2% Instancia R/D

Radicado: 73001-33-33-003-2018-00023-00

De: Javier Herrera Diaz

Contra: E.S.E Hospital San Antonio del Guamo y Otros

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ANDRES ROJAS VILLA

Ibagué, 17 de febrero de dos mil veintidés (2022).

RADICACION:  73001-33-33-003-2018-00023-00

N° INTERNO: 375-21

ACCION: Reparacién directa

DEMANDANTE: Javier Herrera Diaz

DEMANDADO: E.S.E Hospital San Antonio del Guamo y otros
REFERENCIA: Apelacién Sentencia

Decide la Sala! el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la Sentencia del 12 de marzo de 2021, proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Ibagué, dentro del proceso
promovido por Javier Herrera Diaz contra el Hospital San Antonio del Guamo
E.S.E, Capital Salud E.P.S-S. S.A.S y la Superintendencia Nacional de Salud, que
denego las stuplicas de la demanda.

ANTECEDENTES.
LA DEMANDA:
El senor Javier Herrera Diaz?2, en calidad de directo afectado, actuando en nombre
propio y en representacion de sus hijos menores Julieth Dayanna Herrera
Mancera3, y Maicol Herrera Mancera?, como consecuencia de la falla en la

! Atendiendo las pautas establecidas desde el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud del “Estado de Emergencia econémico, social y ecoldgico” decretado en el territorio
nacional, y con fundamento en los estragos de la pavorosa plaga clasificada como SARS-CoV-2 por las
autoridades sanitarias mundiales de la OMS, causante de lo que se conoce como la enfermedad del Covid-19 o
popularmente “coronavirus”; y el Acuerdo PCSJA20-11526 del 22 de marzo de 2020, proferido por el Consejo
Superior de la Judicatura, mediante la cual se tomaron medidas por motivos de salubridad publica, la presente
providencia fue discutida, aprobada y firmada por la Sala a través de correo electronico y se notifica a
las partes por el mismo medio.

2 Segun registro civil de nacimiento, visible en folio 8 del expediente, Javier Herrera Diaz nacié el 20 de
septiembre de 1979 en el municipio de Puerto Lleras, Meta, siendo el afectado directo

3 Segun registro civil de nacimiento, con indicativo serial N°. 32242720, visible en folio 12 del expediente,
Julieth Dayanna Herrera Mancera nacié el 23 de noviembre de 1998 en Bogota D.C, siendo la hija del afectado
directo

4 Segun registro civil de nacimiento, con indicativo serial N° 31367317, visible en folio 16 del expediente,

Maicol Herrera Mancera naci6 el 22 de diciembre de 2004 en el municipio de San Martin, Meta, siendo el hijo
del afectado directo
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prestacion del servicio médico, que culminé con la remodelacion de los mufiones
del 2°, 3° y 4° dedo de la mano izquierda en accidente de trabajo el 27 de febrero de
2016, mediante apoderado judicial®, y en ejercicio de la acciéon de Reparacién Directa,
consagrada en el Articulo 140 del C. de P. A.y de lo C.A,, pretenden:

— Se declare patrimonial y administrativamente responsables al Hospital San
Antonio del Guamo E.S.E., Capital Salud E.P.S-S. S.A.S y la Superintendencia
Nacional de Salud, por no remitir de manera eficaz y oportuna al sefior Javier
Herrera Diaz a un centro de salud que contara con un especialista cirujano de mano,
con el fin de que se reconstruyera y restauraran los dedos del 2° 3er y 4° dedo de la
mano izquierda que previamente se le habia amputado en accidente de trabajo
ocurrido el 27 de febrero de 2016 en el municipio del Guamo-Tolima, por los dafios
y perjuicios de orden moral, material y dafio a la vida causados con ocasién de la
falla en la prestacién del servicio médico.

— Se condene a los demandados a cancelar los siguientes valores monetarios:

Por los dafios morales:

Javier Herrera Diaz (afectado) 100 s.m.l.m.v.
Julieth Dayanna Herrera Mancera (hija del afectado) | 50 s.m.l.m.v.
Maicol Herrera Mancera (hijo del afectado) 50 s.m.l.m.v.

Por los dafios materiales: compuesto por dafio emergente y lucro cesante
Daiio emergente: Gastos de transporte y movilizacion, etc. $2.000.000

Lucro cesante: Labores de EBANISTA, mensualmente | $11.200.000 por
devengaba un aproximado de 2.000.000, bajando su | 14 meses
productividad en un 40% dando como resultado un valor de
800.000 mensualmente

Lucro cesante consolidado: Edad a la hora del accidente 37 | $366.400.000
afos, tiempo de vida probable establecida por el Consejo de
Estado de 74 afios

Daiio a la vida en relacion: pagaderos a Javier Herrera Diaz
‘ Por concepto del dafio de tipo psicolégico extra-patrimonial ‘ $100 SM.LM.V

HECHOS

1. El sefior Javier Herrera Diaz se desempefia como trabajador independiente en la
actividad de Ebanista-Carpintero en el municipio del Guamo, de dicha labor
diariamente obtiene el sustento para sus 2 hijos menores.

2. El 27 de febrero de 2017 (sic) (entiéndase 2016), por el ejercicio de su labor
econdmica, a través de una pulidora siendo esta una de las maquinas de su
trabajo, sufrié accidente que le generé amputacion total de 3 de sus falanges
distales de su mano izquierda, herida con lesién del lecho y lamina ungueal del
mefiique y herida en el pulpejo del pulgar de la mano izquierda.

3. Araiz delo anterior, el sefior Javier Herrera Diaz ingres6 por urgencias a la E.S.E
Hospital San Antonio del Guamo, tomando las medidas de asepsia y antisepsia
y llevando consigo en una nevera con hielo las falanges al centro hospitalario
para conservar sus tejidos procurando asi encontrar una solucién quirtrgica.

4. En la ESEE Hospital San Antonio del Guamo se le diagnosticé amputacién
traumdtica de dos o mdas dedos (completa) (parcial), se le diagnostico
politraumatismo de alta energia y ademas alto riesgo de infeccion, por lo que se

> Abogado, Leovigildo Suarez Céspedes, C.C. 93.080.683 del Guamo, Tolima y T.P. 37.869 del C.S.J.
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10.

procedié a realizar curacién y manejo con primera dosis de antibidtico y
colocacion de Tetanol.

Pese a haberse tomado las medidas de precaucién y transporte de los dedos y de
haber ingresado al centro hospitalario a las 11:19:12 horas del dia 27 de febrero
de 2016, solo hasta las 2:15:22 horas del 28 de febrero de 2016 fue llevado por el
paramédico de la ambulancia para su remisién en la clinica Medical PRO&NFO
de la ciudad de Bogota D.C para la respectiva valoracién por cirugia de mano, al
obtener autorizacion de Capital Salud E.P.S-S. S.A.S

El sefior Javier Herrera Diaz s6lo recibi6 consulta general a las 05:55:31 horas por
parte del médico de urgencias a pesar de que estuvo ingresado en la ES.E
Hospital San Antonio del Guamo cerca de las 18 horas, luego de realizada la
impresion diagnoéstica, se consideré que el manejo podia ser ambulatorio; a las
09:37:06 horas se le realiz6 lavado con solucién salina, se le deja con vendajes
elasticos y queda en tramite para remision.

Segun historia clinica las 11:09:32 horas no habia sido posible la remisién, por lo
que se logré tinicamente comunicacion con el cirujano especialista de mano para
pedirle concepto a través de fotos enviadas, este refiri6 (segtin la parte médica)
que por las heridas tan irregulares era muy probable que no se pudiera insertar
los dedos, que no se trataba de una cirugia vital ya que lo mas probable era la
realizacion de remodelaciéon de mufiones.

Finalmente se da egreso al paciente a las 02:20:00 horas del 28 de febrero de 2016,
El servicio de ambulancia del Hospital San Antonio del Guamo funcioné de
manera deficiente, pues durante las casi 18 horas en que estuvo ingresado el
sefior Javier Herrera Diaz en la E.S.E no se realiz6 ningtin movimiento, como
tampoco se registré la causa por el no traslado del paciente a la ciudad de Bogota
D.C, no hubo reciprocidad de la E.S.E frente a las expectativas de recuperacion
del sefior Javier, siendo el centro hospitalario frio e indolente, ademés se suma el
conformismo presentado por el personal médico al simplemente buscar asesoria
via telefonica en otras instituciones de salud, perdiéndose asi tiempo valioso, se
hubiera podido solucionar de haberse tomado una pronta, oportuna y eficaz
decision, pero primo en la atencién del paciente el que no se trataba de una
urgencia vital, indicando que lo mas probable era la realizacion de la
remodelacion de mufones, condenando al paciente a perder de forma
irreparable sus dedos, cuando la ciencia médica demuestra lo contrario siempre
y cuando se acttie con rapidez y se preste una atencion eficiente, la cual no se vio
reflejada por parte de la E.S.E Hospital San Antonio del Guamo.

Se reafirma lo anterior cuando al momento de ingresar a la clinica Medical
PRO&NFO IPS se le es informado al sefior Javier Herrera Diaz de manera verbal
por el personal médico que por haber transcurrido mas del tiempo indicado para
la restauracion del 2° 3er y 4° dedo de la mano izquierda, ya era imposible desde
el punto de vista médico tal solucién, quedando como alternativa la
remodelacién de mufiones por amputacion traumatica.

Frente al asunto, la Superintendencia Nacional de Servicio de Salud no ha
impuesto o exigido los protocolos a seguir para este tipo de urgencias y
procedimientos, para evitar que las instituciones de salud manejen el
procedimiento bajo criterio personal e independiente, debe ser reglado para que
el personal médico y paramédico se sometan a este y no exponer al paciente a
largas horas de espera sometiéndose a decisiones que un médico, paramédico o
funcionario no estd lo suficientemente calificado para manejar esta clase de
urgencias.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Con la falla en el servicio médico imputable a la demandada, considera el
demandante se han violado las siguientes disposiciones constitucionales y legales:
el Preambulo y los articulos 1, 2, 6, 13, 25, 48, 49, 90, 91, 92, 93, 94, de la Constituciéon
Politica. También, los articulos 140, 161, 188, 189,192, 193,194, del C. de P. A. y de lo
C. A.

En la Constituciéon Politica de 1991 el Estado esta llamado a responder
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, para el caso
concreto por la ineficiencia médica y pérdida de oportunidad.

Adujo que el Consejo de Estado examina la responsabilidad médica bajo la 6ptica
de la teorfa de la falla presunta, es decir que la falla en el servicio médico y
hospitalario se presume y s6lo hay probar el dafio y el nexo causal con la prestacion
del servicio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Corrido el traslado de la demanda al Hospital San Antonio del Guamo E.S.E (folio
138 Documento A1.73001333300320180002300 Cuaderno principal Tomo I - Expediente
digital), ~ Capital = Salud  E.P.S-S. S.AS  (folio 140  Documento
A1.73001333300320180002300 Cuaderno principal Tomo 1 - Expediente digital), la
Superintendencia Nacional de Salud (folio 142 Documento
A1.73001333300320180002300 Cuaderno principal Tomo I - Expediente digital) y Seguros
del Estado S.A llamado en garantia, segtin lo ordenado en auto del 03 de septiembre
de 2018, contestaron:

Hospital San Antonio del Guamo E.S.E®

Se opone a que prosperen las pretensiones interpuestas en la demanda haciendo la
manifestacion respectiva frente a los hechos narrados en el libelo inicial; formul6 la
excepcion de Inexistencia de la relacion de causalidad entre el acto médico y el daiio,
ya que la atencion que recibi6é el paciente al ingresar al centro hospitalario fue
oportuna, diligente y el tratamiento y procedimiento brindado fue adecuado al tipo
de lesion de accidente laboral por parte de una institucion nivel I.

Capital Salud E.P.S-S. S.A.S.”

Se opone a que prosperen las pretensiones interpuestas en la demanda haciendo la
manifestacion respectiva frente a los hechos narrados en el libelo inicial; cita
como excepcion de mérito las de Ausencia de actividad probatoria de la parte
actora, Inexistencia de nexo causal, Inexistencia de culpa y Cumplimiento de la
obligacién de medio brindada por el equipo médico, debido a que cumpli6 con todas
las obligaciones a su cargo respecto de la afiliacion al Sistema General de Seguridad
Social en Salud

Superintendencia Nacional de Salud8
Se opone a que prosperen las pretensiones interpuestas en la demanda haciendo la

® Abogado, Jaime Alberto Leyva, C.C. 93.372.576 de Ibagué, Tolimay T.P. 130.247 del C.S.J
7 Abogada, Mayra Alejandra Castellanos Jiménez,C.C.1.020.768.717 de Cogota D.C y T.P. 286.040 del C.S.J
8 Abogado, Hans Joachim Waldmann Gamboa, C.C. 79.910.469 de Bogota D.C y T.P. 170.816 del C.S.J

Pagina 4 de 30



2% Instancia R/D

Radicado: 73001-33-33-003-2018-00023-00

De: Javier Herrera Diaz

Contra: E.S.E Hospital San Antonio del Guamo y Otros

manifestacion respectiva frente a los hechos narrados en el libelo inicial;
promueve las excepciones de Hecho de un tercero, Falta de legitimacion en la
causa por pasiva, e inexistencia de nexo causal, Causa eficiente - determinacion,
Inexistencia de la obligacién y Falta de requisitos para elevar la accién de
reparacion directa, las cuales indican que no se puede interponer responsabilidad
solidaria y administrativa a la Superintendencia Nacional de Salud por motivo que
desempena funciones de vigilancia, inspeccién y control, y aquellas funciones
sefialadas no son motivo del perjuicio sufrido por el sefior Javier Herrera Diaz, no
existe nexo de causalidad entre el supuesto dafio antijuridico y las funciones
realizadas por la Superintendencia de Salud.

Del Llamamiento en Garantia a Seguros del Estado S.A.

Mediante auto del 03 de septiembre de 2018 (folio 21- 22, A1 2018-00023 Cuaderno
llamado en garantia.pdf - del expediente digital), se admiti6 el llamamiento en
garantia realizado por el Apoderado Judicial del Hospital San Antonio del Guamo
E.SE, toda vez que para la época en que sucedieron los hechos se encontraba
cubierto con la péliza No. 25-03-101002575.

Contestacion de Seguros del Estado S.A?

Se opone a que prosperen las pretensiones interpuestas en la demanda haciendo la
manifestacion respectiva frente a los hechos narrados en el libelo inicial; alega
como excepciones de mérito las de Inexistencia de los elementos estructurales de
la responsabilidad, Inexistencia y falta de acreditacion de la obligacion que
se pretende se indemnice, Inexistencia de mala atencion o mala praxis médica,
Inexistencia de la obligacién deindemnizar, Principio de la indemnizacién e
improcedencia de pagos no pactados en la péliza por no cobertura o limite del
valor asegurado y La obligacién que se endilga a Seguros del Estado ha de ser
en virtud de la existencia de un contrato de seguros conforme los términos
establecidos en la péliza No. 25-03-101002575

LA SENTENCIA APELADA

La sentencia del 12 de marzo de 2021, proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Ibagué, denegé las stplicas de la
demanda, por cuanto no obra en el expediente prueba alguna que determine la falla
médica alegada, es decir, la parte demandante no logré establecer que de la atencién
recibida tanto en el Hospital San Antonio del Guamo E.S.E como Capital Salud
E.P.S-S. S.A.S., se hubiera generado la pérdida de oportunidad por la ineficiencia
en el traslado oportuno del Sefior Javier Herrera a la Clinica Medical PRO&NFO de
Bogota

Si bien la parte actora sélo hace alusion a la falla del servicio médico y su relacion
con la pérdida irremediable de los dedos de la mano izquierda, en razén de los
argumentos y pretensiones de la demanda, se entiende que se les atribuye a las
demandadas la pérdida de la oportunidad para insertar los dedos amputados.

Se analiza los elementos del dafio de pérdida de oportunidad, el primero de ellos es

9 Abogado, Oscar Ivan Villanueva Sepulveda, C.C. 93.4141.517 de Ibagué y T.P. 134.101 del C.S.J
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la falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado, frente a este en el presente
caso se cumple, pues no hay certeza de que el resultado en cuanto a la reinserciéon
de los dedos tuviera posibilidad de éxito, entre tanto si se considera como aleatorio
el resultado.

Respecto del segundo elemento denominado certeza de la existencia de la
oportunidad, no la encontré acreditada respecto de la cirugia de reinsercién de los
dedos y por ello el tiempo de traslado del paciente no tiene influencia en el resultado,
se dijo que desde el primer momento que fue valorado se vio como opcion viable la
remodelacién de los mufiones.

De lo anterior se deriva que en el presente caso por parte del demandante no se logré
demostrar que existiera, con certeza, una oportunidad perdida, debido a que no se
justificé que fuera posible y viable la reinsercién de los dedos amputados por lo que
se concluye que el traslado realizado el dia posterior no tuvo relaciéon con la no
realizacion de la cirugia de reinsercion de los dedos.

Asi las cosas, luego de realizar el andlisis de responsabilidad a las entidades
demandadas Hospital San Antonio del Guamo, Capital Salud E.P.S.-5. S AS y la
Superintendencia Nacional de Salud con base en las pruebas practicadas, no se
encontré demostrada la falla médica frente a la Atencién Hospitalaria, brindada al
sefior Javier Herrera Diaz el dia 27 de febrero de 2016

Con base en lo anterior resolvié: “... PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la
demanda promovida por Javier Herrera Diaz en nombre propio y representacion de los
menores Julieth Dayanna Herrera Mancera y Maicol Herrera Mancera contra Hospital San
Antonio del Guamo E.S.E., Capital Salud E.P.S.-S. S.A.S. y la Superintendencia Nacional
de Salud, conforme lo indicado en parte considerativa de este proveido. SEGUNDO:
CONDENAR en costas de esta instancia a la parte accionante. Tdsense, tomando en cuenta
como agencias en derecho la suma de QUINIENTOS MIL PESOS ($500.000) a favor de las
entidades demandadas en partes iguales. Liquidense por Secretarin. TERCERO:
Ejecutoriada la presente sentencia, archivese el expediente, previa las anotaciones de rigor.”

LA APELACION

Parte demandante?.

No se comparte la totalidad de las reflexiones expuestas en primera instancia debido
a que se demostr6 que efectivamente se generaron dafios y perjuicios por la
ineficiente e inoportuna atencién ofrecida al sefior Javier Herrera Diaz cuando
acudi6 por urgencias al Hospital San Antonio del Guamo E.S.E para recibir atencién
a raiz del accidente sufrido en el trabajo provocando amputacién de 3 dedos de su
mano izquierda.

Por cuanto al material probatorio dentro del proceso, este demuestra que el dafio
sufrido por el sefior Javier Herrera se debe a la no prontitud de haber sido atendido
y trasladado con la eficacia requerida para evitar la pérdida definitiva de los dedos
amputados.

Existi6 negligencia del cuerpo médico debido a que inicialmente el paciente fue
calificado como Triage 1, después de la llamada telefénica al supuesto cirujano de
mano al cual se le enviaron fotos y determiné que por las heridas tan irregulares

10 Abogado, Leovigildo Suarez Céspedes, C.C. 93.080.683 del Guamo, Tolimay T.P. 37.869 del C.S.J.
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probablemente no se pudiera insertar los dedos, que la cirugia no era vital y muy
probablemente se realizara la remodelaciéon de mufiones. Ademads de lo anterior no
fue posible la pronta remision del paciente porque Capital Salud E.P.S al ser
financiada por el Estado y pertenecer al régimen subsidiado, no cuenta con los
contratos requeridos en diferentes ciudades para este tipo de urgencias, siendo
viable Bogota D.C y Villavicencio.

Se evidencia una demora en el traslado del sefior Javier Herrera Diaz a la ciudad de
Bogot4, toda vez que cuando Clinical Medical PRO&NFO acepta la remisién a las
3:44 pm del 27 de febrero de 2016 en vez de ser trasladado el paciente en una
ambulancia del Hospital San Antonio del Guamo, Capital Salud solicita el servicio
de traslado a través de Global Life Ambulancia a las 3:59 pm y s6lo hasta las 18:36
fue despachada desde la ciudad de Bogota, segiin bitacora de la ambulancia,
llegando al Hospital San Antonio del Guamo a la 1:46 AM del 28 de febrero y
llegando a Medical PRO&NFO a las 5:27 AM perdiendo tiempo valioso.

Siendo el Hospital San Antonio del Guamo una institucién de nivel I que no cuenta
con las condiciones de atender esta clase de contingencia, la 16gica sefiala que en ese
momento se debia considerar el traslado inmediato a otra institucién que contara
con las condiciones para atender la complejidad del caso, si el sefior Javier Herrera
hubiera sabido que se iban a limitar en curaciones, se hubiera podido trasladar a la
ciudad del Espinal o la ciudad de Ibagué donde seguramente el proceso de atenciéon
hubiera sido diferente,

Se pregunta lo siguiente: “; Cudnto tiempo debe transcurrir desde el momento en que se
presenta un percance, la lesion, el desenlace fatal por la amputacion de varias falanges o
dedos, para que sea efectiva la reinsercion de los miembros afectados?, ; En qué casos podemos
garantizar el éxito de una cirugia de reimplantacion de falanges de una mano?”. Si
atendemos esta consideracion, seria inane la Especialidad de cirugias de Mano, si el
transcurso del tiempo no es un elemento determinante para la eficacia y éxito de la
cirugia.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Mediante auto del 9 de agosto de 2021, se admiti6 el recurso de apelacién interpuesto
por el apoderado judicial de la parte demandante y se orden correr traslado a las
partes por el término de diez (10) dias, para que presentaran por escrito sus
respectivos alegatos de conclusion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

E.S.E Hospital San Antonio del Guamo!!

Sefiala que no existe prueba del nexo causal ni falla del servicio, en virtud de que
estd demostrado en el expediente del Hospital que una vez ingresado por urgencias
se prest6 atencion pronta y requerida al paciente Javier Herrera Diaz el 27 de febrero
de 2016 conforme a la capacidad de atencién de complejidad de la E.S.E de primer
nivel. Mediante llamada se solicit6é valoracién quirdrgica y se informé que por las
heridas irregulares no se podia realizar la insercién de los dedos como tampoco era
una urgencia vital, sin embargo se sigui6 con el tramite de remisién del paciente
actuando de forma diligente, por otro lado se denota que la remisién de un paciente
es competencia de la E.P.S a la que se encuentra afiliado, concluyendo asi que no se

11 Abogado, Jaime Alberto Leyva, C.C. 93.372.576 de Ibagué, Tolimay T.P. 130.247 del C.S.J
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incurri6 en una falla en la prestacién del servicio.

Capital Salud E.P.S2.

Asegur6 que no se demuestra ni la falla del servicio ni la negligencia que se hace
alusion en la demanda con el material probatorio anexado, en vista de que como
responsabilidad de la E.P.S se prest6 de manera oportuna los servicios del Plan
Obligatorio de Salud como se aprecia en el plenario que al paciente se le presté
servicio de manera idénea, el manejo fue el adecuado y conforme al protocolo
médico, que debido a la gravedad del dafio s6lo se podia efectuar la remodelacién

de mufiones, concluyendo asi que no existié una mala praxis médica por parte de
la ES.E.

Superintendencia Nacional de Salud?s.

Confirma todos los argumentos abordados en la contestaciéon de la demanda, sin
embargo, hizo énfasis en las excepciones de falta de legitimacion en la causa por
pasiva e inexistencia del nexo causal. Conforme a lo expuesto por el perito y la
historia clinica del paciente, esta acorde a que no se demostré que el paciente tuviese
la posibilidad de la reimplantacion de sus dedos por cuanto se fue claro en establecer
que por las lesiones no era posible dicha aspiracion, concluyendo asi que no se probé
el supuesto dafio causado.

Seguros del Estado S.A14

Denota que con el material probatorio no se demuestra que exista negligencia,
impericia o imprudencia por parte de la ES.E de la que se pueda emanar
responsabilidad, que el dafio no surgi6 de errores en el procedimiento médico ya
que la atencién fue la adecuada y la remision se realizé idéneamente

Parte Demandante?s

Sostuvo que existe mérito para acceder a las pretensiones incoadas en la demanda,
reafirma los argumentos plasmados en la demanda manifestando que en el presente
asunto se demostroé el dafio sufrido por el sefior Javier Herrera por no haber sido
atendido y trasladado con la prontitud que el caso requiere para evitar la pérdida
irremediable de sus dedos amputados a raiz del accidente padecido. Argumenta que
si existié negligencia por parte de la E.S.E debido a que inicialmente el paciente fue
clasificado como Triage 1. Explica que se limitaron a realizar llamada telefénica a un
supuesto especialista en cirugia de mano el cual emitié concepto de que por las
heridas irregulares sufridas no era posible insertar los dedos, no es cirugia vital y lo
mas probable es la remocién de mufiones y se debia continuar con los tramites de
remision. Que no se remitié prontamente al paciente porque Capital Salud E.P.S.
pertenece al régimen subsidiado y por esa razén no tenia contratos con diferentes
ciudades para atender este tipo de accidentes, siendo viable s6lo Bogota D.C y
Villavicencio. Una vez aceptada la remisiéon por Clinica Medical PRO&NFO se

12 Abogada,Mayra Alejandra Castellanos Jiménez,C.C.1.020.768.717 de Cogota D.C y T.P. 286.040 del C.S.J
13 Abogado, Hans Joachim Waldmann Gamboa, C.C. 79.910.469 de Bogota D.C y T.P. 170.816 del C.S.J

14 Abogado, Oscar Ivan Villanueva SepUlveda, C.C. 93.4141.517 de Ibagué y T.P. 134.101 del C.S.J
15 Abogado, Leovigildo Suarez Cespedes, C.C. 93.080.683 del Guamo, Tolima y T.P. 37.869 del C.S.J.
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evidenci6 una dilacion en el traslado del paciente hacia la ciudad de Bogota toda vez
que no se remitié6 en ambulancia de la E.S.E. sino que Capital Salud E.P.S solicit6
traslado en ambulancia con Global Life Ambulancias a las 3:59 pm y no fue hasta las
18:36 horas que fue despachada desde la ciudad de Bogot4, llegando al centro
hospitalario a la 1:46 am del 28 de febrero y desplazandose desde alli a las 2:26 am
hasta Medical PRO&NFO con hora de llegada a las 5:27 am. De lo anterior se
concluye que el resultado hubiera sido otro si se hubiera dado el traslado del
paciente en una de las ambulancias de la E.S.E.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
Competencia.
De acuerdo con lo preceptuado por el articulo 247 del C. de P.A. y de lo C.A,, los
Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de los recursos de
apelacion interpuestos contra las sentencias dictadas en primera instancia por los
Jueces administrativos, razén por la cual, no cabe duda acerca de la competencia de
esta Corporacion para desatar los recursos interpuestos.

La accion de reparacién directa instaurada (articulo 140 C.P.A.C.A.) es la
procedente, por cuanto las pretensiones de la demanda estan encaminadas a la
declaratoria de responsabilidad de los Hospital San Antonio del Guamo E.S.E,
Capital Salud E.P.S. y la Superintendencia Nacional de Salud, por la pérdida de
oportunidad para la reimplantacién de las falanges amputadas por la demora en la
atenciéon, como consecuencia de la falla en la prestaciéon del servicio médico, que
corresponde a un hecho de naturaleza extracontractual, lamado a ventilarse a través
de la accién promovida.

Problema juridico.

El quid del asunto de conformidad con la sentencia impugnada y el recurso
impetrado se centra en determinar si el a quo valor6 de manera correcta el material
probatorio, que condujo a la absolucién de responsabilidad civil extracontractual en
cabeza de las demandadas, por la falla en el servicio médico al atender el accidente
sufrido por el actor que culminé con la remodelacién de mufiones de las falanges
amputadas en su mano izquierda.

Para lo cual, este Tribunal se circunscribe a estudiar lo alegado en el recurso de
apelaciéon impetrado por la parte demandante, a efecto de resolver si revoca la
sentencia proferida por el a quo, para reconocer en esta sede que se present6 o no un
dafio antijuridico, con relacion a la falla en el servicio médico que culminé con la
pérdida de oportunidad para la reimplantaciéon de las falanges amputadas.

Resuelto lo anterior, se resolvera la imposicion de la condena en costas y agencias
en derecho.

Previo a decidir, la Sala dira que el proceso fue tramitado en forma legal y no se

observa la existencia de causal alguna de nulidad que invalide lo actuado.

Aclaracion preliminar de integraciéon normativa o remision.
Para desarrollar la cuestion juridica planteada, se hace necesario formular las
siguientes precisiones sobre el valor probatorio de las copias simples, asi como de
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la responsabilidad del Estado por falla en el servicio, y luego se examinard la

responsabilidad del Estado en el caso concreto; dado que desde la providencia del

Sefior Consejero'® ENRIQUE GIL BOTERO, la remisién e integracién normativo

vincula al Cédigo General del Proceso'” y a la parte vigente de la Ley 1395 de 2010.

Lo anterior, por cuanto las decisiones sucedaneas a la prosecucion de asuntos no

definidos con fuerza res iudicata antes del 2 de julio de 2012, deben ser resueltos en

la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo de acuerdo con la norma de
integracion contenida en el articulo 306 del C. de P.A. y de lo C.A., que determina
qué disposiciones del estatuto procesal general son aplicables para los asuntos no
regulados expresamente en aquél. En ese sentido, el articulo 308 del C. de P.A.y de
lo C.A., que determina el Régimen de transiciéon y vigencia, en cuanto a que “.... Los
procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso

a la vigencia de la presente ley seguirdin rigiéndose y culminardn de conformidad con el

régimen juridico anterior”, debe concordarse con el articulo 309 Ibidem, respecto de

las Derogaciones'$, pero sin olvidar que, a partir del 25 de junio de 201219; se tiene

(Tesauros):

a. “Con relacion a la vigencia de las normas del Codigo General del Proceso, el articulo 627
de esa codificacion consagro unas reglas de vigencia escalonada o progresiva. Igualmente,
sujeto la entrada en vigencia de esta normativa a la implementacion del programa de
formacion de funcionarios y adecuacion fisica y tecnologica por el Consejo Superior de la
Judicatura. En atencion a ello, se expidio el Acuerdo PSAA13-10073 que programo la
entrada en vigencia del referido cédigo conforme a la distribucion de los distritos
judiciales del pais, y para tal efecto, se sefialo un cronograma de entrada en vigencia
dividido en tres fases. No obstante, dada la incertidumbre y la ambigiiedad del legislador
con relacion a este asunto, en reciente pronunciamiento de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de esta Corporacion, se abordo el tema de la vigencia de las normas del
Codigo General del Proceso (...) al margen de que esta regla de transicion se encuentre
condicionada a la implementacion de la oralidad al interior de las jurisdicciones como
supuesto para su aplicabilidad, lo que dio origen al acuerdo proferido por el Consejo
Superior de la Judicatura, preciso sin ambages que para esta jurisdiccion el Codigo
General del Proceso entro a regir a partir del 1° de enero de 2014, como lo establece en el
numeral 6 del articulo 624. Por lo anterior, serialo que el acuerdo del Consejo Superior

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién “C”, Consejero
ponente: ENRIQUE GIL BOTERO; Auto interlocutorio del 6 de agosto de 2014, Radicacion: 88001-23-33-
000-2014-00003-01(50408), Actor: Sociedad BEMOR S.A.S., Demandado: Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, Referencia: Apelacion Auto que negd, Solicitud de Amparo de Pobreza.

17 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero ponente: ENRIQUE GIL
BOTERO; Sentencia del 25 de junio de 2014, Radicacion: 25000-23-36-000-2012-00395-01 (49299), Actor:
Café Salud Entidad Promotora de Salud S.A., Demandado: Nacion - Ministerio de Salud y de la Proteccién
Social, Referencia: Recurso de Queja.

18 «Derpganse a partir de la vigencia dispuesta en el articulo anterior todas las disposiciones que sean
contrarias a este Codigo, en especial, el Decreto 01 de 1984, el Decreto 2304 de 1989, los articulos 30 a 63 y
164 de la Ley 446 de 1998, la Ley 809 de 2003, la Ley 954 de 2005, la Ley 1107 de 2006, el articulo 73 de la
Ley 270 de 1996, el articulo 90 de la Ley 962 de 2005, y los articulos 57 a 72 del Capitulo V, 102 a 112 del
Capitulo VIl y 114 de la Ley 1395 de 2010.

Derdgase también el inciso 50 del articulo 35 de la Ley 640 del 2001, modificado por el articulo 52 de la Ley
1395 de 2010, en la siguiente frase: “cuando en el proceso de que se trate, y se quiera solicitar el decreto y la
practica de medidas cautelares, se podréa acudir directamente a la jurisdiccién”.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion “C”, Consejero
ponente: ENRIQUE GIL BOTERO; Auto interlocutorio del 6 de agosto de 2014, Radicacion: 88001-23-33-
000-2014-00003-01(50408), Actor: Sociedad BEMOR S.A.S., Demandado: Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, Referencia: Apelacion Auto que negd, Solicitud de Amparo de Pobreza.
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de la Judicatura estd dirigido a la Jurisdiccion Ordinaria y no a esta Jurisdiccion,
fundamentalmente porque desde el 2 de julio de 2012, esto es, con la entrada en vigencia
del CPACA la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo implemento el sistema
mixto con tendencia a la oralidad, lo que no acontece en la Jurisdiccion Civil. Asimismo,
el acuerdo definio el cronograma de vigencia del CGP estructurado en distritos
municipales propios de la Jurisdiccion Ordinaria, lo que permite colegir, si se tiene en
cuenta que la Jurisdiccion Contenciosa de lo Administrativo estd organizada bajo un
esquema de Jurisdiccion Departamental, que en efecto se dirige exclusivamente a aquella;
por otra parte, atendiendo al efecto 1itil de la norma no es posible aplicar el acuerdo cuando
en esta jurisdiccion ya estan dadas las condiciones que permiten la materializacion de la
nueva codificacion, igualmente se indico que esta postura es la que mds se acompasa con
los principios de eficiencia y celeridad consagrados en la Ley 270 de 1996. Todo este
andlisis, para darle una interpretacion sistemdtica al acuerdo y deducir que su ambito de
aplicacion se reduce a la Jurisdiccion Ordinaria Civil y no a la de lo Contencioso
Administrativo para la que entro en vigencia desde el primero de enero de dos mil catorce.
De modo que, todos aquellos aspectos no regulados en el CPACA iniciados con
posterioridad al 1° de enero de 2014 ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
deberdn resolverse a la luz de las normas del Codigo General del Proceso. Asi las cosas,
el estudio que efectud la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo fue de cardcter
hermenéutico o interpretativo, toda vez que, lejos de examinar la legalidad del acuerdo
proferido por el Consejo Superior de la Judicatura, lo que se hizo fue analizar el dmbito
de aplicacion del citado acto administrativo para concluir que el mismo sélo regula la
vigencia del Codigo General del Proceso en la Jurisdiccion Ordinaria Civil.

b. La providencia proferida el 25 de junio de 201420, por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, constituye un auto de unificacion en los términos del articulo 37 de la
ley 270 de 1996 -no una sentencia de unificacion de las que trata el articulo 230 del
CPACA- porque fija la interpretacion sobre la aplicacion del Codigo General del Proceso
en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo de acuerdo con la norma de
integracion contenida en el articulo 306 del CPACA, que determina qué disposiciones del
estatuto procesal general son aplicables para los asuntos no requlados expresamente en
aquél. (...) de conformidad con la regla de vigencia del Codigo General del Proceso
definida en el auto de unificacion, la remision normativa del articulo 306 del CPACA, a
partir del 1° de enero de 2014, corresponde a las normas del aludido Codigo y no a las del
Cédigo de Procedimiento Civil. No obstante, conviene precisar el alcance de dicha regla
de remision, toda vez que, por haber existido ambigiiedad, no se tenia certeza de la entrada
en vigencia de aquella codificacion ni de sus efectos, lo que genero confusion en todos los
despachos judiciales del pais. Por ello, durante el interregno comprendido entre el 1° de
enero de 2014, fecha en la cual empezaron a regir en su totalidad las disposiciones del
CGP para esta Jurisdiccion- y el 25 de junio de la presente anualidad, cuando se profirio
el auto de unificacion que establecio la anterior regla, se profirieron decisiones teniendo
como normas subsidiarias las consagradas en el Codigo de Procedimiento Civil. Ante este
supuesto material, es pertinente analizar concretamente las normas sobre aplicacion de
las leyes procesales, con miras a establecer una solucion al problema de aplicacion del
Codigo General del Proceso, como normativa subsidiaria del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que se acompase con la parte
dogmitica de Carta Politica del 91 y evitar que se socaven derechos fundamentales de los
usuarios de la Administracion de Justicia. (...)

c. Seriala el articulo 624 del Codigo General del Proceso (...) Esta disposicion consagra las
reglas sobre aplicacion de la ley respecto de las denominadas situaciones en curso, en

20 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero ponente: ENRIQUE GIL
BOTERO; Sentencia del 25 de junio de 2014, Radicacion: 25000-23-36-000-2012-00395-01 (49299), Actor:
Café Salud Entidad Promotora de Salud S.A., Demandado: Nacion - Ministerio de Salud y de la Proteccién
Social, Referencia: Recurso de Queja.
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e.

virtud de lo cual seriala: i) el primer inciso consagra la regla sobre el efecto general
inmediato de las leyes procesales y la irretroactividad de la ley; ii) establece las reglas de
ultractividad de las normas procesales para aquellas situaciones consolidadas al momento
en que entra a regir la nueva legislacion y sefiala algunas actuaciones que se entienden
deben agotarse con base en las normas bajo las cuales se iniciaron y; iii) fija una regla
sobre competencia en la que da prevalencia a los principios de juez natural y de legalidad.
(...) la regla general es que la ley rija hacia futuro, sin embargo, existen eventos en los
que por expresa disposicion constitucional no es posible darle aplicacion a este postulado,
Yy en consecuencia se permite la retroactividad de éstas frente a la favorabilidad del reo y
por razones de interés puiblico o social. Adicionalmente, hace referencia a las denominadas
situaciones en curso, dentro de las que se inscriben los procesos judiciales, toda vez que
se estructuran a partir de una serie concatenada de actuaciones que se siguen en el tiempo,
cuya finalidad es producir una sentencia que le ponga fin a la controversia. Serialé que,
en estos eventos, la nueva norma entra a regular la situacion en el estado en que se
encuentre, no obstante, se exceptiia la regla del efecto general inmediato, para las
situaciones consolidadas, esto es, aquellas surtidas con base en la ley antigua. De modo
que, si se quiere analizar la validez de estas actuaciones surtidas antes de entrar a regir
la nueva legislacion, deberd tenerse como punto de referencia lo establecido en las normas
aplicables en el momento de su realizacion, y con ello se dan efectos ultractivos a la extinta
disposicion normativa, en atencion al principio fundamental de sequridad juridica, pilar
del Estado Social de Derecho. Lo que en estricto sentido significa que las nuevas normas
solo aplican de manera retroactiva en tres eventos: favorabilidad del reo, el interés piiblico
o social. Y los efectos ultractivos de la norma sélo operan para las situaciones
consolidadas. En esta linea, se tiene que los procesos son situaciones en curso, lo que hace
indefectible que al momento de entrar a regir una nueva ley se tenga una serie de
actuaciones surtidas y otras que estin por adelantarse (...)

Se entiende por situaciones juridicas consolidadas aquellas que se encuentran definidas
en cuanto a sus caracteristicas juridicas y sus efectos, al momento de entrar en vigencia
una disposicion normativa, esto es, estas situaciones se encuentran en firme por
entenderse surtidas y por tanto no son objeto de las normas que entran a regir, a contrario
sensu las no consolidadas son aquellas que no se han agotado y que son en estricto sentido
las pasibles de regulacion por la nueva legislacion. Asi, se precisa la directriz general para
aplicar las normas del Codigo General del Proceso a los aspectos no regulados por el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que
determina que aquellas situaciones que se encontraban consolidadas antes del 1° de enero
de 2014, se rigen por la norma anterior, en lo demds se aplicardn las normas de la nueva
legislacion.

Agquellas actuaciones procesales surtidas con fundamento en las normas del Codigo de
Procedimiento Civil, de conformidad con lo establecido en el articulo 267 del CPACA, en
el lapso comprendido entre el 1° de enero de 2014 y el 25 de junio de 2014, se tendrin
como situaciones juridicas consolidadas y en consecuencia, se regiran hasta su
terminacion por las normas con base en las cuales fueron adelantadas, segun las reglas
establecidas en el articulo 624 del C.G.P. (...) es procedente avocar el conocimiento del
recurso de apelacion formulado por la parte demandante, ya que aun cuando seguin las
normas del C.G.P. el auto que niegue el amparo de pobreza no es apelable, el mismo se
interpuso antes del 25 de junio de 2004 y de conformidad con el articulo 162 del C.P.C.,
esa decision era susceptible de ser impugnada y fue con fundamento en esa regla que el a
quo concedio el recurso.

Las actuaciones que se adelanten después del 25 de junio de 2014, se ceriirdn a las normas
del Codigo General del Proceso, en lo pertinente, de acuerdo con la clausula de integracion
residual consagrada en el articulo 306 del CPACA.

El fin del legislador al consagrar la clausula de integracion residual, no era remitir a una
codificacion en concreto, sino a la legislacion procesal civil vigente, que como ya se dijo,
regqula los aspectos mds transversales a todos los procesos. Una interpretacion en el
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sentido contrario no solo seria excesivamente rigida, sino que ademds conduciria a la
pardlisis del ordenamiento juridico, teniendo en cuenta que el legislador cuando ejerce su
funcion, no siempre tiene la posibilidad de avizorar los cambios normativos que tendrin
lugar en el futuro y, en consecuencia, sélo podia consagrar la remision hacia la norma
vigente para la fecha, que no era otra que el decreto 1400 de 1970. Sin embargo, una vez
entro a regir el CGP, es este el cuerpo normativo llamado a llenar regular los aspectos no
contemplados en el CCA y que aiin se encuentren pendientes, pues careceria de sentido
que el juez de lo contencioso administrativo siguiera remitiéndose para ese efecto a
disposiciones que ya han perdido su vigencia. (...) a partir del auto de unificacion del 25
de junio de 2014, en aquellos procesos que atin se tramitan en el sistema escritural, el
juez deberd acudir al CGP para regular los siquientes temas, que se sefialan de manera
enunciativa: i) cuantia; ii) intervencion de terceros; iii) causales de impedimentos y
recusaciones; iv) nulidades procesales; v) tramite de incidentes; vi) condena en costas;
vii) ejecucion de las providencias judiciales; viii) tramite de los recursos; ix) allanamiento
de la demanda; x) comision; xi) deberes y poderes de los jueces; xii) auxiliares de la
justicia; xiii) capacidad y representacion de las partes; xiv) deberes y responsabilidades
de las partes; xv) reglas generales del procedimiento; xvi) acumulacion de procesos; xvii)
amparo de pobreza; xviii) interrupcion y suspension del proceso; xix) aclaracion,
correccion y adicion de sentencias; xxi) notificaciones; xxii) terminacion anormal del
proceso; xxiii) medidas cautelares y xiv) régimen probatorio (solicitud, prictica y
decreto), incluidas las reglas de traslado de pruebas documentales y testimoniales, asi
como su valoracion, siempre que se garanticen los principios rectores de igualdad y de
contradiccion (v.gr. articulo 167 del CGP y 243 y siguientes del CGP, aplicables en
materia contencioso administrativa, en virtud de la derogatoria expresa del articulo 627
del C.G.P.).

h. Es importante seiialar que no todas las normas contenidas en el Codigo General del
Proceso resultan aplicables a los procesos —escriturales u orales— que se adelantan ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo como, por ejemplo, la contenida en el
articulo 121 del CGP (ley 1465 de 2012) (...) el precepto citado no resulta aplicable en la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, toda vez que tanto el C.C.A. como el CPACA
contienen normas especiales sobre la duracion de los procesos ordinarios y especiales que
se adelantan ante esta jurisdiccion; por consiguiente, el articulo 121 del C.G.P. se trata
de una reproduccion de la disposicion contenida en el articulo 9 de la ley 1395 de 2010
que era unica y exclusivamente aplicable a la Jurisdiccion Ordinaria Civil. A contrario
sensu, se itera, los articulos 179 y siguientes del CPACA establecen las etapas, los
términos, y las competencias para surtir el proceso ordinario contencioso administrativo,
circunstancia por la que no puede ser traspolado ese término de un atio y seis meses de
prorroga a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo que, se insiste, tiene sus
propias normas sobre duracion y competencia dentro del proceso” .

Del valor probatorio de las copias simples.

Las pruebas en un proceso son el elemento valorativo primordial dentro de un
expediente, segtn el Articulo 174 del C. de P. C,, se tiene entonces que la carga
probatoria le compete a quien invoca los hechos en la demanda o en su contestacién,
segtn lo preceptuado en el Articulo 177 Ib. que dice:

“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen...”.

En conclusion, se tiene que la parte demandante debe fundamentar probatoriamente
su reclamo, las pretensiones de la demanda se desvanecen o fortalecen en su medida
probatoria, pues su presencia o ausencia posibilitan o impiden determinar el dafio o
perjuicio que sufrieron a causa de la administracion.
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Lo anterior ha sido desarrollado por el Honorable Consejo de Estado de la siguiente
manera:

“...Cabe recordar que la carga de la prueba consiste en una regla de juicio, que le indica a las
partes la responsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las
pretensiones o a la defensa resulten probados; en este sentido, en relacion con los intereses de
la parte demandante, debe anotarse que quien presenta la demanda, sabe de antemano cudles
hechos le interesa que aparezcan demostrados en el proceso y, por tanto, sabe de la necesidad
de que asi sea, mds aun tratdndose del sustento mismo de la demanda y de los derechos que
solicita sean reconocidos.

Siendo asi las cosas, por deficiencia probatoria no es posible atribuir responsabilidad alguna
a la Administracion Publica, pues es indispensable demostrar, por los medios legalmente
dispuestos para ello, todos los hechos que sirvieron de fundamento fictico de la demanda y no
solo la mera afirmacion de los mismos, para poder establecer cudl fue la actividad del ente
demandado que guarde el necesario nexo de causalidad con el datio y que permita imputarle
la responsabilidad a aquel, situacion que no se dio en el sub lite...”?.

De otro lado, en esta ocasién no se hard mayor pronunciamiento sobre el valor
probatorio de las copias simples, atendiendo que éste Tribunal?? siguiendo la linea
jurisprudencial del Consejo de Estado, sent6 su posicion al respecto, dando plena
validez a las mismas?3, que como en este caso, han estado sometidas al principio de

21 Radicacion: 19001-23-31-000-1996-07005-01(16079) - Seccion Tercera. Consejero ponente: RAMIRO
SAAVEDRA BECERRA; Sentencia del 27 de abril de 2.006.

22 Tribunal Contencioso Administrativo del Choco, Sentencia 055 del 26 septiembre de 2013, Magistrado
Ponente: José Andrés Rojas Villa. Radicacion; 27001-23-31-000-2006-00561-00, Accion: Reparacion Directa,
Demandante: Julia Deyanira Moreno Arco y Otros, Demandado: Nacidon — Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional.

23 Esta clase de documentos en principio serian inadmisible en su calificacion pero como la entidad accionada
no los impugnd ni taché en las oportunidades correspondientes, su examen se abre paso al momento de valorarlo
en la sentencia; ademas, son copias simples necesariamente expedidas por la accionada, razén por la cual es
procedente su examen pues “se trata de copias de documentos publicos que no fueron tachados de falsos y
tienen el reconocimiento implicito de quien los aporta (articulo 276, ejusdem), por lo que no puede descartarse
de plano su valor probatorio”. En ese sentido pueden consultarse las siguientes providencias del Consejo de
Estado:

Sentencia T-599 de 2009, de la Corte Constitucional (M.P. Juan Carlos Henao Pérez.).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda — Subseccion “B”, Consejero

ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ; Sentencia del 2 de agosto de 2.007, Radicacion: 15001-

23-31-000-2003-01162-01(1926-04), Actor: Maria Eugenia Aguirre Espinosa, Demandado: Departamento de

Boyacd, Apelacion Interlocutorios.

Consejo de Estado, Seccion Segunda, ssentencia de 7 de abril de 2005, Rad. 76001-23-31-000-2001-00598-

02(1710-03).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda — Subseccion “B”, Consejero

ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE; Sentencia del 28 de abril de 2.011, Radicacion: 73001-23-31-

000-2006-01286-01(1083-09), Actor: Manuel José Gonzalez Florez, Demandado: Caja Nacional de Prevision

Social, Autoridades Nacionales.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda — Subseccion "A", Consejero

ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO; Sentencia del 18 de mayo de 2.011, Radicacion 68001-

23-15-000-2003-02336-01 (167-2009), Actor: Alvaro Veloza.

Corte Constitucional, Sentencia C-159 de 2007.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion “A”, Consejero

ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN; Sentencia del 2 de mayo de 2.011, Radicacion:

11001-03-15-000-2011-00388-00(AC), Actor: Eder Augusto NuUfiez Ochoa, Demandado: Tribunal

Administrativo del Cesar

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda - Subseccion “B”, Consejero

ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ; Sentencia del 1 de julio de 2.009, Radicacion: 27001-23-

31-000-2002-01189-01(2604-05), Actor: Petrona Delgado Rosero, Demandado: Municipio de Quibdé.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda — Subseccion "A", Consejero
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contradiccién y aunado a que sobre esos medios de conviccion no hay tacha alguna
que pongan en entredicho su veracidad?; y aun cuando en unas providencias
insulares el Alto Tribunal se apart6é de su propio precedente?’, la posiciéon
mayoritaria del H. Consejo de Estado sigue siendo la de otorgar pleno valor
probatorio a las copias simples?¢, posicion de antafio acogida por este Tribunal, la
cual se acompasa con la reciente posicion de la Corte Suprema de Justicia?’, quien
indico:

“Como tiene explicado la Sala, “por imperativo de elementales criterios ético-juridicos, un

ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN; Sentencia del 22 de mayo de 2.008, Radicacion:

52001-23-31-000-2003-01309-01(1371-06), Actor: Eduardo Edmundo Albornoz Jurado, Demandado:

Departamento de Narifio.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejero

ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA; Sentencia del 18 de noviembre de 2.010,

Radicacion; 11001-03-15-000-2010-01096-00(AC), Actor: Vicente Alberto Vallejo Paredes, Demandado:

Tribunal Administrativo de Narifio.

Seccion Segunda, sentencia de 16 de septiembre de 2010, Rad. 2010-00897, MP. VICTOR HERNANDO

ALVARADO ARDILA.

Seccion Segunda, sentencia de 4 de marzo de 2010, Rad. 2003-00015, MP. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ

ARANGUREN.

Seccion Segunda, sentencia de 14 de agosto de 2009, Rad. 2009-00686, MP. LUIS RAFAEL VERGARA

QUINTERO.

Corte Constitucional, sentencia T-134 de 2004.
24« Fl Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
“C”, Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO; Sentencia del 7 de junio de 2012, Radicacién: 05001-23-
24-000-1996-00437-01(20700), Actor: José Bertulfo Martinez y Otros, Demandado: Nacién - Ministerio de
Defensa, Policia Nacional y Otros, Referencia: Accién de Reparacion Directa, habia plasmado los siguientes
lineamientos que seran acogidos integramente por venir de la autoridad intelectual esclarecida de su ponente
ySala...
Por la ruptura paradigmatica del entronizamiento de esta conceptualizacion, la Sala encontré necesario sus
citas in extensu, dado que en adelante abordara los pronunciamientos judiciales con arreglo a la
jurisprudencia que se deja transcrita, que salvo mejor criterio proveniente de la Sala Plena de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, se ofrece conceptualmente como garantista de quienes
acceden a la administracion de justicia.
Y si en este asunto la parte demandada pudo controvertir y tachar la prueba documental que fue acompafiada
con la demanda y resignd tal facultad, o mejor, la CONVALIDO téacitamente, la Sala debe reconocer valor
probatorio a la prueba documental obrante a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de contradiccion,
no fue cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas.”. Tribunal Contencioso Administrativo del
Choco, Sentencia 055 del 26 septiembre de 2013, Magistrado Ponente: José Andrés Rojas Villa. Radicacion:
27001-23-31-000-2006-00561-00, Accion: Reparacion Directa, Demandante: Julia Deyanira Moreno Arco y
Otros, Demandado: Nacion — Ministerio De Defensa — Ejército Nacional.

%5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Consejero
ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, sentencia de 12 de junio de 2014, Radicacion:
68001231500020010273001(29501), Actor: Alonso Duarte Martinez. Demandado: Caja de Prevision Social de
Comunicaciones Caprecom. Referencia: Accion De Reparacién Directa (Apelacidn Sentencia).

— Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, CONSEJERO
PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, sentencia de 09 de julio de 2014. Radicacion:
440012331000200200005 01 (28.184) Actor: JUAN TOMAS LOPESIERRA ROMERO. Demandado: Nacion
— Ministerio Del Interior - Ministerio De Justicia Y Del Derecho — Congreso De La Republica Asunto: Accion
de Reparacién Directa.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejero
ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, sentencia de 06 de marzo de 2014, Radicacion: 11001-03-15-
000-2013-01863-00(AC), Actor: Laura Helena Arias Rodriguez Y Otro, Demandado: Tribunal Administrativo
del Cesar.

— Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Consejera ponente: SUSANA
BUITRAGO VALENCIA, Sentencia del 24 de abril de 2014, Radicacién: 11001-03-15-000-2013-01971-01
(AC), Actor: Rafael Eduardo Orozco Marifio y Otros, Demandado: Consejo de Estado, Seccidn Tercera,
Subseccion “A”. Accion de Tutela.

27 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrada Ponente MARGARITA CABELLO
BLANCO, sentencia de 30 de mayo de 2014, SC 6866-2014, Referencia: C-5451831030012007-00080-0.
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principio general de esta naturaleza tiene que ser llevado a la prdctica con prudente juicio y
luego de examinar el comportamiento procesal desplegado por el litigante que con su
aplicacion resulte beneficiado, habida cuenta que casos hay (...) en que ese comportamiento
inicial, en cuanto concluyente e inequivoco en poner de manifiesto una aquiescencia ticita
respecto del valor demostrativo integral de determinado medio probatorio a pesar del vicio
existente, excluye la posibilidad de que aquél, cambiando su posicion y contrariando en
consecuencia sus propios actos anteriores en los que otros, particulares y autoridades,
fundaron su confianza, pretenda obtener ventaja reclamando la descalificacion de dicho medio
por estimarlo inadmisible” 8.

Como alli mismo se significo, “cuando un documento es aportado por la parte que, ex ante,
lo elabord y firmd, sin ser tachado de falso por ella o por la parte contra quien se presenta, ello
es importante, no es menester detenerse a examinar si se trata de original o de copia y, en esta
ultima hipotesis, si cumple con las exigencias del articulo 254 del C. de P.C., vues la
autenticidad, en ese evento, se deduce o emerge de su aportacion, sin protesta” (subrayas ex
texto). Y por lo mismo, esto también debe predicarse de los documentos aportados a un
proceso, respecto de los cuales se afirme o se establezca, como en el caso, que provienen de la
parte contra la cual se oponen, por haberlos suscrito o manuscrito, segiin los términos del
articulo 252, numeral 3° del Codigo de Procedimiento Civil”

La responsabilidad estatal por el dafio antijuridico.

En primer lugar, debemos referirnos a los términos de la Constitucién Politica,
donde se establece la responsabilidad patrimonial por parte del Estado para reparar
el dafio antijuridico.

El Articulo 2 de la Constitucion Politica reza:

“Las autoridades de la repiblica estin instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demds derechos y libertades, y
para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del estado y de los particulares”.

Por su parte el Articulo 90 ibidem dispone:
“El Estado respondera patrimonialmente por los darios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades.”

Del texto mismo de estas normas, se desprenden los elementos que configuran dicha
responsabilidad, los cuales son: 1. El dafio antijuridico y 2. La imputacién del mismo
a la entidad publica demandada.

La concrecion de la responsabilidad del Estado.

La Asamblea Nacional Constituyente cambié la doctrina verndcula sobre la
responsabilidad del Estado, porque desplazé el soporte de la responsabilidad
administrativa, del concepto subjetivo de la antijuridicidad de la accién del Estado
al concepto objetivo de la antijuridicidad del dafio producido por ella. Esta
antijuridicidad se predica cuando se causa un detrimento patrimonial que carezca
de titulo juridico valido y que excede el conjunto de cargas que normalmente debe
soportar el individuo en su vida social.

Por lo que hace a la imputabilidad, para que proceda la responsabilidad en cuestion,

28 Sentencia 291 de 22 de noviembre de 2005, expediente 1325.
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no basta solamente con la mera relacién de causalidad entre el dafio y la accion de
una autoridad publica, sino que es necesario, ademas, que pueda atribuirse al
6rgano o al Estado el deber juridico de indemnizarlo; o sea, a mas de la atribuibilidad
factica, se requiere una atribuibilidad juridica y por supuesto, la determinacion de
las condiciones necesarias para el efecto, quedaron en manos de la ley y la
jurisprudencia.

La responsabilidad del Estado, en la perspectiva procesal de un asunto en concreto
requiere de acreditacién de los siguientes requisitos: a) Que se cause un dafio; b) Que
ese dafio sea imputable, por accién u omision, a una autoridad; y c) Que ese dafio
sea antijuridico.

El dafo, como requisito esencial de toda responsabilidad, es el resultado de la
conducta del sujeto responsable hacia una persona, que se traduce en un perjuicio
patrimonialmente avaluable para el receptor de la accién u omisién estatal. La
imputabilidad del dafio es la atribuciéon juridica de reparar un dafio causado que
reposa en cabeza de un sujeto determinado. La imputacion no puede realizarse con
base en la sola causacion material de dafio, sino que debe sustentarse, "previa
justificacion de su procedencia, en otras razones o titulos juridicos diferentes, ya sea la
propiedad de la cosa que ha producido el dario, la titularidad de la empresa en cuyo seno ha
surgido el perjuicio, la dependencia en que respecto del sujeto responsable se encuentra el
autor material del hecho lesivo, o cualquier otra"?.

La antijuridicidad del dafio, en consecuencia, se contrae a que el sujeto que se
soporta el dafio no tenga el deber juridico de afrontarlo.

En conclusién, el Articulo 90 de la Carta dispone una garantia de las personas en
defensa de sus derechos frente al comportamiento estatal.

La accion de reparacion directa como mecanismo de concrecion de la
responsabilidad estatal.

El Articulo 140 del Cédigo procedimiento Administrativo y de lo contencioso
administrativo preceptta:

“En los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, la persona interesada podrd
demandar directamente la reparacion del datio antijuridico producido por la accion u omision
de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado responderd, entre otras, cuando la causa del
dario sea un hecho, una omision, una operacion administrativa o la ocupacion temporal o
permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa imputable
a una entidad publica o a un particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccion
de la misma.

Las entidades publicas deberdan promover la misma pretension cuando resulten perjudicadas
por la actuacion de un particular o de otra entidad puiblica.

En todos los casos en los que en la causacion del datio estén involucrados particulares y
entidades piiblicas, en la sentencia se determinard la proporcion por la cual debe responder
cada una de ellas, teniendo en cuenta la influencia causal del hecho o la omision en la
ocurrencia del dafio.”

Esta accién consiste basicamente en que la persona que acredite interés podra pedir

2 FERNANDEZ, Toméas-Ramén y GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo.
Tomo Il. Tercera Edicion. Editorial Civitas S.A. Madrid. 1992.
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directamente, sin necesidad del agotamiento de la via gubernativa, la reparacién,
con una naturaleza resarcitoria, del dafio causado por la administraciéon, cuando la
causa sea un hecho, una omisién, una operacion administrativa o la ocupacion
temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos.

La accion de reparacion directa es uno de los mecanismos de concretar la
responsabilidad patrimonial estatal de que habla el Articulo 90 de la Carta.

Debemos advertir que, en el PREAMBULO de la Carta, el pueblo de Colombia se
apoyo en el ejercicio de su poder soberano, invocando la proteccién de Dios para
asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad,
el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y
participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo para
decretarla

En los Principios Fundamentales y desde el Articulo 1 entendimos que nuestro
Estado social de derecho est4d fundado en el respeto de la dignidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés
general, asi que convinimos en el Articulo 2 en definir los fines esenciales del Estado
como propositos de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de
un orden justo. Por eso acordamos, a través de los Delegatarios, que las autoridades
estdn instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su
vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y libertades, lo cual permite
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

En ese derrotero conceptual, se fijo la responsabilidad de las autoridades en los casos
de infraccién a la Constitucién y a las leyes y por omisién o extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones.

De esta manera nos topamos con el citado Articulo 90 en el que se definen los
pardmetros de responsabilidad estatal del dafio antijuridico resarcible.

Del material probatorio allegado al proceso se destacan el siguiente:

Del cuaderno principal

e Registro civil de nacimiento de nacimiento y cédula de ciudadania del sefior
Javier Herrera Diaz (fol 4-9)

® Registros civiles de nacimiento y documentos de identidad de Julieth Dayanna
Herrera Mancera y Maicol Herrera Mancera (Fol.4-9), que acrediten su parentesco
como hijos de la victima directa, sefior Javier Herrera Diaz.

e Historia clinica de Javier Herrera Diaz, correspondiente a la atencién médica en
el Hospital San Antonio del Guamo, E.S.E. (fls. 18-25 y 116-125) - Se evidencia la
hora de entrada del paciente, el motivo de ingreso y los medicamentos
suministrados.

e Epicrisis, formato 6rdenes de medicamentos y factura de venta que da cuenta de
la atencién médica de Javier Herrera Diaz en la Clinica Medical PRO&NFO IPS
(fls. 13-17, 26-28, 10-12), en la cual se consignoé: “Paciente con 1 dia de evolucion por
presentar cuadro de amputacion de 2, 3 y 4ta falange distal de la mano izquierda remitido
por el H. San Antonio del Guamo.”

e Concepto médico suscrito por el Auditor Médico de Capital Salud EPS-S (fls. 317-
366) el cual consigné: “Una vez concluida la revision integral de los hechos y todos los
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documentos existentes de soporte y con enfoque objetivo basado en la revision secuencial
de la historia clinica, los soportes allegados y la bibliografia aportada, se concluye que no
existe evidencia de fallas en el modelo de asequramiento, ruta de atencion, prestacion de
servicios médicos asistenciales, por no establecerse un nexo de causalidad con el resultado,
que permita establecer responsabilidad juridica”

e Dictamen pericial rendido por el médico German Alfonso Vanegas Cabezas,
quien acredité ser Médico Cirujano, Médico Forense, especialista en Salud
Ocupacional y Abogado. (folios 250 - 272) que concluyé: “En conclusion, la
intervencion médica brindada por el Hospital San Antonio del Guamo E.S.E. a Javier
Herrera Diaz por su accidente de trabajo fue la adecuada de acuerdo a las circunstancias
de tiempo, modo y lugar, teniendo en cuenta que es un hospital de nivel I bdsico y que no
cuenta con los recursos técnicos y humanos para atender una intervencion de alto nivel
técnico como lo es un reimplante de falanges que requiere de microcirugia por cirugia de
mano. En referencia al tiempo que gastara la ambulancia en llegar a recoger al paciente es
competencia de otra entidad y por ello no puede responsabilizarse al Hospital por la
actuacion de otra entidad”.

Previo a resolver se considera.

El dafo antijuridico cuya definicién no se encuentra en la Constitucion ni en la ley,
sino en la doctrina espafiola, particularmente en la del profesor Eduardo Garcia de
Enterria, ha sido resefiado en multiples sentencias de la Seccién Tercera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Honorable Consejo de Estado desde 199130
hasta épocas maés recientes?!, como el perjuicio que es provocado a quien no tiene el
deber juridico de soportarlo, antijuridicidad que obviamente se presenta cuando se
vulneran los bienes de una persona, ya que tal circunstancia constituye una lesién
que conlleva un menoscabo del patrimonio a la integridad corporal y econémica
como bien juridico protegido y amparado por el ordenamiento juridico, frente al
cual existe plena proteccion3?, de suerte que la antijuridicidad del perjuicio no
depende de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la Administracion

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 27 de junio de 1991, C. P. Dr. Julio
César Uribe Acosta, expediente 6454.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 6 de junio de 2007, C. P. Dra. Ruth
Stella Correa Palacio, expediente N° 16460.

32 Acerca del contenido y alcance del concepto de dafio antijuridico en la teoria jurisprudencial colombiana, es

posible consultar, entre otras, las siguientes providencias proferidas por esta misma Seccién: Sentencias de 8
de mayo de 1995, exp. 8118; 5 de agosto de 2004, exp. 14.358 y, 7 de diciembre de 2005, exp. 14.065.
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sino de la no soportabilidad del dafio por parte de la victima33,34, 3>

Ahora bien, en relaciéon con la imputacién juridica del dafio, debe decirse que la Sala
Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sentencia de 19 de abril de
2012, unific6 su posicion para sefalar que, al no existir consagracién constitucional
de ningtn régimen de responsabilidad en especial, corresponde al Juez encontrar
los fundamentos juridicos de sus fallos, por lo que los titulos de imputacién hacen
parte de los elementos argumentativos de la motivacion de la sentencia, en este
sentido se expuso?:

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

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

En consecuencia a lo anterior, y con el acervo probatorio obrante en el expediente esta Sala

33 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

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

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

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

Cabe afirmar, que en la doctrina del derecho civil se advierte que “la antijuridicidad del dafio no se produce
porque exista violacién de deberes juridicos”, definiéndose como “violacién de una norma especial o de la
mas genérica alterum non laedere”. DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. La
responsabilidad civil extracontractual., ob., cit., p. 298.

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Consejero
Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, sentencia de 12 de noviembre de 2014,
Radicacién: 73001-23-31-000-1999-02532-01(29828),  Actor: Hugo Gonzalez Rozo y  Otros,
Demandado: Instituto Colombiano de Reforma Agraria — Incora, Referencia: Accién de Reparacion Directa
(Apelacion Sentencia).

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: HERNAN
ANDRADE RINCON, sentencia de 19 de abril de 2012, Expediente: 190012331000199900815 01 (21515)
Actora: Maria Hermenza Tunubal& Aranda, Demandada: Nacion- Ministerio De Defensa — Policia Nacional.
Accioén: Reparacién Directa.
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concluye que la imputacion de responsabilidad a la entidad piiblica demandada en el presente
asunto debe hacerse bajo el titulo de FALLA DEL SERVICIO, por la actividad médica
hospitalaria.

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

“...cuando en el libelo de la demanda se invoque o sea evidente la falla del servicio cometida
por la administracion, se estudiard la responsabilidad bajo ese titulo de imputacion3®, ya que,
de acuerdo con esta Corporacion, en estos eventos es necesario que el Consejo de Estado, a
través de sus decisiones, formule las pertinentes advertencias a la administracion con el fin
de que ésta procure evitar la reiteracion de conductas anormales y para que la decision
asumida por la justicia contenciosa administrativa sirva para trazar politicas piiblicas en
materia de administracion39”.

Estudio de la responsabilidad del Estado en el caso concreto.

La accion de reparacion directa es la via judicial adecuada para solucionar este
asunto pues se solicita a la jurisdiccion la aplicacion del Articulo 140 del Cédigo de
procedimiento Administrativo y de lo contencioso Administrativo de las pautas
sentadas por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, mediante la cual se autoriza

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Consejero
ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH; Sentencia de 30 de abril de 2014, Radicacién: 41001-23-31-
000-1993-07386-00(28075), Actor: Alejandro Semanate y Otros, Demandado: Nacion-Ministerio de Defensa
Nacional-Ejercito Nacional.

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “B”, sentencia del
29 de octubre de 2012, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacién n.° 20001-23-31-000-1999-00274-01
(21377), actor: Elida Rosa Carballo y otros, demandado: Nacidn-Ministerio de Defensa Nacional-Policia
Nacional. En este caso se condend a la entidad demandada, bajo el régimen de imputacién subjetivo de
responsabilidad denominado falla del servicio, con ocasion, de los hechos presentados el 28 de agosto de 1997,
donde integrantes del Ejército Nacional dieron muerte a la sefiora Omaira Madariaga Carballo, cuando se
transportaba en compafiia de dos personas. Los agentes presentaron a la mencionada sefiora como una
guerrillera dada de baja durante un combate librado con una cuadrilla guerrillera del ELN, supuestamente
ocurrido en la vereda “Quebradaseca” del municipio de Curumani-Cesar. La fallecida era una profesora que
prestaba sus servicios en zona rural del municipio de Curumani-Cesar, oficio por el que era reconocida dentro
de la comunidad. En igual sentido consultar sentencia de esta seccion del 27 de septiembre de 2013, radicacion
No. 150012331000199505276 01 (19886), actor: Odalinda Vargas de Martinez y otros, demandado: Nacion-
Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional, Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth.

39 Al respecto, ver entre otras la sentencia de esta seccion del 8 de julio de 2009, radicacion n.° 05001-03-26-
000-1993-00134-01(16974), actor: Fanny de J. Morales Gil y otros, demandado: Nacion—Ministerio de
Defensa—Policia. Lo anterior sin perjuicio de lo dicho por la Sala Plena de la Seccion Tercera en la sentencia
del 19 de abril de 2012, C.P. Herndn Andrade Rincén, radicacion n.° 19001-23-31-000-1999-00815-
01(21515), actor: Maria Hermenza Tunubald Aranda, demandado: Nacion-Ministerio de Defensa-Policia
Nacional. Se dijo en dicha providencia: “... En lo que refiere al derecho de darios, como se dijo previamente,
se observa que el modelo de responsabilidad estatal establecido en la Constitucién de 1991 no privilegio ningin
régimen en particular, sino que dejo en manos del juez la labor de definir, frente a cada caso concreto, la
construccion de una motivacion que consulte razones, tanto facticas como juridicas que den sustento a la
decision que habra de adoptar. Por ello, la jurisdiccion contenciosa ha dado cabida a la adopcion de diversos
“titulos de imputacion” como una manera prdctica de justificar y encuadrar la solucion de los casos puestos
a su consideracion, desde una perspectiva constitucional y legal, sin que ello signifique que pueda entenderse
que exista un mandato constitucional que imponga al juez la obligacion de utilizar frente a determinadas
situaciones facticas un determinado y exclusivo titulo de imputacion”.// “En consecuencia, el uso de tales
titulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente
en cada evento, de manera que la solucién obtenida consulte realmente los principios constitucionales que

s

rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del Estado...”.
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destinar la acciéon de Reparaciéon Directa en los eventos cuya raiz esta en la
declaratoria judicial de ilegalidad de una actuacién de la administracién que
ocasiona perjuicios a los asociados.

En los eventos en que la reclamacion surge de la actuacion de las autoridades porque
se considera que genera perjuicios antijuridicos, su reclamacion resulta legitima por
via de reparacion directa, pues, siendo que quien los padece no esta obligado a ello,
debe permitirsele acceder al mecanismo de proteccion y garantia estatal que ha
disefiado la institucionalidad a favor de los administrados frente a la accién del
poder publico. En otros términos, quien se sienta damnificado por soportar un
perjuicio que considere antijuridico, podra aducir la responsabilidad de la
Administracién y reclamar las indemnizaciones correspondientes, al margen de que
tenga o no razon en sus pretensiones.

Y de ello deviene directamente de la Constitucion Politica que en su Articulo 2
establece que son fines esenciales del Estado, por una parte, garantizar la eficacia de
los derechos y principios consagrados en ella y, por otra, asegurar la convivencia
pacifica; el Articulo 229 que reconoce el derecho de toda persona a acceder a la
administracién de justicia, y del Articulo 90 que ordena que el Estado responda
patrimonialmente por los dafios antijuridico que le sean imputables, causados por
la accién u omision de las autoridades publicas. Para el anélisis de procedencia de
una accion ejercida por un particular en aras de solucionar una cuestiéon que en su
parecer compromete la responsabilidad del Estado, el Juez debe favorecer la opcion
que permita a el particular poner en movimiento el aparato judicial, procurando que
la seguridad juridica y el debido proceso no resulten sacrificados.

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

El dafio sufrido por la parte demandante.
Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacion”40 de la
responsabilidad del Estado* y se erigi6 como garantia de los derechos e intereses de

0 En precedente jurisprudencial constitucional se indica: “El Estado de Derecho se funda en dos grandes
axiomas: El principio de legalidad y la responsabilidad patrimonial del Estado. La garantia de los derechos y
libertades de los ciudadanos no se preserva solamente con la exigencia a las autoridades publicas que en sus
actuaciones se sujeten a la ley sino que también es esencial que si el Estado en ejercicio de sus poderes de
intervencion causa un dafio antijuridico o lesion lo repare integramente”. Corte Constitucional, sentencia C-
832 de 2001.

41 La “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccion de los
administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede ocasionar dafios, que son
resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita
de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la orbita patrimonial de los
particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a cargo del
estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accion u omision de las
autoridades publicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al
Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de
indemnizacion”. Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida en la sentencia C-892
de 2001, considerandose que el articulo 90 de la Carta Politica “consagra también un régimen Unico de
responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos los dafios antijuridicos causados
por las actuaciones y abstenciones de los entes plblicos”. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001.
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los administrados# y de su patrimonio#, sin distinguir su condicién, situacion e
interés#. De esta forma se reivindica el sustento doctrinal segtin el cual la “accién
administrativa se ejerce en interés de todos: si los dafios que resultan de ella, para
algunos, no fuesen reparados, éstos serian sacrificados por la colectividad, sin que
nada pueda justificar tal discriminacién; la indemnizacién restablece el equilibrio
roto en detrimento de ellos”4 . Como bien se sostiene en la doctrina:

“La responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula como una garantia de los
ciudadanos, pero no como una potestads; los darios cubiertos por la responsabilidad
administrativa no son deliberadamente causados por la Administracion por exigencia del
interés general, no aparecen como un medio necesario para la consecucion del fin piiblico”+.

Segan lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucién, la clausula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado® tiene como fundamento la
determinaciéon de un dafio antijuridico causado a un administrado, y la imputaciéon
del mismo a la administraciéon ptblica® tanto por la accién, como por la omisién de

42 Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos de defensa del
ciudadano frente al Estado”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en
VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzon Valdés. 12 reimp. México,
Fontamara, 2007, p.49.

43 «La responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento juridico tiene como fundamento un
principio de garantia integral del patrimonio de los ciudadanos™. Corte Constitucional, sentencia C-832 de
2001.

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

4 RIVERO, Jean. Derecho administrativo. 92 ed. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984, p.293.
Puede verse también esta construccion doctrinal en: BERLIA. “Essai sur les fondements de la responsabilité
en droit public francais”, en Revue de Droit Public, 1951, p.685; BENOIT, F. “Le régimen et le fondement de
la responsabilité de la puissance publique”, en JurisClasseur Publique, 1954. T.I, V.178.

46 «|a responsabilidad, a diferencia de la expropiacion, no representa un instrumento en manos de la
Administracion para satisfacer el interés general, una potestad mas de las que ésta dispone al llevar a cabo su
actividad, sino un mecanismo de garantia destinado a paliar, precisamente, las consecuencias negativas que
pueda generar dicha actividad. La responsabilidad, por asi decirlo, no constituye una herramienta de
actuacion de la Administracion, sino de reaccion, de reparacion de los dafios por ésta producidos”. MIR
PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo sistema. 12 ed.
Madrid, Civitas, 2001, p.120.

47 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un nuevo sistema., ob.,
cit., pp.120-121.

48 «3. Hasta la Constitucion de 1991, no existia en la Constitucion ni en la ley una clausula general expresa
sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
y, en especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la constitucion derogada —en especial
en el articulo 16- los fundamentos constitucionales de esa responsabilidad estatal y plantearon, en particular en
el campo extracontractual, la existencia de diversos regimenes de responsabilidad, como la falla en el servicio,
el régimen de riesgo o el de dafio especial. Por el contrario, la actual Constitucion reconoce expresamente la
responsabilidad patrimonial del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004. Puede verse también:
Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.

49 Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables para imputar
la responsabilidad al estado son: a) el dafio antijuridico y b) la imputabilidad del Estado”. Sentencia de 21 de
octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es, pues “menester, que ademas de constatar la antijuridicidad del dafio,
el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de la simple

995

causalidad material que legitime la decision, vale decir, ‘la imputatio juris’ ademds de la ‘imputatio facti’”.
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un deber normativo .

En relaciéon con la naturaleza del dafio antijuridico, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha sostenido reiteradamente que “ha de corresponder al juez determinar si el dario
va mds alld de lo que, normalmente y sin compensacion alguna, debe soportar una persona
por el hecho de vivir en una comunidad juridicamente organizada y comportarse como un
sujeto solidario”. En este sentido se ha sefialado que “en cada caso concreto deberd
establecerse si el datio sufrido es de tal entidad que el afectado no estd en la obligacion de
soportarlo, y resulta, en consecuencia, antijuridico” .

Pues bien, a pesar de que el articulo 90 de la Constitucion establece que el Estado
“responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables”, no existe
en la legislacion definicion alguna del dafio antijuridico. No obstante, la
jurisprudencia nacional ha definido tal concepto como “la lesién de un interés legitimo,
patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no estd en la obligacion de soportar, que no
estd justificado por la ley o el derecho”, en otros términos, aquel que se produce a pesar
de que “el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es
decir, que el dafio carece de causales de justificacion” .

Es necesario advertir que las pruebas debidamente solicitadas, decretadas y
aportadas por las partes en las oportunidades legales correspondientes, estuvieron
a su disposicién, sin que mereciera réplica alguna, por lo que seran valoradas de
conformidad con las reglas de la sana critica.

El apoderado del demandante dentro de las pretensiones solicita se declare
patrimonial y administrativamente responsable al Hospital San Antonio del Guamo
E.S.E., Capital Salud E.P.S. y Superintendencia Nacional de Salud por la pérdida de
oportunidad para la reimplantacién de las falanges amputadas, ocurrida el 27 de
febrero de 2016 en el municipio de Guamo - Tolima; y como consecuencia, se
condene a tales entidades al pago por concepto de perjuicios morales a favor del
demandante junto con los perjuicios materiales y el dafio a la vida relacién pagadero
al sefior Javier Herrera Diaz y a sus hijos por ser afectados psicolégicamente.

El Hospital San Antonio del Guamo al contestar la demanda por intermedio de
apoderado judicial, sostuvo que se oponia a las pretensiones de la misma, plantea la
excepcion de Inexistencia de la relacién de causalidad entre el acto médico y el daiio
justificando que el paciente recibi6 atenciéon oportuna y diligente y que el
procedimiento brindado fue acorde al nivel 1 del centro hospitalario (Folio 170-220
Cuaderno principal Tomo 1, expediente digital).

Sentencia de 13 de julio de 1993. En el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “En efecto, el
articulo de la Carta sefiala que para que el Estado deba responder, basta que exista un dafio antijuridico que sea
imputable a una autoridad publica. Por ello, como lo ha reiterado esta Corte, esta responsabilidad se configura
“siempre y cuando: i) ocurra un dafio antijuridico o lesion, ii) éste sea imputable a la accién u omision de un
ente publico”. Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002; C-918 de 2002.

>0 «“Toda accion administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que realmente se trata de una accion
administrativa, deberd ser examinada desde el punto de vista de su relacion con el orden juridico. S6lo en la
medida en que pueda ser referida a un precepto juridico o, partiendo del precepto juridico, se pueda derivar
de él, se manifiesta esa accion como funcién juridica, como aplicacion del derecho y, debido a la circunstancia
de que ese precepto juridico tiene que ser aplicado por un érgano administrativo, se muestra como accion
administrativa. Si una accién que pretende presentarse como accién administrativa no puede ser legitimada
por un precepto juridico que prevé semejante accién, no podréa ser comprendida como accién del Estado”.
MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. México, Edinal, 1975, pp. 212-213.
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Por su parte el apoderado de Capital Salud E.P.S al contestar la demanda manifest6
que se oponia a las declaraciones y condenas pretendidas por parte del demandante,
propuso las excepciones de Ausencia de actividad probatoria de la parte actora,
Inexistencia de nexo causal, Inexistencia de culpa y Cumplimiento de la obligacién
de medio brindada por el equipo médico esto debido a que cumplié6 con las
obligaciones y responsabilidades a su cargo dentro de los pardmetros dispuestos por
la normatividad (fls. 310-318 Cuaderno principal Tomo 1, expediente digital)

Por otro lado la Superintendencia Nacional de Salud se opuso a las pretensiones de
la demanda y alega como excepciones Hecho de un tercero, Falta de legitimacién
en la causa por pasiva, e inexistencia de nexo causal, Causa eficiente -
determinacién, Inexistencia de la obligacién y Falta de requisitos para elevar
la accién de reparacion directa lo anterior para sefialar que no se puede interponer
responsabilidad a la SuperSalud debido a que dentro de sus funciones estan la de
inspeccién, control y vigilancia y dichas funciones no son el motivo del perjuicio
sufrido por el sefior Javier Herrera, concluyendo que no existe nexo de causalidad.
(274-303 Cuaderno principal Tomo 1, expediente digital)

En sentencia del 12 de marzo de 2021 el Juzgado Tercero Administrativo Oral del
Circuito de Ibagué encontro la falta de certeza de éxito en la reimplantacion de los
dedos y aleatoriedad en el resultado, segin sentencia del Consejo de Estado del 04
de mayo de 2007, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, CP. RAMIRO PAZOS GUERRERO menciona que “el fundamento de la
pérdida de oportunidad como dario autonomo, cuenta con dos componentes, uno de certeza y
otro de incertidumbre: el primero, se predica respecto de la existencia de la expectativa, toda
vez que esta debe ser cierta y razonable, al iqual que respecto a la privacion de la misma, pues
en caso de no haber intervenido el hecho dariino infligido por el tercero, la victima habria
conservado incolume la esperanza de obtener en el futuro una ganancia o de evitar un
menoscabo; y, el sequndo, respecto a la ganancia esperada o el perjuicio que se busca evitar,
pues no se sabe a ciencia cierta si se hubiera alcanzado o evitado de no haberse extinguido la
oportunidad.”

Lo anterior basandose tanto en las pruebas aportadas como en el dictamen del perito
que concluia que existe un gran porcentaje de este tipo de cirugias que no culminan
con éxito, no alcanzan el resultado deseado y se pierde toda la labor por parte del
cirujano en la reimplantacién de los dedos. Tampoco se encontré probada la certeza
de la existencia de una oportunidad por parte del demandante, no se acredit6é que
fuera posible y viable la insercién de los dedos, quedando de esta manera en la
especulacion, toda vez que la demora y el tiempo que transcurre para la remisiéon y
el traslado del paciente no tiene relacién con el resultado que se ansiaba obtener
porque desde un inicio s6lo se contempld, como opcién viable, la remodelacion de
mufiones. Para el caso objeto de analisis el despacho desde el punto de vista de
responsabilidad estatal que se endilgara por el dafio, concluyé que no existi6
posibilidad de imputar a la E.S.E Hospital San Antonio del Guamo y Capital Salud
E.P.S, no se encontré6 demostrada la falla médica frente a la atencién brindada los
dias 27 y 28 de febrero de 2016 primero por la falta de certeza que existe en la
posibilidad de reimplantacion si se hubiera trasladado al paciente, incluso el mismo
dia que ingresé por urgencias y segundo debido a que desde el primer momento fue
valorado para la remodelacién de mufiones. Por los motivos anteriores denego6 las
pretensiones.

El escrito de apelacion centra su argumentacion en que i. El material probatorio que
se alleg6 al proceso demuestra que el dafio ocasionado se debe al retardo en el
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traslado a la IPS Clinica Medical PRO&NFO ubicada en Bogot4 para evitar la
pérdida irremediable de los dedos amputados, que pese al diagnéstico inicial
clasificado como Triage 1 y después de la llamada a un supuesto médico cirujano,
que emite el concepto de que por las heridas irregulares probablemente no era
posible realizar la reinsercién de los dedos, no era una cirugia vital y lo mas probable
era la remocién de los munones, se continda con los tramites de remisién. ii. El
retraso en la remisién se debe a que Capital Salud E.P.S por pertenecer al régimen
subsidiado y ser financiado por el Estado, se concluye que no cuenta con los
contratos requeridos en diferentes ciudades para el tipo de urgencia presentada
siendo tinicamente viable Bogota y Villavicencio, ademas hubo una tardanza en el
traslado del paciente por cuanto Capital Salud E.P.S contrata el servicio de
ambulancia con Global Life Ambulancias siendo despachada a las 18:36 horas segin
la bitacora de la ambulancia, llegando al Hospital San Antonio del Guamo a la 1:46
AM vy retornando a la ciudad de Bogota a las 2:26 AM para finalmente llegar a la
[.P.Salas 5:27 am. Si se hubiese trasladado al paciente en una de las ambulancias del
Hospital San Antonio del Guamo el resultado hubiese sido otro. iii. Se esta frente a
un Hospital de nivel I, no est4 en condiciones de atender este tipo de urgencias, a la
luz de que tanto el personal médico como el asistencial cumplen funciones limitadas
de acuerdo al nivel del centro hospitalario, por consiguiente era importante que una
vez ingresado por urgencias el paciente conservando en una nevera con hielo sus
dedos, la légica sefiala que en ese evento y por ser el Hospital San Antonio del
Guamo de nivel I, se debié considerar traslado inmediato a otro centro Hospitalario
que gozara con las condiciones para poder atender la urgencia, empero los médicos
se limitaron a realizar limpieza y curaciones en la herida mientras se buscaba a
doénde podia ser trasladado.

También sefial6 que iv. es natural que un paciente lesionado el 27 de febrero de 2016
e ingresado por Clinica Medical PRO&NFO LP.S de Bogota D.C el 28 de febrero de
2016, remitido por el Hospital San Antonio del Guamo con un dia de evolucién, con
una epicrisis por amputaciéon de las falanges distales y con un diagnéstico de
“amputacién traumatica de 2 o mas dedos completa o parcial”, donde no se sefiala
con precisién lo que el paciente tiene, por lo que se concluye que la intencién de los
Galenos del Hospital San Antonio del Guamo y Capital Salud era simplemente la
remodelacién de mufiones, nunca se consider6 la opcién de que el paciente tuviera
la oportunidad de la reconstruccion de sus dedos el cual era su anhelo,
consecuentemente el servicio médico funciond mal, tardio, desconsiderado, frio,
indolente y despreocupado.

Y por tltimo refiri6 que “Si no hubiera sido JAVIER HERRERA DIAZ quien hubiera
sufrido el tragico accidente sino otra persona, de otro estirpe social, posiblemente el devenir,
las circunstancias, el momento, hubiera sido otro, pues un modesto ebanista, no desperto en
la parte médica, tampoco en los funcionarios de CAPITAL SALUD REGIMEN
SUBSIDIADO EPS-s S.A.S., sentimiento de responsabilidad, con el congénere y
simplemente esgrimieron criterios subjetivos malsanos, otros econdémicos, en fin de cuentas
la prestacion del servicio fue deshumanizada, insolente, deficiente, ineficaz, todas ellas para
concluir en que realmente si se presento falla en la prestacion del servicio.” (Fl. 7,
documento 010 _ Recurso de apelacion, expediente digital)

En los alegatos presentados por el Hospital refirié que el dafio no se causé por la
accion u omision del Hospital San Antonio del Guamo en vista de que no existe
prueba del nexo causal o de la falla del servicio toda vez que se demuestra a través
del expediente del Hospital que se prest6 la debida y oportuna atencién al paciente,
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se realiz6 el tramite de remisién de forma diligente pero es de resaltar que la
remision de un paciente es competencia de la E.P.S a la que esta afiliado.

También Capital Salud E.P.S confirmé que no acaece negligencia y mucho menos
falla del servicio, de modo que se prest6 de manera oportuna e idénea los servicios
del Plan Obligatorio de Salud que son responsabilidad de la E.P.S.

Finalmente hizo alusién la Superintendencia Nacional de Salud enfatizando la falta
de legitimacién de la causa por pasiva e inexistencia del nexo causal, estd de acuerdo
a que no se demostroé la posibilidad que tuviera el paciente de la inserciéon de sus
dedos, por este motivo no se probé el dafio causado.

Frente al argumento del apoderado de la parte accionante al afirmar que se demostré
el dafio sufrido por el paciente al no atenderlo y trasladarlo con la celeridad
requerida para evitar la pérdida de sus dedos, afirma que existi6 negligencia dado
que fue clasificado como Triage 1 en un inicio, después de la llamada a un supuesto
cirujano se determiné que no era una cirugia vital y que probablemente sélo era
posible la remociéon de munones. Que no se remitié con rapidez al paciente porque
se solicit6 el traslado en ambulancia con Global Life Ambulancias debiendo esta
trasladarse desde la ciudad de Bogota hasta el municipio del Guamo y viceversa,
perdiéndose tiempo valioso.

En este aspecto, es pertinente traer a colacion la declaracion del médico cirujano,
médico forense, especialista en salud ocupacional y abogado, el sefior Germén
Alfonso Vanegas Cabezas, quien a la hora de rendir el examen pericial realizé un
recuento de la historia clinica del paciente y resumen de la atencion brindada,
teniendo en cuenta el control de dafios, control de riesgo de infeccién y lavado con
solucion salina del 4rea afectada, que se comunicaron de forma rapida con médico
especialista por via telefénica, clasificando el caso como urgencia no vital, dando
instrucciones de manejo, durante el resto del dia el paciente recibié6 manejo para el
dolor, control de sangrado, nuevo lavado y cambio de vendajes compresivos, que la
E.S.E procedi6é de inmediato con los trdmites de remisién, comunicandose con la
E.P.S. Capital Salud. El paciente fue aceptado enla I.P.S. Clinica Medical PRO&NFO
comunicando al paciente dicha noticia y también que ellos suministrarian la
ambulancia para el traslado. Es por ello que la Sala, vislumbra que el actuar del
personal médico estuvo dentro de los limites razonables al proceder con los
protocolos descritos para esos casos en una institucién de primer nivel.

De acuerdo a lo anterior el Consejo de Estado sefiala:
“La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha consolidado una posicion en materia
de responsabilidad del Estado por la prestacion del servicio de salud, en
virtud de la cual aquella es de naturaleza subjetiva, advirtiendo que es la falla
probada del servicio el titulo de imputacion bajo el cual es posible configurar
la responsabilidad estatal por la actividad médica hospitalaria, de suerte que
se exige acreditar la falla propiamente dicha, el daiio antijuridico y el nexo de
causalidad entre aquella y éste. En materia médica, para que pueda predicarse la
existencia de una falla, la Sala ha precisado que es necesario que se demuestre que la
atencion no cumplio con estandares de calidad fijados por el estado del arte de la
ciencia médica, vigente en el momento de la ocurrencia del hecho datioso. Del mismo
modo, deberd probarse que el servicio médico no ha sido cubierto en forma diligente,
esto es, que no se presto el servicio con el empleo de todos y cada uno de los medios
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humanos, cientificos, farmacéuticos y técnicos que se tengan al alcance.?.(...)"”

De acuerdo a lo anterior una falla médica es imputable por la actividad médica
Hospitalaria si se logra probar el dafio antijuridico y el nexo causal; encontrando la
Sala que efectivamente hubo un dafio que fue la pérdida de los dedos 2, 3 y 4 de la
mano izquierda del sefior Javier Herrera Diaz, pero no se logré probar por la parte
actora el nexo de causalidad en cuanto, que segtn el dictamen pericial sefial6 que
“la actuacion especifica de los médicos que atendieron al seiior Javier Herrera Diaz, en cuanto
a la atencion de control de datios , prevencion de infeccion y manejo inicial es la adecuada, la
que corresponde y se encuentra descrita para esos casos, y en relacion con el manejo de
la remision se hace al amparo del pagador, en este caso Capital Salud EPS, conforme lo
estable la ley, y que en el presente asunto efectivamente se realizaron los tramites
requeridos, y que la referida EPS intervino rapidamente logrando la ubicacion del paciente,
y determino que el traslado del paciente se realizaria mediante ambulancia que remitirian
desde la ciudad de Bogotd, por lo que en el presente caso no intervendria la ambulancia del
Hospital San Antonio del Guamo E.S.E.”

Luego de realizar el anélisis de responsabilidad a las entidades demandadas con
base en las pruebas practicadas, no se encontré demostrada la falla médica frente a
la atencion médica asistencial, brindada al sefior Javier Herrera Diaz el dia 27 de
febrero de 2016, quedando establecido que, desde un principio, no existié6 demora,
ineficacia, tardanza en la atencién médica para tratar el caso de amputacién de las
falanges del sefior Javier Herrera Diaz.

La Sala insiste de manera enfatica en la aplicacion del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso, “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiquen (...)”, esto quiere decir que la parte
demandante tenia la carga procesal de demostrar que la pérdida irremediable de los
dedos 2, 3 y 4 de la mano izquierda, luego de efectuada la atencién médica por parte
de los Hospital San Antonio del Guamo y Capital E.P.S obedeci6 a la negligencia del
cuerpo médico a la hora de su atencién, diagnéstico, tratamiento requerido e
ineficacia para remitir al paciente a un centro hospitalario de mayor nivel,
produciendo una falla médica en el servicio y generando una responsabilidad tanto
Administrativa como patrimonialmente.

Conforme a los argumentos expuestos en precedencia, la Sala confirmara la
sentencia de primera instancia.

Costas.

En relacién a la condena en costas, la Sala advierte que el articulo 365 del Cédigo

General del Proceso dispone:
“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las
siguientes reglas:
1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, stplica, anulacion o
revision que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo.
Ademds, se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un

>1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Consejero
Ponente: DANILO ROJAS BETANCOURT, sentencia del 5 de marzo de 2015, Radicacién: 50001-23-31-000-
2002-00375-01(30102), Actor: Ana Argenis Suarez Cortes y otros, Demandado: E.S.E. Villavicencio.
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incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo

de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

La condena en costas fue consagrada como una forma de sancionar a la parte que
resulta vencida en el litigio y consiste en el reconocimiento a favor de la parte
contraria de los gastos en que incurrié para impulsar el proceso (expensas) y de los
honorarios de abogado (agencias en derecho).

A efectos de determinar si procede la condena en costas, la Sala advierte que en
sentencia del 22 de febrero de 2018, la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado
recoge las posiciones anteriores adoptadas por las Subsecciones A y B de esa
Corporacion y sefiala que para determinar las costas se debe adoptar un criterio
objetivo valorativo, pues el articulo 188 Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (CPACA) impone al juez la facultad de disponer
sobre la condena respecto de éstas, “...lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos
dentro de la actuacion procesal, tales como la conducta de las partes, y que principalmente
aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del
Codigo General del Proceso.”>2.

En el caso de autos, no se advirtié el cumplimiento de los presupuestos establecidos
en la norma que implique la imposiciéon de costas en esta instancia, por ello no
procede esta condena, pues no obra prueba alguna que evidencie la causaciéon de
expensas en contra de la parte quien, conforme a sus facultades, hizo uso mesurado
de su derecho a la réplica y contradiccion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, administrando
justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 12 de marzo de 2021, proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Ibagué, dentro del
proceso promovido por Javier Herrera Diaz contra los Hospital San Antonio del
Guamo, Capital Salud E.P.S y Superintendencia de Salud en la que se negaron las
saplicas de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas en la segunda instancia.

TERCERO. Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Juzgado
Tercero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Ibagué.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASES3,

ANGEIJIGNACIO ALVAREZ SILVA JOSE ALETH RUIZ CASTRO
Maglstrado Magistrado

>2 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda- Subseccién “B”. CP: Sandra
Lisset Ibarra Vélez. 22 de febrero de 2018, Radicacién: 25000-23-42-000-2012-00561-02(0372-17), Actor:
JORGE ENRIQUE GAMBOA SALAZAR.

>3 NOTA ACLARATORIA: La Providencia se tramit6 y suscribi6 por los canales electrénicos oficiales
de los Despachos de los Magistrados que integran la Sala de Decision del Tribunal Administrativo del
Tolima y de la misma manera fue firmada y notificada.
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W)

JOSE ANDRES ROJAS VILLA
Magistrado
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