CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

Bogota D.C., primero (1) de octubre de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién numero: 05001-23-31-000-2006-00187(42229)

Actor: MARIA NOHEMY HENAO MONSALVE Y OTRO

Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA, POLICIA NACIONAL

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

COPIAS SIMPLES-Valor probatorio. DECLARACIONES EXTRAJUDICIALES-Exigencia de ratificacion de
testimonios recibidos por fuera del proceso. CONSCRIPTOS-Titulos de imputacion. CONSCRIPTOS-Falla en
la prestacion del servicio de salud debe probarse. TESTIGO DE OIDAS-Valoracion probatoria. DOCUMENTO
PUBLICO-Se presume auténtico si no es tachado de falso. CARGA DE LA PRUEBA-Incumbe a quien alega
falla del servicio probarla.

La Seccién Tercera, Subsecciéon C, del Consejo de Estado, de acuerdo con la
prelacion dispuesta en sesion de 25 de abril de 2013%, decide el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 30 de mayo
de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que negoé las

pretensiones.

SINTESIS DEL CASO

1 Segun el Acta n°. 10 de la Sala Plena de la Seccién Tercera.
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Demandante: Maria Nohemy Henao Monsalve y otro
Niega pretensiones

Daniel Alejandro Murcia Henao murié por una meningitis tuberculosa después de
haber prestado el servicio militar obligatorio. Atribuye el dafio a una omision en la

atencion meédica durante y después de la prestacion del servicio militar.

ANTECEDENTES

El 3 de octubre de 2005, Maria Nohemy Henao Monsalve en su nombre y en
representacion del menor Sebastian Camilo Murcia Henao, a través de apoderado
judicial, formularon demanda de reparacién directa contra la Nacion-Ministerio
de Defensa, Policia Nacional, para que se le declarara patrimonialmente
responsable de la muerte de Daniel Alejandro Murcia Henao. Solicitaron el pago
del equivalente de 600 SMLMYV para la madre y 300 SMLMV para su hermano, por
perjuicios morales; $273.726 por perjuicios materiales, en la modalidad de dafio

emergente y 75°360.635, en la modalidad de lucro cesante.

En apoyo de las pretensiones, la parte demandante afirm6 que Daniel Alejandro
Murcia Henao el 1° de diciembre de 2002 ingreso a la Policia a prestar el servicio
militar obligatorio. Resaltd que al ingreso a la institucion le practicaron examenes
meédicos y que durante la prestacion del servicio se deteriord su salud. Adujo que
como le diagnosticaron meningoencefalitis por tuberculosis recibié un tratamiento
antituberculoso, pero presentd una infeccion nosocomial y falleci6 el 14 de
noviembre de 2004. Concluyd que se configuré una falla en el servicio porque la

demandada le neg6 atenciéon médica.

El 20 de febrero de 2006 se admitié la demanda y se ordend su notificacién. En el
escrito de contestacion de la demanda, la Nacién-Ministerio de Defensa, Policia
Nacional se opuso a las pretensiones porque no existia nexo de causalidad entre
la enfermedad que ocasiond la muerte y la prestacion del servicio militar
obligatorio. Sefiald que no se configurd una falla del servicio. El 6 de septiembre
de 2007 se corrid traslado a las partes y al Ministerio Publico para alegar de
conclusién y presentar concepto, respectivamente. Las partes reiteraron lo

expuesto y el Ministerio Publico guardé silencio.
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El 30 de mayo de 2011, el Tribunal Administrativo de Antioquia, en la sentencia
nego las pretensiones, porque no se demostrd que la demandada hubiera negado
atencion médica durante la prestacion del servicio militar obligatorio y resalté que
en el examen médico de egreso el conscripto no informé el deterioro de su salud.
La parte demandante interpuso recurso de apelacion que fue concedido el 17 de
agosto de 2011 y admitido el 28 de noviembre siguiente. La recurrente reiterd lo
expuesto. El 14 de diciembre de 2011 se corri6 traslado para alegar de
conclusiéon en segunda instancia. La parte demandante guardd silencio y la
demandada reiter6 lo expuesto. El Ministerio Publico solicitd que se confirmara la
sentencia, porque el estado de salud del conscripto era bueno para la época del

examen de egreso.

CONSIDERACIONES

l. Presupuestos procesales

Jurisdiccion y competencia

1. La jurisdiccion administrativa, como guardian del orden juridico, conoce de las
controversias cuando se demande la ocurrencia de un dafio cuya causa sea una
accion u omision de una entidad estatal segun el articulo 82 del CCA, modificado
por el articulo 1° de la Ley 1107 de 2006. El Consejo de Estado es competente
para desatar el recurso de apelacion interpuesto, de conformidad con el articulo
129 del CCA, modificado por el articulo 37 de la Ley 446 de 1998. Asi mismo, esta
Corporacién es competente en razon de la cuantia, pues el valor de la pretension
mayor asciende a $418’984.000, suma que supera los 500 SMLMV exigidos por el
articulo 132 del CCA, modificado por el articulo 40 de la Ley 446 de 1998, esto es,
$190°'750.000 vy, por ello, el proceso tiene vocacion de doble instancia ante el

Consejo de Estado?.

Accion procedente

2 Suma que se obtiene de multiplicar el salario minimo de 2005, $381.500, por 500.
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2. La accion de reparacion directa es el medio de control idéneo para perseguir la
declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado cuando el dafio invocado
proviene de un hecho, omisién, operacién administrativa o cualquier otra actuacion
estatal distinta a un contrato estatal o un acto administrativo, en este caso por
hechos imputables a la entidad demandada (art. 90 C.N. y art. 86 CCA).

Demanda en tiempo

3. El término para formular pretensiones, en procesos de reparacion directa, de
conformidad con el numeral 8 del articulo 136 del Codigo Contencioso
Administrativo es de 2 afios, que se cuentan a partir del dia siguiente del
acaecimiento del hecho, omisibn u operaciéon administrativa o de ocurrida la
ocupaciéon temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de
trabajo publico o por cualquier otra causa. La demanda se interpuso en tiempo -3

de octubre de 2005- porque el hecho dafioso ocurrié el 14 de noviembre de 2004.

Legitimacién en la causa

4. Maria Nohemy Henao Monsalve y Sebastidn Camilo Murcia Henao, son las
personas sobre las que recae el interés juridico que se debate en este proceso,
por conformar el nucleo familiar de Daniel Alejandro Murcia Henao. La Nacion-
Ministerio de Defensa, Policia Nacional esta legitimada en la causa por pasiva por
tratarse de la entidad en la que Murcia Henao presté el servicio militar obligatorio.

Il. El problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si la muerte del conscripto es imputable a la
entidad demandada.

11K Analisis de la Sala

3 Excepcionalmente la jurisprudencia ha aceptado la procedencia de dicha acciéon por dafios causados por
actos administrativos. Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 17 de junio de 1993, Rad. 7.303
y sentencia del 8 de marzo de 2007, Rad. 16.421 [fundamento juridico 3].
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5. Las copias simples seran valoradas, porque la Seccion Tercera de esta

Corporacion, en fallo de unificacién?, consideré tenian mérito probatorio.

6. La demanda aport6 la declaracion extra juicio de Diego Mauricio Ochoa Osorio
(f. 295 c. 1). Este tipo de declaraciones, al ser sumarias, requieren de ratificacion
judicial de conformidad con el articulo 229 del CPC. Como no fueron ratificadas no
seran valoradas.

Hechos probados

7. De conformidad con los medios probatorios allegados oportunamente al
proceso, se demostraron los siguientes hechos:

7.1 El 21 de octubre y el 7 de noviembre de 2002, la Policia Nacional practico a
Daniel Alejandro Murcia Henao valoracion odontolégica, morfofuncional,
fisicoatlética y entrevista sicolégica y lo calificO6 como apto para ingresar a la
institucion, segun da cuenta copia simple de la historia clinica odontolégica, la

planilla de valoracién y el formato de entrevista psicoldgica (f. 640 a 646 c. 1).

7.2 El 3 de diciembre de 2002, la Policia Nacional practico a Daniel Alejandro
Murcia Henao el examen fisico de ingreso a la institucion, que resultdé normal,
segun da cuenta copia simple del documento de la Escuela de Policia Carlos

Eugenio Restrepo (f. 627 c. 1).

7.3 El 10 de diciembre de 2002, Daniel Alejandro Murcia Henao ingreso a la
Policia Nacional como auxiliar regular por Resolucién n°. 22, segun da cuenta
certificacion del jefe de recursos humanos de la Escuela de Policia Carlos Eugenio
Restrepo (f. 675 c.1).

7.4 El 1 de enero de 2003, Daniel Alejandro Murcia Henao se posesion6é como
auxiliar regular de la Policia Nacional, segun da cuenta copia simple del acta de

posesion (f. 648 c. 1).

4 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de agosto de 2013, Rad. 25.022 [fundamento
juridico 1]. El Magistrado Ponente no comparte este criterio jurisprudencial, sin embargo lo respeta y acoge.
Los argumentos de la inconformidad se encuentran consignados en la aclaracion de voto a la sentencia del 22
de octubre de 2015, Rad. 26.984.
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7.5 El 15 de abril de 2004, Daniel Alejandro Murcia Henao se desvincul6 de la
Policia Nacional, segun da cuenta copia simple de la Resolucion n°. 0037 proferida

por el departamento de Policia de Antioquia (f. 629 a 632 c. 1).

7.6 El 28 de mayo de 2004, la Policia Nacional practicé a Daniel Alejandro Murcia
Henao examen médico de licenciamiento para auxiliares regulares -que resulté
normal- y aquel declaré que no presentaba alteraciones en su estado de salud,
segun da cuenta copia simple del documento elaborado por el médico John Jairo
Barrientos (f. 628 c. 1).

7.7. El 1 de junio de 2004, Daniel Alejandro Murcia Henao se retir6 de la Policia
Nacional, por terminacion del servicio militar obligatorio, segin da cuenta copia
simple de la certificacion expedida por el jefe de recursos humanos de la de la

Escuela de Policia Carlos Eugenio Restrepo (f. 675 c.1).

7.8 El 23 de octubre de 2004, Murcia Henao ingres6 por urgencias a la ESE
Metrosalud y refiri6 en el motivo de la consulta “cefalea, fiebre que duré 2 meses
luego de salir del ejército, hace 7 dias empezé con cefalea, sudoracion, dolor en el
cuerpo y ayer con vomito en proyectil, dificultad para hablar y habla

incoherencias”, segun da cuenta copia simple de la epicrisis (f. 19 c. 1).

7.9 El 24 de octubre de 2004, la ESE Metrosalud remitié a Daniel Alejandro Murcia
Henao al Hospital General de Medellin porque “le encontraron signos meningeos”,

segun da cuenta copia simple de la epicrisis (f. 41 a 43 c. 1).

7.10 El 1 de noviembre de 2004, el Hospital General de Medellin diagnosticé a
Daniel Alejandro Murcia Henao “1. Neumonia nosocomial, base derecha. 2.
Meningitis de origen no establecida”, segun da cuenta copia simple de la historia
clinica (f. 61 c. 1).

7.11 El 4 de noviembre de 2004, Daniel Alejandro Murcia Henao murié en el
Hospital General de Medellin, segun da cuenta copia simple de la historia clinica y

copia auténtica del registro civil de defuncion (f. 111y 17 c. 1).
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7.12 El 18 de noviembre de 2004, Maria Nohemy Henao Monsalve solicitd
investigacion a la Policia Nacional, por la muerte de Daniel Alejandro Murcia
Henao y pidi6 que se informara por qué negaron atencion meédica a su hijo y la
practica de examenes al momento del egreso de la institucion, segun da cuenta

copia simple de la peticion (f. 297 c. 1).

7.13 El 4 de mayo de 2005, la direccion de sanidad de la Policia Nacional al
responder la solicitud manifesté que luego de un estudio técnico del caso no
encontré “relacion causa efecto entre la patologia que desencadend su muerte y el
trabajo desempefiado por Daniel Alejandro en la Policia Nacional como auxiliar

regular”, segun da cuenta copia simple del documento (f. 298 c. 1).

7.14 Daniel Alejandro Murcia Henao era hijo de Maria Nohemy Henao Monsalve y
hermano de Sebastian Camilo Murcia Henao, segun da cuenta copia auténtica de

los registros civiles de nacimiento (f. 15y 16 c. 1).

La muerte del conscripto no es imputable al Estado porque no se acredito

falla del servicio

8. El dafo esta demostrado porque Daniel Alejandro Murcia Henao murié a causa
de una meningitis tuberculosa y neumonia nosocomial [hechos probados 7.11 y
7.12].

9. La jurisprudencia tiene determinado que el estudio de la responsabilidad del
Estado por los dafios causados a miembros de la fuerza publica impone distinguir
entre aquellos que ingresan al servicio de manera voluntaria de los que lo hacen
en cumplimiento del deber previsto en el articulo 216 de la Constitucion. Asi,
mientras los miembros profesionales asumen voluntariamente los riesgos
inherentes a la defensa de la seguridad de la Nacion, sobre los conscriptos existe
la obligacion a cargo del Estado de devolverlos al seno de su familia y sociedad en

las mismas condiciones en las que ingresaron al servicio, por la relacion de
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especial sujecién que surge entre el Estado y quien presta el servicio militar

obligatorio®.

10. En los eventos de dafios causados a conscriptos, la Sala ha acudido a
diferentes titulos de imputacion de acuerdo con las particularidades de cada caso.
Ha invocado la falla del servicio, cuando el dafio proviene de irregularidades en la
actividad de la administracion®; el riesgo excepcional, que puede tener origen en el
riesgo de la actividad o el riesgo de la cosa, como el uso de armas de fuego de
dotacién oficial”’ y el dafio especial, cuando el dafio antijuridico ha sido
consecuencia del rompimiento del equilibrio frente a las cargas publicas®.

En todos los casos es posible que el Estado se exonere para lo cual debe
acreditar que el dafio tuvo origen exclusivo en una causa extrafia, como la fuerza
mayor, la culpa de la victima o el hecho exclusivo de un tercero. En estos eventos,
la demostracion de la diligencia y cuidado y el caso fortuito, no tiene la entidad
para exonerar de responsabilidad a la administraciéon®. Cuando el dafio sufrido por
el conscripto proviene de la prestacion del servicio de salud, la responsabilidad
debe analizarse bajo el titulo de falla del servicio, régimen comun para este tipo de

eventoso.

11. La parte demandante afirma que la muerte de Daniel Alejandro Murcia Henao
se produjo por una falla del servicio, porque mientras prestaba el servicio militar
obligatorio contrajo una tuberculosis meningea y la demandada omitié prestarle
atencion médica y no le practic6 examenes médicos de egreso, circunstancias que

llevaron a su fallecimiento.

Esta acreditado que Daniel Alejandro Murcia Henao prestd el servicio militar

obligatorio en calidad de auxiliar regular de la Policia Nacional, adscrito al

’_5 (;fr.. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 15 de octubre de 2008, Rad. 18.586 [fundamento
%ug?rf.c%g]risejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de febrero de 2009, Rad. 15.793 [fundamento
%ug?;?oclgqéejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de abril de 2009, Rad. 17.187 [fundamento
J?urCI,:(fjrf.C(é:inss].ejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de febrero de 2009 Rad. 15.793 [fundamento
Jgucrllgrl.cgtl\r{]s.ejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 22 de agosto de 1996, Rad. 10.220 [parr. 3].

jljr%rc.oiﬁnsejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 21 de febrero de 2002, Rad.12.448 [fundamento
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departamento de Policia de Antioquia, entre el 1 de enero de 2003 y el 1 de junio
de 2004 [hechos probados 7.4 y 7.7]. También esta demostrado que la Policia
Nacional calific6 a Murcia Henao como apto para ingresar a la institucion y que se
encontraba en estado normal de salud al momento de los examenes médicos y

sicoldgicos de ingreso al servicio militar obligatorio [hechos probados 7.1y 7.2].

Ademas, en el proceso quedo establecido que la Policia Nacional practicé a Daniel
Alejandro Murcia Henao el examen médico de egreso, que resultd normal, en
donde el conscripto declaré que no tenia limitaciones o secuelas relacionadas con
el servicio en la institucién, que no tenia pendientes tratamientos médicos y que no
presentaba alteraciones en su estado de salud [hecho probado 7.6]. Igualmente
estd probado que el 23 de octubre de 2004, Daniel Alejandro Murcia Henao
ingres6 por urgencias a la ESE Metrosalud [hecho probado 7.8], esto es, casi 4

meses después de haber terminado el servicio militar obligatorio.

12. En el proceso declar6 el médico internista Fredy Rafael Méndez, quien atendié
a Daniel Alejandro Murcia Henao en el Hospital General de Medellin, que segun lo
afirmado por la mama del paciente la tuberculosis derivé de “un proceso infeccioso
padecido por el hijo en la institucion militar a la que hacia referencia, el cual al
parecer, no fue atendido” (f. 662 c. 1). Sobre la causa de la enfermedad, el médico
sefiald que como Murcia Henao estuvo en un sitio de reclutamiento militar en
hacinamiento era “probable la infeccion por bacilos por tuberculosis en esta
guarnicion” (f. 664-665 c. 1).

Lo afirmado por este testigo sobre la causa de la enfermedad corresponde a lo
gue le contd la mama del conscripto. Sobre el testimonio de oidas, el numeral 3
del articulo 228 del C.P.C. dispone que si la declaracion versa sobre expresiones
que el testigo hubiere oido, el juez ordenara que explique las circunstancias que
permitan apreciar su verdadero sentido y alcance. Ademas, en relacién con el
mérito probatorio del testimonio de oidas, la declaracion del testigo se debe cotejar

con el resto del acervo probatorio, para efectos de determinar la coincidencia de
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tal declaracién con los demas medios de prueba recaudados?!?.

Esta declaracion de oidas no merece credibilidad, porque ademas de provenir de
una persona interesada en el litigio, no estd respaldada por otros medios de
conviccion, pues no obra en el proceso prueba alguna que acredite que Daniel
Alejandro Murcia Henao adquirié la tuberculosis por hacinamiento mientras

prestaba el servicio militar.

13. Sergio Oswaldo Soto Mufioz y Duberney Osorio Cardona, declararon que
Daniel Alejandro Murcia Henao se enfermé cuando llevaba diez meses de prestar
el servicio militar (f. 653 c. 1). Igualmente relataron que Murcia Henao no fue
llevado al hospital, a pesar de las solicitudes que le hicieron al comandante.

Aunque las declaraciones provienen de personas que prestaron el servicio militar
obligatorio con Murcia Henao, estuvieron en contacto directo con él porque fueron
comparieros en el municipio de Campamento, Antioquia y no existen razones para
considerarlos sospechosos, no dan cuenta de que el conscripto hubiera padecido
la tuberculosis mientras prestaba el servicio militar, pues solo refirieron que
presentd sintomas de gripa, dolor de cabeza, fiebre y vomitos, sin mencionar que
tuvieran conocimiento de un diagndstico de tuberculosis en el afectado. Estas
declaraciones no refieren las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que la

entidad -como afirma la demanda- nego enviar al servicio médico a Murcia Henao.

14. El auditor médico de la Direccion de Sanidad de la Policia Nacional, doctor
Rodrigo Daniel Cubillos Apolinar, en estudio técnico sobre las causas de la muerte
del conscripto, conceptué que Daniel Alejandro Murcia Henao no estuvo sometido
a un exceso de carga laboral, que durante el periodo de prestacion del servicio
militar del auxiliar no se reportd ningun caso de tuberculosis en locaciones de la
policia o en el contingente al que pertenecié y que tampoco se tenia como area
endémica de la enfermedad al municipio de Campamento, Antioquia (f. 624 a 625
c. 1). Este documento se presume auténtico, pues no fue tachado de falso en los

11 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de febrero de 2011, Rad. 20.262 [fundamento
juridico 2.3].
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términos del articulo 289 del CPC y se tendr& por cierto su contenido porque no
fue desvirtuado por otro medio probatorio.

15. Segun el articulo 177 del CPC, a la parte demandante le corresponde
demostrar la falla del servicio, esto es, el incumplimiento de la prestacion del
servicio de salud a cargo de la entidad demandada. Como no se demostré que el
conscripto hubiera contraido la enfermedad durante la prestacion del servicio o
gue estuviera asociada a la prestacion del servicio militar, no se acreditd la
existencia del nexo de causalidad entre el dafio sufrido por el conscripto y la
prestacion del servicio militar obligatorio.

16. La demandante también alega que la Policia Nacional incurrié en una falla del
servicio por omisién, porgue negd la prestacion de atencibn médica a Daniel

Alejandro Murcia Henao después de terminar el servicio militar obligatorio.

La Ley 48 de 1993, que regula el servicio de reclutamiento y movilizacion prevé en
el articulo 39 que el conscripto durante la prestacién del servicio militar obligatorio
tiene derecho a ser atendido en el servicio de salud por cuenta del Estado, desde
el dia de su incorporacién hasta la fecha de licenciamiento. Y el articulo 7 del
Acuerdo n°. 002 de 2001 del Consejo Superior de Salud de las Fuerzas Militares
amplio el periodo de proteccidbn en salud, hasta por cuatro semanas mas,

contadas a partir de la fecha de la desafiliacion.

En el proceso no se acreditd que Daniel Alejandro Murcia Henao hubiera solicitado
atencion médica a la Policia Nacional entre el 1 de junio de 2004 -fecha de egreso
del servicio militar obligatorio- y el 4 de noviembre de 2004 -fecha de la muerte del
conscripto-. Como no se probo que la demandada hubiera omitido el cumplimiento
de la obligacion de atencion médica del conscripto durante la prestacion del
servicio militar o dentro de las cuatro semanas siguientes a la fecha del retiro, no
se acredité que la Policia Nacional hubiera incurrido en una falla de prestacion de

atencion meédica y, por ello, se confirmara la sentencia de primera instancia.
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17. Finalmente, de conformidad con el articulo 171 del CCA, modificado por el
articulo 55 de la Ley 446 de 1998, no habr& lugar a condenar en costas, porgue no

se evidencia que la parte haya actuado con temeridad o mala fe.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO. CONFIRMASE la sentencia del 30 de mayo de 2011, proferida por el

Tribunal Administrativo de Antioquia.

SEGUNDO. Sin condena en costas.

TERCERO. En firme esta providencia, por Secretaria, DEVUELVASE el

expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente de la Sala

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

OAO



