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I ASUNTO-

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
la parte demandante, contra la sentencia de fecha veinte (20) de marzo de 2018,
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Valledupar, por medio de
la cual se inhibi6 de pronunciarse sobre el fondo del asunto por caducidad de la
accion. : ‘ -

Il.- ANTECEDENTES.-

2.1.- HECHOS.-
'Se resumen de la sigUienté- manera:

Narré el apoderado de la parte actora, que el sefior FERNANDO ENRIQUE
HERNANDEZ BRAVO, nacio6 el dia 29 de diciembre de 1988, con labio leporinoy -
paladar hendido, ‘por lo que fue sometido a varios procedimientos quirdrgicos,
tales como Osteotomia de Lefor II, con fijacion interna, y Osteotomia de Lefor II
con colocacién de distractor 6seo, las cuales fueron ordenadas por el Instituto de
‘Seguros Sociales al cual se encontraba afiliado.

- Adujo, que el sefior Fernandez Bravo tuvo un diagnéstico de Retrogmatismo de

maxilar superior, razén por la que el gerente del ISS- Seccional Cesar ordent a la

~ gerencia de la Clinica del Cesar, la prestacion del servicio denominado “AVANCE

DE MAXILAR - SUPERIOR. SEPTORRINO PLASTIA Y RETIRO DE

DISTRACTORES OSTEOGENICOS”, la cual deberia ser realizada por un cirujano .
plastico y un cirujano maxilofacial. o ’ '

Manifesto, que contrario a lo anterior, la cirugia fue practicada el dia 29 de junio de
2006, Unicamente por un cirujano maxilofacial, siendo dado de alta el 5 de julio de
2006, y manifestandasele a los familiares, que la intervencién habia sido un éxito,
. ‘pero que se debia esperar de 6 meses a 1 afio para notar los resultados.
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Indlco que Iuego de pasado 1 afio de la C|rug|a se dieron cuenta que ésta habia ,
empeorado la situacion médica del joven, pues luego de ello, no puede ingerir
alimentos de la misma manera en que antes lo hacia, pues éstos se le salen de su
boca, sin que eI ISS o el médico C|ru1ano den explicaciones al respecto

Arguyo, que prewo a la intervencion quirL’lrgica ni el paciente ni los familiares
fueron informados sobre los riesgos de la cirugia, ademas tampoco les solicitaron
el consentimiento informado, por lo que el paciente no tuvo la oportunidad de
escoger lo que voluntanamente 'y con suficiente ilustracién le pareciera correcto.

En virtud de lo anterlor adu;o que tanto el sefior Fernando Enrique Fernandez
Bravo como su familia, se han visto en una depresiéon, mas el directamente
afectado, pues vio como su defecto fisico aumento, lo que le ha generado congoja,

sufnmlento ausentismo, por lo que solicitan que la entidad demandada responda
por el dafio que les fue ocasionado. : :

~ 2.2.- PRETENSIONES.-

Se sollmta en la demanda que se declare al Instltuto de Seguros Sociales —
Seccional Cesar, administrativamente responsable del dafio corporal causado a
FERNANDO ENRIQUE HERNANDEZ BRAVO, por la deficiente prestacion del
servicio de salud del que fue victima.

Que como consecuencia de lo anterior, se le condene a pagar alos demandantes
los perjuicios de orden moral, materiales, f|S|oIog|cos y dafio a la vida de reIaC|on
~que les fueron causados

Finalmente solicitan que la condena sea actualizada conforme al articulo 178 del
CCA, se reconozcan intereses de mora, que la sentencia se cumpla en los
términos sefialados en los articulos 176 y 177 del CCA Yy que se condene en
costas y agenmas en derecho.

.- TRAMITE PROCESAL -

3.1.- CONTESTACION DE LA DEMANDA.-

La apoderada del Instituto de Seguros Sociales contest6 opomendose a Ias
pretensiones de la demanda, por cuanto no estaba legitimado en la causa por
pasiva, pues de los hechos narrados se desprendia que quien practico la cirugia
fue la Clinica del Cesar, ||m|tandose el ISS a prestar los. servicios requendos por el
usuario.

Propuso como excepmones “Falta de causa para pedirr, ausencia de culpa

caducidad de la accmn ”

Finalmente, llamé en garantia a la Clinica del Cesar.

3.2.- CONTESTACION DE LA LLAMADA EN GARANTiA -

EI apoderado de la Clinica del Cesar se opuso a Ias pretensiones invocadas en la

demanda y al llamamiento en garantia formulado: como quiera que esa entidad no

era contractual ni extracontractualmente responsable, por lo tanto no causé ningln

perjuicio a los actores, siendo realizada Ia cirugia de.acuerdo a la lex artis vigente
al momento de Ios hechos. ,

‘Propuso como excepcmnes caduc:dad de la accién, diligencia y cu:dado en la

atencion del paciente por parte del centro hospitalario como ausencia de culpa en ' -
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la prpduccio’nf y supuesto de inexistencia del nexo causal entre el resultado y la

actividad médica, inexistencia de los elementos hecho, dafio, culpa y nexo causal
en el acto médico desplegado.” - ‘ ST ' '

IV.- PROVIDENCIA RECURRIDA -

El Juzgado Séptimo Administrativo Oral de Valledupar, luego de efectuar un
- analisis jurisprudencial y probatorio del asunto, determiné que en el proceso habia
operado el fenémeno juridico de la caducidad de la 'accion, como quiera que la
ocurrencia de los hechos se remontd al dia 29 de junio de 20086, por lo que los, dos
afios fenecian el 30 de junio de 2008, pero la demanda fue presentada el 28 de
julio de 2008, sin que para la época de presentacion de la misma hubiese entrado
en vigencia la Ley 1395 de 2010, por lo que no ‘era requisito presentar
previamente la conciliacion extrajudicial. / e

V.- RECURSO DE APELACION.-

El apoderado de la parte demandante, presenté recurso de apelacion persiguiendo
que se revoque la sentencia de primera instancia, y en su lugar se concedan las
pretensiones de'la demanda. ' . :

Indica, que el Consejo de Estado ha abordado el tema de la caducidad de la
" accién cuando se demanda la responsabilidad producto del acto médico, posicion
que no ha sido pacifica al interior de ese méaximo Tribunal, pero en casos como el
presente, en donde la actuacién causante del dafio no se agota con la prestacion
del servicio médico hospitalario, ni se sabe a ciencia cierta cual es-el dafio que se
le gener6 al paciente, esta Corporacién ha indicado que ese dafio no es
instantaneo debiendo contarse la caducidad desde que el dafio es efectivamente

- advertido.

Trae a colacion diferentes pronunciamientos del Consejo de Estado, para
fundamentar lo anterior. ' Co

En relacion con el caso concreto agrega, de acuerdo al testimonio del médico que -
intervino al actor, que el avance en la recuperacion del mismo depende de varias
“cirugias, que progresivamente van a ir remediando la patologia inicial, por lo que
los efectos o resultados de tales procedimientos no pueden ofrecer certeza del
éxito o fracaso de los mismos al instante, sino que el resultado final bien sea
adecuado o dafioso se prolonga en el tiempo, que para el caso se sefialé podia
ser de 6 meses a 1 afio, por lo que la caducidad debia contabilizarse a partir de

alli.

‘.Concluyé', que la demanda fue presentada de manera oportuna, por cuanto sélo
se supo si el procedimiento habia sido un éxito o fracaso luego de 6 meses y
concretamente ‘los dafios que pudieron generarsele fueron certificados por el
maxilofacial particular en el mes de mayo de 2009. .

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION.-
Sélo presentéysus‘alegaciones fi_hales el apoderado de la parte actora para reiterar
los argumentos expuestos en el recurso de apelacion. ' :
VIl CONCEPTO DEL MINISTERI‘O‘PL'JBLICO |

A
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El Procurador 47 Judicial Para ‘Asuntos Administrativos, no_se ‘pronuncié al
respecto. - : R . o - c

V- CONSIDERA’CIONES.-’ .

8:1.- COMPETENCIA .- \
La Corporacion es competente para conocer el recurso de apelaéién interpuesto
en contra de la sentencia proferida por el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE VALLEDUPAR, de -conformidad con lo
previsto en el numeral 1° del articulo 153 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. '

8.2.- PROBLEMA JURIDICO.-

Consiste en determinar en primer lugar, sien el presente asunto se encuentra o no
configurado el fenémeno - juridico de la caducidad de la accion, para ello, es
menester analizar lo que tiene decantado el Consejo de Estado cuando la accién
de reparacién directa tiene fundamento en lesiones o dafios derivados de la
actuacion médica. ‘

En caso de no encontrarse configurado dicho fenémeno, se entrara a analizar el
fondo del asunto, esto eg, si el extinto Instituto de Seguros Sociales y la Clinica del
Cesar, pueden ser declarados responsables por la supuesta falla en el servicio
medico derivada de la cirugia denominada “AVANCE DE MAXILAR SUPERIOR,
SEPTORRINO PLASTIA Y RETIRO DE DESTRACTORES OSTEOGENICOS”,
que le fue practicada al sefior FERNANDO ENRIQUE 'HERNANDEZ BRAVO el
dia 29 de junio de 2006, la cual supuestamente fue la causante de las actuales
secuelas que éste presenta y que agravo aparentemente su aspecto fisico

funcional producto de la patologia de labio leporino y paladar hendido con la que
nacio. * : ~ S , :

8.3- CUESTION PREVIA.- -

Tal como se indicé, previo a analizar el fondo del asunto, este Tribunal co'nsidera
necesario estudiar el fendémeno juridico de la caducidad de la accién de reparacion -
directa instaurada. ’ o :

Asi las cosas, de conformidad con lo previsto en el articulo 136 del C.C.A,, la
“accioén de reparacion directa debia instaurarse dentro de los dos afios contados —
decia la norma en la época de presentacion de la demanda- a partir del
acaecimiento del hecho, omisién, operacién administrativa u ocupacion temporal o-
permanente de inmuebles por causa de trabajos publicos. - o :

Ahora bien, en la sentencia de primera instancia, el a quo declaré probada la
excepcion de caducidad de la accién. al considerar que el supuesto hecho dafiino
‘acaeci6 el 29 de junio de 2006, fecha en la cual se le practicé al demandante la
intervenciéon quirdrgica que supuestamente agravé su aspecto fisico y funcional
derivado de su patologia de labio leporino y paladar hendido, por lo que el término
para accionar fenecia el 30 de junio de 2008.y que como la demanda se presenté
el 28 de julio de 2008, ya habian transcurrido los dos (2) afios previstos en el
articulo 136 del Cddigo Contencioso Administrativo, para incoar. la accién de
reparacion directa. - : IR S ‘

Por su parte, el apelante consideravque, si p‘ien es cierto, la cirugia fue practicada‘ '
. el dia 29 de junio de 20086, a partir de esa fecha no se tuvo conocimiento y. certeza
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del dafio sufrido, debiéndose empezar a contar el término de caducidad luego de
—transcurridos los 6 meses a 1 afio que el galeno sefialé como I|m|te para ver los
resultados de la mtervencnon

Asi las cosas, a fin de adoptar la decnsmn corresponduente estima la Sala
necesario reiterar los criterios fuados para hacer el computo del término de .
caducidad de la accién de reparacion directa, cuando tiene fundamento en

Iesmnes o] danos derivados de la actuacion médica. '

En efecto,,‘ el COnsejo de Esta‘do'ha destacado la relacion existente entre el conteo
del término de caducidad, la naturaleza del dafio y el momento en que el mismo se
. configura, a partir de lo cual ha sefialado”:

“3.1. El término de caducidad que se contabiliza a partir de la ocurrencia del dafio
(‘fecha en que se causé el dafio”) La identificacion de la época en que se
configura el dafio, ha sido un tema problemaético, toda vez que no todos los dafios
se constatan de la'misma forma en relacioén con el tiempo; en efecto, hay algunos,
cuya ocurrencia se verifica en un preciso momento, y otros, que se extienden y se
prolongan en el tiempo. En relacién con los dltimos, vale la pena llamar la atencion
a la frecuente confusioén entre dafio y perjuicio que se suele presentar; de ninguna
manera, se puede identificar un dafio que se proyecta en el tiempo como por
ejemplo la fuga constante de una sustancia contaminante en un rio, con los.
perjuicios que, en las mas de las veces, se desarrollan e inclusive se amplian en el
tiempo, como por. ejemplo, los efectos nocivos para la salud que esto puede
- producir en los pobladores riberefios.

En desarrollo de esto la doctrina ha diferenciado entre (1) dafio instantaneo o
inmediato; y (2) dafio continuado o de tracto sucesivo; por el primero se entiende -
entonces, aquél que resulta susceptible de identificarse en un momento preciso de
tiempo, y que si bien, produce perjuicios que se pueden proyectar hacia el futuro,
él como tal, existe unicamente en el momento en que se produce ” (Sic para lo
- transcrito)

Corolario con lo anterior, el maximo Tribunal también ha‘indicado, que el conteo
del término de caducidad en la accion de reparaciéon directa debe hacerse en
consideracion a si el hecho generador del dafio produce efectos perjudiciales
inmediatos e inmodificables o, por el contrario, dichos efectos son mediatos,
prolongados en el tlempo2 asi precuso

“En ese entendldo el argumento expuesto por el a quo para rechazar la demanda -
no fue acertado, pues la interpretacién del numeral 8° del articulo 136 del Caédigo
Contencioso Administrativo no puede hacerse en la forma exegética como se hizo,
pues cuando se trata de establecer la caducidad de la accion de reparacion directa
tomando como referencia el acaeCImlento de un hecho, hay crrcunstanc:as que
flexibilizan el sentido de la norma. En. efecto, hay casos en que ésta puede tener
una aplicacién literal absoluta, como cuando del hecho por el que se reclama
indemnizacién de perjuicios se derivan efectos inmediatos e inmodificables - V. gr. -
que en el instante mismo en que se produce el hecho determinado;, muera una
persona -. En este caso es incuestionable que el término de la accion de
reparacion directa debe tomarse en consideracion a la fecha en que se produjo la
muerte, es decir, la misma del -hecho. Pero hay casos en que la situacioén varia,
como en el de la referencia, en que 'si bien se tiene un referente en cuanto a la
fecha en que se produlo el hecho, es lo cierto que sélo el transcurso del tiempo y

1 Sentencia de 18 de octubre de 2007. Consejero Ponente: Dr. Enrlque Gil Botero. Seccbn

Tercera. Radicacion No: 25000-23-27-000-2001-00029-01(AG). . _
2 Sentencia de 19 de julio de 2006, Consejero Ponente Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Radicacion N° -

44001-23 31-000-2004-00415- 01(28836)
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- ofras circunstancias. particulares, como el prolongado; tratamiento médico a que
fue sometido el demandante, muestran con certeza la magnitud o consecuencia
del hecho vy, por ende, los perjuicios por los que la parte interesada reclama la
mdemmzac:on (Sic, subrayas fuera del texto) '

Posicién que recientemente ha SIdO ratlflcada, en el siguiente sentido:

- “Ahora bien, en tratdndose del cémputo de caducidad del término de accién de
reparacion directa, la jurisprudencia de la Seccién ha establecido que, como el -
derecho a reclamar la reparacién de los perjuicios solo surge a partir de cuando
estos se producen, es razonable considerar que el término de caducidad en los
eventos de dafios que se .generan o manifiestan tiempo después de la ocurrencia
del hecho, debera contarse a partir de dicha existencia o manifestacion factica,
pues eI dafio es la primera condicién para la procedencia de la accién reparatorla

Asi pues, en estos eventos se ha establecido que el termmo de dos afios previsto
en la ley no podré empezar a contabilizarse a_partir del “acaecimiento del hecho,
omision y operacién administrativa”, sino_a partir del momento en que el dafio
-adquiere notoriedad -cuando esta dltima no coincide con la causacién de aquel, es
decir, cuando a pesar de haberse producido, la victima se encuentra en la
imposibilidad de conocerlo -, o cuando aquel se entiende consolidado —en los
.‘eventos en que el dafio se prolonga en el tiempo -, cifcunstancias que se analizan
teniendo en cuenta las particularidades de cada caso.” (SIC para lo transcrito)
(Subrayas fuera del texto)

Descendiendo al caso materia de estudio, encuentra la Sala que los demandantes
el dia_en que le fue practicada la cirugia al sefior FERNANDO ENRIQUE

HERNANDEZ BRAVO, no pudieron conocer cudles serian los resultados de la
misma, pues como ellos sefialaron en la demanda, fue luego -de transcurridos 6
meses, tiempo estimado por el galeno en que se podrian notar los resultados,
entonces, a partir de alli fue que se dieron cuenta que la mtervencnon
aparentemente no habia arrojado los resultados esperados y que al parecer le

generé un problema mayor al que tenia. antes de Ia operacuon hecho al cual le
atribuyen el dafio ocasionado.” : ’

En ese orden de Ideas atendiendo el precedente junsprudenmal en cita, conS|dera
la Sala que el término de la caducidad no puede contabilizarse a partir del dia 29
de junio de 2006, fecha en la cual se le practicd la cirugia, sino luego de
transcurrido 6 meses adicionales, es decir, a partir del-29 de diciembre de 2008,

pues en esa fecha aproximada tuvieron conocimiento cierto de que los resultados
segun ella, no fueron los esperados. ;

ASI las cosas, aI contabilizar el término de los 2 arios para incoar la demanda de
reparacion directa, tenemos que éste venceria el dia 30 de diciembre de 2008, no
obstante la demanda fue impetrada el dia 28 de julio de 2008%, es decir que no se
configur6 el fenomeno de la caducidad de la accion. )

En consecuencia, ha de concluir la Sala que por haberse mterpuesto Ia demanda
- el 28 de julio de 2008, la misma se presentd dentro de los dos afios que establece
la ley para ese efecto, razén por la cual la sentencia de primera instancia sera
revocada, procedlendose a analizar el fondo del asunto

8.4.- FUNDAMENTOS JURIDICOS Y JURISPRUDENCIALES.,— - :

3 Seccion Tercera, Consejo de Estado, radicado: 660012331000200800153 01 (54. 781) de fecha

treinta (30) de agosto de dos mil diecisiete (2017), M P MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
4 Ver acta individual de reparto folio 41.
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Ahora bien, en primer Iugar resulta pertinente establecer el régimen ‘juridico aplicable a
los supuestos en los cuales se reclama el reconocimiento de responsabilidad
extracontractual del Estado, por los dafios causados por razén de las actividades médico-
asistenciales, razon por la cual, es necesario traer a colacién lo expuesto sobre el tema
por el érgano de cierre de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. ’

En efecto, el régimen de responsabilidad patrimonial del Estado al que obedece tal
medio de control, tiene su fundamento en el articulo 90 de la Constitucion Politica, .
el cual le impone a aquél el deber de responder patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de las
autoridades publicas, es decir, que el elemento fundamental de la responsabmdad;
es la exnstencua de un dafio que la persona no esta-en el deber legal de soportar.

De lo anterior, se observa entonces que no importa si el actuar de la
administracion fue legal o no, para efectos de determinar la responsabilidad,
puesto que la antijuridicidad no, se predica de su comportamiento sino del dafio
sufrido. por el afectado, que bien puede provenir de una -actuacién legitima de
_aquella no obstante, la jurisprudencia contina aplicando los regimenes de
‘imputaciéon de responsabilidad que de tiempo atras ha ido decantando, ya que
ellos facilitan el proceso de calificacién de la conducta estatal y la determinacion
de la existencia del dano y del nexo causal de éste con aquella.

Al respe'cto',. el principal régimen de imputacién de‘responsabilidad es el de la
tradicional falla del servicio, dentro.del cual ésta surge a partir de la comprobacion
de la existencia de tres elementos fundamentales: El dafio antijuridico sufrido por
el interesado, la falla del servicio propiamente dicha, que consiste en el deficiente
funcionamiento del servicio, porque no funcioné cuando ha debido hacerlo, o lo
‘hizo de manera tardia o equivocada, y finalmente, una relacién de causalidad
entre estos dos elementos, es decir, la comprobacién de que el dafio se produjo
como consecuencia de la falla del servicio.

Ahora bien, visto lo anterior, es pertinente establecer que sobre el tema de la
responsabilidad por la prestacion de servicios: de salud a cargo de la
Administraciéon Publica, se observa que el mismo ha sufrido varias modificaciones
a lo largo de los afios, puesto que inicialmente, se manej6 con fundamento en el
régimen -de la falla probada tanto el dafio proveniente del deficiente
funcionamiento de los servicios médicos asistenciales, como el causado por actos
médicos propiamente dichos, hasta que en 1992 la jurisprudencia del Consejo de
Estado consideré que no podia darseles el mismo tratamiento, teniendo en cuenta
la complejidad que envolvia a los actos médicos. y las dificultades que implicaba
para los pacientes desde el punto de vista probatorio, el acredltar Ios darios
causados con ellos.

Por esta razon, mientras la responsabilidad por la atencién hospitalaria y
asistencial sigui6 rigiéndose por la falla probada del servicio, que exige acreditar
los tres elementos constitutivos de la misma, cuando se trata de establecer una
responsabilidad médica; en la que interviene la actuacién del profesional de la

“medicina en materias tales como diagnéstico, tratamiento, procedimientos
quirargicos, etc. en los que esta en juego la aplicacion de los conocimientos
cientificos y técnicos de la ciencia de la medicina, la jurisprudencia asumi6 la
inversion de la carga de la prueba respecto del elemento falla del servicio,

presumiendo su existencia y radicando en cabeza del demandante Gnicamente Ia
carga de probar el dafio y su nexo con el servicio.

Acreditados estos dos elementos de la responsabiiidad' le. correspondia ala
entidad demandada para exonerarse de la misma, la obllgacmn de demostrar que
su actuacwn fue oportuna, prudente, diligente, con pericia, es decir, que no hubo
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falla del servicio, o romper el nexo causal, mediante la acreditacion de.una causa

extrafia, como lo son la fuerza mayor, la culpa exclusiva de la victima o el hecho

también exclusivo y determinante de un tercero®: este fue el reglmen conocido
.como de Ia falla del servicio presunta.

Posteriormente, en sentenma del 10 de febrero de 2000 expediente 11.878, el .
Consejo de Estado consideré que la aplicacion en términos de las cargas
‘ probatorias, tal y como se venia manejando por la jurlsprudenma podia conducir a
desvirtuar su propio fundamento, porque existian casos en los cuales. “...los
hechos y circunstancias relevantes para establecer si las entidades publicas
obraron debidamente...” no tenian implicaciones técnicas o cientificas, estando el
paciente en mejores condiciones para probarios, por lo cual lo procedente era que
él lo hiciera y que también en estos casos no se invirtiera la carga de la prueba

porque precisamente en eso era que consistia la mencionada teoria de las cargas
probatorias dinamicas. . :

Asi dijo en esa ocasion el Consejo de Estado en sentencia del 1° de julio de
20048:

. “Asi las cosas, se concluye que la demostracién de la falla en la prestacion del
servicio médico asistencial sera carga de la parte demandante, a -menos que
aquélla resulte extraordinariamente dificil o practicamente ImpOSlb/e y dicha carga
se torne, entonces, excesiva. S6lo en este evento y de manera excepcional, sera
procedente la inversioén del deber probatorio, previa la inaplicacion del articulo 177
del Codigo de Procedimiento Civil -que obligaria a la parte actora a probar
siempre el incumplimiento por el demandado de su deber de prestar debidamente
el servicio mencionado-, por resultar la regla en él contenida, en el caso concreto,

contraria a la equidad, prevista en el articulo 230 de la .Constitucién Politica como
criterio auxiliar de la actividad  judicial. 7

De igual forma, en sénte,ncia'del 13 de julio de 20058, seﬁalé: '

“Quiere decir lo anterior, que la Sala retomé el reglmen jurIdICO probatorio
aplicable en materia contencioso administrativa, teniendo en cuenta para ello que
de acuerdo con lo estipulado en el art/culo 168 del Cddigo Contencioso
Administrativo, “En los procesos ante la jurisdiccién en lo contencioso
administrativo se aplicaréan en cuanto resulten compatibles con las normas de este v
Cddigo, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con Ia admISIbI/Idad de los
 medios de prueba, forma de practicarlas y criterios de valorac:on”

Especificamente sobre el deber de probar los hechos fundamentales del proceso,
el articulo 177 del C.P.C. establece que “Incumbe a las partes probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen’,

consagrando asi el principio de' la carga de la prueba, segun el cual, al

" demandante le corresponde acreditar los hechos- en los cuales ‘edifica sus
pretensiones.

De acuerdo con lo anterior, atin trétén‘dose de la responsabilidad extracontractual
del Estado derivada de una actividad médico asistencial a su cargo, cuando se
demande buscando la indemnizacién de perjuicios que segtin la victima del dafio

5 Sentencia del 30 de julio de 1992, Expediente 6897. Actor: Gustavo Eduardo Ramlrez

5 Expediente 14696. MP: Alier E. Hernéndez E. '

7 Sobre la aplicacion de la equidad como criterio auxmar de la actlwdad judlmal que permite la
correccion de la ley para evitar-una consecuencia injusta no prewsta por el leglslador ver
sentencias de la Corte Constitucional C-1547 de 2000 y SU-837 de 2002:

8 Consejo de Estado Expediente 13.542 (R-1243). Actor: Angela Patricia Gomez ylo; M P.: Ramiro
Saavedra Becerra
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se produjeron con ocasién de una actuac:on u omisién atribuible a autoridades o
entidades médicas y hospitalarias estatales, por actos médicos o asistenciales, en
principio le ~ corresponderéd al interesado probar los extremos de tal
responsabilidad; es decir, la existencia del dano ant/jur/dlco y su lmputabl//dad a
la parte demandada.

Dicha exigencia legal en materia probatoria, se ve morigerada en aquellos casos
en los cuales, por razones de equidad, deba ser la entidad demandada quien
asuma la carga probaforia, porque en razén.de las especiales caracteristicas del
hecho a acreditar a ella le resulte mas facil aportar los medios de prueba mientras
que para el demandante representaria una carga excesiva, como sucede por
ejemplo, con las incidencias de los procedimientos quirargicos, que se adelantan
a puerta cerrada en salas a las que solo ingresa el personal autorizado y el
paciente que sera sometido a cirugia, y que por la misma razén no esta en
- condiciones de enterarse de nada de lo que alli suceda

De esta manera, en reIacnén al nexo causal entre el dafio y la actividad estatal,
debe aparecer debidamente acreditado puesto que el mismo no se presume,
aunque en reconocimiento de la dificultad que surge en no pocas ocasiones para
lograr tal prueba, por los elementos de caracter cientifico que pueden estar °
involucrados y que resultan de dificil comprensién y demostracién por parte del -
interesado, se admite para ello “...que la demostraciéon de la causalidad se realice
-de manera indiciaria, siempre que dadas las circunstancias del caso, resulte muy
dificil -si no imposible- para el demandante, la prueba directa de los hechos que
permiten estructurar ese elemento de la obl:gac:on de indemnizar®.

Asi, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, se pronuncio al respecto mediante
sentencna del 9 de febrero de 2011, expediente 18793, en el siguiente sentido:

“(..) de manera reciente Ia Sala ha recogido Ias reglas jurisprudenciales
anteriores, es decir, las de presuncion de falla médica, o de la distribucion de las -
cargas probatorias de acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte,
para acoger la regla general que sefiala que en materia de responsabilidad médica
deben estar acreditados en el proceso todos los elementos que la configuran, para
lo _cual_se puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente
aceptados, cobrando particular _importancia la_prueba indiciaria que pueda

‘construirse con fundamento en las demas pruebas que obren en el proceso, en - .

esbecial para la demostracién del nexo causal entre la actividad médica y el dafio.

En efecto, no _debe perderse de vista que el sélo transcurso del tiempo entre el
 momento en que se presta el servicio y aquél en el que la entidad debe ejercer su
' defensa. aunado ademés a la imposibilidad de establecer una relacion mas
estrecha entre los médicos y sus pacientes, hace a veces mds dificil para la
entidad que para el paciente acreditar las circunstancias en las cuales se presté el .
servicio. Por eso, el énfasis debe centrarse en la exigencia institucional de llevar
Jas historias clinicas de manera tan completa y clara que su solo estudio permita al
juez. con la ayuda de peritos idéneos si es necesario, establecer si hubo o no
responsabllldad estatal en los dafios que aduzcan sufrir los pacientes _como
consecuenc:a de la prestac:on del servicio médico.

La desigualdad que se presume del QaCIente 0 _sus famlllares para aportar Ia'
prueba de la falla, por la falta de conocimientos técnicos, o por las dificultades de
acceso a la prueba, 0 su carencia de recursos para la practica de un dictamen
. técnico, encuentran su_solucién en materia_de responsabilidad estatal, gracias a

9 Sentencia Consejo de Estado de 14 de junio de 2001. ,E'xpediente 11.901,
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una mejor valoracion del juez de los medios probatorios que obran en el proceso,
en particular de la_prueba indiciaria, que en esta materia es sumamente relevante,
con la historia clinica y los indicios que pueden construirse de la renuencia de la
entidad a -aportarla o de sus deficiencias y con los dictamenes que rindan las
entidades oficiales que no representan costos para las partes.”° (Subrayas fuera
~ del texto onglnal) '

En conclusmn, es claro que en la medida.en que el demandante alegue que existid
una falla por actos médicos que le produjo un dafio antijuridico, por el cual reclama
una indemnizacion, debera en principio, acreditar los tres extremos de la misma: la
falla propiamente dlcha el daio antijuridico y el nexo de causalidad entre aquella
y ésta, por lo cual, en aras de puntualizar el caso, la Sala analizara la
responsabilidad de las entidades demandadas teniendo en cuenta el acervo
probatorio arrimado al proceso, que permita determinar si se configura o no la
responsabilidad de éstas, con base en lo reglado por la junsprudenma nacional.
Asi se tiene como probados los 3|gwentes hechos:

Que el Instituto de Seguros Sociales solicité el dia 9 de junio de 2006 a la Clinica
del Cesar, la prestacion del servicio de intervencion quirargica a favor del sefior
FERNANDO ENRIQUE HERNANDEZ BRAVO, denominada “AVANCE MAXILAR
. SUPERIOR, SEPORINOPLASTIA, RETIRO DE  DISTRACTORES
OSTEOGENICOS”. (Folio 4) '

De igual forma, se allego6 la historia clinica por parte de la Clinica del Cesar (folios
5 a 28), en donde se pone en evidencia, que el actor ha sido intervenido
quirargicamente en diferentes ocasiones con el fin de reco_nstruir-tod.o lo que su
patologia de labio leporino y paladar hendido le ha dejado asi: el 25 de marzo de
2006, se practico la cirugia Facial | secuelas por paladar hendido mas
osteosintesis Lefor Il con fijacion mterna ante el diagndstico de ‘hipoplasia de
tercio medio; el 5 de abril de 2006, le fue practicada la cirugia denominada
Osteotomia Lefor Il con colocacion de distractor 6seo; el 10 de abril de 2006, fue
programado para otra intervencion quirtirgica llamada avance maxilar superior por
_ hipoplasia maxnar por secuelas de paladar hendido, el 29 de junio de 2006 le fue -
practicada la cirugia denominada “AVANCE MAXILAR . SUPERIOR ‘
SEPORINOPLASTIA, RETIRO DE DISTRACTORES OSTEOGENICOS”,
donde intervino cirugia maxilofacial .y cirugia plastica, - cuyos resultados son‘ '
atacados a través de la presente demanda ‘

Se acredit6, que el paciente luego de la Gltima cirugia, permanecio mternado\en Ia
Clinica del Cesar bajo control por parte de los galenos, habiendo sido dado de alta
~ el dia 5.de julio de 2006, dejando sefialado la epicrisis visible a folio 15, que el
procedimiento. fue efectuado sin complicaciones, que el paciente tuvo una
“evolucién favorable durante el tiempo en el que estuvo mternado y Ia sallda fue
dada bajo recomendaciones médicas. o
N .

De igual forma, fueron aportadas unas fotografias del actor, sin que en ellas se
vislumbre la fecha en que fueron tomadas. (FO|IOS 29 a 35)

Asi mismo, fueron escuchados en testlmonlo Ios sefiores EDGARDO TOLOZA
FRAGOZO, GLADYS MARIA PADILLA PEREZ, HERNANDO RAFAEL OSORIO
GONZALEZ LUISA "ESTHER AMARIS GALLARDO y TERESA SEGUNDA
HERRERA BALLESTEROS (folios 212 a 219 y del 224 a 229, del 234 a 237),

- 10 Consejo de Estado, Séla de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 31 de

agosto de 2006; Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacién namero: 68001-23-31-
000-2000-09610- 01(15772)
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declaraciones que se pueden resumir de la siguiente manera:

- EDG,ARDO‘TOLOZAFRAGOZO: Sobrino del apoderado de la parte actora,
razon por la cual su testimonio fue tachado de sospechoso por el apoderado de la
Clinica del Cesar. Manifesté que conoci6é desde nifio al' actor en Curumani, como
un nifio inquieto, alegre, que a pesar de su problema era feliz, que su mama
trabajaba para darle todo a su hijo, razén por la que se esmer6 para poder pagarle
el tratamiento para mejorarle su salud. Indico, que tiene una relacion de amistad
~ con el actor, pero que ya no es como antes por cuanto se cambi6é de ciudad.
Sobre la cirugia manifestd que no sabia qué tipo de intervencion era, ni en qué
fecha se la. practicaron, sélo que buscaban corregirle el labio: leporino, en el afio
20086. ' \ :

- GLADYS MARIA PADILLA PEREZ: Quien es madrina del actor.'Sefialé que
conoce al demandante desde nifio, que sabe de su problema desde que nacid y .
todo lo que sufri6 después de la intervencion quirdrgica que le practicaron, por
cuanto antes de ello no tenia el paladar abierto como lo tiene ahora, la comida y
los liquidos se le salen lo cual no ocurria con anterioridad, tiene la nariz torcida
razon por la que indico, el actor se ha tornado agresivo, culpa a su mama por
haberlo sometido a esa cirugia, no quiere salir a la calle. Indicé con relacién al dia
de la cirugia que luego de ella, el actor permaneci6 varios dids en la clinica, que él
~ fue valorado por un cirujano maxilofacial y un cirujano plastico. Al indagarsele si
con posterioridad a la intervencion el paciente consulté con el galeno para que lo
siguiera tratando, ésta manifestd que no, que él'no consulto, o

- HERNANDO RAFAEL OSORIO GONZALEZ: Fue ‘el cirujano maxilofacial que
intervino en diferentes oportunidades al sefior Fernando Enrique Hernandez
Bravo, entre ellas, la realizada el dia 29 de junio de 2006, la cual se ataca en el
~presente ‘proceso. Sobre la cirugia manifesté: “...lo conoci de un principio que ”
- llegé a mi consulta por medio del Seguros Social, con secuelas de la patologia de
labio paladar hendido compleja por ser bilateral, se le ordena una ortodoncia
prequirurgica, previa para la cirugia, que es correccién de deficiencia del tercio
medio facial, se interviene en lo que respecta a la cirugia ‘ortognatica,
obteniéndose buenos resultados, luego se ordena remision a cirugia plastica al
cual también intervienen, después de obtener excelentes resultados, no lo
"volvimos a ver més hasta ahorita con la demanda esta. (...)El tenia una patologia
en la nariz, secuela de la patologia de origen geneético que es competencia del -
cirujano plastico, el cual fue intervenido por el doctor JOSE ALFREDO CASTRO,
yo le ordené la. interconsulta y él intervino.(...)cada vez que se hace un -
procedimiento a veces no se consigue el cierre del labio o el paladar opr la falta de
tejido 6seo de origen genético, de ahi que es factible que se haga en el mismo .
sitio y con distintas dificultades la misma cirugia, que depende de elasticidad-del
" hueso, la cantidad .de hueso, lo complejo de la patologia o dientes adyacentes
incluidos en el sitio de la cirugia. Cada vez que se va a hacer este tipo de cirugias
se le informa al paciente y en este caso se le informé también a la madre que era
la més interesada (...) El diagnéstico es retronatismo tercio medio facial (como .
una hipoplasia) secuelas de la patologia genética con la cual él nacib, que es labio
y paladar hendido severo, ya que es bilateral, se le practico avance del tercio
“medio facial con el concurso de colocacién de distractores osteogénicos. (...) es .
factible que en los sitios donde no haya hueso no tenga soporte para correrlos y
pueda terier una secuela, es decir, de ese lado no corre hueso y no quiere decir
que esté mal infervenido, esto se debe al defecto 6seo inherente a ese tipo de
patologia. (...) Se le practicé una osteotomia a nivel de tercio medio facial y del
- lado izquierdo no se encontré hueso calcificado, era cartilaginoso, secuelas de la
patologia, se le pudo colocar dos distractores _osteogenicos para avance
progresivo de tercio medio, lo que refiere a labio, paladar, comunicacién oroantral
y oronasal y dientes incluidos o retenidos son secuelas de la patologia inicial y no
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- del procedimiento quirdrgico.” (Sic, resalta la Sala). De igual forma el testigo
respondiod, cada una de las preguntas efectuadas por el apoderado de la parte
actora, especificamente sobre las secuelas que sefialé el doctor RICARDO
MORALES LATORRE, de la Clinica Carlos Ardila Lulle, concluyendo siempre que
esta de acuerdo con esas secuelas que padece el actor, pero que éstas no son
consecuencia. de la intervencion que le fue practicada, sino de la patologia que
presenta desde el nacimiento, De igual forma indico:. “Los pacientes que tienen‘la
patologia de labio y paladar hendido son mditiples las cirugias que se les hacen
desde que esta patologia aparece y depende de los resultados de cada cirugia
que se vaya haciendo, es cuando sabemos las posibles cirugias que se le pueden
seguir haciendo, pero por muchas cirugias que se les practiquen, nunca se llega a
corregir a un ciento por ciento, es decir, no son satisfactoria ni para el paciente, ni
el familiar, ni el cirujano mas experimentado, porque son patologias como su
nombre lo indica, dejan secuelas fisicas y psicolégicas.” (Sic) o '

. . . v f
- LUISA ESTHER AMARIS GALLARDO: Sefal6 que conoce a los demandantes,
indico que al actor lo conoce desde nifio, que conocié que tenia el problema en la
bocay el paladar, que él se sentia mal con los otros nifios. Indicd gue no sabia en
qué clinica ni que- medico operé al demandante, pero que si sabe que después de
ella, él no quedo igual, se volvié retraido, no querfa ir mas al colegio y ahora ‘
mayor toma mucho. ’ . :

- TERESA SEGUNDA HERRERA BALLESTEROS: Sefialé que era amiga de los
demandantes, fue profesora del actor en su nifiez. Indicd, que él en su infancia no
era acomplejado, era muy sociable, hasta cuando se le practicé la cirugia pues su
cambi6 no soblo fue fisico sino emocional, pues ya no se relacionaba con sus
comparieros, no se queria dejar ver. ‘ ‘

Ahora bien, lo primero que advierte este Tribunal, es que el testimonio del sefior
EDGARDO TOLOZA FRAGOZO fue tachado de sospecho por el apoderado de la
parte actora, por cuanto es sobrine del abogado de la parte demandante, por lo
que es menester resolver dicha tacha. o

Al respecto, se tiene que por remisién del articulo 306 del Cédigo_v de
Procedimiento- Administrativo y Contencioso. Administrativo, resulta aplicable al
presente asunto lo establecido en el articulo 211 del Cédigo General del Proceso,
que dice: ’ : ' : o ‘ ‘

“ARTICULO 211. IMPARCIALIDAD DEL TESTIGO. Cualquiera de las partes
podra tachar el testimonio de las personas que se encuentren en circunstancias
que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén de parentesco,
 dependencias, sentimientos o. interés en ‘relacion con las partes o sus
‘apoderados, antecedentes personales u otras causas. ' ’

La tacha debera formularse con expresioén de las razones en que se funda. El juez
analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las circunstancias
de cada caso” (Sic). ’ a

De igual manera, es preciso mencionar lo sefialado por el Consejo de Estado, en
relacion con la actitud que debe asumir el juez ante un testigo considerado como
sospechoso. Asi en sentencia de fecha 2 de septiembre de'2010" se dijo: -
“Respecto del tema de "testigo sospecho”, dentro del sistema que adopta el
C.P.C. para la valoracién de la prueba, no existe descalificacion legal dé un

"' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 'Admini'stvrativo,'Secc. 12, Radicacién 11001 03 24
000 200700191 00 C.P. Dr. Marco Antonio Velilla Moreno.
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testigo que se pueda calificar de "sospechoso”, ya que ello seria incompatibler con
el principio de la sana critica que gobierna todo el régimen probatorio en nuestro’
medio, sin embargo, las razones por las cuales un declarante puede tildarse de
sospechoso (amistad, enemistad, parentesco, subordinacion, efc. ), deben. ser
miradas por el juzgador como aquellas que pueden colocar al testigo en
~capacidad de engariar a la. justicia;, pero para ello, el juez debe hacer uso del
anélisis de la prueba, en su conjunto, a fin de llegar a una conviccién aplicando
las reglas de la sana critica de la prueba. Y no resulta procedente desestimar de
. plano un testimonio, porque el articulo 21 8 del C.P.C. establece como norma de
conducta para el juez apreciar los testimonios sospechosos, de acuerdo con las
- circunstancias -de cada caso, y no desecharios. de plano. El calificar como
sospechoso un testigo no implica necesariamente que este haya incurrido en un . -
falso testimonio, pues, en la préactica, respecto de testigos que en principio
puedan ser calificados sin tacha de sospecha, no puede presumir el juez que
siempre dicen la verdad; su dicho, como todo medio probatorio, debe evaluarse
en conexidad con todos los demaés medios de prueba aportados dentro de un

| proceso'.” (Sic).

" De conformidad con lo anterior, para la Sala, el testimonio del sefior EDGARDO
TOLOZA FRAGOZO si afecta su imparcialidad, pues al ser sobrino del apoderado
de la parte actora, es evidente que su declaracion puede dirigirse a favorecer a su
pariente, mas cuando se observa que el testigo, no conoce detalles de la
intervencion quirdrgica, las posibles fallas que ésta pudo tener, no menciond nada
sobre las posibles secuelas que puede tener en estos. momentos el actor, pues :
como él mismo admitid, su amistad cercana lo fue hasta su nifiez, sin que en la
actualidad tenga algun tipo de contacto con el demandante, por lo tanto, no puede
dar certeza de cual es su condicion fisica y/o fisiolégica en estos momentos.

Por ello, la declaracion de este testigo no sera tenida en cuenta, sin que-con ello
se entienda que se esté culpando de faltar a su verdad. Los demas testimonios

seran analizados mas adelante. . :

De igual formav,. se practicé al interior del proceso, el ivnterrogatorio de parte al
sefior FERNANDO ENRIQUE HERNANDEZ' BRAVO y LEONOR BRAVO
HERRERA (folios 230 a 238), quienes sefialaron Io,siguiente:

- FERNANDO . ENRIQUE HERNANDEZ BRAVO: Confirmé las intervenciones
quirargicas que le fueron realizadas los dias 25 de marzo de 2006 y 5 de abril de
2006, que en esos procedimientos intervino también 'un cirujano plastico para
adelantar la reconstruccion de los tejidos .afectados por su patologia de labio
leporino, que con posterioridad a la Gltima intervencion quirtrgica regres6 donde el .
doctor pero éste le comunicé que habia quedado bien operado, que el galeno
antes de la cirugia le informé sobre la patologia que presenta asi como de la
cirugia a realizar pero que no le dijo cdmo iba a quedar.

-LEONOR BRAVO HERRERA: Madre del sefior FERNANDO ENRIQUE
" HERNANDEZ BRAVO. Dijo que su hijo fue.intervenido a una cirugia reconstructiva
por parte de un cirujano maxilofacial y un cirujano plastico, que el doctor el 29 de
- junio no le dijo la finalidad de lo que buscaba con la cirugia, sélo que le iba a
retirar el distractor 6seo que le habia puesto en el maxilar superior. Que luego de
la cirugia su hijo quedo peor, que no quiso seguir estudiando, que antes queria ser -

un profesional, que ella se ha sacrificado mucho por él y lo tnico que persigue es
que le arreglen su problema. : : ‘ ,

12. Expediente Rad. num. 2003—Q1445, Actor: Carlos Campos Martinez, Consejera ponente. Dra.
OLGA INES NAVARRETE BARRERO, Seccién Primera, Consejo de Estado.
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Al expediente se allegd, un oficio remitido por el doctor RICARDO MORALES
LATORRE de la Clinica Carlos Ardila Lulle, quien enumer6 los hallazgos que
presenta el actor, asi como el diagnéstico que presenta en la actualidad y las
recomendaciones que éste requiere. (Folios 222 y 223) -

" Finalmente fue practicado un informe pericial por-parte del cirujano maxilofacial -
- FREDDY HERRERA BARRIOS (folios 407 y 422), el cual fue posteriormente
aclarado; asi: ‘ | o : o

“...PRESENTA: MALOCLUSION CLASE Il OPR RETRUSION DEL MAXILAR
SUPERIOR Y MORDIDA CRUZADA POSTERIOR, ASOCIADA A FISURA LABIO
ALVEOLO PALATINA, ADEMAS PRESENTA GRESION DE LATERALES
SUPERIORES Y MALPOSICION DENTARIA. - .

POR LO TANTO ME PERMITO COMUNICARLE QUE REQUIERE DE

TRATAMIENTO INTERDISCIPLINARIO DE: ORTODONCIA, CIRUJANO MAXILO

FACIAL Y CIRUGIA PLASTICA, PARA CORREGIR ALGUNAS SECUELAS QUE -
A TRAVES DEL PRECARIO INFORME CLINICO SE PUEDEN APRECIAR.” (Sic)

‘DESCONOZCO EL MONTO TOTAL DEL TRATAMIENTO YA QUE ESO VARIA
DE ACUERDO AL EQUIPO MEDICOQUIRURGICO TRATANTE E IGUALMENTE
LE COMUNICO QUE EXISTEN CENTROS . ESPECIALIZADOS EN EL
TRATAMIENTO DE 'ESTAS ANOMALIAS AL IGUAL QUE . ALGUNOS
CIRUJANOS MAXILO FACIALES DEDICADOS A ESTAS MALFORMACIONES ¥
SECUELAS (...)" (Sic) s , ' o

Pues bien, en aras de acreditar el dafio antijuridico ocasionado a la parte
demandante, como primer requisito para que sea viable la declaracién de la -
responsabilidad de una entidad publica, por una actuacion que haya dado lugar a
Su_produccion, observa la Sala, que no existe prueba algunaen el plenario que
nos indique como pudo haberse afectado la salud del sefior FERNANDO
ENRIQUE HERNANDEZ BRAVO, con posterioridad a la intervencion quirdrgica
que le fue practicada el dia 29 de junio de 2006, pues al interior del plenario se.
echa de menos material probatorio que indique cuales  fueron las posibles
secuelas que quedaron de dicha intervencion, sin que éstas puedan confundirse
-con las que surgen como consecuencia directa de la patologia que padece. o

En efecto, el Tribunal no atisba ningln medio probatorio que permita dar certeza
del aspecto fisico y funcional que tenia el sefior FERNANDO ENRIQUE
HERNANDEZ BRAVO, antes de la cirugia cuestionada, pues si bien se aportaron
- unas fotografias del mencionado sefor, éstas no tienen reporte de fecha alguna,
~ que nos pueda dar credibilidad de la circunstancia que se pretende probar, esto
- €8, su real condicion con posterioridad a la cirugia practicada.

De conformidad con lo anterior, el Tribunal echa de menos, fotografias pre y post -
de la intervencion quirdrgica en donde se detalle la patologia antes y después del
procedimiento, las radiografias del actor pre y post de la cirugia, asi como también
‘se echa de menos; una evaluacién o andlisis clinico posterior efectuado ya sea por -
el médico tratante u otro distinto del cual no -quede duda de las supuestas
secuelas que se aduce quedaron luego del procedimiento quirdrgico practicado, o
en su defecto que el demandante hubiese quedado mal intervenido. '

'Se aclara, que si bien en el proceso se aportd, un informe emitido por parte del
cirujano maxilo facial RICARDO MORALES LATORRE,; el cual fue practicado en
forma particular tal como mencionaron los actores, también lo es que ello por si
-s0lo no constituye una prueba irrefutable que nos permita concluir la supuesta
mala intervencion quirtrgica practicada y que esas secuelas alli descritas sean
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como consecuencia de una mala praxis, pues tal como indic6é el galeno que
intervino - quirirgicamente al actor, quienes padecen una patologia de esa
magnitud desde 'su nacimiento, deben someterse a mdultiples intervenciones
quirargicas y las secuelas que se van presentando no siempre son producto de
que el paciente hubiese quedado mal intervenido, sino que es producto de esa
enfermedad congénita que éstas se van presentando, siendo necesario que el
. paciente continue ‘en control para verificar qué otras intervenciones requiere.

Corolario con lo anterior, la Sala observa que al parecer el paciente hoy
demandante, luego de la Ultima intervencién quirargica no regreso6 a su respectivo
control, ello en aras de verificar luego de transcurrido un tiempo prudencial, si éste
necesitaba mas cirugias reconstructivas para tratar la patologia de paladar y labio
hendido, esto fue sefalado por testigos y por el cirujano que practicé el
procedimiento, sin que la parte actora hubiese probado lo contrario. o

En esas condiciones, el Tribunal desconoce cuales fueron las posibles secuelas
que el actor padece en la actualidad y que en caso de padecerlas, éstas tengan
relacién directa con el procedimiento quirtirgico practicado el dia 29 de junio de
2006 o si por el contrario fue su actuar omisivo el que ha permitido que la
patologia avance al no haber regresado mas a los respectivos controles.

Ademas de lo narrado, si bien al interior del proceso se realizé un informe pericial
por parte de un cirujano maxilo facial, también lo es que las conclusiones a las
cuales el profesional arrib6, tampoco permiten demostrar la supuesta falla en el
servicio en la cirugia reconstructiva que se ataca, por el contrario, lo Unico cierto
es que en él se corrobora que el demandante requiere de otros tratamientos
interdisciplinarios, tales como, ortodoncia, cirugia maxilo facial, cirugia plastica,
experticia que confirma ademas lo afirmado por el galeno en el testimonio
recaudado y que ratifica el informe que el cirujano maxilo facial contratado de '
forma particular también preciso, sin que sea posible concluir que por el hecho de
necesitar de otros procedimientos, necesariamente deba admitirse que las
anteriores intefvenciones quirdrgicas hubiesen fallado, pues se itera, no existe
probanza alguna al interior del plenario que asi lo determine.

Por el contrario, la historia clinica arrimada al proceso por parte de Ia Clinica del
Cesar, no avizora reproche alguno sobre cualquiera de las cirugias practicadas al
sefior FERNANDO ENRIQUE HERNANDEZ BRAVO, ni tampoco en el servicio
asistencial y médico que se le prest6, advirtiendose solamente que la_atencion
médico, asistencial,” hospitalaria fue adecuada, sin ningan tipo de complicacion
reportado, y tampoco los demandantes atacan dicha asistencia en el libelo
introductorio. ‘ - : o

* Ahora, si bien se aduce en la demanda que previo a la intervencién quirargica a .
los demandantes no se les informé nada de la cirugia que se iba practicar ni se les
hizo firmar el consentimiento informado, también lo es que este argumento fue
desvirtuado por los mismos demandantes al momento de rendir sus declaraciones,
pues sefialaron que el médico si les informo sobre ella pero que supuestamente

no les explicd-cuales serian los resultados obtenidos, lo cual desvirtué el galeno
en su declaracion, es decir, no existe ninguna otra prueba que corrobore sus

dichos. ‘ .

Ademas de ello, la demanda también sefiala que la cirugia reprochada debia ser
practicada por un cirujano maxilo facial en compariia de uh cirujano plastico y que
‘ello no se efectud, no obstante, al indagarsele a los demandantes en el momento
del testimonio si ello era cierto, éstos categéricamente aseguraron qué no lo era,
pues confirmaron que en la cirugia si estuvieron presentes los dos especialistas.

[
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Ahora, si bien en el proceso se recibieron declaraciones de testigos que afirman -
‘que el sefior FERNANDO ENRIQUE HERNANDEZ BRAVO no fue el mismo con
posterioridad -a la cirugia que se le practico, pues supuestamente el paladar antes*
no lo tenia abierto y después del procedimiento si, lo que hace que los alimentos
- que ingiere se le salgan de la boca, también lo es que para que tales afirmaciones
- puedan ‘ser-valoradas y tenidas en cuenta como determinante del dafio, es
- necesario que sus declaraciones estén soportadas con otros medios probatorios
que las respalden, y, en el asunto de autos tal.como se ha sefalado, tal fuerza
probatoria no existe. ' ' o .

Asi las cosas, basandonos exclusivamente en el material probatorio aportado con
‘la demanda, no es posible concluir que en el asunto de autos hubiese existido.una
falla en el servicio que .permita infligir responsabilidad ' sobre las entidades
demandadas, pues no se prob6é el primer elemento para que ella pueda
declararse, como lo es el dafio, concluyéndose que la responsabilidad implica en
forma inequivoca, un hecho con suficiente eficacia para generar un resultado,
aspecto que en el sub examine no se evidencia. ' : '

“En consecuencia, se repite, no es posible endilgar responsabilidad a las entidades
demandadas, teniendo en cuenta que, la parte actora no asumio la carga
probatoria que le correspondia para probar los hechos objeto del presente medio
de control, por consiguiente, al estar ausente la prueba del dafio, las pretensiones
de la demanda estan condenadas al fracaso.

Con respecto a ello, no debe olvidarse, que es un prihcipio de derecho probatorio,
- que para lograr que €l juez dirima una controversia de manera favorable a las
' pretensiones, es menester demostrar en forma plena y completa los actos o
hechos juridicos de donde procede el derecho o nace la obligacién, maxime :si
ninguna de las partes goza en el proceso Colombiano_de un privilegio especial
que permita tener. por ciertos los hechos simplemente enunciados en su escrito,
sino que cada una de ellas debera acreditar sus propias aseveraciones. Todo esto
en virtud de que el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, que consagra
el principio de la carga de la prueba, terminantemente nos dice que: "Incumbe a
las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
Juridico que ellas persiguen... ", hoy articulo 167 del Codigo General del Proceso.

Debe recordarse, que la carga de la prueba compete a la parte que alega un

hecho o a quien lo excepciona o lo controvierte, de acuerdo con el articulo 167 del.
C.G.P., y si bien la ley faculta al juez para decretar pruebas de oficio, tal
posibilidad no puede convertirse en un instrumento que supla, en su totalidad, las

obligaciones que corresponden a las partes en el proceso. :

- Sobre el deber que le asiste al demandante de acreditar los hechos en que
fundamenta su demanda, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en
providencia de 30 de noviembre de 2006, nimero interno 16626, Actor: Ramén
Fernandez Fernandez y otro, citando la sentencia del 4 de mayo de 1992 de esa
misma Corporacién, manifesto: ’ :

“Las afirmaciones o hechos fundamentales y las pruebas aportadas al proceso

regular y oportunamente constituyen el tnico fundamento de la sentencia. En

derecho no basta afirmar o relatar unos hechos sin que exista seguidamente la

prueba de todos y cada uno de ellos; las pruebas son las herramientas que le -
permiten al juzgador establecer la verdad y ante la ausencia de ellas, ya sea '
porque no se emplearon oportunamente 'y en- debida forma los medios que la

ciencia y la técnica del derecho ofrecen a las partes, no queda distinto remedio

que absolver, dando aplicacién al conocido principio onusprobandi o carga de la -
prueba’. (Sic). ‘ ' ‘ ' '

e
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Por.otro lado, esa misma Corporacion se ha referido a la carga de la prueba
basada en el principio de auto responsabilidad de las partes, que se constituye en -
requerimiento de conducta procesal facultativa predicable a quien le interesa sacar
avante sus pretensiones y evitar una decision desfavorable'3:

“Si bien el derecho procesal tiene la finalidad de ‘servir de instrumento necesario
para la concrecibn y efectividad de las normas sustanciales’, la Constitucién de

1991 ‘lo elevé a rango constitucional en su articulo 228, pues son las normas

procesales probatorias de una especial relevancia ya que tal como se repite

desde siempre y concreta el aforismo romano ‘ldemest non esseaut non probari’,

igual a no probar es carecer del derecho, pues de poco sirve ser titular de una’
determinada relacién juridica u ostentar una precisa calidad de tal orden, si en

caso de que se pretenda desconocer o discutir o sea necesario evidenciarla, no
estamos en capacidad de acreditar esa titularidad ante quien nos la requiere, en
cuestiones publicas o privadas”®. ‘

“Es asi como una de las reglas técnicas del derecho probatorio es la de la carga

de la prueba,'la cual parte del supuesto de que ‘son los sujetos de derecho que

intervienen en el proceso sobre los que gravita fundamentalmente el deber de

- procurar que las pruebas se practiquen o aporten y por eso que a su iniciativa

para solicitarlas e interés para llevarlas a efecto se atiende de manera primordial.

(...) El concepto de carga de la prueba es central para entender el porqué de

ciertas decisiones judiciales, pues en aquellos eventos donde la ausencia de

pruebas se presenta, no puede el juez abstenerse de decidir y es asi como se.
impone un fallo en contra de quien tenia radicada la carga de la prueba’®. Es

evidente que nadie mejor que el interesado para conocer los medios de prueba
que deben emplear, con el fin de demostrar los hechos  en que estan
fundamentando sus pre‘te_nsiones.””(Sic). _ “

Entonces la carga de la prueba, como regla de juicio, que indica a las- partes la
responsabilidad que tiene para que los hechos que sirven de sustento a las
pretensiones o a la defensa, resulten probados, son los eleméntos necesarios
para que la parte demandante obtenga favorablemente sus pretensiones, pues
quien bien prepara la demanda sabe de antemano cuéles hechos-le interesan que
aparezcan demostrados en el proceso, y por tanto sabe de la necesidad de que
asi sea. :

En consecuencia, como no se probaron los hechos aducidos en el libelo
demandatorio por parte de los demandantes, no procede la declaracion de
‘responsabilidad administrativa y patrimonial de las entidades demandadas en este
proceso, razén por la cual este Tribunal revocara la decision proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar, de fecha
veinte (20) de marzo de dos mil dieciocho (2018), que declaré probada la
caducidad de la accién, y, negaran las suplicas de la demanda por las razones

aqui anotadas. , _ \

-

13 BETANCUR JARAMILLO, Carlos, De la Prueba Judicial, Ed. Dike.1982, pag 147.

14 | OPEZ BLANCO, Hernén Fabio, Procedimiento Civil Pruebas, Tomo i, DUPRE Editores,
Bogota D. C- 2001, Pag. 15.” , , v

5 “Ibidem.” . j \ _

16 “Op. Cit. Pag. 26.” : ‘ o

17 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, Sentencia de.24 de marzo de 2004, Radicacion numero: 44001-23-31-000-2003-0166-

01 (AP), C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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8. 6 CONDENA EN COSTAS Y AGENClAS EN DERECHO ARTICULO 171.DEL
CCA HOY ARTICULO 188 DEL CPACA -

Como no se observd una conducta dilatoria 0 de mala fe dentro de la actuacioén
surtida en el proceso de la referencia, no procede la condena en costas.

IX.- DECISION.-

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cesar, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada esto es, la proferlda por el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar, el dia 20 de marzo de
2018, por Ias razones expuestas en la parte motiva de esta providencia:

SEGUNDO: NEGAR las supllcas de la demanda por Ias motivaciones expuestas
en la parte considerativa de este proveido.

TERCERO: Sin coStas en esta instancia.

CUARTO: En firme esta provudenma devuelvase el proceso al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providericia fue discutida y aprobada en reunién de Sala de Decision No 083, ‘
‘efectuada en la fecha

JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA
~ MAGISTRADO




