANDEZ ingresé al servicio de urgencias por sus
propios medios, y que al realizarse el examen respectivo, su miembro
extensor izquierdo podia movilizarse en angulos de 90 y 180 grados;
iii) que en las consulitas posteriores del 29 de octubre y 18 de noviembre
de 2014, el paciente tampoco manifesto que su lesion habia sido con
ocasion de una accidente en moto, pues en ninguno de los formatos de
consulta (fl.24; 28) se evidencia anotacion al respecto, iv) que el senor
RUBEN DARIQO BARAJAS, fue reiterativo en dar informacién imprecisa,
pues como se observa en la consulta del 18 de noviembre de 2017
(fl.25), el sefior manifestd consultar por una “fractura con procedimiento
quirtirgico”, lo cual no era cierto pues hasta el momento no se le habia
practicado ningln procedimiento de dicha indoie; v) que en ia consulta
del 18 de noviembre de 2014, le fue ordenada una radiografia de la
rodilla izquierda, cuyo resultado debia ser presentado en la siguiente
cita de control -8 dias después-, sin que el paciente haya regresado con
tales resultados a la ESE HOSPITAL SAN VICENTE DE RAMIRIQUI; wvi)
que si el sefior RUBEN DARIO BARAJAS hubiera manifestado desde el
inicio la causa real de su lesidn, se le habria dado a la misma un manejo
diferente, pues se habria ciasificado desde el inicic como SOAT, y bajo
ese parametro se hubiera ordenado en primera instancia la toma de una
radiografia, por considerarse un accidente de alta energia o impacto, tal
y como lo explicoé en su interrogatorio el médico que io reviso la primera
vez que ingreso6 a urgencias.

De los testimonios rendidos dentro del plenario también se logra deducir
que la complicacién de la lesién del accionante, obedecié a la falta de
informacién de las circunstancias que la originaron, para el efecto
observaremos extractos de los testimonios recibidos lo siguiente:

v Testimonio del sefior CARLOS CARO PARADA (minuto 0:3:04-
00:28:004). En relacion con los hechos dijo ™ Yo llequé con ei
senor RUBEN DARIO HERNANDEZ BARAIJAS entre 10:30 y 11:00
de la noche, porque él habia tenido un accidente y io atendieron
ahi le hicieron los lavados pertinentes...después de eso cuando le
iban... a colocar los puntos el Doctor le estaba haciendo un tacto
en la rodilla y entonces el sefior RUBEN dijo que io cociera rapido
que no le dolia el hueso, el doctor le dijo que tenia que asegurarse
que no estuviera roto el hueso vy dijo que no que el hueso no le
dolia, que lo cociera era rapido... de ahi no sé qué mas pasaria en
adelante...si lo acompane... pero no se mas de ese €aso0...yo entre
con él porque yo fui el acompafante, en la historia clinica yo
firme... el doctor le hizo el pie hacia atras y volvio y es lo estird v
dio inicio hacerle los puntos...cuando lo recogi estaba donde el
papa y como el papa no tenia en que ilevarlo entonces yo tenia
una moto y lo llevé al hospital...del accidente si no se, el accidente
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segin me dijo él fue en una vuelta en la carretera” en relacién con
la llegada al Hospital sefial6 * de lo que yo recuerde solamente
le preguntaron que habia sido y el respondidé que un accidente en
una moto pero ya nada mas recuerdo...” en relacién con la entrada
al Hospital y si les pidieron algiin documento relacionado con la
moto refirid: “pues si pidieron los documentos, pero eso como
para entrar alla el policia de transito tenia que levantar un croquis
y todo para que los atendieran pues eso no fue pertinente decir
que estuviera el policia de transito con su croquis para que lo
atendiera...estando ahi ya lo atendieron por urgencias pero no por
accidente de transito sino por otra razén...”

Testimonio del sefior CARLOS EDUARDO HERNANDEZ
CORREA, medico que le realizé la cirugia de rodilla en la clinica
ASORSALUD de Tunja (minuto 00:18:13-00:23:33). En relacién
con los hechos dijo: “Esto fue algun tiempo pero si me acuerdo
de RUBEN DARIQ, un paciente que consulté porque tenia una
fractura de rétula, tenia criterios para cirugia..tuvimos un
postoperatorio un poquito dificil pero finalmente conseguimos que
la fractura consolidara...no recuerdo mas detalles pero lo que
tengo claro es lo que les acabo de contar..”. Se le pone de
presente la historia clinica y sefiala “no recordaba lo de la herida,
pero habia una costra, no estan descritos signos de una herida
complicada ni de infeccion ... lo que veo es que lo operamos al dia
siguiente, los hallazgos son de una fractura desplazada de 2 cm
sin continuidad con tejido fibroso, lo que mostraba que la fractura
si llevaba varios dias y logramos un contacto muy adecuado... fue
un post-operatorio un poquito dificil... luego lo que veo aqui es que
lo vimos en julio, logré consolidacion...retiramos el material el dia
24 de julio es decir 8 meses después de la cirugia...”. Frente al
antecedente de la ruptura de rétula refirié que ™ me imagino
que el paciente me conté que llevaba 20 dias con la lesidén y si
estamos a 24 de noviembre mas o menos uno calcula que fue en
el mes anterior...es mas una presuncién de tiempo, no me consta,
no lo vi pero tengo que creer lo que el paciente me cuenta,
entonces si él me dice me golpeé tal dia pues yo tengo que calcular
mas o menos el tiempo, no es una cosa que tenga una manera fija
de calcularse...”. Frente al desplazamiento de rétula sefalé que
“esa es otra presuncion, se supone que si la fractura se trata
adecuadamente el primer dia y se inmoviliza o se trata pues no se
desplaza, si la fractura no se percibe y eso es el tema mas
complicado, pues el mecanismo extensor continua su traccion y
separa los fragmentos y la desplaza, es muy probable que si
hacemos los diagnésticos tempranos, pues la fractura no esté tan
desplazada, como no tenemos historia, presumimos que
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seguramente se desplazé y presumimos también que la queja del
paciente es porque su mecanismo extensor perdié su fuerza debid
haberla sentido mas débil para que acudiera a consulta con
ortopedia probablemente, yo pienso que si no nos consulté antes
tampoco sentia ninguna deficiencia para extender su rodilla, en el
momento en que se separa, realmente el paciente siente la
deficiencia y realmente pasa que el primer dia la lesién no es ni
siquiera visible con una radiografia, pero pasa y el paciente es
manejado como se manejan muchas de estas lesiones en rodilla
con una inmovilizacion transitoria, tratar la herida y en el curso de
las semanas siguientes incluso nos ha pasado, a mi me ha pasado
que con la radiografia no se ve nada y una o dos semanas después
esta separada, entonces eso pasa con mucha frecuencia y solo con
la clinica de lo que siente el paciente lo hace que consulte, los
pacientes nos buscan cuando notan algo que no esta normal y
probablemente el primer dia el paciente no lo nota...”. Frente al
procedimiento por trauma de rodilla sefialé: “es un tema muy
complejo, nos limitamos a pensar que debe hacer el médico, pero
yo digo que tenemos que empezar por que tiene que hacer el
paciente, el paciente tiene que contarnos como fue el trauma, de
donde se caydé, como se cayd, suena como necio pero no, la
historia clinica es de confianza y el médico tiene que responder a
lo que el paciente tiene pero también a lo que el paciente le
cuenta... tengo que contarle al médico para proceder en
concordancia...si yo voy a urgencias con la rodilla inflamada y digo
que me pegue con el escritorio seguro me daran hielo, pero si digo
que me cai de la moto de seguro me toman con toda seguridad
una radiografia, todo va de la mano de la historia y eso lo sabe la
persona que lo vio inicialmente..el paciente llegé ya con la
radiografia y si no estoy mal quien no lo remite es una persona de
RX de Ramiriqui que es un antiguo conocido... la informacion es lo
que genera la respuesta”. En relacién con los protocolos cuando
consulta un paciente que presente caida de moto dice: “ en el
evento traumatico cuando el paciente viene traido por la Policia y
todo el cuento, ese paciente se trata como se tratan
potencialmente las fracturas abiertas, tiene una herida en la
rodilla, tiene una caida de una moto, asi mismo un mecanismo de
alta energia, de tal manera que procedemos cé6mo se maneja esto
que es proteger la herida...y conseguir una remisién casi que no
necesito ni radiografia porque si el evento traumatico esta claro
en la historia no se necesita...en los hospitales que es donde yo
trabajaba o trabaje, siempre el paciente ya viene remitido, dicen
paciente SOAT, lo acaba de atropellar una moto, se acaba de caer
de la moto, y ya eso como que alista el proceso, si yo tengo claro
el traumatismo en la moto, tengo clara la herida, tengo que
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presumir, pero si a mi no me informan y veo un paciente que
ademds no se estd quejando de movilidad en el mecanismo
extensor yo le digo a la enfermera que le haga una buena
curacion... pero cada caso es diferente y la informacién es muy
importante... la persona que lo examino el primer dia es la (nica
que puede decirnos si el mecanismo extensor estaba competente,
si la historia estaba completamente clara...”

De lo anterior se tiene que i) efectivamente no se informo la causa real
de la lesion sufrida por el sefior RUBEN DARIO HERNANDEZ BARAJAS
en su rodilla izquierda ii) que el diagnostico se bas6 fundamentalmente
en la informacion que al respecto brind6 el paciente sobre su lesidn,
circunstancia que claramente determiné el tratamiento ordenado; iii)
que la fractura de rotula en rodilla puede no ser visible desde el primer
dia en una radiografia, pues la misma puede aparecer incluso dos
semanas después de haberse producido la lesion, iv) que por lo general
los pacientes consultan cuando pierden fuerza en la rodilla es decir
cuando no pueden practicamente moverla, v) que si un paciente informa
que su lesion se origind en un accidente con moto, con toda seguridad
proceden a tomarle una radiografia; vi) que el sefior RUBEN DARIO
HERNANDEZ acudi¢ al servicio particular de ASORLADUD solo con el
resultado de la radiografia y no refirié ningdn antecedente relacionado
con la lesidon ni tampoco llevd historia clinica.

Dado lo anterior, queda acreditado que los médicos de turno brindaron
la atencion médica al sefior RUBEN DARIO HERNANADEZ, teniendo en
cuenta la informacion que él mismo suministré sobre su lesion, y la
sintomatologia que presentd al momento de ingresar al servicio de
urgencias, oportunidad en la cual, luego de efectuarsele el examen de
rigor pudo determinarse que su rodilla tenia los angulos conservados,
es decir que podia moverla en angulo de 90 y 180 grados, lo cual
permitié descartar la existencia de una fractura.

De esta manera reitera el Juzgado que en el caso sub-judice el dafio
antijuridico no es imputable a las entidades demandadas, toda vez que
de las probanzas arrimadas al proceso, no logré demostrarse |a
existencia de una falla médica que haya conllevado a los perjuicios
alegados por la parte actora, pues en las tres oportunidades en las que
el sefior RUBEN DARIO HERNANDEZ es atendido por el servicio de
urgencias de la ESE SAN VICENTE DE RAMIRIQUI, no se demuestra
incumplimiento de la lex-artis, pues se acataron las ritualidades propias
de la prestacion del servicio de salud, maxime si se tiene en cuenta que
la atencion brindada y los protocolos utilizados para la atencién sefior
RUBEN HERNANDEZ obedecieron a la informacion que el mismo adujo
al médico tratante sobre su lesion.
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Igualmente encuentra el Despacho gque no existe prueba alguna que
permita establecer que el paciente acudi¢ a la valoracidn de control con
los resultados del examen ordenado en la ultima consulta del 18 de
noviembre de 2014; tampoco se acreditdo que el sefor RUBEN
HERNANDEZ haya acudido a la E.S.E SAN VICENTE DE RAMIRIQUf 0
algin otro centro médico de su E.P.S para continuar con el tratamiento
y el control que estaba ordenado; es decir que muy a pesar de habérsele
advertido que debia acudir a nueva consulta, este no concurrid, sino que
optdé por utilizar un servicio particular, para el caso, en la Clinica
ASORSALUD de Tunja, en donde le practicaron la intervencidn quirlrgica
por fractura de rotula.

Aunado a lo anterior, ha de aclararse a la parte actora que en el presente
caso no puede hablarse de pérdida de oportunidad por las siguientes
razones: i) en el sub-judice no existia duda en el nexo causal, sino que
se trataba de determinar si el dafo alegado era atribuible o0 no, a las
entidades demandas, ii) no se demostro cual era la posibilidad real del
paciente de recuperar su salud, especificamente cual hubiera sido el
procedimiento médico considerado adecuado para evitar la intervencidn
quirdargica, ili) no se establecié que de darse un tratamiento diferente
al brindado por la E.S.E SAN VICENTE DE RAMIRIQUI, se hubiera evitado
la cirugia de rotula de rodilla del demandante RUBEN DARIO
HERNANDEZ.

De lo expuesto hasta aqui, queda entonces, que el dafio antijuridico no
es imputable a las entidades demandadas, toda vez que nc ha quedado
probada la existencia de una falla médica que haya conllevado al dario
alegado por los demandantes, siendo carga de la parte actora acreditar
la falla propiamente dicha, el dafo antijuridico y el nexo de causalidad
entre aquella y este*?, pues de las pruebas allegadas al expediente no
se logrdé concluir la responsabilidad de las entidades accionadas,
maxime cuando en las tres oportunidades en que el sefior RUBEN
HERNANDEZ acudi¢ al servicio de urgencias en la ESE de Ramiriqui, se
le brind¢ la atencion médica, bajo los protocolos propios para tratar la
dolencia que padecia segun la informacion que el mismo manifestd, sin
que ello avizore una falla en el servicio ni mucho menos un error de
diagnostico, pues si bien en la primera oportunidad en que fue atendido
no se ordend la toma de una radiografia, ello obedecié al motivo de
consulta y al examen fisico realizado al accionante en donde se
determiné que en ese momento no existian signos de alarma relativos
a una lesion grave de su miembro extensor izquierdo, mas alla de una
herida que fue debidamente atendida; y que si bien el demandante tuvo
que sufragar los gastos de una cirugia particular, ello obedecio a su

** Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencias de: agosto 31 de 2006, exp. 15772, C.P. Ruth Steila Correa; de octubre 3 de 2407, ex p. 16402, C.P. Mauricio Fajarde Gémez; del
23 de abril de 2008, exp. 15750; del 1d2 actubre de 2008, exp. 16843 y 16333; del 15 de octubre de 2G08, exp. 16274, C.P. Mynam Guerrerg de Escobar; del 28 de enero de 2002,
exp. 16700, C.P. Mauricio Fajarde Gomez; del 19 de febrero de 2009, exp. 16080, C.P. Mauricio Fajardo Gomez: del 18 de febrerc de 2010, exp. 20536, C.P. Maunicia Fajardo Gémez
y del 9 de junio de 2010, exp. 18683, C.P, Mauricie Fajardo Gémez, entre otras.
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decision individual de acercarse a una institucién particular para tal fin,
pues como quedé demostrado, el accionante no regresé a los servicios
de la E.S.E, con los resultados de la radiografia que la habia sido
ordenada en la ultima atencidon que se le brindé en el servicio de
urgencias de la E.S.E HOSPITAL SAN VICENTE DE RAMIRIQUI; situacién
que descarta la posibilidad de imputarle a la entidad accionada
responsabilidad alguna.

Finalmente, como quiera que no hay lugar a que prosperen las
pretensiones de la demanda, el Despacho se releva de analizar la
causal exonerativa de responsabilidad de culpa exclusiva de la victima
propuesta los sefores LAURA CUADROS y OSCAR LIBARDO GOMEZ, en
calidad de llamados en garantia.

9.- Costas:

Conforme a lo indicado en el articulo 188 del CPACA*, salvo en los
procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, remitiendo expresamente al Cédigo General
del Proceso para efectos de su liquidacion y ejecucién,

Al efecto, el articulo 365 del Cédigo General del Proceso?®, establece que
la condena en costas -a la parte vencida- se hard en la sentencia o auto
que resuelva la actuacién y siempre que en el expediente aparezca que
se causaron y en la medida de su comprobacion. Luego, como quiera
que se requiere fundamentar la imposicién de costas en aplicacion del
criterio objetivo-valorativo previsto en el CPACA, definido por el Consejo
de Estado en providencia de 7 de abril de 2016, rad.13001-23-33-000-
2013-00022-01 y reiterado por la Secciéon Segunda del Consejo de
Estado en sentencia de 18 de enero de 2018, dira el Despacho que estan
debidamente acreditadas en el plenario con los gastos ordinarios del
proceso en que incurrié la parte actora (gastos de notificacion ~ fl. 54
anexo) y adicionaimente, fue necesario contratar los servicios de un
profesional del derecho para que representara sus intereses en el
tramite del presente proceso, generandose asi las respectivas agencias
en derecho.

% ARTICULO 188, CONDENA EN COSTAS, Salva en los procescs en que se ventile uninterés publice, la sentenciz dispondrd sobre Ia condena en costas, cuys liquidacidn y ejecucidn
se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.

4 ARTICULO 365, CONDENA EN COSTAS. En ios procesos y en las actuaciones posteriores 2 aqueilos en que haya controuersia |a condena en costas se sujetard a las siguientes
reglas:

1. 8e condenard en costas a I3 parte vencida en el proceso, o 3 quien se le resuelus desfavorablemente el recurso de spelacidn, casacién, queja, séplica, anulacién o revisidn gue
haya propuesto, Ademas, en los casos especiales previstas en este cadigo.

Ademds se condenard en costas a guien se le resuelvs de manera desfavcrable un incidente, la formulacién de excepcionas previas, una solicitud de nulidad o de amparo de
pabreza, sin perjuicio de ko dispuesto en refacidn con la temeridad o mala fe.

2. lacendena se hard en sentencia o auto que resuelva [a actuacidn que dio lugar a aquella.

3.En |a providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenard al recurrente en las costas de la segunda,

4, Cusnda |s sentencia de segunda instancta revogque tatalmente la del inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.
6. Cuando fueren des (2] o mas litlgantes gue deban pagar las costas, el juez los condenard en proporddn a su interés en el proceso; si nada se dispone al respects, se entendersn
distribuldas por partes iguales entre ellos.

7. Sifueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les reconocerdn |os gastos que hublere sufragado ¥ se haran por separada las
liquidaciones.

8. Salo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se czusaran y en la medide de su comprobacion,

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas, Sin embargo podran renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o
transaccidn.
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En consecuencia y en aplicacién del reciente criterio del Tribunal
Administrativo de Boyaca?*®, la liquidacion de las costas se realizara por
Secretaria siguiendo el tramite previsto en el Art. 366 del CGP una vez
quede ejecutoriada la providencia que ponga fin al proceso o notificado
el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, teniendo en
cuenta las tarifas establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura,
a través del Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 201647,

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO.- DECLARAR NO PROBADA la excepcién de falta de
legitimacion en la causa por pasiva propuesta por el sefior OSCAR
LIBARDO GOMEZ ACEVEDO, en calidad de llamado en garantia, segin
las consideraciones expuestas.

SEGUNDO.- NEGAR las pretensiones de la demanda propuesta por
RUBEN DARIO NINO GIL y CLAUDIA ROCIO CUERVO ESPINOSA en
contra de la E.S.E HOSPITAL DE RAMIRIQUI y PROCERVI S.A.S., de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO.- CONDENAR en costas y agencias en derecho a la parte
vencida, las cuales deberan ser liquidadas por Secretaria conforme al
articulo 366 del CGP.

CUARTO.- Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema siglo XXI
y verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA). Archivese el expediente
dejando las constancias respectivas.

QUINTO.- NOTIFICAR por Secretaria del contenido de la presente
providencia en la forma y términos previstos en el articulo 203 del
CPACA a las partes y al Ministerio Pablico.

NOTIFIQUESE Y COUMPLASE.

e
Wa W
ASTRID XIMENA Si\;«lqé\tl PAEZ

JUEZ

 Tribural Administrativo de Boyacd. Sentancia de facha 22 de mayo de 201B, proferida por la Safa de Decisién No.1, exp.150013333013201300095.01, M.P. Fabio vér Afanador
Garefa; reiterada en sentencias de 25 de junio da 201B por la Sala de Oecisign No.5, exp,150013333013201400123-01, M.P. Oscar Alfansc Granados Maranjo yde 2B de agosto de
2018 por |a Sala de Oecisidn No.4, exp.150013333013201300055-01, M.P. losé Ascencidn Fernandez Osorio.

<7_pplicable a las demandas interpuestas a partir def 5 de agosto de 2016 —Art. 7. En el presente caso |a demanda fue prasentada el 11 de jutio de 2017 [f.20}
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, 97 ki 2ulg

DEMANDANTE : NELSON JAVIER MENDOZA ESTUPINAN

DEMANDADO : NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA SECCIONAL DE
ADMINISTRACION JUDICIAL DE TUNJA

RADICACION : 150013333011-2016-00132-00

MEDIQ: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede el Despacho a modificar la hora para la cual fue fijada la
audiencia de que trata el inciso 4 del articulo 192 del C.P.A.C.A dentro
el medio de control de la referencia; por lo que se dispone:

PRIMERO: Fijar la hora de las nueve y treinta de la mana (9:30 a.m.)
para adelantar la Audiencia de Conciliacién, programada para el dia
VEINTISIETE DE NOVIEMBRE DE 2018, la cual se llevard a cabo la
Sala de Audiencias B1-3 ubicada del edificio de los de los Juzgados
Administrativos de Tunja.

SEGUNDO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 201 del
CPACA, por Secretaria enviese correo electronico a los apoderados de
las partes e inférmese de la publicidad del estado en la pagina Web de
la Rama Judicial. Asi mismo, comuniquesele al correo electronico del
Agente del Ministerio Pdblico delegado ante este Despacho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ASTRID

Juzgado 11° Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Tunja

NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO

El auto anterior se notlfico or Estado

N°_33 ,Hoy €% I siendo las

SOOAAD’” &
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, veintidos (22) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

DEMANDANTE : MARTHA LUCIA ROBERTO AGUILAR

DEMANDADO : NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL. MAGISTERIO

VINCULADA : FIDUPREVISORA S.A.

RADICACION :150013333011201700147-00

MEDIO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO A RESOLVER:

Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181 inciso
final de la Ley 1437 de 2011 - C.P.A.C.A,, se procede a dictar SENTENCIA
DE PRIMERA INSTANCIA en el medio de control de la referencia.

I. ANTECEDENTES:
1.- Demanda y tesis de la demandante (fls. 4-11).

La ciudadana MARTHA LUCIA ROBERTO AGUILAR, a traveés de apoderado
judicial, presentd demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en
contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SQCIALES DEL MAGISTERIO.

Solicitd la demandante se declare la nulidad del acto administrativo
contenido en el Oficio No. 20170170599741 del 22 de mayo de 2017 por
medio del cual la FIDUPREVISORA S.A. -como administradora del
patrimonio auténomo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio- negd el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el
pago tardio de las cesantias.

A titulo de restablecimiento de derecho, reclamd se expida el
correspondiente acto administrativo por medio del cual se reconozca,
liquide y pague la sancion moratoria, consistente en un (1) dia de salario
por cada dia de mora, desde el dia 66 habil siguiente a la radicacién hasta
el dia de pago final, es decir hasta el dia 16 de julic de 2014, de acuerdo
con lo establecido en la Ley 1071 de 2006. Igualmente solicitd, que a titulo
de condena, se ordene que las sumas de dinero reconocidas sean
indexadas en los términos de la ley y que se reconozcan los respectivos
intereses moratorios a la tasa fijada por la Superfinanciera.
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Finalmente, solicita que la sentencia se cumpla en los términos del articulo
192 del C.P.A.C.A. y que se condene a la entidad demandada ai pago de
las costas y agencias en derecho.

2.- Normas violadas y concepto de violacion:

La parte demandante aduce la transgresién del Preambulo y de los
articulos 1, 2, 4, 6, 25, 29, 53, 83, 90, 93, 94, 121, 122, 209 de la
Constitucién Politica, asi como los principios de iguaidad, dignidad humana,
moralidad, eficacia y economia.

Alega que el presente caso, se vuinera la Ley 244 de 1995 vy en especial lo
consagrado en los articuio 2, 3, 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006, respecto a la
mora en el pago de ilas cesantias, asi como el Acuerdo 34 de 1998
expedido por el Fondo Nacidén de Prestaciones Sociales del Magisterio que a
su vez modifica ios Acuerdos del 11 de enero de 1995 y No. 1 del 26 de
junio de 1996, por medio del cual se establece el tramite de
reconocimiento y pago de las Cesantias a cargo del Fondo.

Indica vuineracion del articulo 2 y 84 del Cbédigo Contencioso
Administrativo (Decreto 1 de 1984 derogado por el articulo 309 de la Ley
1437 de 2011 C.P.A.C.A), indicando que la administracién actué en de
forma indebida desconociendo ios derechos irrenunciables e
imprescriptibles del trabajador. De esta manera, resalta la parte actora que
existe una falsa motivacion al expedirse el acto demandado por parte de la
administracién, realizando una interpretacién restrictiva de las normas y
quitandole a la ley el verdadero contenido, al sustentar el acto con una
interpretacién errénea que genera su nulidad. Sefala, que la
administracion contando con el soporte legal en materia de cesantias,
inaplica el principio de favorabilidad buscando el detrimento del trabajador.
Indica igualmente, que existe violacidn directa a la ley en tanto la
administracion deniega el reconocimiento y pago de la sancién moratoria
sin ningun fundamento legal o factico, perjudicando econémicamente a la
demandante.

3.- Tramite procesal: Mediante auto adiado 12 de octubre de 2017 se
dispuso admitir ia demanda en contra de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y se ordend vincular a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.(fls
60-61).

4.-Contestacion y tesis de las demandadas:

4.1.- NACION- MINISTERIO DE EDUCACION —-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (fls. 74-88).
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lLa demandada comparecié al proceso oponiéndose a todas las pretensiones
de la demanda explicando que la entidad no es la encargada de expedir el
acto demandado en cuanto no es la responsable de reconocer, liquidar y
pagar las prestaciones sociales de los afiliados al FOMAG.

Alude, a que de acuerdo con el Decreto 2831 de 2005 (arts. 3, 4y 5), la
atencion de la solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que
paga el Fondo, se efectla a través de las Secretarias de Educacidén de las
entidades territoriales certificadas, creandose asi un procedimiento
exclusivo para los docentes afiliados al Fondo, en el cual se establecen los
tramites, etapas y términos especificos para su reconocimiento y pago.
Agrega ademas, que los docentes beneficiarios de la aplicacion de la Ley 91
de 1989 afiliados al Fondo, estdn excluidos de los demas regimenes de
liquidacién de cesantias establecidos en la Ley 50 de 1990, Ley 344 de
1996 asi como de las Leyes 244 de 1995 v 1071 de 2006.

Formulé las excepciones de: “Falta de Legitimacion por pasiva” vy
"Prescripcion” aduciendo que son las Secretarias de Educacién en uso de
las facultades conferidas por el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 vy el
Decreto 2831 de 2005 las que emiten los actos administrativos
demandados; ademas solicita, que en el evento de condenar a la parte
demandada se declare la prescripcion de conformidad con lo establecido
en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969,

4.2.- FIDUCIARIA LA PREVISORA: No contesté la demanda.
5.- Alegatos de conclusion:

Corrido el traslado para alegar de conclusion (fls. 147- 148) dentro de la
audiencia de pruebas llevada a cabo el 18 de julio de 2018, el apoderado
de la parte actora, se pronuncié mediante escrito allegado el 23 de julio
de los corrientes (fls. 150- 151), sefialando que en el proceso se acredito
que mediante Resolucién 002854 del 12 de mayo de 2014 expedida por la
Secretaria de Educacién de Boyacad le fue reconocida a la demandante
Cesantia cuyo pago extemporaneo se efectué hasta el 16 de julio de 2014,
como consta en el recibo de pago obrante en el expediente.

Iterd, que se hizo solicitud ante la entidad demandada de reconocimiento
de la respectiva sancion por mora, siendo denegada mediante el acto
administrativo demandado en aplicacion de las Leyes 244 de 1995y 1071
de 2006, frente a lo cual hace referencia a sentencia emitida por el
Consejo de Estado de fecha 22 de marzo de 2018 dentro del radicado
08001-23-33-000-2014-00565-01.
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Finaliza insistiendo, en que la peticién de reconocimiento de |la cesantia fue
radicada el 20 de marzo de 2014 vy los 65 dias habiles para el pago se
cumplian el 27 de junio del mismo afio, configurandose mora en el tramite.

Por su parte, el Agente Ministerio Pablico (fls. 152-160) se pronuncio,
realizando una relaciéon de los antecedentes del asunto de la referencia y la
sintesis del marco juridico y jurisprudencial aplicable, conceptuando de
manera favorable a las pretensiones de la demanda y precisando que debe
declararse la nulidad de los actos juridicos acusados, ordenando a la
entidad demandada efectuar el pago de la sancién moratoria establecida
en la Ley 1071 de 2006, teniendo como fecha limite para su calculo el 18
de julic de 2014.

Las entidades demandadas-NACION- MINISTERIO DE EDUACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A guardaron silencio.

II. CONSIDERACIONES:

1.- De la falta de legitimacion en la causa por pasiva alegada por la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Alega que la Nacién- Ministerio de Educacién no profirié el acto
administrativo que reconocié la prestacién social, sino que fue expedido por
la Secretaria de Educacién respectiva, en usoc de las facultades conferidas
por el articulo 56 de la Ley 962 y el Decreto 2831 de 2005. Afirma que el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es una cuenta
especial de la Nacion sin personeria juridica, consistente en un patrimonio
auténomo cuyos recursos estan destinados a pagar las prestaciones que los
entes territoriales reconozcan a su planta de docentes a través de las
Secretarias de FEducacion, conforme la descentralizacién del sector
educativo, trasladando la funcion nominadora a las entidades territoriales,
siendo estas las que administran el personal docente y los servicios
educativos estatales.

Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia de 14 de febrero de 2013,
senalo:

“..No hay duda de que es a la administracion representada en
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
quien le corresponde el pago de los derechos prestacionales
de los docentes afiliados al citado fondo, de acuerdo con el
procedimiento que para tal efecto ha dispuesto el legislador y
las normas reglamentarias, con posterioridad a Ia expedicion
de la Ley 91 de 1989......, es el Fondo Nacional de Prestaciones
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Sociales del Magisterio a quien en wdltimas el mismo
legislador, en el articulo 56 de la citada Ley 962 de 2005, le
atribuye la funcion de reconocer y pagar las prestaciones
sociales a los docentes oficiales. ™ (Negrilla fuera del texto),

Asi mismo, en providencia del 18 de diciembre de 2014 Rad.: 68001-23-
33-000-2012-00370-01 (2935-13), el Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, recalco gue la Secretaria de Educacion dei ente territorial
actla en nombre y representacion del Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le
corresponde el pago de las prestaciones sociales del magisterio y no el ente
territorial. En igual sentido, se refirid la misma Corporacién en sentencia del
8 de febrero de 2016. Radicacién nimero: 08001-23-31-000-2013-00623-
01(1945-14). Postura reiterada en pronunciamiento del 25 de julio de 2017
- Exp: 15001 33 33 011 2015 00170 01, senalando:

"(...) tratandose de prestaciones sociales de los docentes, la entidad
que en todos los casos debe ser vinculada como parte
demandada por tener la disposicion sobre los referidos derechos
laborales, no es otra que la Nacion - Ministerio de Educacion al ser
la propietaria de los dineros con los cuales fue creado el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Lo anterior, como quiera que es la Nacién - Ministerio de
Educacion, a través de las Secretarias de FEducacion de las
entidades territoriales certificadas, la encargada de realizar el
reconocimiento de fos emolumentos laborales de los docentes con
cargo al Fondo especial creado para dicho fin.” (Negrita fuera de
texto)

Aunado a lo anterior, el Tribunal Administrativo de Boyaca en providencia
del 11 de octubre de 2017 dentro del Rad. 15001-23-33-000-2016-00266-
00 en lo que se refiere a la responsabilidad frente al reconocimiento y pago
de la sancion moratoria, concluyé: “(...) e/ Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio es el ente encargado del reconocimiento y pago de
las cesantias de los docentes afiliados al mismo por lo tanto, de la sancidn
moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de fas cesantias”

Asi las cosas, en vista gue la actuaciéon desplegada por las entidades
territoriales se enmarca en una simple formalidad, que no obedece a una
actuacion propia y por tanto no tiene injerencia alguna en el
reconocimiento, liquidacion y pago de las prestaciones sociales a gue tienen
derecho los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se colige entonces que la demandada es la llamada a responder

! Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccién B. Providencia del 08 de febrero de 2016. Radicacion
namero: 08001-23-31-000-2013-00623-01(1945-14). C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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por la condena que eventualmente se llegare a imponer, y por ello,
atendiendo a los pronunciamientos citados, resulta procedente declarar no
probada la excepcién de falta de legitimacion en la causa por pasiva
propuesta por la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.- PROBLEMA JURIDICO:

De conformidad con la fijacion del litigio efectuada en audiencia inicial,
corresponde al Despacho:

i) Determinar si la demandante MARTHA LUCIA ROBERTO AGUILAR
tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién moratoria por pago
tardio de cesantias, de conformidad con las previsiones de la Ley 244 de
1995, adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006.

ii) El estudio de legalidad del Oficio No. 20170170599741 del 22 de
mayo de 2017, mediante el cual la Fiduprevisora S.A. negd el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria, solicitado por ia
demandante.

3.- MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.
3.1.- De la educacion docente oficial y su régimen de cesantias.

Lo primero que se debe senalar es que de acuerdo con los articulos 365 a
369 de la Constitucidn, el servicio de la educacion esta cargo del Estado y
constituye un servicio publico esencial y un derecho fundamental; en esa
medida, corresponde al Estado garantizar o asegurar su prestaciéon, entre
otras, asignando el personal docente idéneo para el desarrollo de dicha
actividad publica, por lo que ha dispuesto de un sistema de carrera para el
ingreso, ascenso y retiro del servicio publico docente, bajo variables
regladas definidas por el legislador? para el ejercicio de esta funcidn
administrativa.

Asi, en concordancia con el articulo 123 de la Constitucién politica, quienes
presten un servicio a la comunidad y ejerzan una funcion publica serdn
considerados servidores publicos, sin que sea dable exceptuar a los
docentes en razon a la actividad que prestan en beneficio del interés
general, tal como recientemente concluyéd el Consejo de Estado en
sentencia de Unificacion emitida por la Seccion Segunda?®, al concluir que
los docentes oficiales prestan un servicio publico esencial a cargo del
Estado y en beneficio del interés general, ubicandolos en la Rama Ejecutiva

? Empezando por el Decreto Ley 2277 de 1979 - Decreto 1278 del 19 de junio de 2002
* Consejo de Estado- Sentencia de unificacidn por Importancia juridica.- Sentencia CE-SUJ-$11-012-2018 - SUJ-
012-52, 18 de julio de 2018 Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01
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del Poder Publico, de conformidad con el articulo 113 de la Constitucién
Politica, concluyendo lo siguiente:

“integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo
123 de la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de
profesionalizacién los defina como empleados oficiales, lo cierto es que
en ellos concurren todos los requisitos que de caracter restrictivo
encierra el concepto de empleado publico en atencién a la naturaleza del
servicio prestado, la regulacion de la funcion docente y su ubicacién
dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la
implementacion de la carrera docente para la insercion, permanencia,
ascenso y retiro del servicio; razdn por la cual, se encuadran dentro del
concepto de empleados publicos, establecido en la norma superior
y desarrollado a través de la ley™ (Negrilla del Despacho)

En cuanto al pago de cesantias de los docentes oficiales, la Ley 91 de
1989°, indic6é en su articulo 15 lo siguiente:

"Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por
cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio
laborado, sobre el ultimo salario devengado, si no ha sido modificado
en los Ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario
promedio del uitimo ano.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990
y para los docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha
fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del
10. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio reconocera y pagara un interés anual sobre saldo de estas
cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas
anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resufte
de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de
captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las
cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las normas
generales vigentes para los empleados publicos def orden nacional.

Es decir que los docentes oficiales tienen derecho al reconocimiento y pago
de la Cesantias, conforme el régimen juridico que les sea aplicable de
acuerdo con su fecha de vinculacion.

* Ibidem
® Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
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3.2.- De la sancion por mora en el pago de cesantias de los
servidores publicos — Docentes oficiales.

Al respecto, debe sefalarse que la sancion moratoria es una penalidad en
contra del empleador, que se debe pagar al trabajador generada por la
demora en el pago del auxilio de cesantias legalmente previsto, como
derecho laboral de contenido prestacional que ampara contingencias del
trabajador. Al respecto ha sefialado el Consejo de Estado, que la sancion
por mora constituye un castigo para el empleador que incumple la
obligacion de liquidar y reconocer la prestacion social en el evento en que
el servidor publico llegare a quedar cesante, con la finalidad de que atienda
sus necesidades basicas (cesantias definitivas); o durante la vigencia del
vinculo laboral (cesantias parciales), siempre que se cumplan determinados
requisitos para su reconocimiento relacionados con educacion,
mejoramiento 0 compra de vivienda®.

Asi, la Ley 244 de 19957 contemplo los términos para la liquidacion,
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas de los servidores
publicos, so pena de que la entidad obligada deba pagar al titular un dia de
salario por cada dia de retardo hasta su pago efectivo, en los siguientes
términos:

"Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de fla solicitud de la liquidacion de las Cesantias
Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los érdenes,
la entidad patronal debera expedir la Resolucion correspondiente, si
reune todos 10s requisitos determinados en la Ley.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual
quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las
Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta
prestacion social.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de
salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el
pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar Ia no
cancelacién dentro del término previsto en este articulo”.
(Negrilla fuera del texto original)

Posteriormente, dicha normativa fue modificada y adicionada por la Ley

® Sentencia 00332 de 2017
7 “Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se
establecen sancionesy se dictan otras disposiciones”,
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1071 de 2006°, estableciendo el ambito de aplicacion de la misma, en los
siguientes términos:

“Articulo 2°.Ambito de aplicacion. Son destinatarios de la presente
ley los miembros de las Corporaciones Publicas, empleados y
trabajadores del FEstado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. Para fos mismos efectos se aplicard a
los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan
funciones publicas en forma permanente o transitoria, los
funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores
particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.”

De acuerdo a lo anterior y para el caso de los docentes oficiales, el Consejo
de Estado a través de la Seccidn Segunda en reiteradas ocasiones ha
indicado, que no existe ninguna razon para excluir al sector docente oficial
al igual que los demas servidores publicos en aras de proteger a quienes
son beneficiarios de esta prerrogativa laboral y con el fin de materializar
los principios de igualdad e in dubio pro operario®.

No obstante, en el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo se
presentaron dos posturas al respecto: la primera segun la cual la Seccion
Segunda de la Corporacidén sefialé que no existe fundamento alguno para
excluir al personal docente oficial al considerar que en su calidad de
servidores publicos también son destinatarios de la sancidn moratoria; la
segunda sostuvo que no era viable la aplicacion de sancion moratoria al
personal docente en la medida en que los docentes estan sometidos a un
régimen especial previsto en las Leyes 91 de 19891°, 962 de 2005!! y el
Decreto 2831 de 2005, que no preve la sancidon en comento.

La anterior problematica conllevd el ejercicio de la accién de tutela por
parte de los docentes y ello concluyd con el pronunciamiento unificado de
la Corte Constitucional contenido en la Sentencia $U-336/2017 donde
dicha Corporacién concluyd que los docentes oficiales no estan integrados a
ninguna categoria de servidores publicos definiéndolos como “empleados
oficiales de régimen especial”, asimilandolos como servidores publicos y
resaltando que siendo las cesantias un derecho de todos los trabajadores,

# “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores puibhlicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.”.

® Providencias del 21 de mayo de 2009, expediente 23001-23-31-000-2004-00069-02. (0859-08). C.P.: Bertha
Lucia Ramirez de Pédez; de 21 de octubre de 2011, expediente 19001-23-31-000-2003-0129%3-01 (0672-09) C.P.:
Gustavo Gémez Aranguren; de 22 de enero de 2015, expediente 73001-23-31-000-2013-00192-01. (0271-14)
C.P.; Sandra Lisset |barra Vélez; del 14 de diciembre de 2015, expediente 66001-23-33-000-2013-00189-01
(1498-14) CP: Gerarde Arenas Monsalve; del 17 de noviembre de 2016, expediente 66001-23-33-000-2013-
00190-01 (1520-2014) CP: William Hernandez Gémez; del 25 de mayo de 2017, expediente
18001233300020120004701 (0645-2014) C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez; del 8 de junio de 2017. expediente
73001233300020140019901 (0863-2015), C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez, entre otros.

1% «Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio»

11 «Por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacién de tramites y procedimientos administrativos de los
organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios»
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son los docentes beneficiarios de ia sancién moratoria, sin distincién alguna
y previo en cumplimiento de ias exigencias legales. Postura acogida
recientemente en sede de unificacién por el Consejo de Estado!4, tal como
pasa a explicarse.

3.3.- Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado frente a la
sancion moratoria por pago tardio de cesantias - Docentes
oficiales.

La Seccién Segunda del Consejo de Estado en reciente sentencia de
unificacién, se refirio a la aplicacion de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de
2006, sefialando que tal régimen es aplicable a los docentes oficiaies en lo
que tiene que ver con el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas
o parciales. En tal sentido, el Maximo Tribunal se pronuncié sobre la
aplicacién de la Ley 962 de 2005 regiamentada por los articulos 2, 3, 4y 5
dei Decreto 2831 de 2005, en lo concerniente al procedimiento del
reconocimiento de ias cesantias ya que este difiere del establecido en la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006; sentando
jurisprudencia en el entendido de que prevaiece la Ley 1071 en cuanto a
los términos de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas vy la
sancién moratoria en favor de los docentes, teniendo en cuenta su
naturaieza juridica de servidores publicos.

De esta forma, esa Corporacion determiné que no es procedente dar
aplicacion al Decreto 2831 de 2005 en el tramite de reconocimiento y pago
de cesantias para los docentes, ya que por jerarquia normatival? son
prevalentes 1os mandatos consignados en la Ley 1071 de 2006 expedida
por el Congreso de la Repubiica en ejercicio de la funcién constitucional de
hacer las leyes respecto de un Decreto Reglamentario dictado por ei
Presidente en uso de sus facuitades constitucionales y legales, por io que
en aplicacion de la “excepcidén de ilegalidad” establecida en el articuio 138
del C.P.A.C.A., inaplicd lo senalado en el menciocnado Decreto!4. Ademas de
lo anterior, precisé que los dos procedimientos se contraponen siendo mas
beneficioso para el trabajador el establecido en la Ley 1071 de 2006, en
aplicacién ademas al derecho a la iguaidad reconocida a los docentes
oficiales en la Sentencia de Unificacion SU 336 de 2017 de la Corte
Constitucionait®,

2 Consejo de Estado- Sentencia de unificacion por Importancia juridica~ Sentencia CE-SUJ-$11-012-2018 - SUJ-
012-52, 18 de julio de 2018 Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01

% Sentencia C-037-00

¥ Consejo de Estado- Sentencia de unificacion por Importancia juridica.- Sentencia CE-SUJ-511-012-2018 - SUI-
012-52, 18 de julio de 2018 Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01 "En tal virtud, si la nueva ley no podia
ampliar los términos para el pago de la cesantia y causacion de sancién moratoria de los docentes, con mayor
razon una norma reglamentaria tiene vedado igual propdsite, como es el decreto que regula el tramite de
reconoccimiento de prestaciones a cargo del Fomag”.

1> “Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el derecho a |a seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones sociales.”
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Postura que ademas, ha sido acogida por el Tribunal de Boyacd en
recientes providencias, para el efecto se citan pronunciamientos del 11 de
septiembre de 2018 dentro del expediente Rad. 1500133330052015-
00187-02 y 11 de octubre de 2018 dentro del Rad. 15001 3333 007
2017-00045-01.

3.4.- Del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias al personal
docente oficial — hipotesis:

En la precitada sentencia de unificacion, se plantearon diversas situaciones
que pueden configurarse en el tramite administrativo de reconocimiento y
pago de sancion moratoria, fijando las siguientes reglas:

= Falta de respuesta o respuesta tardia: Se sefiald que en este
caso los terminos se contabilizan asi: “(...) iniciara a partir de la
radicacion de la peticion correspondiente, de manera que se contaran
15 dias habiles para la expediciéon del acto administrativo de
reconocimiento (Art. 4 L. 1071/2006%%), 10 del término de
ejecutoria de la decision (Arts., 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011%7) 5
dias si la peticion se presenté en vigencia del Cédigo Contencioso
Administrativo - Decreto 01 de 1984, articulo 518, y 45 dias
hdbiles a partir del dia en que quedd en firme la resolucién. Por
consiguiente, al vencimiento de los 70 dias habiles discriminados
en precedencia, se causara la sancién moratoria de que trata el
articulo 5 de la Ley 1071 de 2006*°”, (Negrillas del Despacho)

6 “Por medio de [a cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién. [...] Articulo
4, Términos. Dentro de los quince {15) dias habiles siguientes a la presentacién de la soficitud de liquidacion de
las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella gue tenga a
su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucién correspendiente, si retine todos
los requisitos determinados en la ley.»

17 ARTICULO 76. oportunidad y presentacién, Los recursos de reposicién y apelacion deberan interponerse por
escrito en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez {10) dias siguientes a ella, o a la notificacion
por aviso, o al vencimiento del téermino de publicacién, segln el caso, Los recursos contra los actos presuntos
podran interponerse en cualguier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez. [...] ARTICULO
87. FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los actos administrativos quedarédn en firme: 1, Cuando contra
eltos no proceda ningln recurso, desde el dia siguiente al de su notificacion, comunicacién o publicacion segian
el caso. 2. Desde el dia siguiente a la publicacion, comunicacion o notificacion de la decision sobre los recursos
interpuestos. 3. Desde el dia siguiente ai del vencimiento del término para interponer los recursos, si estos no
fueron interpuestos, o se hubiere renunciado expresamente a ellos. 4. Desde ¢l dia siguiente al de {a notificacién
de la aceptacién del desistimiento de los recursos. 5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacion a que alude
el articulo 85 para el silencio administrativo positivo.

2 Articulo 51, Oportunidad y presentacién. De los recursos de reposicidn y apelacién habra de hacerse uso, por
escrito, en a diligencia de notificacion personal, o dentro de los cince (5) dias siguientes a ella, 0 a la desfijacién
del edicto, o a la publicacién, seglin el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran interponerse en
cualquier tiempo. [...] Transcurridos los términos sin gue se hubieren interpuesto los recursos procedentes, la
decision quedard en firme. [...]

19 Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad pUblica pagadora tendrd un plazo maximo de cuarenta y cinco {45)
dias hahiles, a partir de fa cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias
definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacién social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro,
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Acto escrito y notificado en término: Indica el Consejo de Estado
que al existir el deber de notificar esta decision de manera personal,
la misma puede adelantarse, si el peticionario asi lo consintio, de
forma electronica; por lo que en aplicacién del articulo 56 de la Ley
1437 de 2011 el termino de ejecutoria se empezara a contar a partir
del dia siguiente a que la entidad certifique el acceso del peticionario
al contenido del acto que reconoce la cesantia, que en todo caso
debera hacerse a mas tardar 12 dias desde la expedicidon del acto.

En el caso de que no se realice de forma electrénica se debe remitir
citacion al interesado dentro de los 5 dias siguientes a la expedicion
del acto que decide acerca de las cesantias conforme el articulo 68
del C.P.A.C.A., y si no comparece dentro de los siguientes 5 dias al
recibo de la notificacién, se realizard por aviso remitiéndolo a la
misma direcciéon aportada, entendiéndose por notificado al dia
siguiente a su recibo, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 69 de
la citada norma.

En este caso el Consejo de Estado, fue claro al senalar que los
términos de notificacion no pueden tenerse como dias de sancion

moratoria, pues estos corresponden unicamente al deber de la

administracion de comunicar lo decidido al interesado y para la
produccién de efectos del acto administrativo.

En conclusién, cuando se expide el acto escrito reconociendo las
cesantias, el término de ejecutoria y consecuentemente, los 45 dias
habiles para su pago efectivo empezaran a contabilizarse solo cuando
se surta efectivamente la notificaciéon. Caso contrario, en el evento en
que no se notifigue el acto conforme a la ley, solo sera viable
despues de 12 dias de expedido el acto definitivo, esto es,
considerando la ficcion que la entidad tuvo 5 dias para citar al
peticionario, 5 dias que le dio de espera para comparecer a recibir la
notificacion, 1 dia para entregarle el aviso y 1 mas con el que la
perfecciona por este medio.

Por otra parte, en el evento en que el interesado renuncie a términos
el Consejo de Estado determind, que los 45 dias para el respectivo
pago de que trata Ia norma antes aludida, se contaran desde el dia
siguiente a la fecha en que se realizo tal manifestacién.

Cuando se interponen recursos: Cuando existe inconformidad -
total o parcial- del peticionario respecto del reconocimiento de la
cesantia, en procedente recurso dentro de los 10 dias siguientes a la
notificacién, caso en ei cual los 45 dias empezaran a contabilizarse
una vez adquiera firmeza el acto administrativo conforme lo indicado
en el articulo 87 de la Ley 1431 de 2011, es decir desde el dia
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siguiente a la comunicacion de la decision sobre los recursos
interpuestos.

Ahora, si no son resueltos los recursos el Consejo de Estado
acogiendo la postura de la Corte Constitucional?® indicé, que los
términos para iniciar a contabilizar los dias de sancién moratoria
transcurriran pasado 15 dias habiles de la interposicion del recurso
sin que se haya resuelto, independientemente de que pasados 2
meses se genere el silencio administrativo negativo de que trata el
articulo 86 del C.P.A.C.A.

Tales hipé6tesis fueron sintetizadas por el Consejo de Estado en la precitada
sentencia de unificacion, asi:

PETICION SN 10 dias, despuds d 45 dias postericres a | 70 dia
Nc aplica cumplidos 15 para expedir | la ejecutoria posteriores a fa
RESPUESTA el acto peticién
Aplica pero no 45 dias posteriores | 70 dias
se tiene en j i i
ACTO ESCRITO Cze:tae :ra o | 10 dias, después de a la ejecutoria :’aos';etir":?ges 2
EXTEMPORANEO com utl; del cumplidos 15 para P n
(despueés de 15 dias) P expedir el acto
termino de
pago
45 dl. teri i
ACTO E5CRITO EN Personal 10 dlas, posteriores a ia la e'eacilfoojaenores : 5§sct!t|:risores ala
TIEMPO notificacion J pos:e 2
notificacién
ACTO ESCRITO EN 10 dias, posteriores a 45 dias posteriores a | 55 dias
TIEMPO Electrdnica certificacion de accesc al la ejecutoria posteriores a [a
acte notificacién
10 dias. posteriores al 45 dias postericres a | 55 dias
ACTO ESCRITO EN Aviso i uientj:epde entreaa del la ejecutoria posteriores a la
TIEMPO g g entrega del
aviso .
avise
. " . . 67 dias
ACTO ESCRITO EN Sin notificar o | 10 dias, posteriores al posteriores a Ia
notificado fuera | intente de notificacién . . -
TIEMPO .. 45 dias posteriores a | expedicion del
de término persenaf 2! R )
ia ejecutoria acto
45 dias después de la | 45 dias desde la
ACTD ESCRITO Renuncié Renuncié renuncia renuncia
Adquirida, después de 45 dias, a partir de! 46 dias desde la
Interpuso notificade el acto que fo siguiente a la notificacién del
ACTO ESCRITO recurso resueive ejecutoria acto que
resuelve recurso
ACTO E5CRITG, Interpuso Adquirida, despuds de 15 45 dias, a partir del | 61 dias desde la
RECURSO SIN recurso dias de interpuesto el siguiente a |a interpesicién det
RESOLVER recurso ejecutoria recurso

3.5.- Base de liquidacion de la sancion moratoria.

Frente a este aspecto el Consejo de Estado?? explicé que la base para
liguidar el monto de la sancién moratoria por el reconocimiento y pago
tardio de cesantias parciales, esta constituido por la asignacién basica

20 Santencias T-673-98, T-785-01 vy T-795-01

21 Se consideran los supuesto de los articulos 68 y 69 del C.P.A.C.A, segun fos cueles, [a entidad tuvo 5 dias para
citar al peticionario a recibir notificacién personal, 5 dias mas para que comparezca, 1 dia para entregarie ei
aviso, y 1 dia para perfeccionar la notificacion por este medio, Estas diligencias totalizan 12 dias.

% Consejo de Estado- Sentencia de unificacidn por Importancia juridica.- Sentencia CE-SUJ-§11-012-2018 - SUJ-
012-52, 18 de julio de 2018 Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01
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diaria devengada por el servidor publico para el momento en que se causé
la_mora por el no pago para cada anualidad, teniendo en cuenta que Ia
obligacion del empleador surge por cada vigencia fiscal.

Ahora bien, en lo que refiere a la sancion originada por el incumplimiento
de la entidad pulblica respeto de las cesantias definitivas, ia asignacion
basica salarial tenida en cuenta, serad la percibida para la época en que
finalizé la relacion laboral, por cuanto al momento en que se produce el
retiro del servicio surge la obligacién de pago.

3.6.- De la indexacion de la sancidon moratoria.

Frente a este aspecto, el Consejo de Estado precisé que como quiera gque
no se trata de un derecho laboral sino de una sancidén por la negligencia del
empleador, no es procedente disponer su ajuste a valor presente, en razon
a que refiere a valores que no van dirigidos a compensar ninguna
contingencia relacionada con el trabajo ni frente a su remuneracion, de
esta forma: “la sentencia no reivindica ningun derecho ni obligacién
insatisfecha, erigiéndose como generadora de un beneficio econémico para
el demandante cuya unica causa fue la demora en el pago de una
prestacion”?3,

De acuerdo a lo antes expuesto, se tiene que la sancibn moratoria no
constituye un derecho derivado de la relacion de trabajo sino una penalidad
econdmica por ia negligencia en que incurre el empleador al no reconocer y
pagar en tiempo la cesantia del trabajador, por tanto no es procedente
ordenar su ajuste a vaior presente.

3.7.- De la aplicacion de las Sentencias de Unificacion.

La Corte Constitucional ha indicado en repetidos pronunciamientos?t que
las decisiones del Consejo de Estado como autoridad de cierre de lo
contencioso administrativo tiene el caradcter de vinculantes, por ser
emanadas de un 6rganc encargado de unificar jurisprudencia y en virtud
de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica -establecidos
en la Constitucién en sus articulos 13 y 83.

Asi, la unificacion jurisprudencial ha tomado una relevancia especial desde
la expedicidn de las Leyes 1437 de 2011 y 1564 de 2012, convirtiéndose
en normas de caracter obligatorias y vinculantes, tal como Ilo ha
considerado la Corte Constitucional en Sentencia C-179 de 2016, en ia cual
expreso:

2 |hidem
2 Sentencia C-816 de 2011- - Sentencia C-634 de 2011- Sentencia SU-050-2017
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"(...) Si bien se ha dicho que los jueces en sus providencias sélo estan
sometidos al imperio de la ley, es claro que en su labor no se limitan a
una mera aplicacion mecanica de esta ultima, sino que realizan un
gjercicio permanente de interpretacion del ordenamiento juridico que
implica esencial-mente (sic) la determinacion de cual es la regla de
derecho aplicable al caso y los efectos gue de ella se derivan. Incluso
se ha entendido que los jueces desarrollan un complejo proceso de
creacion e integracion del derecho que trasciende la clasica tarea de la
subsuncion y elaboracidn "de silogismos juridicos. Precisamente, la
actividad judicial supone la realizacion de un determinado grado de
abstraccion o de concrecion de las disposiciones previstas en el
ordenamiento juridico, para darle integridad al conjunto del sistema
normativo y atribuirle, a manera de subregla, a los textos previstos en
la Constitucion o en la ley un significado coherente, concreto y til.”

De esta forma, el articulo 10 del C.P.A.C.A. establecié que es deber de las
autoridades observar las sentencias de unificacidn jurisprudencial del
Consejo de Estado, como parte del principio de seguridad juridica y de la
garantia de imparcialidad y objetividad. A su turno el articulo 270 ibidem
preceptud: "Para Jos efectos de este Cddigo se tendrén como sentencias de
unificacion jurisprudencia las que profiera o haya proferido el Consejo de
Estado por importancia juridica o trascendencia econdomica o social o por
necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los
recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision
previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo
11 dela Ley 1285 de 2009."

4.- CASO CONCRETO:

Previamente a abordar el caso concreto, debe aclarar el Despacho que en
el presente asunto el acto acusado, esto es el Oficio No. 20170170599741
del 22 de mayo de 2017 fue expedido por la Fiduprevisora, por tanto debe
sefialarse que si bien la Fiduciaria La Previsora S.A. no es la entidad
competente para emitir actos administrativos que resuelvan las peticiones
de reconocimiento y pago de sancion moratoria por el pago tardio de
cesantias, pues dicha funcion recae en la respectiva Secretaria de
Educacién de las entidades territoriales certificadas, se acogerd la postura
del Tribunal Administrativo de Boyaca y plasmada en providencia del 14 de
noviembre de 20174°, al concluir que es posible tener como demandados
los actos proferidos por dicha entidad en el entendido que resuelven el
procedimiento administrativo, generando una situacion que la parte
demandante considera desfavorable a sus pretensiones.

Lo anterior, en el entendido en que al emitir respuesta por parte de la
Fiduciaria La Previsora S.A. es esta la entidad que exterioriza la

* Radicado 1500133330032017-00072-01
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manifestacion unilateral de la voluntad de la Administracion definiendo una
situacion particular y concreta, actuando explicitamente como vocera vy
administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

De esta manera, en aras de privilegiar el acceso a la administracion de
justicia y evitar que las actuaciones adelantadas en ejercicio de la funcion
publica queden excluidas de control jurisdiccional?® los actos en que la
Fiduprevisora resuelva la peticion en virtud de la remision que hace la
Secretaria de Educacion se seran tenidos como decisiones sujetas a control
por la jurisdiccion contencioso administrativa. En consecuencia, la
respuesta emitida por la Fiduciaria La Previsora S.A. constituye un
verdadero acto administrativo no como particular sino como vocera del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Previsto lo anterior, debe indicarse que el material probatorio obrante en el
plenarioc nos permite establecer:

e Que la seifiora MARTHA LUCIA ROBERTO AGUILAR prestd sus
servicios en el sector educativo en el Departamento de Boyaca desde
el 23 de enero de 1995 (fls 53-55).

e Que la seifiora MARTHA LUCIA ROBERTO AGUILAR solicitd el
reconocimiento de sus Cesantias Parciales mediante la radicacion
2014-CES-0008296 de fecha 20 de marzo de 2014 ante el
Secretaria de Educacion de Boyaca- Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (fls 19, 25 y 27).

« Que mediante Resolucion No. 002854 del 12 de mayo de 2014
el Fondo Nacional de Prestaciones Social del Magisterio reconocio vy
ordend el pago Cesantia Parcial favor de la sefiora MARTHA LUCIA
ROBERTO AGUILAR identificada con cédula de ciudadania
51.774.959 de Bogotd; ordenando el giro de la suma liquida de
DIECINUEVE MILLONES DE PESOS ($19.000.000) MCTE, que debe
cancelar por intermedio de la Fiduciaria La Previsora S.A. (fls 19-21).
Decision que fuera notificada a la parte interesada el 12 de mayo
del 2014 (fl.21 vto.).

e Que los recursos derivados del reconocimiento de la Cesantia
quedaron a disposicion de la demandante en el Banco BBVA el dia 17
de julio de 2014 (fl. 124).

e« Que mediante solicitud radicada 2017PQR19253 del 17 de abril
de 2017 |la demandante a través de apoderado solicitdé a la
Secretaria de Educacion de Boyacd para que en nombre vy
representacion de la Nacién- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconociera y pagara
la sancidon moratoria (fls 12- 14).

« Que por Oficio 1.2.9. 003855 del 18 de abril de 2017 la
Secretaria de Educacion remitié por competencia la solicitud de pago

“ Ver: Tribunal Administrativo de Boyaca 1500133330032017-00072-01 - Principios pro homine y pro actione
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de sancion moratoria a la Fiduciaria la Previsora en los términos del
articulo 21 del C.P.A.C.A. (fls. 116-117). Tramite que fue comunicado
a la demandante mediante oficio 1.2.9 003884 del 19 de abril de
2017 (fl. 115).

e Que mediante Oficio No. 20170170599741 del 22 de mayo de
2017 la Fiduprevisora informa que no es procedente el pago de
intereses moratorios y/o indexacién, conforme la solicitud presentada
por la docente demandante. (fls. 15-18)

En la demanda se solicita la nulidad del acto administrativo que neg6 el
pago por la mora de las cesantias, al considerar que a la docente le es
aplicable por favorabilidad lo preceptuado en las Leyes 244 de 1995 y 1071
de 2006, en aras de que se le realice el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria, evitando asi un perjuicio econémico. En tal sentido, de
acuerdo a los parametros antes resefiados contenidos en la sentencia de
unificacién del Consejo de Estado, se dispondra la aplicaciéon para el sub
examine de la excepcion de ilegalidad consagrada en el articulo 138 de la
Ley 1437 de 2011 respecto del Decreto Regiamentario 2831 de 2005, y en
este sentido se dara aplicacién a la normatividad que garantiza en mayor
medida los derechos de la trabajadora, concretamente los principios de
igualdad en el régimen de seguridad social, es decir la Ley 1071 de 2006.

Asi las cosas y como se sefiald en precedencia, luego de que el docente
radica su solicitud de reconocimiento y pago de cesantias definitivas o
parciales la entidad cuenta con el término de 15 dias habiles para expedir
la resolucion correspondiente, si cumple con los requisitos?’; de no contar
con toda la informacion requerida la entidad debe comunicar a la parte
solicitante dentro de los 10 dias de tal situacion, sefialandole de manera
expresa los requisitos faltantes. A su vez, luego de ejecutoriado el acto (10
dias C.P.A.C.A) que le reconozca la prestacion social la entidad cuenta
con 45 dias para cancelar la prestacion social?®; disponiendo asi la entidad
con un término total de Z0 dias para realizar el pago efectivo de la
referida prestacién®.

Establecido lo anterior, no queda duda para el Despacho que en el caso
concreto se ha generado una mora en el reconocimiento y pago de la
Cesantias Parciales de |a sefiora MARTHA LUCIA ROBERTO AGUILAR, en los
siguientes términos:

T articulo 4 Ley 1071 de 2006

2 articulo 5 Ley 1071 de 2006

® Consejo de Estado- Sentencia de unificacién por Importancia juridica.- Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018 - SUJ-
012-52, 18 de julio de 2018 Expediente: 73001-23-33-000-2014-00580-01.
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FECHA DE | FECHA EN QUE SE | EJECUTORIA | FECHA EFECTIVA DE
RADICACION DE . EXPIDE EL ACTO LA CACELACION DE
LA SOLICITUD ADMINISTRATIVO LOS RECURSOS
20 de marzo de 12 de mayo de 2014 17 de julic de 2014
2014

En ese sentido, encuentra el Despacho que desde |la fecha de radicacion de
la solicitud de reconocimiento de las cesantias hasta la fecha en que se
emitiéo el acto administrativo gque reconoce las Cesantias Parciales a la
docente MARTHA LUCIA ROBERTO AGUILAR3® trascurrieron mas de treinta
dias_habiles, superando el término sefalado por la precitada norma; por
tanto, ha de darse aplicacién a la hipétesis relativa a la “existencia del acto
expedido de forma extemporanea” y en tal sentido, habiéndose probado
que la administracién incumplio los términos sefalados en la norma, no
solo al momento de expedir la Resolucién de reconocimiento sino en
cuanto al pago efectivo de la misma, es aplicable el término de los 70 dias
referidos por la norma vy la jurisprudencia antes aludidas, contados a partir
del dia siguiente a la presentacion de la solicitud por parte de la
demandante.

De esta forma, la sancidén moratoria por el pago tardio de las cesantias
parciales por parte de la entidad demandada, se empezara a contar
pasados setenta (70) dias habiles contados desde el 21 de marzo de
2014~ dia siguiente a la radicacion de la solicitud de las cesantias-,
cumpliéndose el dia Q8 de julio de 2014- dia siguiente al vencimiento de
los 70 dias y hasta el 16 de julio de 2014 -dia anterior a la fecha en que
se pusieron a disposicion de la demandante los recursos derivados del pago
de la prestacion social reclamada - periodo por el cual se ordenard el
reconocimiento de la sancién moratoria.

Adicionalmente, se debe indicar que al tratarse del reconocimiento y pago
de una cesantia parcial, el salario base de liquidacion esta constituido por
la asignacion basica diaria devengada por la docente para el momento en
que se causo la mora- es decir para el aifg 2014- por el no pago, sin que
varie por la prolongacién en el tiempo.

5.- De la prescripcion.

De acuerdo con la excepcion planteada por la parte demandada (fl. 86) y
teniendo en cuenta que se accedera al reconocimiento y pago de la sancién
moratoria pretendida por la parte actora, es necesario verificar si para el
caso se configura el fendmeno de la prescripcién, para lo cual se hard
alusién a lo resuelto por el Consejo de Estado3! al referirse a la prescripcion
en materia de sancion moratoria por pago extemporaneo de las cesantias,
asi:

30 Resolucién 002854 del 12 de mayo de 2014- fls 19- 21

# Sententia del § de Junio de 2017 M.P. Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ Exp. 27-C01-23-33-000-2013-00179-1
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“Prescripcion de los salarios moratorios.

Como se sefialo en forma previa los salarios moratorios, que estén a
cargo del empleador que incumpla su obligacion de consignar las
cesantias en el término que la ley concede, no son accesorios a la
prestacion "cesantias”,

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen
directamente de su reconocimiento, ni hacen parte de él: pues su
causacion es excepcional, esta sujeta y deviene del incumplimiento u
omision del deber legal consagrado a cargo del empleador, estdn
concebidas a titulo de sancion, por la inobservancia de la fecha en
qgue se debe efectuar la consignacion de esa prestacion.(...) Siendo
asi y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la
prescripcion trienal en asuntos relativos a sancién moratoria, se
considera que no hay controversia alguna sobre ese particular; no
obstante, si es del caso precisar que la norma que se ha de invocar
para ese efecto, es la consagrada en el Codigo de Procedimiento
Laboral, articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

"Articulo 151.-Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes
sociales prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible. Fl simple reclamo
escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion
pero solo por un lapso igual.”

La razdn de aplicar esta disposicion normativa y no el término
prescriptivo consagrado en fos Decretos 3135 de 1968 y 1848 de
1969, previamente citados, consiste en que tales decretos en forma
expresa sefnalan que la prescripcion alli establecida, se refiere a los
derechos de que tratan las referidas normas, entre los cuales no
figura la sancion moratoria, pues para la época de su expedicion, la
sancion aludida no hacia parte del ordenamiento legal, la que solo
fue creada a partir de la consagracion del régimen anualizado de las
cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990"

Asi entonces, la sancion moratoria es prescriptible en 3 afios, por lo que
para el caso concreto se debe tener en cuenta que el dia 08 de julio de
2014 se origind para la demandante el derecho a la indemnizacién por el
pago tardio de las cesantias, fecha en la cual empezd a correr el término
de prescripcion trienal. Que la parte demandante acreditd haber
presentado reclamo escrito ante la autoridad competente el 17 de abril de
2017 (fls. 12-14), solicitando el reconocimiento y pago de la sancidn
moratoria, por lo que se observa que el fendmeno prescriptivo no afecto
las sumas que por sancién moratoria sean causadas en el presente
proceso, por lo que en tal sentido no prosperara la excepcidén propuesta por
la_parte demandada.

6.- De la indexacioén.
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Como se expuso en precedencia, la Sentencia de Unificacion del Consejo de
Estado®? sentd jurisprudencia, estableciendo que no existe derecho a la
indexacion a valor presente de la sancion moratoria, al sefalar “(...)
CUARTQO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion sequnda del Consejo de
Estado para sefialar que es improcedente la indexacién de la sancion
moratoria por pago tardio de las cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA." (Negrilla del Despacho);
luego, tal como lo reconocié la misma Corporacion, ello no comporta la
inaplicacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.33, respecto de la actualizaciéon
de la condena que se impone por concepto de sancién moratoria de
conformidad con el IPC, a partir de la fecha en que dej6 de causarse la
mora- que para el caso en concreto corresponderia al dia 17 de julio de
2014 (fl. 124)- vy hasta la fecha de |a sentencia.

7.- De las costas:

Conforme a lo indicado en el articulo 365 del Cédigo General del Proceso,
aplicable por remision expresa del articulo 188 del C.P.A.C.A., si bien
corresponde imponer condena en costas en contra de la parte vencida, el
Despacho considera que teniendo en cuenta que recientemente se
profirieron posturas de unificacion tanto en la Corte Constitucional como en
el Consejo de Estado, siendo a través de la Sentencia de Unificacion SUJ-
012-S2 del 18 de julio de 2018 que el Maximo Tribunal de los Contencioso
Administrativo adoptd una postura de obligatorio acatamiento para asuntos
como el de la presente Litis, no se impondra condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, actuando en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR no configurada la excepcion de “falta de
legitimacion en la causa”, propuesta por la entidad demandada,
conforme a las consideraciones contenidas en la presente decision.

SEGUNDO: DECLARAR no configurada la excepcidon de “prescripcion”,
propuesta por la entidad demandada, en los terminos antes expuestos.

TERCERO: INAPLICAR para el caso particular y concreto el Decreto
Reglamentario 2831 de 2005, de acuerdo a las motivaciones precedentes.

CUARTO: DECLARAR la nulidad del Oficio No. 20170170599741 de

%7 Consejo de Estado- Sentencia de unificacién por Importancia juridica.- Sentencia CE-SUJ-SI-012-2018 - SUJ-
012-52, 18 de julio de 2018 Expediente; 73001-23-33-000-2014-00580-01

** ARTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. ...Las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de
dinero se ajustaran tomando como base el [ndice de Precios al Consumidor.
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fecha 22 de mayo de 2017 emitido por la FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A. por el cual niega el reconocimiento y pago de la sancion moratoria en
favor de la sefiora MARTHA LUCIA ROBERTO AGUILAR identificada con
cédula de ciudadania No. 51.774.959 de Bogota, conforme a las
motivaciones expuestas.

QUINTO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho ORDENAR a la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO que reconozca, liquide y pague a favor de
la sefiora MARTHA LUCIA ROBERTO AGUILAR identificada con cédula de
ciudadania No. 51.774.959 de Bogota, la sancion moratoria por el pago
tardio de las cesantias parciales - a razon de un dia de salario por cada dia
de retardo, cuya base de liquidacion sera la asignacion percibida para el
momento en que se causd la mora -2014, desde el dia 08 de julio de
2014 hasta el 16 de julio de 2014, conforme la parte motiva de la
presente providencia.

SEXTO: El valor de la condena sera indexado en los términos del articulo
187 del C.P.A.C.A., desde el 18 de julio de 2014 hasta la fecha de esta
sentencia.

SEPTIMO: Las anteriores sumas devengaran intereses moratorios a partir
de la ejecutoria de esta sentencia, tal como lo prevé el articulo 192 del
C.P.A.C.A.

OCTAVO: NO CONDENAR en costas y agencias en derecho a la parte
demandada segun lo antes expuesto.

NOVENO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema Siglo XXI y
verificado su cumplimiento (Art. 298 C.P.A.C.A), archivese el expediente
dejando las anotaciones y constancias respectivas.

DECIMO: En firme esta providencia para su cumplimiento, por Secretaria,
remitanse los oficios correspondientes, conforme lo sefala el inciso final
del articulo 192 del C.P.A.C.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
O e
ASTRID XIMENA SANCHEZ PAEZ
Juez
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DEMANDANTE: MUNICIPIO DE TUNJA

DEMANDADO: GABRIEL FONSECA ARCOS Y LUIS
GERARDO ARIAS ROJAS

RADICACION: 15001 33 33 011 2017 00181 - 0O

MEDIO DE CONTROL: REPETICION

Advierte el Despacho que si bien mediante auto del 18 de octubre de 2018 se
habia programado como fecha para la realizacion de la audiencia inicial el dia 28
de noviembre hogafio (fl.89), a la fecha se encuentra pendiente resoiver sobre
la solicitud de vinculacion de litisconsorte necesario elevada por el apoderado
del sefior LUIS GERARDO ARIAS ROIJAS, motivo por el cual se hace necesario
aplazar la fecha para la realizacion de la mentada diligencia y proceder a resolver
fa solicitud de vinculacidon, de esta manera el Despacho considera:

I. ANTECEDENTES:

1.- La demanda: En ejercicio del medio de control de repeticion, por
intermedio de apoderado judicial el MUNICIPIO DE TUNIJA solicita se declare
civil y patrimonialmente responsable a los sefiores LUIS GERARDO ARIAS
ROJAS, en su calidad de ex secretario de desarrollo del Municipio de Tunja vy
Supervisor de los contratos 090 y 0556 del 2013 y el seiior GABRIEL FONSECA
ARCOS en su calidad de supervisor del contrato 090 de 2013, por haber sido
el causante a titulo de culpa grave de la conciliacion que realizd el Municipio
de Tunja, en la que tuvo que sufragar con ocasidon del proceso laboral ordinario
que curso en el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Tunja, radicado bajo
el N0.2016-0212, la suma de $20.000.000 millones de pesos.

Como consecuencia de lo anterior, solicita condenar a los demandados a pagar
la suma de $20.000.000 millones de pesos, suma que tuvo que pagar el
Municipio de Tunja al sefior NELSON MIGUEZ DE PABLOS, como consecuencia
de la conciliacion judicial.

2.- La solicitud de vinculaciéon de los sefiores LUIS ALFREDO VARGAS
ZAMUDIO y FRANCISCO ABSALON ROJAS SANCHEZ como litisconsortes
necesario.

La intervencion de terceros en la jurisdiccidon contencioso administrativa, se
encuentra consagrada en el articulo 224 de la Ley 1437 de 2011, el cual senala
que:
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“Desde la admision de la demanda y hasta antes de que se profiera el auto que
fija fecha para la realizacién de la audiencia inicial, en los procesos con ocasion
de pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho, contractuales y de
reparacién directa, cualquier persona que tenga interés directo, podra pedir que
se la tenga como coadyuvancia o impugnadora, litisconsorte o como interviniente
ad excludendum. El coadyuvante podra efectuar los actos procesales permitidos
a la parte que ayuda, en cuanto no estén en oposicion con los de esta y no
impliquen disposicion del derecho en litigio. En los litisconsorcios facultativos y
en las intervenciones ad excludendum es requisito que no hubiere operado la
caducidad. Igualmente, se requiere que la formulacion de las pretensiones en
demanda independiente hubiera dado lugar a la acumulacion de procesos.
De la demanda del litisconsorte facultativo y el interviniente ad excludendum, se
dara traslado al demandado por el término establecido en el articulo 172 de este
Cdédigo”

En lo que respecta al litisconsorcio, se ha dicho que es aquella relacién en la que
existe pluralidad de sujetos como demandantes o como demandados en la
composicion de un litigio, institucién que se encuentra consagrada en el Codigo
General del Proceso, y ha sido dividida tradicionalmente atendiendo a la
naturaleza y nimero de relaciones juridicas que intervengan en €l proceso en
dos clases a saber: litisconsorcio facultativo, necesario y cuasinecesario.

En el presente caso, observa el Despacho que la peticion de litisconsorcio que
se reclama es la de litisconsorcio necesario!, para o cual el ente demandado
solicita se vincule al proceso a los sefiores LUIS ALFREDO ZAMUDIO Y
FRANCISCO ABSALON ROJAS SANCHEZ “en su condicion de contratistas dentro
de los contratos de prestacion de servicios 090 y556 de 2013".

Sin embargo, analizada la peticion a la luz de las pretensiones y hechos de la
demanda, se advierte que los referidos sefiores LUIS ALFREDO ZAMUDIO Y
FRANCISCO ABSALCN ROIJAS SANCHEZ, no tienen la connotacion constituir un
litisconsorcio necesario en la presente litis, dado que lo que se discute es la
responsabilidad subjetiva de los seflores LUIS GERARDO ARIAS ROJAS en su
calidad de exsecretario de desarrolio del municipio de Tunja y supervisor de los
contratos 090 y 556 del 2013 y GABRIEL FONSECA ARCOS en su calidad de
supervisor del contrato 090 de 2013, a la luz de los preceptos de culpa grave o
dolo, por la condena que tuvo que pagar el ente territorial en virtud de la
conciliacion judicial del 26 de abril de 2017, y al considerarse que la misma
devino por su actuar, de alii que no exista entre éstos y los contratistas una
relacion juridica sustancial por la cual se deban Hamar al proceso, pues lo que
aqui se pretende estudiar es la conducta individual de los aqui demandantes y
no las particularidades del desarrollo de los contratos de prestacion de servicios
aludidos.

L Erente al litisconsorte necesario se ha dicho que este existe cuando hay pluralidad de sujetos en calidad demandante o demandado
que estén vincwlados por una dnica “relacion juridice sustancial”; en este caso y por expreso mandato de la ley, es indispensable la
presencia dentro de! litigio de todos y cada uno de ellos, para que el proceso pueda desarroliarse, pues cualquier decisidn que se
tome dentro de éste es uniforme y puede perjudicar o beneficiarlos a todos™.
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Lo anterior, trae como consecuencia necesaria, que se pueda resolver de fondo

el asunto, pues la decision que se adopte necesariamente no va a beneficiar ni

perjudicar al otro, motivo por el cual se negara la solicitud de vinculacion elevada
por el apoderado del sefior LUIS GERARDO ARIAS ROJAS.

Por lo anterior, el Despacho,
RESUELVE:

PRIMERO: APLAZAR la audiencia programada para el dia 28 de noviembre de
2018 a la hora de las diez (10:00 am) de la mahana, mediante auto del 18 de
octubre de 2018.

SEGUNDO: NEGAR la solicitud de vinculacion de los sefiores LUIS ALFREDO
ZAMUDIO Y FRANCISCO ABSALON ROJAS SANCHEZ, por las razones expuestas.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, vuelva el expediente al
Despacho para fijar nueva fecha para la realizacion de la audiencia inicial de que

trata el articulo 180 del C.P.A.C.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

TV o
ASTRID XIMENA SANCHEZ PAEZ
Juez . /

Juzgado 11° Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Tunja

NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO

I El auto anterior se notificsd por Estado
N°___ , Hoy Jfo1/zm8/
siendo las 8:00 AM.

| SECRETARIA
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DEMANDANTE: MUNICIPIO DE TUNJA

DEMANDADO: GABRIEL FONSECA ARCOS Y LUIS
GERARDO ARIAS ROJAS

RADICACION: 15001 33 33 011 2017 00181 - 00

MEDIO DE CONTROL: REPETICION

Al Despacho el proceso de la referencia para decidir sobre la solicitud de
lamamiento en garantia presentada por el apoderado del sefior LUIS GERARDO
ARIAS ROJAS, respecto de la "Aseguradora que otorgd las polizas de salarios y
prestaciones sociales dentro del contrato 556 y 090 de 2013".

I. ANTECEDENTES:

1.- La demanda: En ejercicio del medio de control de repeticién, por
intermedio de apoderado judicial el MUNICIPIO DE TUNJA solicita se declare
civil y patrimonialmente responsable a los sefiores LUIS GERARDO ARIAS
ROJAS, en su calidad de ex secretario de desarrolio del Municipio de Tunja y
Supervisor de los contratos 090 y 0556 del 2013 y el seflor GABRIEL FONSECA
ARCOS en su calidad de supervisor del contrato 090 de 2013, por haber sido
el causante a titulo de culpa grave de la conciliacién que realizd el Municipio
de Tunja, en la que tuvo que sufragar con ocasién del proceso laboral ordinario
que cursé en el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Tunja, radicado bajo
el No.2016-0212, la suma de $20.000.000 millones de pesos.

Como consecuencia de lo anterior, solicita condenar a los demandados a pagar
la suma de $20.000.000 miliones de pesos, suma que tuvo que pagar el
Municipio de Tunja al sefior NELSON MIGUEZ DE PABLOS, como consecuencia
de la conciliacion judicial.

2.- La solicitud de llamamiento en garantia (fl. 84): El apoderado del sefior

LUIS GERARDO ARIAS ROJAS llamo en garantia a la aseguradora que otorgé las
polizas de salarios y prestaciones sociales dentro del contrato 556 y 090 de
2013, a fin de que informe las actuaciones adelantadas por el Municipio de Tunja
para el efectivo siniestro de las mismas y en caso negativo, se vincule a este
proceso para tales efectos.

2.1.- Para de resolver sobre la solicitud de llamamiento en garantia, se tiene
que al tenor de lo consagrado en la Ley 1437 de 2011, son requisitos del
llamamiento en garantia: i) la oportunidad de la soficitud; que en tratandose de
la parte demandada sera hasta el vencimiento del término de traslado de la
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demanda (art. 172); ii) el contenido de la solicitud, que se circunscribirad al nombre

del llamado, su domicilio o residencia si los conoce, los fundamentos facticos vy

juridicos que soportan la peticién y la direccidon de notificaciones personales del

llamado y su apoderado; iii) la simple afirmacion del "derecho legal o contractual

de exigir a un tercero la reparacion integral del perjuicio que llegare a sufrir, o el

rembolso total o parcial que tuviera que hacer como resultado de la sentencia...”

(art. 225)! y, iv) se debe solicitar del llamado el reembolsc de la condena que se

profiera en contra del demandado, esto es, el derecho que se reclama del lamado

debe corresponder al principal que se discute en la demanda, por el cual
eventualmente se puede condenar al lamante en garantia.

Pues bien, en el presente caso el apoderado del sefior LUIS GERARDO ARIAS
ROJAS pretende se vincule como llamado en garantia a la aseguradora que
otorgo las podlizas de salarios y prestaciones sociales dentro del contrato 556 vy
090 de 2013, a fin de que informe las actuaciones adelantadas por el Municipio
para el efectivo siniestro de las mismas y en caso negativo, se vincule a este
proceso para tales efectos.

Sea lo primero indicar que el CPACA contempla, el medio de control de repeticidn
en el inciso primero del articulo 142, como una accidn en la cual la legitimacion
activa se encuentra en cabeza del Estado, el cual solo puede incoarla, siempre
y cuando por la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, le
haya tocado pagar la condena impuesta en un proceso contencioso
administrativo. De alli que se predique, que dicho medio de control busca que el
servidor, ex servidor 0 particular que ejerza funciones publicas causante de la
condena efectue el resarcimiento por lo que tuvo que pagar el Estado, ya que
para poder interponer este medio de control es indispensable que la condena
haya sido pagada.

En punto de lo anterior, cabe resaltar que este medio de control solo procede en
los casos de responsabilidad subjetiva, puesto que es en estos eventos donde
se puede hablar que la actuacion u omision de la persona contiene una culpa
grave o dolo, bajo esta premisa no es admisible que se pretenda llamar en
garantia a la “aseguradora” que otorgo polizas de salarios dentro de los contratos
referenciados por el demandado, pues en el caso sub-judice o que se pretende
establecer es si los ex agentes sehalados por la parte actora actuaron con culpa
grave o dolo, frente a la condena que tuvo que pagar el Municipio de Tunja, al
respecto ha seflalado la Corte Constitucional:

“... En tal virtud, no puede deducirse responsabilidad patrimonial del funcionario
o agente publico, si ho se establece que obrd, por accidn u omision, constitutiva
de dolo o culpa grave, y que lo hizo en ejercicio o con motivo de sus funciones.
En consecuencia si la responsabilidad del agente publico no se configura en dichos
términos, resulta improcedente que el Estado ejerza la accion de repeticion,

Al respecto ver, entre otras: Consejo de Estado. Seccidn Segunda Subs. A. Providencia del 7 de abril de 2016. Rad. No. 68001-23-33-000-2013-00435-01(1720-
14). C.P. Dr. William Hernandez Gomez; Tribunal Administrativo de Boyacd. Providencia del 13 de febrero de 2014, Rad. No. 150013333008-2012-00116-01 v
providencia del 23 de febrero de 2017 Red. 15001 2333 000 2015 00827-00 M.P. Dr. Fabio Ivan Afanador Garcia.
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porque ésta solo se legitima en la medida en que éste sea condenado a reparar
el dafio y los agentes estatales resulten igualmente responsable...”?

De esta manera no puede pretender el aqui accionado que se llame en garantia
a una aseguradora para que responda frente a su actuar en una eventual
condena en su contra, pues se reitera que lo que aqui se analiza es {a conducta
subjetiva del servidor o ex servidor, la cual es personal, privativa y exclusiva, es
decir que no se puede a través de las pdlizas mencionadas atribuir tales
responsabilidades, pues la determinacion de una conducta dolosa o gravemente
culposa obedecera al analisis individual que se haga frente a la conducta
desplegada por cada uno de los demandantes, siendo necesario resaltar que
aqui ya no se pretende ventilar aspectos propios del fuero contractual, sino que
el analisis se centra en el comportamiento o proceder de los ex servidores en
miras de establecer si incurrieron en responsabilidad subjetiva frente a la
condena impuesta.

Aunado a lo anterior no encuentra el Despacho que el accionado haya
acompanado prueba siquiera sumaria de lo alegado con el llamamiento en
garantia, pues si se observa la solicitud se eleva de manera genérica, no se
concreta cual es la aseguradora que pretende llamar en garantia, ni tampoco
aporta los contratos o pdlizas a que hace alusion en su solicitud, motivo por el
cual no es viable una vinculacidn en los términos que implora el apoderado del
sefior LUIS GERARDO ARIAS ROIJAS, pues no se cumple con los fines ni requisitos
del llamamiento en garantia.

Por lo anterior, el Despacho,
RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR el llamamiento en garantia formulado por el apoderado del
demandado, senor LUIS GERARDO ARIAS ROJAS, respecto de la Aseguradora
que otorgd la pdlizas de salarios y prestaciones sociales dentro del contrato 556
y 090 de 2013, conforme a las motivaciones precedentes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

—

Juzeado 1® Administrative Oval del Chrenito Judiclal
deTunju

NOTIFICACION POR ESTADO
ELLECTRONTCO

Bl ulo anlerior se nolifies por Bstado N° ,Haow
fo2mg/ siendo as 8:00 AM.

SECRETARIA

'Sentencia C-430/00. Corte Constitucional. Referencia; expediente 0-2585.0emanda de inconstitucionaiidad contra el articulo 78 {parcial) dei Cadigo Contencioso Administrativa y el primer inciso del
articuio 345 del Decreto 1122 de 1999, Acter: Erich Guerra Caicedo. Magistrado Ponente: Dr, ANTONIO BARRERA CARBONELL .Santafé de Bogota, 0n.C., abril doce {12] de dos mil {2000}
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ACCIONANTE : LUIS ALFONSO CASTILLO DUARTE
ACCIONADO : MUNICIPIO DE VILLA DE LEYVA Y ASOCIACION
DE COOPROPIETARIOS DE ALTOS DE LLANO NEGRO
RADICACION :15001333301120180018000

ACCION POPULAR

De acuerdo con el informe secretarial que antecede y en los términos del articulo
27 de la Ley 472 de 1998 se tiene cumplido el vencimiento del término del traslado
de la demanda (fl. 263), por lo que es del caso fijar fecha para llevar a cabo
diligencia de Pacto de Cumplimiento.

Por lo expuesto, el Despacho
RESUELVE

PRIMERO: Fijar fecha y hora para que las partes y el Ministerio Publico asistan a
la audiencia especial de pacto de cumplimiento dentro del proceso de la referencia,
la cual se llevara a cabo el dia VEINTICUATRO (24) DE ENERO DE DOS MIL
DIECINUEVE (2019) A LAS DIEZ DE LA MANANA (10:00 A.M.), en la Sala de
Audiencias B1-2 ubicada en el Edificio de los Juzgados Administrativos de Tunja.
Asimismo, se les advierte a los funcionarios competentes el deber que tienen de
comparecer a la audiencia, so pena de incurrir en causal de mala conducta,
sancionable con destitucion del cargo (art. 27 Ley 472 de 1998).

SEGUNDO: Por Secretaria citese oportunamente a las partes, y a los delegados
del Ministerio Publico y de la Defensoria del Pueblo. Librando para tal efecto las
comunicaciones a que haya lugar con las advertencias del caso.

TERCERO: Reconocer personeria a la abogada ADRIANA SOFIA PACHECO
ROMERO, portadora de la T.P. No. 200.153 del C.S de la ], como apoderada judicial
de la Asociacion de Copropietarios de Altos de Llano Negro, en los términos del
poder especial obrante a folio 106.

CUARTO: Reconocer personeria al abogado NELSON GERARDO RIVERA CASTRO
portador de la T.P. No. 88149 del C.S de la ], como apoderado judicial del Municipio
de Villa de Leyva, en los términos del poder especial obrante a folio 205.

QUINTO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 201 del CPACA, por
secretaria enviese correo electronico a las partes, e informese de la publicidad del
estado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ASTRID XI A SANCH

Juez

Jivddo 12 Admingsieativo Oral del
CLit

NOTIFICACION POR ESTADO
LLECTRONICO

patined por Estclo
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, 22 NOV 2018

DEMANDANTE: JUAN CAMILO SUAREZ BUSTAMAMANTE

DEMANDADO: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA
NACION

RADICACION: 15001 33 33 011 2018 00189 00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO

Ingresa al Despacho el expediente de la referencia, proveniente del
Juzgado Tercero Administrativo Transitorio Oral del Circuito de Duitama
quien [o remite por falta de competencia a los Juzgados Administrativos
de la ciudad de Tunja.

I. ANTECEDENTES

El dia 18 de septiembre de 2018, por intermedio de apoderada judicial,
el sefior JUAN CAMILO SUAREZ BUSTAMANTE presentd demanda de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, correspondiéndole su
conocimiento al Juzgado Tercero Administrativo de Circuito de Duitama.

Que dicho Despacho judicial mediante providencia del pasado 27 de
septiembre de los cursantes, dispuso abstenerse de avocar conocimiento
y en consecuencia la remisidn del expediente a los Juzgados
Administrativos de Tunja, en el entendido que de acuerdo con el
certificado de historia laboral del demandante visto a folio 24 del
plenario, el Gitimo lugar de prestacién de los servicios es el Municipio de
Tunja.

Por lo anterior mediante acta de reparto de fecha 10 de octubre de
2018- secuencia 1636, correspondié a este estrado judicial el
conocimiento del medio control de la referencia (fl. 37).

No obstante lo anterior, de acuerdo con la afirmacion hecha por la parte
demandante en el libelo inicial de la demanda, en la que se indico que el
ultimo lugar de prestacion del servicio es el municipio de Santa Rosa de
Viterbo (Boy) hecho que no podia establecerse con claridad en la
certificacion obrante a folio 25 de la actuacidn, este Despacho mediante
auto del 18 de octubre hogafio ordend oficiar a la Fiscalia General de la
Nacién- Grupo Seccional de Apoyo Boyaca- Talento Humano para que de
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manera clara certificara el lugar en donde presta o prestd sus servicios
el sefior JUAN CAMILO SUAREZ BUSTAMANTE (fl. 39).

Por lo que, mediante oficio No. 20180250179441 de fecha 1 de
noviembre de 2018 el Grupo Seccional de Apoyo Boyaca - Subdireccion
Regional Central de la Fiscalia General de la Nacion certificd que el
Ultimo lugar de prestacion de servicios del funcionario SUAREZ
BUSTAMANTE es la Direccidon Especializada contra Violaciones a los
Derechos Humano Boyaca- Fiscalia 175 Especializada contra Violaciones
a los Derechos Humanos del Municipio Santa Rosa de Viterbo (Boyaca)
(fi. 42)

II. CONSIDERACIONES

Corresponde al Despacho establecer si es competente para conccer dei
asunto bajo el tramite del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho.

El Despacho encuentra que no es el competente para darle tramite al
expediente de la referencia en aplicacion al numeral 3 de! articulo 156
de la Ley 1437 de 2011, que a su tenor indica:

“ARTICULO 156. COMPETENCIA POR RAZON DEL TERRITORIO. Para la
determinacion de la competencia por razon def territorio se observaran las
siguientes reglas:

()

3. En los asuntos de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter
jaboral se determinard por el udltimo lugar donde se prestaron o
debieron prestarse los servicios.

(..)” (Negrilla del Despacho)

Lo anterior, por cuanto es claro para el Despacho que el ultimo lugar de
prestacién del servicio del demandante JUAN CAMILO SUAREZ
BUSTAMANTE como funcionario de la entidad demandada- Fiscalia
General de la Nacidon es el Municipio de Santa Rosa de Viterbo (Boyaca),
por lo gue en zplicacidn al Acuerdo No. PSAA15-10449 del 31 de
diciembre de 2015 “"Por e/ cual se crea el Circuito Judicial Administrativo
de Sogamoso y se ajusta el Circuito Judicial Administrativo de Duitama,
(...)” expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, se determind que el Municipio de Santa Rosa de Viterbo se
encuentra dentro de la comprension territorial de los Juzgados
Administrativos del Circuito de Duitamal.

! Articulo 2°.- Ajuste al mapa judicial en el Circuito Judicial Administrativo de Duitama.
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Por lo gue en aras, de darle aplicacién al principio de celeridad y de
acceso a la administracion de justica este operador judicial dispondra
devolver la actuacién al Juzgado Tercero Administrativo Transitorio Oral
del Circuito de Duitama, para gue asuma el conocimiento de la
actuacion gque nos ocupa y dé el tramite dispuesto en el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Por lo expuesto, el Despacho
RESUELVE:

PRIMERO: Por Secretaria DEVOLVER la actuacion ai Juzgado Tercero
Administrativo Transitorio del Circuito Judicial de Duitama,
conforme a los motivos expuestos.

SEGUNDO: REMITIR el expediente por intermedio del Centro de
Servicios de los Juzgados Administrativos de Tunja, a la mayor brevedad
para que sea dado de baja en el inventario y por su conducto se remita
a la autoridad judicial competente, de conformidad con los fundamentos
expuestos.

Déjense las constancias de rigor en el Sistema Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

mjg@ 4
ASTRID XIMENA SANCH AEZ

Juez

Juzgado 11° Administrativo Oral del

Circuito Judicial de Tunja

NOTIFICACION POR ESTADO

ELECTRONICO

El auto anferior se notificd por Estado
siendo




REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, 92 KOV 2018

DEMANDANTE: ARNEY DE JESUS CARMONA OCAMPO

DEMANDADO: NACION MINISTERIO DE TRASPORTE-
MUNICIPIO DE DUITAMA- DIRECCION
DE TRANSITO Y TRANSPORTE DE
FLORIDABLANCA- NACION- RAMA
JUDICIAL- DIRECCION EJECUTIVA DE

) ADMINISTRACION JUDICIAL
RADICACION: 150013333011201800206-00
MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

Seria del caso pronunciarse respecto de la admisibilidad del medio de
control de la referencia, no obstante, el Despacho encuentra que el
presente proceso fue remitido en razon de la competencia territorial
proveniente del Juzgado Diecisiete Administrativo Oral del Circuito de
Medellin.

La mencionada autoridad judicial en providencia de 8 de octubre de 2018,
explicé que “(..) carece el juez de competencia para asumir el
conocimiento del asunto, puesto como se refirio fa accion y/o omisién que
se invoca por parte de la administracion es la de permitir la inscripcion de
una compraventa de un vehiculo al RUNT, que concluyera en el decomiso
del vehiculo por el delito de hurto, hechos gue provienen de la Secretaria
de Transito del Municipio de Duitama- Boyacad, lugar donde se
considera debera adelantarse este medio de control invocado”
(fl.16vto.-17) (subrayado por el despacho), y a su vez, dispuso la
remision del expediente a los Juzgados Administrativos del Circuito de
Tunja.

Precisa el Despacho que en el auto antecitado se ordend la remision del
proceso a los Juzgados Administrativos del Circuito de Tunja, sin tener en
cuenta que conforme a lo dispuesto en el Acuerdo No. PSAA15-10449 del
31 de diciembre de 2015 "Por ef cual se crea el Circuito Judicial
Administrativo de Sogamoso y se ajusta el Circuito Judicial Administrativo
de Duitama, (..)”, expedido por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, el municipio de Duitama, se encuentra dentro
de la comprensidn territorial de los Juzgados Administrativos del Circuito
de Duitama.



Reparacion Directa
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Asi entonces, considera el Despacho que debera remitirse el expediente
para que sea sometido a reparto entre tales Despachos Judiciales, a
quienes corresponde pronunciarse frente a la falta de competencia
declarada por el Juzgado Diecisiete Administrativo Oral del Circuito de
Medellin, y de ser el caso, asumir el conocimiento del presente asunto.

Por lo expuesto, el Despacho,

RESUELVE
REMITIR el expediente a la mayor brevedad posible a los Juzgados
Administrativos del Circuito Judicial de Duitama (Reparto), por intermedio
del Centro de Servicios de los Juzgados Administrativos para que sea dado

de baja en el inventario y por su conducto se remita al competente,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

L
b,
ASTRID X1 NA SANCHE AEZ

Juez

Jurgado 11° Administrativo Oval del
Circuite Judicial de Tunja

NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO

El auto anterior se notificad por Estado
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