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Demandante: MARY! YERALDINE ULTENGO SANCHO Y OTROS
Demandado: ICBF y otros

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

ALVARO EMIRO FERNANDEZ GUISSAO, mayor de edad y vecino de Popayan,
identificado como aparece al final de mi correspondiente firma, en mi calidad de
apoderado de la parte demandante, estando dentro del término, mediante el presente
escrito y de manera respetuosa me permito descorrer el traslado de las excepciones
propuestas por las entidades demandadas y oponerme frente a algunas de las
pruebas solicitadas, en aplicacion del paragrafo 2° del articulo 175 de la ley 1437 de
2011 (el traslado inicio el dia miércoles 26 de febrero y finaliza el dia viernes 28 del
mismo mes y afio), conforme lo siguiente:

l. LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS

Como quiera que las varias excepciones propuestas estan dirigidas en su mayoria
al fondo del asunto o deberan resolverse en la sentencia y tienen que ver con
diferentes aspectos, se han agrupado por su similitud y nos referiremos a ellas de
esa manera; las primeras, que se refieren a la falta de legitimacion por pasiva
propuestas por el Municipio de Popayan, ICBF, EMSSANAR, Municipio de Inzay la
Aseguradora Solidaria de Colombia; las segundas que intentan desvirtuar el nexo
causal, y sobre elementos de la responsabilidad, propuestas por el Municipio de
Popayan, ICBF, HUSJ, EMSSANAR, Municipio de Inza y la Aseguradora Solidaria
de Colombia; las terceras, que tienden a desvirtuar el deber indemnizatorio y los
perjuicios de los demandantes, propuestas por el Municipio de Popayan, ICBF,
HUSJ, EMSSANAR, Municipio de Inza y la Aseguradora Solidaria de Colombia y las
cuartas, que intentar demostrar la falta de legitimidad de los demandados; las
quintas, que de manera genérica hacen referencia a otros aspectos y las sextas, que
se refieren a la prestacion del servicio a cargo de las demandadas, propuestas por
EMMSANAR. De esa manera tenemos:

1) Frente a las excepciones que se refieren a la falta de legitimacion por pasiva
debe decirse, que la salud es un servicio publico a cargo del Estado que puede ser
prestado por particulares de acuerdo a ciertos principios en la atencion, promocion y
prevencion de la salud, como eficiencia, integralidad, unidad y calidad. Las entidades
vinculadas deben responder por sus atribuciones normativas, ya que no ejercieron sus
funciones de manera adecuada y oportuna, teniendo en cuenta que la prestacion de
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los servicios de salud debe obedecer a los principios determinados en la ley estatutaria
1751 de 2015. Adicionalmente, en el presente caso se traté de una madre adolescente
y de su menor hija prematura, las cuales debieron recibir todo el apoyo institucional y
en lugar se haberle quitado la menor a su madre y entregarla a una madre sustituta, lo
gue debieron fue disponer de los recursos para apoyar y orientar de manera adecuada
el cuidado de la menor y haber prevenido el dafio antijuridico.

Cada una de las demandadas, debe ser responsable de no activar ni orientar de
manera adecuada y oportuna las rutas de atencion en salud y dirigidas hacia la
proteccién de la menor fallecida y de su madre, teniendo en cuenta el enfoque
diferencial por género y condicidén socioeconémica, sin embargo, parece ser que todos
los preceptos dirigidos a su proteccion y la posicion de garantia que ostentaban quedé
simplemente en el papel.

2) En cuanto a las excepciones dirigidas a desvirtuar el nexo causal, y sobre los
elementos de la responsabilidad, debe indicarse que a Maryi Yeraldin Ultengo Sancho
como madre adolescente y a su menor hija, debid brindarsele una atencion adecuada,
con diagnosticos, tratamientos y procedimientos que estuvieran de acuerdo con su
patologia, edad, género y condicion socio familiar, cuestiébn que no se hizo y que
desencadend un dafio desproporcionado. No es de recibo la teoria segun la cual, era
la madre la responsable de la salud de la menor, cuando no tuvo el apoyo institucional,
puesto que no se le presto la orientacion debida.

El efecto de la comprobacién del dafio desproporcionado es la culpa que se da por
probada en eventos de responsabilidad médica, tal como lo ha estimado el Consejo
de Estado, asi:

“Cabe destacar, de otro lado, al margen de lo expuesto, que en el asunto subexamine, se
presentd lo que en la doctrina espafiola se denomina dafio desproporcionado, pues el
resultado de un normal procedimiento quirargico para remover el apéndice, fue anormal
y poco frecuente respecto a casos similares. De lo anterior, se colige facilmente que
cuando el dafio es desmedido, exagerado o excesivo, al no estar acorde con los
resultados normales de una intervencion, la culpa de la entidad demandada se da por
probada™

Ahora bien, sobre el componente del consentimiento informado a la madre de la menor
fallecida, no se advirti6 de manera informada ni hubo verificacion de las condiciones
de la madre, su familia o grupo de apoyo ni hubo constatacién de las medidas
adecuadas para la menor, lo que indujo a un error inexcusable y a un riesgo desmedido
gue se materializo

Sobre el consentimiento informado, el articulo 15 de la ley 23 de 1981, consagra la
obligacion — deber y finalidad del consentimiento informado, en tanto establece que
el médico no debe exponer a riesgos injustificados al paciente:

“El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su consentimiento
para aplicar los tratamientos médicos, y quirdrgicos que considere indispensables y que
puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible, y
le explicara al paciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente.”

' Sentencia 1991-08050 de abril 28 de 2010. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Rad.: 13001-23-31-000-1991-08050-01 (19474). Consejero
Ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Actor: Ivan Santos Mora y otro. Demandado: Instituto de Seguros Sociales.
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Por su parte el articulo 9° del decreto 3380 de 1981, establece que se entiende por
riesgo injustificado:

“Articulo 9° Se entiende por riesgos injustificados aquellos a los cuales sea sometido el
paciente y que no correspondan a las condiciones clinico patol6gicas del mismo.”

Las anteriores normas se vulneraron en el caso, puesto que ante una atencion inicial,
el vicio en el consentimiento y la falta de informacion a la madre de la menor para el
procedimiento de madre canguro, fueron inocuos, insuficientes e inoportunos, que
evidencian peso suficiente para condenar. Si se hubiere activado las rutas que
establecian las normas aplicables, se le hubiere podido informar de manera adecuada
a la madre de la paciente menor su prescripcion, tratamiento y procedimientos
adecuados. Se le someti6 a un riesgo injustificado que finalmente desencadend en la
muerte.

SOBRE LA OBLIGACION Y CUMPLIMIENTO DEL DEBER FUNCIONAL U
OBLIGACIONES Y DEBERES EN LA PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD
(Aplicable para el servicio publico de la salud particular o publico)

Desde los articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica se consagra la seguridad social
CcOmo un servicio publico que puede ser prestado por el Estado o por los particulares.
La ley 100 de 1993, edifica en Colombia la estructura general del sistema de seguridad
social en salud y su articulo 2° establece los principios de actuacion de quienes presten
dichos servicios. Dentro de los principios aplicables al caso concreto se encuentran: la
eficiencia, la integralidad, la unidad. Asi mismo, el articulo 153 amplia la gama de
principios de actuacion en salud y establece los de proteccion integral y calidad.

Asi indican las anteriores normas el contenido de cada uno de los principios aplicables:

“ARTICULO. 2°- Principios
. El servicio publico esencial de seguridad social se prestara con sujecion a los principios
de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion:

a) Eficiencia. Es la mejor utilizacién social y econémica de los recursos administrativos,
técnicos y financieros disponibles para que los beneficios a que da derecho la seguridad
social sean prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente;

d) Integralidad. Es la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud, la
capacidad econémica y en general las condiciones de vida de toda la poblacién. Para
este efecto cada quien contribuird segun su capacidad y recibir4 lo necesario para
atender sus contingencias amparadas por esta ley;

e) Unidad. Es la articulaciéon de politicas, instituciones, regimenes, procedimientos y
prestaciones para alcanzar los fines de la seguridad social.”

Por su parte el articulo 153 establece los principios como fundamento del servicio
publico de salud:

“Ademas de los principios generales consagrados en la Constitucién politica, son reglas
del servicio publico de salud, rectoras del sistema general de seguridad social en salud
las siguientes:
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3. Proteccion integral. El sistema general de seguridad social en salud brindara
atencién en salud integral a la poblaciéon en sus fases de educacién, informacion y
fomento de la salud y la prevencion, diagndéstico, tratamiento y rehabilitacién, en
cantidad, oportunidad, calidad y eficiencia de conformidad con lo previsto en el articulo
162 respecto del plan obligatorio de salud.

9. Calidad. El sistema establecer4 mecanismos de control a los servicios para garantizar
a los usuarios calidad en la atencion oportuna, personalizada, humanizada, integral,
continua y de acuerdo con estandares aceptados en procedimientos y préactica
profesional. De acuerdo con la reglamentacion que expida el gobierno, las instituciones
prestadoras deberan estar acreditadas ante las entidades de vigilancia.”

Este contenido normativo, consagra un camino de accién y un deber — responsabilidad
de quienes prestan el servicio de salud; pero ademas, incorpora a todos los actores en
la prestacion del derecho fundamental.

Las anteriores normas deben complementarse con otras reglamentarias a saber, el
decreto 1011 de 20062, cuyo articulo 2° define la calidad de servicio de salud:

“Calidad de la atencién de salud. Se entiende como la provisién de servicios de salud a
los usuarios individuales y colectivos de manera accesible y equitativa, a través de un
nivel profesional 6ptimo, teniendo en cuenta el balance entre beneficios, riesgos y costos,
con el propésito de lograr la adhesién y satisfaccion de dichos usuarios.”

El articulo 3° de la misma normatividad establece las caracteristicas que deben
cumplir quienes presten servicios de salud, dentro de los cuales pueden destacarse
las de seguridad y pertinencia:

“3. Seguridad. Es el conjunto de elementos estructurales, procesos, instrumentos y
metodologias basadas en evidencias cientificamente probadas que propenden por
minimizar el riesgo de sufrir un evento adverso en el proceso de atencion de salud o de
mitigar sus consecuencias.

4. Pertinencia. Es el grado en el cual los usuarios obtienen los servicios que requieren,
con la mejor utilizacion de los recursos de acuerdo con la evidencia cientifica y sus
efectos secundarios son menores que los beneficios potenciales.”

El decreto 780 de 20163, que compildé las normas del sector salud (las que se
mencionan vigentes y anteriores a los hechos y por lo tanto obligatorias para los
demandados), también hace referencia a los principios aplicables a la prestacion de
los servicios de salud, al establecer las reglas para alcanzar la garantia de la calidad
en la atencién a nivel interno de cada institucién prestadora de servicios de salud, en
cuanto al objeto del gobierno organizacional:

“Articulo 2.5.2.3.4.2. El gobierno organizacional tendrd como objeto la adopcion de
mejores practicas para garantizar que la gestion de las entidades se realice bajo los
principios de transparencia, eficiencia, equidad, y propender por la calidad en la prestacion
de los servicios de salud centrados en el usuario; ademdas proporciona herramientas
técnicas y juridicas que permitan el balance entre la gestion de cada érgano y el control
de dicha gestion.”

2 «“por el cual se establece el Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencién de Salud del Sistema
General de Seguridad Social en Salud”

3“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social.” Publicado
en el Diario Oficial No. 49.865 de 6 de mayo de 2016.
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En cuanto a los principios basicos que deben cumplir las ESE’S, el articulo
2.5.3.8.4.1.3 del decreto en mencion, la eficiencia y la calidad han sido establecidos
como rectores de dichas entidades, cuya definicion es la siguiente:

“De conformidad con lo establecido en los articulos 194 a 197 de la Ley 100 de 1993,
las Empresas Sociales del Estado, para cumplir con su objeto deben orientarse por los
siguientes principios basicos:

1. La eficiencia, definida como la mejor utilizacién de los recursos, técnicos, materiales,
humanos y financieros con el fin de mejorar las condiciones de salud de la poblacién
atendida.

2. La calidad, relacionada con la atencidon efectiva, oportuna, personalizada,
humanizada, continua, de acuerdo con estandares aceptados sobre procedimientos
cientifico-técnicos y administrativos y mediante la utilizacién de la tecnologia apropiada,
de acuerdo con los requerimientos de los servicios de salud que ofrecen y de las normas
vigentes sobre la materia.”

Para este aparte debe indicarse que la atencion prestada a la paciente afectada por el
procedimiento, contravino las anteriores normas, pues el procedimiento aplicado no
fue el mas adecuado ni en el momento oportuno. Primero, por la impericia y
negligencia en el programa madre canguro, posteriormente, la medida que privé a la
madre de la compafiia de su menor hija y de su cuidado, previa la orientacién
adecuada.

El Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca en sentencia de tutela de 24 de
octubre de 20134, indic6 que la Ultima decisién que debe tomar en ICBF es separar a
los menores de sus progenitores en los procesos de restablecimiento de derechos,
asi:

6. Garantias constitucionales en los procesos de restablecimiento de derechos

La Corte Constitucional ha sostenido que el proceso de restablecimiento de derechos
debe desarrollarse de conformidad con los principios constitucionales como son el
debido proceso, el interés superior del nifio, la proporcionalidad entre otros. En lo que
al tramite respecta ha sefalado que® al interior de estos procesos (i) es obligacion
permitir la participacion de los padres, en caso de que sean conocidos, o los miembros
de la familia extendida, quienes tienen derecho a que el ICBF los escuche y a
manifestar su consentimiento cuando la normativa lo exija, y (ii) se debe garantizarse
el debido proceso.”®”

En ese sentido, indicO de manera categorica el Tribunal, que existen reglas
establecidas para las actuaciones que impliquen la separacion del menor de su familia,
puesto que entregarlo a terceros, puede violar el interés superior prevalente del menor:

4 TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAUCA. Popayan, veinticuatro (24) de octubre de
dos mil trece (2013). Magistrado Ponente: CARLOS HERNANDO JARAMILLO DELGADO. Expediente:
19001-23-33-003-2013-00494-00. Actor:JOSE DANIEL ANGULO LANDAZURY. Demandado:
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR Y OTRO. Accién: TUTELA - PRIMERA INSTANCIA.
5> Sentencia T 276 de 2012

Oficina Popayan: Carrera 7 No. 1N-28, oficina 604, Edificio Negret
Oficina Cali: Carrera 4 No. 11-33, Edificio Ulpiano Lloreda, oficinas 201 y 202
Celular 301 - 2946034
Correo electrénico: aefernandez @unicauca.edu.co



Alvaro Emiro Fernandez Guissao

Abogado - Universidad del Cauca

Especialista en Derecho Administrativo - Universidad del Cauca
Especialista en Derecho Laboral — Universidad Libre

o= A Especialista en Seguridad Social — Universidad de San Buenaventura
"o Magister en Derecho Administrativo — Universidad Libre
Magister en Derecho Constitucional — Universidad Libre

Candidato a Doctor en Derecho por la Universidad de San Buenaventura

“La Corte Constitucional ha hecho énfasis en lo que respecta a las medidas que pueden
adoptarse dentro del proceso de restablecimiento de derechos, pues ha sefialado que
si bien las autoridades cuentan con un marco de discrecionalidad, estas de decisiones
deben ser justificadas y proporcionales de tal manera que:

“(i) deben ser precedidas de un examen integral de la situacion en que se halla el nifio,
de modo que no pueden basarse en apariencias, preconceptos o prejuicios; en otras
palabras, cualquier medida de restablecimiento debe fundamentarse en evidencia y
criterios objetivos.

(ii) deben ademas responder a una légica de gradacion, es decir, a mayor gravedad de
los hechos, medidas de restablecimiento més drasticas.

(iii) por tanto, deben sujetarse al principio de proporcionalidad.
(iv) deben adoptarse por un término razonable.

(v) cuando impliquen la separacién del nifio de su familia, deben ser excepcionales,
preferiblemente temporales y deben basarse en evidencia de que aquella no es apta
para cumplir con sus funciones basicas, pues el nifio tiene derecho a vivir con ella, asi
como a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias e ilegales en su ambito familiar.

(vi) deben estar justificadas en el principio de interés superior del nifio.

(vii); no pueden basarse Unicamente en la carencia de recursos econdémicos de la
familia, especialmente cuando conlleven la separacién del nifio de su familia.

(viii) en ningun caso pueden significar una desmejora de la situacién en la que se
encuentra el nifio”®

Dentro de este contexto la Jurisprudencia constitucional ha enfatizado en que “las
autoridades administrativas competentes del Instituto de Bienestar Familiar y las
autoridades judiciales, incluyendo los jueces de tutela, con el propésito de establecer
las condiciones que mejor satisfacen el interés superior de los nifios en situaciones
concretas, deben atender tanto a “(i) criterios juridicos relevantes, es decir, los
parametros y condiciones establecidos por el ordenamiento juridico para promover el
bienestar infantil, como a (ii) una cuidadosa ponderacién de las circunstancias facticas
gue rodean al menor involucrado, entendidas como las circunstancias especificas del
caso, visto en su totalidad y no atendiendo a aspectos aislados.””

Al respecto, la Corte Constitucional ha fijado algunas reglas aplicables para determinar
el interés superior de cada nifio, dependiendo de sus circunstancias particulares, como
son las expuestas en la sentencia T 502 de 2011, a saber:

0) Garantia del desarrollo integral del nifio.

(i) Garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales del
nifio.

(iii) Proteccidn del nifio frente a riesgos prohibidos

(iv) Equilibrio entre los derechos de los nifios y los derechos de sus padres, sobre la base

de que prevalecen los derechos del nifio.

6 Sentencia T 276 de 2012
7 Sentencia T 502 del 2011
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(v) Provision de un ambiente familiar apto para el desarrollo del nifio
(vi) Necesidad de razones poderosas que justifiquen la intervencion del Estado en las
relaciones paterno/materno - filiales.

Para complementar lo anterior, hay que destacar que la jurisprudencia constitucional
ha enfatizado de manera reiterada que las medidas de separacion del nifio de su familia
deber ser excepcionales pues “‘como regla general, el nifio siempre debe permanecer
en su nucleo familiar, salvo que existan razones imperiosas y determinantes, en funciéon
del interés superior de aquél, para optar por separarlo de su familia.?” ”

Las demandadas, no aplicaron dichos preceptos y no se percataron de las condiciones
de la madre ni del paciente, pues de haberlo hecho, es decir, de haber aplicado las
anteriores reglas, la madre de la menor Emiliana, hubiere tenido la capacidad para
cuidar a su bebé en las condiciones especiales en que se encontraba, lo anterior,
demuestra la falta de coordinacion y unidad de las entidades prestadoras del servicio.

Aqui no se puede ver el trabajo aislado de cada una de las demandadas, sino que,
debe analizarse cual fue el trabajo mancomunado que hicieron en favor de la madre y
de su hija, pero no coordinaron ni resolvieron nada que permitiera que los esfuerzos
de una entidad, fueran maximizados con la colaboracioén necesaria de la otra.

Las demandadas pretermitieron la aplicacion de procedimientos menos riesgosos para
la enfermedad o patologia de la menor paciente y el sistema no la protegio, ya que no
incorpor6 al tratamiento todas las medidas pertinentes y procedentes segun la ciencia
médica, lo que le gener6 un dafio de caracteristica desproporcionada.

En cuanto al significado de este dafio desproporcionado, el Consejo de Estado se ha
pronunciado en precedentes reiterados, de los cuales se puede destacar el siguiente:

“Asi lo han reconocido la doctrina y jurisprudencia Espafiolas, al destacar la pertinencia
de la teoria del dafio desproporcionado (res ipsa loquitur), para juzgar eventos de
responsabilidad médica en los que el resultado esperado deviene anormal frente a las
normas generales trazadas por la lex artis.

Sobre el particular, la doctrina autorizada en la materia ha puntualizado:

“A la hora de desarrollar el significado de esta teoria, algunos autores han expuesto de
modo preciso que “desproporcion del dano”, no consiste en la concurrencia de un dafo
muy grave, significativo o catastréfico, sino que requiere que se produzca un resultado
anormal conforme a lo que es usual... La utilizacion de la praesumptio hominis, bajo la
mascara de cualquiera de estas figuras [el autor se refiere a las de falla virtual, prueba
prima facie, entre otras] —incluida la doctrina del “dafio desproporcionado’- , servira para
gue el juez, en muchos casos, quede convencido al mismo tiempo de la existencia de
culpa y del nexo causal...”

Asi mismo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol en relaciéon con el tépico
analizado, ha sostenido:

“Se reitera, una vez mas, la doctrina del resultado desproporcionado respecto a una
intervencién quirdrgica que produce un dafo; asi, sentencias de... entre otras, que
declaran que ante un dafio desproporcionado se desprende la culpabilidad del autor vy,

& Sentencia T 572 de 2009
9 DIAZ REGANON - GARCIA — ALCALA, Calixto “Responsabilidad objetiva y nexo causal en el ambito
sanitario”, Ed. Comares, Granada, 2006, pag. 122 y 128.
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afaden: “corresponde a la regla res ipsa loquitur (la cosa habla por si misma) que se
refiere a una evidencia que crea una deduccién de negligencia y ha sido tratada
profusamente por la doctrina angloamericana y a la regla del Anscheisbewis (apariencia
de prueba) de la doctrina alemana y, asimismo, a la doctrina francesa de la faute virtuelle
(culpavirtual), lo que requiere que se produzca un evento dafioso de los que normalmente
no se producen sino por razoén de una conducta negligente, que dicho evento se origine
por alguna conducta que entre en la esfera del demandado aunque no se conozca el
detalle exacto.”19”

En otra sentencia puntualizé y reafirmo la anterior teoria:

“El Consejo de Estado, una vez acreditada la anterior circunstancia, determiné la
existencia de un dafio antijuridico desproporcionado, anormal y excepcional que, dada su
magnitud, permitié aligerar las cargas probatorias a partir de la aplicacion de la teoria de
la res ipsa loquitur, en los términos que a continuacion se transcriben:

“En esa perspectiva, en el sub examine, se presenté un evento de res ipsa loquitur, como
quiera que los médicos se abstuvieron de descartar cualquier otro tipo de diagnostico y
se limitaron a verificar superficialmente la sintomatologia de la paciente, sin siquiera
indagar cuando se habia presentado la Ultima menstruacién de la gestante, y si
efectivamente a ésta se le habian realizado las ecografias obstétricas y los monitoreos
fetales. Por consiguiente, el dafio considerado en si mismo, reviste una excepcionalidad
y anormalidad que permite dar por configurado un supuesto de acercamiento probatorio
en la imputacion de aquél, toda vez que no existe otra forma de explicar la produccion del
perjuicio que en la propia conducta de la entidad, quien de manera precipitada e irregular
ordend una cesarea al considerar que se trataba de un embarazo a término. “La sola
circunstancia de haberse practicado una cesarea con la férrea conviccion de que se
estaba en presencia de un Unico feto transverso, con tiempo de alumbramiento, para
luego llevarse la sorpresa de que la paciente tenia un embarazo de trillizas de 24 o 25
semanas de gestacion, aproximadamente, refleja la dimension del dafio antijuridico
causado lo que permite afirmar se trata de un supuesto en el que las cosas o
circunstancias hablan por si solas, como quiera que son demostrativas de que existié un
yerro flagrante en la etapa de atencion, valoracion y diagnostico de la gestante. Como se
aprecia, la Unica forma de explicar la generacion del dafio esta radicada en la culpa o
negligencia de la entidad demandada, por cuanto, segin se desprende del acervo
probatorio, dada la congestién de la Clinica Rafael Uribe Uribe en la sala de partos, se
generd un diagnéstico y orden médica por completo errados, que fueron el factor
determinante en la produccién de la muerte de las tres bebés Echeverry Giraldo™1.”12

El efecto de la comprobacién del dafio desproporcionado es la culpa que se da por
probada en eventos de responsabilidad médica:

“Cabe destacar, de otro lado, al margen de lo expuesto, que en el asunto subexamine, se
presentd lo que en la doctrina espafiola se denomina dafio desproporcionado, pues el
resultado de un normal procedimiento quirirgico para remover el apéndice, fue anormal
y poco frecuente respecto a casos similares. De lo anterior, se colige faciimente que
cuando el dafio es desmedido, exagerado o excesivo, al no estar acorde con los
resultados normales de una intervencion, la culpa de la entidad demandada se da por

10 TS del 15 de septiembre de 2003 (RJ 2003, 6418), citada en: DIAZ REGANON - GARCIA — ALCALA,
Calixto “Responsabilidad objetiva y nexo causal en el ambito sanitario”

11 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de agosto de 2009, Expediente 18364, M.P. Enrique Gil
Botero.

12 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA -
SUBSECCION A. Consejero Ponente: HERNAN ANDRADE RINCON. Bogot4, D. C., doce (12) de noviembre
de dos mil catorce (2014). Radicacion: 250002326000200301881 01 Expediente: 38.738 Actor: DIANA
MARGOTH VEGA MEDINA Demandado: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA Y OTROS.
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probada”?

Teniendo en cuenta que el consentimiento u orientacion de la madre estuvo viciado
0 ausente debido a que no se le brindo la suficiente informacion, derivado de una falta
de informacion insuficiente por la ausencia del deber de cumplimiento de las normas
vigentes sobre salud, deriva en la culpa en el procedimiento y en el resultado, que
son imputables a las demandadas de acuerdo con su deber funcional. En este caso,
la pérdida de la oportunidad de gozar de una recuperacion adecuada sin efectos
nocivos, esté edificada en el actuar negligente de la parte demandada, por tanto,
procede el resarcimiento de los perjuicios a su cargo.

El Consejo de Estado ha edificado su precedente en que la pérdida de la oportunidad
debe obedecer a la imputacién que se le hace al productor del dafio en cuanto hace
al contenido funcional y no a la estricta causalidad:

“Debe precisar igualmente la Sala que frente a este asunto podria predicarse la pérdida
de oportunidad de la victima en recuperar su salud —situacion frente a la cual la Seccién
Tercera del Consejo de Estado ha declarado la responsabilidad patrimonial de la Nacion
por casos similares3 —, ello ante la conducta irregular de la entidad que al disponer el retiro
del paciente le impidi6 ser objeto de otros andlisis y de estudios mas especiales para
determinar cuél era su enfermedad y, por ende, cual debia ser el tratamiento a seguir
frente a la misma para tratar de salvarle su vida o al menos concederle el chance de
recuperar su salud; sin embargo, en este caso se encuentra acreditada una falla en el
servicio atribuible al ente demandado.

Ahora bien, aunque podria sostenerse que causalmente la mencionada falla no se erige
en la fuente determinante del dafio, lo cierto es que la responsabilidad que le asiste al
I.S.S., no emerge de la simple existencia de una relacion puramente naturalistica de
causalidad entre la actuacion médico-asistencial y la muerte del paciente, sino que surge
del analisis juridico de imputacion que explica como la falla en el servicio cuya ocurrencia
se ha puesto de presente, hace juridicamente atribuible el resultado lesivo de los derechos
e intereses de la parte actora, a la Administracion accionada.”*

En la definicion y alcance de este perjuicio o modo de aligeramiento de la carga
probatoria, el Consejo de Estado se ha pronunciado en el caso de lesiones corporales
que producen alteraciones a nivel organico. Para el profesor HENAO PEREZ "... N0 es
extrafio que el campo de aplicacion del dafio fisiolégico lo constituya el de dafios
fisicos sobre la persona...(...). En todos estos eventos la lesidn fisica supone la
pérdida de una oportunidad del goce de la vida y la privacion de vivir en igualdad de
condiciones que los congéneres”,'>.

El Ministerio de Salud ha disenado la guia técnica de “Buenas practicas para la
seguridad del paciente en la atencién en salud”, que permite evaluar y medir “la
frecuencia de eventos adversos y monitoreo de aspectos claves relacionados con la
seguridad del paciente”, en tanto se determina como referente en la atencion de los
usuarios del sistema de salud. En dicha guia, han establecido indicadores de proceso

13 Sentencia 1991-08050 de abril 28 de 2010. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Rad.: 13001-23-31-000-1991-08050-01 (19474). Consejero
Ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Actor: Ivan Santos Mora y otro. Demandado: Instituto de Seguros Sociales.

14 Consejo de Estado-Seccion Tercera, sentencia (2011, abril). Expediente rad. 52001-23-31-000-1998-00157-
01 (19192). C.P. Dr. Mauricio Fajardo Gomez.

15 HENAO PEREZ, Juan Carlos. “Anélisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en
Derecho Colombiano y Francés”, Bogota, Ed. Universidad Externado de Colombia, 1999.
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y de resultado para el monitoreo de la seguridad del paciente, los que han sido
definidos asi:

“Indicadores de proceso: enfatizan en cémo se entrega la atencién a través de la medicién
de la calidad de las actividades realizadas durante la atencion misma. Son ejemplos de
indicadores de proceso la evaluacion de la historia clinica, el diligenciamiento del
consentimiento, la técnica quirdrgica en cirugia, los errores en la atencion, entre otros.

Indicadores de resultado: son los Indicadores mas usados en el sistema de salud. Miden
el grado en el que la atencién otorgada al paciente produjo o no el efecto deseado. De
cualquier forma, este indicador evidencia un cambio en la salud atribuido a la atencién
recibida y ademas, genera otras consecuencias. Son ejemplos de indicadores de
resultado el giro cama, la tasa de caidas por 1000 dias estancia, la satisfaccién de los
pacientes, entre otros.”

Para los anteriores efectos, debe decirse que la muerte, como resultado de las
acciones u omisiones desplegadas por las demandadas, no estaba dentro de las
previsiones curativas para el tratamiento o intervencién de la paciente. Este fue un
efecto adverso no perseguido que no aseguro el restablecimiento de la salud y por el
contrario lo empeoro, a tal punto de ocasionarle el deceso. Ante la patologia inicial que
detentaba el paciente, el resultado debio ser la recuperacion de la salud, pero en este
caso, el resultado fue peor que el inicial.

En principio, debe decirse que la menor fue atendida y se le brind6 la atencion
adecuada, con diagnésticos, tratamientos y procedimientos de acuerdo con su
patologia, pero a pesar de ello, la omision de activar las rutas y aplicar los protocolos
para el cuidado de la menor, resulté siendo un punto determinante en el resultado
final.

En sentencia T-240 de 2023, la Corte Constitucional ha indicado en precedente,
que separar al menor de su familia sin consideracion a las circunstancias especificas
y no comprobadas y someterlo a vivir en un hogar sustituto, configura violacién al
derecho fundamental a la unidad familiar:

“74. Los hogares sustitutos como medida provisional. En esa linea, la legislacion
nacional consagré como medida de proteccién provisional la modalidad de hogares
sustitutos, consistente “en la ubicacién del nifio, nifia o adolescente en una familia que
se compromete a brindarle el cuidado y atencidén necesarios en sustitucion de la familia
de origen™!’.

75. Asi, la jurisprudencia constitucional ha sefalado que estos hogares prestan un
servicio favorable para esta poblacion que ha sufrido el abandono o se encuentra en
condiciones de vida no apropiadas para el desarrollo educativo, afectivo y social al que
tienen derecho, donde la nueva familia sustituta ejerce un programa de crianza
temporal haciendo que los nifios y jévenes bajo su cuidado vivan en un ambiente
familiar amados, respetados y valorados como seres humanos con sentimientos y
virtudes a explotar?8”

16 Sala Quinta de Revision. Referencia: Expediente T-9.152.894. Accidn de tutela interpuesta por JJCV contra el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — Regional **. Magistrado ponente: ALEJANDRO LINARES
CANTILLO. Bogota D.C., cuatro (4) de julio de dos mil veintitrés (2023).

17 Articulo 59 del cddigo en referencia.

18 Corte Constitucional, sentencia T-851A de 2012.
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En el mismo hilo conductor, ha destacado la Corte en la referida sentencia, sobre la
atencion integral a la familia en dichos casos:

“77. En efecto, esta corporaciéon ha determinado que la proteccién estatal de la familia
debe ser integral. De este modo, las autoridades publicas “deben abstenerse de
adoptar medidas administrativas o judiciales que, en la practica, impliquen violar la
unidad familiar, so pretexto, por ejemplo, de amparar los derechos fundamentales de
alguno de sus integrantes”. A contrario sensu, tales autoridades tienen la obligacién de
adelantar programas y politicas publicas, asi como de adoptar medidas encaminadas
“a lograr un dificil equilibrio entre la satisfaccion de las necesidades econémicas de las
familias y la atencion y cuidados especiales que merecen los nifios”.1° Lo anterior, en
virtud del derecho fundamental de los nifios a tener una familia y no ser separados de
ella.”

Para el caso, haber separado a la menor de su madre y de la familia primigenia y
haberla entregado a un hogar transitorio bajo el programa de madre canguro sin
haber verificado las condiciones del hogar transitorio, degrado la decision en contra
de la madre y de la misma menor, con el resultado lesivo que lo fue su deceso por
negligencia. El ICBF y las demandadas, debieron verificar dichas condiciones en
modo adecuado y no lo hicieron, lo que posibilita el resarcimiento solicitado. No
bastaba con que la madre de la menor hubiera firmado el consentimiento para
entender que estaba preparada para ser madre canguro y menos bastaba entregar
a la menor a una madre sustituta que tenia a su cargo a 15 menores de edad a su
cuidado, lo que demuestra claramente que la medida fue contraria a la proteccion
explicada en la anterior decision de la Corte Constitucional.

En otra sentencia, la Corte Constitucional®, al resolver un caso en el cual se separ6
a un menor de su hogar y se le remitié a un hogar sustituto indicé que dicha medida
debe ser excepcional y protegio al menor amparando su derecho fundamental a tener
una familia y a no ser separado de ella. La sentencia analiza igualmente, que para el
caso las decisiones administrativas y judiciales impusieron a la madre del menor una
carga excesiva y desventajosa (lo que se aplica para el caso):

“Sintesis de la decision

189. En esta oportunidad la Sala Séptima de Revisién analizé el caso de un nifio que
fue separado del hogar que conformaba con su madre, como resultado de una
actuaciéon administrativa irregular que otorgd la custodia del nifio a sus abuelos
paternos. Esta decision fue refrendada, posteriormente, en varias oportunidades,
manteniendo la separacion entre madre e hijo. Incluso, en decision reciente, el ICBF a
través del centro Zonal Azul claro dictamino la ubicacion del menor de edad en un hogar
sustituto.

(...)

191. Considerada la excepcionalidad de las medidas de proteccidn que optan por la
separacion de los niflos de sus padres, la Sala formuld el siguiente problema juridico:
¢El'ICBF y el Juzgado Trece de Familia de Azul vulneraron el derecho del menor a
tener una familia y a no ser separado de ella, al haber asignado su custodia a un

19 Corte Constitucional, sentencias T-887 de 2009 y T-741 de 2017.

20 Sala Séptima de Revision. Sentencia T-007 de 2024. Referencia: Expediente T-9.*** **7. Accidn de tutela
formulada por Ana, en nombre propio y como representante legal de su hijo, David, contra la Comisaria de
Familia de Azul oscuro Uno, el Centro Zonal de Azul oscuro del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF) y Bertha. Magistrada ponente: PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA. Bogoté D.C., veinticuatro
(24) de enero de dos mil veinticuatro (2024).

Oficina Popayan: Carrera 7 No. 1N-28, oficina 604, Edificio Negret
Oficina Cali: Carrera 4 No. 11-33, Edificio Ulpiano Lloreda, oficinas 201 y 202
Celular 301 - 2946034
Correo electrénico: aefernandez @unicauca.edu.co



Alvaro Emiro Fernandez Guissao

Abogado - Universidad del Cauca

Especialista en Derecho Administrativo - Universidad del Cauca
\ Especialista en Derecho Laboral — Universidad Libre
Ry f«z[ﬁi Especialista en Seguridad Social — Universidad de San Buenaventura
"o Magister en Derecho Administrativo — Universidad Libre
Magister en Derecho Constitucional — Universidad Libre

Candidato a Doctor en Derecho por la Universidad de San Buenaventura

entorno distinto a aquel que le ofrece su progenitora, sin tener en cuenta la afectacién
del debido proceso propiciada por la Comisaria de Familia Azul oscuro Uno y declarada
por jueces de tutela; sin verificar las condiciones que podia proveerle al nifio; sin que
la madre y el nifio hubieran tenido ocasién de manifestar su opinién y ejercer su derecho
de defensa; y, en todo caso, actuando sin considerar el caracter excepcional que deben
tener las medidas de proteccién que impliquen el alejamiento de los nifios de sus
progenitores?

192. La Sala de Revision concluy6 que, en efecto, las autoridades administrativas y
judiciales de la especialidad familia que han resuelto el asunto, al no considerar la
excepcionalidad de la separacion de los hijos de los padres, lesionaron el derecho del
menor a tener una familia y a no ser separado de ella. Ademas, llamo la atencion sobre
el hecho de que las exigencias exclusivas a la madre, y en todo caso
desproporcionadas, sobre el cuidado del nifio habrian desconocido sus elecciones
autdbnomas de crianza, derivaron en una carga excesiva para aquella, que implicaba
complacer a agentes externos de su ndcleo familiar (abuelos paternos) y la exponia a
una decision histéricamente desventajosa para la mujer, entre consolidar su profesion
y el ejercicio de la maternidad, pues la controversia inicié6 en el momento en que la
madre decidio trasladarse de ciudad, con la intencion de avanzar en su carrera
profesional. Como consecuencia de este hallazgo, la Sala de Revision encontrd
necesario adoptar medidas encaminadas al restablecimiento de los lazos familiares
entre madre e hijo, para lo cual estimé imprescindible la reunion de los dos en el hogar
materno, que se vio afectado por las medidas que produjeron la violacion de los
derechos del menor.”

De cualquier modo, se solicitara el testimonio de las personas que atendieron a la
menor, para que se verifique como fue que acontecieron los tramites administrativos y
asistenciales para el caso concreto.

3) Frente a las excepciones que tienden a desvirtuar el deber indemnizatorio y los
perjuicios de los demandantes, debe decirse, que la objecién con relacion a las
pretensiones, indicando que, las pruebas documentales allegadas con la demanda
no se logra demostrar la existencia de perjuicios materiales o inmateriales causados
a los demandantes, ni su dependencia econdmica respecto de la victima directa, asi
como la presunta ausencia de probanza del ejercicio permanente de una actividad
econdémica que legitime la indemnizacion de perjuicios materiales.

Frente al particular es menester resaltar que de vieja data la Jurisprudencia de la
Honorable Corte Suprema de Justicia, en garantia de los principios de Restitutium In
Integrum O Principio de Reparacién Integral, y equidad, ha empleado una presuncion
de que toda persona en edad productiva devenga cuando menos un salario minimo
legal mensual, sin que constituya requisito sine quanon que se acredite que para la
fecha de produccion del evento dafiino la victima se encontrare desempefiando
determinada actividad u oficio para que se consoliden perjuicios de indole material.
Al respecto el alto tribunal ha sefialado:

“(...) Y es que, el actual entendimiento jurisprudencial de esta maxima, en punto a la
indemnizacion por lucro cesante, ordena que, una vez demostrado que existié una
afectacion negativa al ejercicio de una actividad productiva, debe procederse al
restablecimiento patrimonial del agraviado, para lo cual bastara la prueba de la aptitud
laboral y, para fines de cuantificacion, la remuneracion percibida, sin perjuicio de que
esta ultima sea suplida por el salario minimo legal mensual vigente.

“(...) no resulta razonable la decisién de la sede judicial encartada, comoquiera que al
denegar los perjuicios materiales reclamados, en la modalidad de lucro cesante
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consolidado y futuro, por no acreditarse el «ejercicio de una actividad [por parte de la
victima,] que genere un ingreso», desconocid la postura de esta Corte frente a la
capacidad laboral de «toda persona humana que como atributo indestructible forma
parte de su misma sustantividad existencial», e incluso, pasé por alto la posibilidad de
decretar de oficio las pruebas que considerara necesarias para la cuantificacién del
dafio; todo lo cual impidi6 que el reconocimiento indemnizatorio dispuesto en la
sentencia aqui criticada estuviera acorde con el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, en
concordancia con el canon 283 del Caodigo General del Proceso.”?!

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado:

“Por tanto, exigir al afectado que demuestre el desarrollo de un laborio redituable para
acceder a su pretension, a pesar de encontrarse acreditada la pérdida de capacidad
laboral -temporal o permanente-, «desconoce la existencia de [esta] capacidad... en
toda persona humana que como atributo indestructible forma parte de su misma
sustantividad existencial. La plena capacidad cordial (incluyendo la mental, puesto que
concebidos al hombre como un ser dnico e indiviso) y por lo tanto, su habilidad, siempre
entrafia la posibilidad de que luchara y buscara la forma de obtener, asi sea, exclusiva
y egoistamente su propio sustento para sobrevivir sin solidaridad con su familia.”?2

La madre de la menor fallecida se encontraban en edad productiva para la fecha de
ocurrencia del evento dafiino en cuya virtud se sustentan las pretensiones
indemnizatorias, a pesar de encontrarse en un contexto socio econémico donde es
preponderante la informalidad laboral, debido al precario desarrollo econémico
imperante en el pais (mayor razon el vivir en lugares apartados como el municipio de
Inz& en zona rural), razén por la cual no se aportaron contratos laborales que de
manera taxativa dieran cuenta de un vinculo laboral vigente para la fecha del
siniestro, pero si se ofrecieron elementos a partir de los cuales, pese a las
presunciones antes mencionadas, se lograra dilucidar la potencialidad de la madre
por obtener ingresos.

Aunado a lo anterior, y de conformidad con lo reglado por el articulo 165 del Cédigo
General del Proceso, las partes cuentan con libertad probatoria para ofrecer al
fallador elementos que le permitan efectuar una conviccion respecto a cada uno de
los elementos objeto de la Litis, luego resulta juridicamente improcedente que, se
pretenda concluir que ante la falta de prueba solemne o de tarifa legal, con las
pruebas solicitadas y las que se solicitardn es este escrito y las reglas
jurisprudenciales sobre la materia, no existan perjuicios materiales causados a los
demandantes.

Por lo anterior y en aras de desvirtuar los fundamentos planteados por la parte pasiva,
se solicitara el decreto y practica de testimonios de personas que pueden dar fe de las
actividades econdmicas ejercidas por la madre de la menor, asi como de los perjuicios
gue han sufrido los demandantes.

4) Frente a las excepciones que intentar demostrar la falta de legitimidad de los
demandados, es necesario anotar que a pesar de la dificultad para conseguir los
documentos indicados por el Despacho, debido a la lejania del sitio donde habita la
familia de la menor fallecida, se aportaron al proceso.

21 ¢sJ, sentencia STC13728-2019 del 10 de octubre de 2019. MP: AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO.
22 csJ, sentencia SC16690 del 17 de noviembre de 2016.
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En estas excepciones, las entidades demandadas manifiestan que, no se encuentran
obligadas a soportar una eventual condena, por cuanto no existe acciones u omisiones
gue permita la configuracion de un dafio representado en la falla en el servicio, toda
vez que el manejo médico instaurado a la victima directa en cada oportunidad de
atencion, fue adecuado y conforme a la lex artis.

En el contexto juridico de la Falta de legitimacion en la causa por pasiva, es pertinente
ampliar el caso indicando que, la legitimacion en la causa es la calidad que le permite
a una persona que hace parte de una relacion juridica, formular demandas u oponerse
a las pretensiones que en su contra se formulen. Sobre esta figura, la Seccion Tercera
del Consejo de Estado ha sefialado:

“De conformidad con la jurisprudencia de la Corporacion, existen dos clases de falta de
legitimacion: la de hecho y la material. La primera hace referencia a la circunstancia de
obrar dentro del proceso en calidad de demandante o demandado, una vez se ha iniciado
el mismo en ejercicio del derecho de accidén y en virtud de la correspondiente pretensién
procesal, mientras que la segunda da cuenta de la participacion o vinculo que tienen las
personas - siendo o no partes del proceso-, con el acaecimiento de los hechos que
originaron la formulacién de la demanda...”??

Posicion ratificada en sentencia de junio de 2024%;

“La legitimacién en la causa constituye un presupuesto procesal para obtener una
decision de fondo, la cual ha sido definida como “la posicidn sustancial que tiene uno de
los sujetos en la situacién factica o relacion juridica de la que surge la controversia o litigio
gue se plantea en el proceso y de la cual, segun la ley, se desprenden o no derechos u
obligaciones o se les desconocen los primeros o se les exonera de las segundas.?®

Asi las cosas, la legitimacion en la causa es la condicion que ostenta una persona que,
de acuerdo con los fundamentos facticos y materiales expuestos en el proceso, interviene
para ejercer sus derechos de defensa y contradiccién, asi como para representar el
interés juridico y sustancial que se debate en el proceso.26

(...)
Este presupuesto se traduce en la facultad que tienen los sujetos del proceso para

intervenir en el tramite del mismo y ejercer sus derechos procesales, como lo son los
derechos de accion, defensa y contradiccion”

De ese modo, frente a estas excepciones de falta de legitimacién en la causa por

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 29 de abril de 2015. Radicacion Numero:
080012333000201310302. 01 (52322). C.P. Dr. Danilo Rojas Betancourth.

24 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
SUBSECCION A. Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN. Bogota D.C., cuatro (4) de junio de
dos mil veinticuatro (2024)

Radicacion: 25000-23-36-000-2018-00456-01 (67176). Demandante: INES ROLDAN DE TOBON Y
OTROS. Demandado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y OTRO. Referencia: MEDIO DE
CONTROL DE REPARACION DIRECTA.

25 Sentencia proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, el 23 de abril de 2008, exp.
16.271, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

26 “Con ella [se refiere a la legitimacion en la causa] se expresa que, para que un juez estime la
demanda, no basta con que considere existente el derecho, sino que es necesario que considere que
éste corresponde precisamente a aquel que lo hace valer y contra aquel contra quien es hecho valer,
0 sea, considere la identidad de la persona del demandado con la persona contra quien se dirige la
voluntad de la ley (legitimacion pasiva).” CHIOVENDA, Giussepe “Curso de derecho procesal civil”,
Ed. Oxford, pag. 68.
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pasiva propuesto por las entidades demandadas, se advierte que no se puede perder
de vista que se relacionan hechos que permiten descubrir la falla en la que incurrieron
las demandadas (cada una desde su contenido obligacional), pues el otro extremo, es
claro al determinar que estas entidades llamadas a esta Litis participaron realmente en
los hechos que dieron lugar a la demanda de acuerdo a su participacion, cuestion que
quedd dilucidada desde la demanda. Para el caso concreto, hay legitimacion tanto
formal como material, debido a que de conformidad con el sistema de salud y el
sistema de proteccion a los menores, las demandadas han intervenido en la
produccion del dafio antijuridico.

Asi mismo, para que se conozcan las relaciones que existieron entre la menor y su
madre y los demandantes, en aplicacién del principio de libertad probatoria, se
solicitara el decreto y practica de testimonios de personas que pueden dar fe de la
convivencia y relaciones familiares y filiales entre los mencionados y también con los
demandantes.

5) Frente a las excepciones sobre la prestacion del servicio de las demandadas,
es menester indicar el contenido obligacional de cada una, en relacion con las normas
que imponian la obligacién deber de atencion adecuada y oportuna a la menor y su
madre, dadas las especiales condiciones que revestian para el momento de los
hechos.

Ya se advirti6 conforme los argumentos anteriores, que de acuerdo al contenido
obligacional de las demandadas, para el caso concreto y atendiendo a las atenciones
u omisiones, no importa si la condena es individual, conjunta o solidaria; cada uno
debera responder por el deber omitido o la extralimitacion del ejercicio en la prestacion
del servicio publico de salud. Hubo omision -se repite- de los demandados, que no
aplicaron los principios determinados para la atencion en salud y a los menores de
edad y madres adolescentes, en especial los de integralidad, eficiencia, calidad,
seguridad, interculturalidad, accesibilidad, coordinacion y enfoque de derechos.
Tampoco se aplicaron los principios reglados para el caso de madre canguro, ni se
activaron las RIAS.

Las demandadas tenian la obligacion normativa de verificar el cumplimiento de los
requisitos de las normas vigentes para PMC y MMC o su similar, en especial las
dirigidas a la atencién integral y poblacién vulnerable como las Resoluciones 003202
de 25 de julio de 2016 y 603280 de 2 de agosto de 2018 y los lineamientos Técnicos
Para la Implementacion de Programas Madre canguro en Colombia, expedidas por
el Ministerio de Salud y/o Ministerio de Salud y Proteccion Social. Asi mismo, acatar
y verificar el cumplimiento de calidad y habilitacibn que establece el Manual de
Inscripcion de Prestadores de la Resolucion 2003 del 30 de mayo de 2014.

Los anteriores preceptos normativos consagran la obligacion deber funcional de
atencion integral para los casos como el determinado en esta demanda, en el cual
se hizo necesario la orientacion hacia el PMC y MMC o su similar.

Estas normas son claras en cuanto al cumplimiento de los requisitos para adelantar
los esfuerzos institucionales en miras a contrarrestar los efectos nocivos de la
maternidad a temprana edad y a la atencion a la familia o grupo de apoyo a la menor
pretérmino.
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De ese modo, la Resolucién No. 003202 de 25 de julio de 20162’ establece que bajo
el Modelo Integral de Atencion en Salud —MIAS, deben activarse las Rutas Integrales
de Atencion en Salud RIAS, a poblacion en riesgo y deben ser cumplida por de
manera obligatoria por las Entidades Territoriales, las Entidades Promotoras de
Salud, las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud y demas entidades
responsables de las intervenciones relacionadas con la promocion, mantenimiento
de la salud, prevencion de la enfermedad, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion,
paliacion y en general que desarrollan acciones en salud, de acuerdo con sus
competencias, responsabilidades y funciones en el marco de la operacion del Modelo
Integral de Atencion en Salud- MIAS dentro de la Politica de Atencion Integral en
Salud —PAIS. El articulo 6.2 en el numeral 8 establece especificamente la RIAS para
atencién materno — perinatal. Debe decirse para este aparte, que la EPS a la que
estaba afiliada la madre de la menor EMSSANAR, también habia atendido partos de
la abuela de la menor fallecida (sefiora ESNEIDA SANCHO ULTENGO), por lo tanto
tenia conocimiento de la realidad social, familiar y de salud del nucleo familiar y no
orientd sus esfuerzos de manera adecuada para prevenir mejorar la atencién que
necesitaba la sefiora Maryi Ultengo y su familia.

En esta misma Resolucidn, se establece la atencion de acuerdo a los diferentes
enfoques de derechos, en tanto deben dirigirse los esfuerzos en la correccion de las
desigualdades y atencion a los mas necesitados, en especial a las madres
adolescentes y poblacion en riesgo.

Esta resolucién también consagra la atencion integral en salud como un componente
necesario, vista no sélo como el esfuerzo mancomunado de los actores de la salud,
con la finalidad de cumplir los objetivos de la ley estatutaria, sino como aquella que
deben recibir como derecho y garantia los usuarios, familias y la comunidad, asi:

“En este sentido, la atencion integral en salud se caracteriza por:

» Estar centrada en las personas, familias y comunidades reconociéndolas en su
diversidad y singularidad.

» Reconocer el caracter multidimensional del desarrollo, superando las visiones
fragmentadas por érganos, sistemas o dafios especificos y/o teméticos; con el
objetivo de apoyar e impulsar el desarrollo humano sostenible.

» Promover la complementariedad en la gestién de los actores sectoriales e
intersectoriales para la afectacion positiva de los determinantes sociales de la salud
y la garantia del derecho a la salud.

* Garantizar el continuo de la atencion con calidad. + Garantizar la
complementariedad de las acciones/intervenciones entre:

* Los planes de beneficio individual y colectivo

* Los prestadores primarios y complementarios

» Las modalidades de prestacion servicios

* Los servicios sociales y sanitarios

» Asegurar resultados en salud en las personas, familias y comunidades.”

Las RIAS se establecen para que los diferentes actores en el SGSSS mejoren la
atencion a los usuarios, sobre todo a la comunidad en riesgo como es el caso que
nos ocupa, por ello las caracteristicas minimas son:

27 Por la cual se adopta el Manual Metodoldgico para la elaboracién e implementacién de las Rutas Integrales

de Atencién en Salud — RIAS, se adopta un grupo de Rutas Integrales de Atencién en Salud desarrolladas por

el Ministerio de Salud y Proteccidn Social dentro de la Politica de Atencidn Integral en Salud —PAIS y se dictan
otras disposiciones.
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“Las RIAS se caracterizan por:

* Describen explicitamente los elementos clave de la atencion basada en la
evidencia, las mejores practicas y las expectativas de los usuarios.

* Permiten la integracion organizada, mediante la secuenciacién de las acciones
multidisciplinares de indole poblacional, colectiva e individual y las funciones de los
diferentes integrantes del SGSSS y de las demas entidades que tengan a su cargo
acciones en salud, en el marco de sus competencias y funciones.

* Fortalecen la comunicacion entre los diferentes integrantes del SGSSS y de las
demas entidades que tengan a su cargo acciones en salud, en el marco de sus
competencias y funciones.

« Facilitan la identificaciéon apropiado de los recursos humanos, de infraestructura y
financieros.

* Precisan las responsabilidades de los diferentes integrantes del SGSSS y de las
demas entidades que tengan a su cargo acciones en salud.

* Especifican resultados esperados de las intervenciones colectivas e individuales,
dentro del proceso integral de la atencidén en salud.”

También establece quienes estan comprendidos dentro de los Grupos de Riesgo,
conceptos relacionados con los entornos del hogar, comunitarios e institucionales:

“El Ministerio de Salud y Proteccion Social ha definido como grupo de riesgo a un
conjunto de personas con condiciones comunes de exposicion y vulnerabilidad a
ciertos eventos que comparten: i) La historia natural de la enfermedad, ii) Factores
de riesgo relacionados, Vi) Desenlaces clinicos y iv) Formas o estrategias eficientes
de entrega de servicios (MSPS, 2014).”

En cuanto a la obligacion especifica de salud, la EPS no cumplié con la Promocion
determinada en esta Resolucion, por cuanto la familia conformada por Esneida
sancho, German Ultengo y Maryi, Claudia, Edwin Faiver y Yaira Andrea Ultengo
Sancho no recibieron la orientacion necesaria tal como lo establece el articulo 2.1.9.2
de la Resolucién mencionada, que indica:

“Intervenciones de promocion de la salud

De acuerdo con el Plan Decenal de Salud Publica, la promocién de la salud es el
"conjunto de acciones que debe liderar el territorio, convocando los diferentes
sectores, las instituciones y/a comunidad, para desarrollarlas por medio de proyectos
dirigidos a la construccién o generacion de condiciones, capacidades y medios,
necesarios para que los individuos, las familias y la sociedad en su conjunto, logren
intervenir y modificar los determinantes sociales de la salud en ese territorio y asi las
condiciones de calidad de la vida, consolidando una cultura saludable basada en
valores, creencias, actitudes y relaciones que permita lograr autonomia individual y
colectiva que empodere para identificar y realizar elecciones positivas en salud en
todos los aspectos de su vida, con respeto por las diferencias culturales de nuestros
pueblos".

La RIAS, reconoce en este componente las intervenciones poblacionales y de
educacion para la salud, dirigidas a las personas, familias y comunidades, para el
cuidado intencionado y consciente de su salud, a través de:

» Adopciéon de practicas de cuidado, proteccidn y mantenimiento seguro del
ambiente.

* Alimentacion saludable.

* Ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos.

* Desarrollo de habilidades sociales y emocionales.

« Construccion de estrategias de afrontamiento frente a sucesos vitales.

» Sana convivencia.

* Ejercicio del derecho a la salud.”
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Tampoco hizo Intervenciones de gestion integral del riesgo en salud ni monitoreo la
realidad familiar y de salud del grupo familiar mencionado.

En cuanto a los preceptos de que trata la Resolucién No. 603280 de 2 de agosto de
2018%8, debe indicarse que la parte demandada los incumpli6, debido a que se
establecen como obligatorios en aplicacion del principio de integralidad en la
atencion. De esta forma, esta Resolucion esta apoyada en laley 1753 de 2015 y para
cumplir los cometidos de la ley estatutaria 1751 de 2015. Lo primer que debe decirse
es que los demandados tenian la obligacion de aplicar los preceptos de esta
Resolucion, de acuerdo a su articulo 2° que indica:

“Las disposiciones contenidas en esta resolucion serdn de obligatorio
cumplimiento por parte de las Entidades Territoriales, las Entidades Promotoras
de Salud, las Entidades Obligadas a Compensar, los prestadores de servicios
de salud y demas entidades responsables de las intervenciones relacionadas
con la promocién, mantenimiento de la salud, prevencién de la enfermedad,
diagndstico, tratamiento, rehabilitacion, paliacion y en general, que desarrollan
acciones en salud, de acuerdo con sus competencia.”

En cuanto a la promocion, en aplicacion de la RIAS, se indica que la accién debe
estar concentrada en los sitios donde vive la familia:

“CAPITULO 1. PROPOSITO, OBJETIVOS, POBLACION SUJETO Y
RESULTADOS EN SALUD DE LA RUTA DE PROMOCION Y MANTENIMIENTO
DE LA SALUD (RPMS)

1.1 Proposito

Contribuir a la garantia del derecho fundamental a la salud y al desarrollo integral de
las personas, familias y comunidades en los entornos donde viven y se desarrollan,
mediante la atencion integral en salud en lo relacionado con la promocion de la salud
y la prevencion de la enfermedad, a través de:

a. La accién coordinada y efectiva del Estado y la sociedad sobre los determinantes
sociales de la salud.

b. El seguimiento del estado de salud y el desarrollo integral de las personas en cada
uno de los momentos de curso de vida.

c. La identificacion oportuna de vulnerabilidades, factores de riesgo, riesgos
acumulados y alteraciones que emergen en cada momento vital, que permita
establecer intervenciones en salud a las personas, familias y comunidades.

d. El desarrollo de capacidades, habilidades y practicas en las personas, las familias
y las comunidades para el cuidado y mantenimiento de la salud, potenciando su
desarrollo.

e. La afectacién de los entornos para que sean protectores y potenciadores de la
salud y el desarrollo.”

Teniendo en cuenta que las diferentes entidades demandadas debian activar el
servicio para atender a Emiliana y su familia, el Capitulo 2 de los anexos de la
Resolucion, establecen el deber de coordinacion del Estado, de aceurdo con sus
deberes funcionales:

“CAPITULO 2. GESTION DE LA RUTA INTEGRAL DE ATENCION PARA LA
PROMOCION Y MANTENIMIENTO DE LA SALUD

28 Por la cual se adoptan los lineamientos técnicos y operativos de la Ruta Integral de Atencién para la
Promocién y Mantenimiento de la Salud y la Ruta Integral de Atencién en Salud para la Poblacion
Materno Perinatal y se establecen las directrices para su operacidn.
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B

La RPMS se enmarca en el concepto de atencién integral en salud, comprendida
como:

“el conjunto de acciones coordinadas, complementarias y efectivas para garantizar
el derecho a la salud, expresadas en politicas, planes, programas, proyectos,
estrategias y servicios, que se materializan en atenciones dirigidas a las personas,
familias y comunidades para la promocién de la salud, prevencion de la enfermedad,
diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion y cuidados paliativos”™?°.

Su implementacién supone el reconocimiento, apropiacion y puesta en operacion de
los pilares planteados por la PAIS y el MIAS: a) la atencion primaria en salud con
enfoque de salud familiar y comunitaria, b) el cuidado; c) la gestién integral del riesgo
en salud; d) el enfoque diferencial de territorios y poblaciones.

La atencion integral requiere de acciones de gestion coordinada para la garantia del
derecho a la salud,3® desarrolladas por: a) el sector salud (sectoriales); b) otros
sectores (extra sectoriales) y c¢) la accion integrada entre diferentes sectores
(intersectoriales).

La gestion para la salud de las personas, debe trascender del abordaje por eventos
o dafios en salud hacia un abordaje basado en el cuidado y la atencién integral de
los sujetos y la transformacion de los entornos en los cuales trascurre la vida de los
mismos, siguiendo los argumentos estratégicos, técnicos y operativos de la PAIS y
el MIAS, la gestiébn debera cumplir con los siguientes elementos centrales y
transversales para brindar la atencién integral en salud:”

En cuanto al enfoque de derechos y enfoque diferencial, la Resolucion se ocupa de
establecer como debe ser la actuacién de los actores para lograr las finalidades
propuestas, normas que no se aplicaron en este caso y que establecen:

“Este proceso es la concrecion de la aplicaciéon de los enfoques definidos en la
Politica de Atencién Integral en Salud, PAIS, asi como en la Resoluciéon 3202 de
2016 para la implementacién de las RIAS, especialmente:

i. Enfoque de derecho: Este enfoque se sustenta en tres puntos fundamentales: (a)
Reconocimiento de los grupos de poblacion como titulares (sujetos) de derechos y
deberes individuales y colectivos; (b) Disefio de mecanismos que aseguren el
ejercicio de los derechos; (c) Generacion de condiciones que propendan por el
desarrollo integral y armonico, reconociendo la igualdad y dignidad humana,
fortaleciendo lo social y lo comunitario.

La aplicacién de este enfoque se orienta a la garantia del ejercicio del derecho a la
salud de los grupos poblacionales, generando estrategias concretas y efectivas de
acceso a las diversas intervenciones de las RIAS, que partan del reconocimiento de
las brechas que existen en la garantia del mismo.

ii. Enfoque diferencial: Este enfoque implica analizar, actuar, valorar y garantizar
el desarrollo de una poblacion, basada en sus caracteristicas y en las condiciones
de vida, desde una perspectiva de equidad y diversidad. Implica reconocer la
probabilidad de ser afectado diferencialmente por un riesgo de cualquier naturaleza
y desarrollar las atenciones sectoriales, asi como las acciones de gestién de
respuestas intersectoriales que respondan a sus necesidades particulares y sus
derechos.

29 Resolucién 3202 de 2016. Manual Metodolégico para la elaboracion e implementacion de las Rutas Integrales
de Atencion en Salud — RIAS, se adopta un grupo de Rutas Integrales de Atencién en Salud desarrolladas por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social dentro de la Politica de Atencién Integral en Salud —PAIS y se dictan
otras disposiciones.

30 Que aporte de manera efectiva a la garantia del derecho a la salud, al aumento de la satisfaccion de los sujetos
de atencion y a la optimizacion del us de los recursos del sistema de salud.
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B

Como se menciond al principio de este capitulo, las diferencias poblacionales
pueden ser: por momento vital, etnia, discapacidad, identidad de género y victima
del conflicto armado. No obstante, estas condiciones pueden coincidir en un mismo
grupo de poblacién, razén por la cual, a la hora de planear y desarrollar las
intervenciones se debe considerar previamente la totalidad de condiciones, riesgos
y afectaciones que estan viviendo, puesto que esto implica necesidades de atencién
en salud especificas.

Para operacionalizar el enfoque diferencial, especialmente en relacion con las
poblaciones étnicas, se debera tener en cuenta el desarrollo de un proceso de
Interculturalidad, orientado a construir mecanismos que integren las diferencias
culturales en salud existentes en el pais, en las condiciones de vida y en los servicios
de atencién integral en salud, a partir del reconocimiento de los saberes, practicas y
medios tradicionales, alternativos y complementarios para la recuperacién de la
salud y que, de acuerdo con el numeral 8 del articulo 40 de la Ley 1516 de 2012. Se
define como la presencia e interaccién equitativa de diversas culturas y la posibilidad
de generar expresiones culturales compartidas, adquiridas por medio del diadlogo y
de una actitud de respeto mutuo.”

En lo que tiene que ver con el cumplimiento de los requisitos del personal de talento
humano y las acciones que este debe desplegar en la confirmacion del caso
particular y sus especificidades, se consignan en el numeral 4.1, incluyendo los
menores pretérmino y quienes estan en riesgo y deben tener atencién y
consideracion especial:

“1.4 Talento humano

La valoracion integral de la salud en la primera infancia debe ser realizada de forma
complementaria entre los profesionales de medicina general o familiar y de
enfermeria, cumpliendo con el esquema de intervenciones/atenciones en salud
individuales definido en el lineamiento técnico y operativo de la RPMS.

Los profesionales encargados de la valoracion integral de la primera infancia deben
contar con capacidades técnicas e individuales para la realizacion del examen fisico
pediatrico, evaluacion del desarrollo infantil, evaluacion antropométrica y nutricional,
valoracion de la salud auditiva, visual, bucal, mental, sexual, de la dindmica familiar
y de las redes de apoyo.

El profesional de enfermeria podra realizar los procedimientos y ordenar los
medicamentos, insumos, dispositivos y otros procedimientos de acuerdo con lo
definido en esta intervencion/atencion.

El tamizaje de agudeza visual incluido en este procedimiento, debe ser realizado por
personal entrenado: médico general, especialista u optémetra.

En el caso de los nifios de mayor riesgo, la valoracion integral debe ser realizada por
profesional de pediatria, o por profesionales de medicina general o de medicina
familiar, bajo el acompafiamiento o la supervision de pediatria, exclusivamente en
los casos en los que no sea posible contar con pediatria.

Se consideran nifios con mayor riesgo aquellos con presencia de uno o mas de los
siguientes factores o antecedentes:

- Bajo peso al nacer (menor de 2500 gramos) (La atencion se realizara segun los
Lineamientos del Programa Madre Canguro que estén vigentes).

- Prematurez (edad gestacional menor de 37 semanas, cuya atencion se realizard
segun los Lineamientos del Programa Madre Canguro gue estén vigentes).

- Anomalia congénita mayor o maltiple.

- Hospitalizacion neonatal mayor a 7 dias.
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- Patologia perinatal o neonatal significativa (por ejemplo, asfixia perinatal, trastornos
metabdlicos persistentes, convulsiones, trastornos respiratorios, sepsis neonatal
temprana que no respondi6 a primera linea de antibiotico; necesidad de reanimacion
neonatal, ventilacibn mecanica, cirugia neonatal, terapia de remplazo renal, puncién
lumbar, o cualquier otro estudio o procedimiento invasivo).

- Condicion cronica (neuroldgica, cardiovascular, respiratoria, metabdlica,
endocrinoldgica, gastrointestinal, renal o de otro tipo).

- Discapacidad (de cualquier tipo o con alto riesgo de presentarla por una condicion
identificada, por ejemplo, anotia, anoftalmia, agenesia de extremidades, resultados
de estudio metabdlico para enfermedades neurodegenerativas, etc.).

- Nifias o nifios con sospecha de problemas del desarrollo infantil (Por ej: retraso,
disociacion, desviacion o regresion del desarrollo).

- Hijo de madre con sospecha o diagndstico de depresién postparto.

- Hijo de madre con infeccidn gestacional o perinatal con alto riesgo de
malformaciones, problemas del desarrollo o necesidad de atencién especial en salud
en el nifio (Por ejemplo, exposicion a Sifilis, Toxoplasmosis, Rubéola,
Citomegalovirus, Herpes virus, VIH, Zika virus).

- Hijo de madre con complicaciones durante la gestacibn que hayan tenido
repercusion en el hijo (en edad fetal, perinatal, neonatal o durante el primer afio de
vida).

- Nifio con tamizaje o estudio positivo para alteraciones congénitas (hipotiroidismo
congeénito, errores innatos del metabolismo, hipoacusia, problemas visuales, etc.) o
con sospecha de sindrome genético (Sindrome de Down, Intersexualidad, etc.).

- Nifio con necesidad de tratamiento con medicamentos de forma crénica.

- Nifio con antecedente de hospitalizaciones recurrentes (mas de 3 en el dltimo afio),
hospitalizaciones prolongadas (mayores a 2 semanas) o que haya necesitado
atencion en Unidad de Cuidados Intensivos Pediétricos.

- Hijo de padres (especialmente la madre) con consumo de sustancias psicoactivas,
incluyendo aquellos con riesgo o sospecha de repercusién por consumo de
sustancias psicoactivas (por ejemplo, sindrome de alcoholismo fetal, anomalias
congénitas, retraso en el desarrollo, sindrome de abstinencia, etc.).

- Hijo de padres con enfermedad mental con impacto en la estabilidad (estructural o
funcional) de la familia o en el cuidado de los nifios.

- Nifio acompafiante de mujer en privacion de la libertad en centro carcelario.

- Nifios con padres o hermanos con enfermedad catastréfica (incluyendo las
neoplasias y las condiciones degenerativas), con discapacidad o con otra condicion
o0 situacion que afecte negativamente el cuidado del nifio en primera infancia.

- Nifios victimas de vulneracion o violacion de derechos humanos con o sin proceso
de restablecimiento de derechos en curso (por ejemplo, victimas de violencia fisica,
psicologica, sexual, negligencia y abandono en el ambito familiar, escolar,
institucional, comunitario, etc., intrafamiliar o testigos de violencia intrafamiliar,
alcohol u otras sustancias psicoactivas).

- Nifio perteneciente a un hogar en pobreza extrema o en situacién de calle.

- Nifios que presenten un evento de interés en salud publica.”

En este caso, Ni la EPS, ni el Municipio de Inz4, ni el HUSJ ni el ICBF activaron la
RIAS para la atencion de la menor y su familia, tampoco tuvieron en cuenta los
lineamientos de atencion integral ni el cumplimiento de las normas minimas de
atencion y haber evitado el resultado dafioso.

EN CUANTO A LOS LINEAMIENTOS TECNICOS PARA LA IMPLEMENTACION
DE PROGRAMAS MADRE CANGURO EN COLOMBIA ORIENTADOS POR EL
MINISTERIO DE SALUD

En esa linea de proteger a los usuarios del SGSSS y en aplicacién de la ley
estatutaria de salud, de las orientaciones y datos de UNICEF el Ministerio de Salud
y Proteccion Social ha establecido lineamientos técnicos para el PMC y el MMC
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vigentes para el momento de los hechos y que no fueron aplicados por las
demandadas.

Estos lineamientos definen el PMC o Atencion Canguro, como “el conjunto de
actividades organizadas destinadas a realizar una intervencion especifica en salud,
en este caso la intervencién Madre Canguro, con un personal de atencion en salud
debidamente entrenado y organizado, dentro de una estructura fisica y administrativa
definida”, en el caso de recién nacido prematuro y/o de bajo peso al nacer. La
finalidad de el MMC es que el menor recupere su peso, se desarrolle y se integre lo
mas pronto posible con su madre y su entorno familiar, ya que por el bajo peso al
nacer BPN, el menor y su entorno estan sometidos a un riesgo alto de
morbimortalidad.

Se establece que la fuente de alimentacién debe ser la leche materna o en su defecto
un banco de leche, para ello, el personal a cargo debe verificar si la madre gestante
tiene la posibilidad de suministrar la leche materna, lo cual en este caso no se verificd
por la parte demandada.

Como criterio que debid seguirse y se omitio, debemos tener en cuenta los criterios
de elegibilidad para la salida de la menor Emiliana del HUSJ y la orientacion que
debid recibir su madre para que tuviera un desarrollo apropiado. En primer término,
debid verificarse que la menor tuviera adaptacion intrahospitalaria exitosa en el PMC
y que este tuviera la posibilidad de ser ambulatorio. No se cumplieron los criterios de
elegibilidad de la familia y/o red de apoyo para la salida de la menor.

Antes de la decisién de quitarle la menor a su madre, lo que debié hacerse fue
orientar, educar y adiestrar a la madre de Emiliana para disponer su vida al cuidado,
integracion y soporte familiar. La decision de no verificar las condiciones de la madre,
de la menor y del grupo familiar, tal como lo establecen los lineamientos, edifica el
perjuicio por omision y la factibilidad del resarcimiento.

Lo anterior se corrobora, que las demandadas no hicieron seguimiento, visitas
domiciliarias para verificar las condiciones de salud, integridad y los eventuales
riesgos o situaciones que potencialmente pudieron poner en riesgo a la familia
primigenia de Maryi Yeraldine Ultengo y después a la menor, no verificaron una
adaptacién canguro exitosa entre la madre biologica ni de la madre sustituta y la
menor, no orientaron a la madre bioldgica de la menor para que eventualmente le
hubiere cuidado, no verificaron que la madre sustituta pudiera asistir a consulta diaria,
de hecho, la madre sustituta vivia en un sitio en el cual no se consigue transporte de
manera rapida, no verificaron si en el hogar de la madre sustituta existia un PMC
ambulatorio de seguimiento o si la familia no estaba en capacidad de regresar a la
consulta diaria y de alli a consultas semanales; a pesar de ser un caso de alto riesgo
social, no se realizé ninguna accién pertinente para ello, ya que se trataba de una
madre adolescente soltera, no verificaron que la estadia del bebé en la zona
mencionada de la Vereda Las Guacas donde vivia la madre sustituta, pudo interferir
en la recuperacion de la menor, pues al estar con bajo peso al nacer debe tener un
ambiente normal para poder sobrevivir no un cambio extremo de una sala de Basico
Neonatal, Ciudados Intensivos Neonatal o Cuidados Intermedios Neonatal donde la
temperatura oscila entre 18 a 24 grados a un lugar donde por la altura las
temperaturas disminuyen a 10 grado en ocasiones.
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Se le sometié a la menor y a su madre a una decision injustificada que debid utilizarse
como ultima posibilidad contrariando los preceptos de las normas vigentes en tanto
establecen deber de cumplimiento, con lo cual la prohibicion de someter a los
usuarios a riesgos innecesarios y ademas a tratos denigrantes fue una constante.
Debe decirse ademas, que no se cumplid con las previsiones legales y la buena
practica médica, asistencial y administrativa, pues los resultados no son aleatorios y
eran totalmente previsibles, de acuerdo a las caracteristicas de la familia, de la
posicion o condicién social, econdémica, de accesibilidad a los servicios y demas
condiciones que establece como obligatorias el sistema normativo en proteccion de
los usuarios del SGSSS.

INCUMPLIMIENTO DE LOS LINEAMIENTOS INTERNOS DEL ICBF EN EL
PROCEDIMIENTO DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS EN EL CASO DE
LA MENOR EMILIANA ULTENGO SANCHO

El ICBF inicié procedimiento de restablecimiento de derechos en el caso de la menor
Emiliana Ultengo Sancho el dia 13 de noviembre de 2018. En dicho procedimiento
pretermitiendo las normas mencionadas anteriormente, la entidad no verifico ni
cumplié las normas vigentes, como la resolucion No. 1526 de 23 de febrero de
201631, La Resolucion No.

En punto del incumplimiento de la resolucion No. 1526 expedida por el ICBF, debe
decirse que contienen los parametros orientadores de aplicacion obligatoria para los
casos de restablecimiento de derechos en el ICBF. En la Etapa 2 sobre las
actuaciones de la autoridad administrativa y de conformidad con los articulos 17 a 37
y 52 de la ley 1098 de 2006, la norma impone a la autoridad la verificacion de la
ubicacion de la familia de origen, el estudio del entorno familiar y la identificacion
tanto de elementos protectores como de riesgo para la vigencia de los derechos y la
vinculacion al sistema de salud y seguridad social —entre otros aspectos-. Dichos
lineamientos establecen que no se trata de la verificacion formal de los anteriores
requisitos, sino que debe ser ‘reflexiva y estar también dirigida a establecer
condiciones afectivas, econdmicas, sociales y culturales en las que se encuentran
las personas menores de edad y sus familias, garantizando una verificacion integral
del goce de sus derechos”, lo cual en este caso no ocurrié, pues el trabajo del
Defensor de Familia se limitd6 a establecer de manera formal los requisitos sin
auscultar el entorno de la familia de Emiliana Ultengo y sin determinar si la decision
de entregar a la menor a una madre sustituta era la mejor opcion. No se verificé con
la EPS ni con la RIAS cual era la decision en atencion integral para la menor y para
su madre.

En el caso del dictamen rendido por el profesional de sicologia del ICBF, no se hizo
basado en conocimientos cientificos ni tuvo en cuenta la realidad social, econdmica,
familiar ni el entrono sicosocial, tampoco que la menor debia recibir cuidado especial.
Lo que se hizo fue poner sin mayores argumentos técnicos a disposicion de un hogar

31 Publicada en el Diario Oficial No. 49.799 de 27 de febrero de 2016, expedida por la Directora del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR CECILIA DE LA FUENTE DE LLERAS, “Por la cual se
aprueba el lineamiento técnico administrativo de ruta de actuaciones para el restablecimiento de derechos de
nifios, nifias y adolescentes con sus derechos inobservados, amenazados o vulnerados.”
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de madre sustituta -encargada de varios menores-, que no podia darle el apoyo
necesario, como en efecto ocurri6. Las causas de la muerte de la menor fueron
determinadas en la necropsia y claramente se dieron por la desatencion y descuido
de la madre sustituta.

Como quiera que de la informacién que entregé el HUSJ y la entrevista que se le hizo
a la madre y abuela de Emiliana por parte del ICBF, se pudo verificar el origen de la
familia en el sector rural de Inza, que Maryi y Emiliana estaban alojadas donde
personas de buena voluntad en Popayan y que las redes familiares y vinculares
cercanas eran precisamente estas, el ICBF debi6 indagar por las condiciones de esta
familia y hacer la visita correspondiente, para determinar si esa red de apoyo era
adecuada para la menor, cuestion que no hizo, porque de cualquier manera, esa red
de apoyo era mejor que la de la madre sustituta (los resultados hablan por si
mismos). En este punto, el ICBF no tomoé las medidas oportunas y adecuadas para
proteger a la menor, tampoco verifico si el sitio donde iba a vivir la menor con la
madre sustituta estaba dispuesto para su restablecimiento de derechos, en ese
sentido, no hubo visitas domiciliarias al hogar de la madre sustituta, no se verifico si
tenia la capacidad real para atender la salud y la integridad de la menor.

El ICBF de manera r4pida pero erronea, le quito la menor a su madre por un supuesto
maltrato, sin determinar las causas del supuesto maltrato y sin dar la posibilidad a la
madre de asistir a orientaciones o cursos pedagdgicos, habida cuenta que se trata
de una madre adolescente sin mayores oportunidades.

El ICBF tampoco orienté a la madre de la menor acerca de sus derechos y garantias
de tipo reproductivo, sexuales, el cuidado de su salud y el de la menor y no verificd
gue las orientaciones dadas por el HUSJ fueran aprehendidas por ella. Recuérdese
que esta resolucion No. 1526 consagra el derecho a la salud como “un estado
completo de bienestar fisico, mental y social, y no solamente de ausencia de
afecciones o enfermedades, el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr
es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano. El derecho a la salud
incluye el acceso a una atencion sanitaria oportuna, aceptable, asequible y de calidad
satisfactoria”, y en ese sentido, siendo parte de la RIAS, el ICBF tampoco la activo
para tomar la mejor decision en el caso concreto.

El ICBF no oficié a la EPS EMSSANAR sobre lo ocurrido con la menor, ni tomd las
medidas necesarias para contrarrestar los aspectos negativos de la situacion, tal
como lo establece la misma resolucion 1526. Tampoco verific que en el hogar de la
madre sustituta, hubiera acceso rapido y oportuno a la atencién en salud en caso de
requerirse, notese como la madre sustituta al llegar con la menor sin vida al Hospital
del Norte en Popayéan, indicé que por el hogar no pasaban taxis ni transporte para
haber llevado a la menor al mencionado Hospital.

Por su parte, la resoluciéon No. 1520 de 23 de febrero de 201632, expedida por el
ICBF, consagra lineamientos para la atencibn de menores con derechos
amenazados y establece las modalidades de apoyo y fortalecimiento a la familia y

32 Publicada en el Diario Oficial No. 49.799 de 27 de febrero de 2016, expedida por la Directora del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR CECILIA DE LA FUENTE DE LLERAS, “Por la cual se
aprueba el Lineamiento Técnico de Modalidades para la Atencién de Nifios, Nifias y Adolescentes, con Derechos
Inobservados, Amenazados o Vulnerados.”
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red vincular del menor, para superar las crisis a situaciones negativas que puedan
afectar al menor. Dentro de ellas se consagra la Intervencion de apoyo — apoyo
psicosocial que permite atender al menor y a la familia con intervenciones
disciplinarias, cuestion que no se hizo en este caso. Tampoco se verifico la atencion
en la red vincular que para el caso particular lo constituian las personas de apoyo en
la ciudad de Popayan, en donde la menor Emiliana y su madre se quedaron.

En esta misma resolucion se establecen lineamientos claros sobre la infraestructura
fisica con que debe contar el hogar sustituto lo que en este caso no se verifico,
tampoco se cumplieron las normas sobre formacion y disponibilidad del personal a
cargo de la menor en el hogar sustituto.

La madre sustituta no inform6 sobre la evaluacion de la salud e integridad de la
menor, como si informé al Hospital del Norte en Popayan, cuando llevo la menor sin
vida e indic6 que habia tenido episodios de llanto permanente. Esta obligacion esta
determinada en la resolucion anotada. Ademas, ni la madre sustituta ni el ICBF
hicieron las gestiones pertinentes para asegurar la atencién en salud de la menor, ni
atendieron las recomendaciones del personal médico asistencial del HUSJ.

Por su parte la Resolucién No. 2519 de 23 de febrero de 201633, establece dentro de
sus objetivos el de “superar las situaciones de amenaza o vulneracion de sus
derechos y generar condiciones para el restablecimiento y goce efectivo de los
mismos.” En relacidbn con los menores, y consagra como fundamentales y
prevalentes los derechos de los menores. También consagra la atencion integral
como componente de los lineamientos, bajo cuatro perspectivas o premisas basicas
del desarrollo: Como proceso continuo a lo largo de la vida, como multidimensional,
como multidireccional y multideterminado. Lo anterior implica que el ICBF debe
cumplir un conjunto de requisitos, asi:

e Poner a prueba la capacidad de leer, interpretar y consultar
continuamente el contexto la luz de las concepciones de bienestar
y justicia

e Actuar acorde con las particularidades del contexto.

« Generar consciencia sobre los impactos que pueden traer consigo
las intervenciones.

« Identificar los posibles impactos negativos derivados de las
intervenciones.

« Evaluar el costo/beneficio de las acciones.

e Prevenir y/o mitigar los impactos negativos.

« Reconocery hacer seguimiento del impacto nocivo de las acciones.

« Remover y/o corregir las acciones que generan dafio para la
busqueda de salidas mas aceptables.

e Asumir las consecuencias de los impactos negativos.

o Aprender de errores pasados.

3 Publicada en el Diario Oficial No. 49.799 de 27 de febrero de 2016, expedida por la Directora del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR CECILIA DE LA FUENTE DE LLERAS, “Por la cual se
aprueba el lineamiento técnico del modelo para la atencion de los nifios, las nifias y adolescentes, con derechos
inobservados, amenazados o vulnerados.”
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« Promover capacidad autocritica, disposicion de apertura al
cuestionamiento y capacidad para desaprender esquemas de
trabajo.

Esta norma, también consagra los principios de aplicacion, que en este caso fueron
obviados por la entidad, pues el resultado dafioso e injustificado demuestra la forma
en que se atendi6 el caso de la menor y su familia. Es importante destacar que en
este caso se tratoé de una situacion que debié merecer una consideracion especial,
ya que se trataba de una menor pre término, de una familia disfuncional, de
condiciones de salud, econémicas y sociales que imponian la toma de decisiones
adecuada con los principios, garantias y derechos que el ordenamiento juridico
establece, es decir, con enfoque de derechos, diferencial y sistémico.

Uno de los programas determinados en esta Resolucion es el de los programas
especializados, derivado del articulo 60 de la ley 1098 de 2006, que establece
atencién a adolescentes y mujeres mayores de 18 afios gestantes o en periodo de
lactancia con derechos amenazados o vulnerados, el cual no se aplicé, ya que el
ICBF nunca se intereso por la madre de la menor, cuando la primera decision era
mantener a la menor en compainiia y cuidado de su madre, y haberla orientado hacia
el cuidado de la salud y la vida de manera adecuada.

El ICBF no realiz0 visitas al hogar de la madre sustituta de manera posterior a su
entrega y no verificO los anteriores aspectos obligatorios contenidos en las
resoluciones mencionadas para garantizar la vida de la menor y de su madre
adolescente, tampoco hizo un plan de atencién integral para el caso especifico.

6) Frente a las excepciones denominadas: “la innominada”, “buena fe”, “genérica”.

Dentro de esta instancia procesal, la parte demandada no ha demostrado ninguna
excepcion que permita decretarla, como quiera que conforme al acerbo probatorio
que reposa en el expediente y agotadas las etapas procesales, el Despacho debe
acceder a las pretensiones de la demanda.

Il PETICION CON RELACION A LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS

De conformidad con lo manifestado anteriormente, solicito respetuosamente al
honorable Despacho, no declarar probadas las excepciones propuestas por parte de
las demandadas, toda vez que no hay lugar a ella por las razones anteriormente
expuestas; asi las cosas, se solicita que, en la etapa respectiva del proceso, se
accedan a todas y cada una de las pretensiones incoadas en la demanda.

Il. MEDIOS PROBATORIOS TENDIENTES A QUE SE DESVIRTUEN LAS
EXCEPCIONES PROPUESTAS

De acuerdo a lo establecido en los articulos 173 del CGP, 212 de la ley 1437 de 2011
y demas normas concordantes, se solicitaran pruebas documentales y testimoniales.
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3.1. DOCUMENTALES POR Decretar, practicar e incorporar al proceso.

Solicito que de conformidad con la Ley 1437 de 2011, en especial del paragrafo 1°
del articulo 175, y los principios de economia procesal, celeridad y colaboracién con
la administracion de justicia, las demandadas allegaran los siguientes documentos,
informacion o expediente en copia auténtica y con fecha de corte a su expedicion:

3.1.1. AL ICBF como demandada:

3.1.1.1. Copia auténtica e integra del expediente disciplinario, administrativo,
investigativo, sancionatorio o su similar en el cual conste la investigacion,
indagacion, intervenciébn o similar adelantada al Operador de Hogares
Sustitutos, Organizacion No Gubernamental Para el Servicio Integral de la
Familia “Crecer en Familia”, identificado con Nit. No. 805.020.621-1, en el Barrio
Las Guacas de Popayan (Calle 74N No. 3BE-09), a raiz del fallecimiento de la
menor EMILIANA ULTENGO SANCHO identificada con NUIP 1166467772.

3.2. TESTIMONIALES:

Solicito se practique la prueba testimonial a las personas que a continuacion se
relacionan e identifican, para que en audiencia publica declaren bajo la gravedad de
juramento lo que les conste de los hechos indicados en la demanda, su contestacion
y excepciones y ademas absuelvan el cuestionario que personalmente o por escrito
les formularé, a fin de probar la situacion de salud, econémica, social, familiar,
laboral, asi como las relaciones familiares de la menor EMILIANA ULTENGO
SANCHO identificada con NUIP 1166467772, de su madre MARYI| YERALDINE
ULTENGO SANCHO, identificada con la C.C. No. 1.002.936.745 de Inza (Cauca) y
de los demas familiares demandantes. También depondran las situaciones de
tiempo, modo y lugar de la vivencia de la madre MARY! YERALDINE ULTENGO
SANCHO en la ciudad de Popayan mientras durd la internacion de la menor
EMILIANA ULTENGO SANCHO, las orientaciones que le fueron dadas por las
demandadas, la situacion econdémica, familiar y de salud mientras se encontraba en
el periodo de dieta y las atenciones que tuvo en el mismo periodo, es decir, que
depongan lo que les conste sobre el trato dado por las demandadas a la menor y a
su madre desde el momento de la primera atencion hasta el deceso de la menor y
aun de manera posterior.

Todos ellos seran notificados a la direccién suministrada o al correo electrénico del
suscrito apoderado:

3.2.1. Al sefior José Luis Gaviria GOmez, mayor y vecino de Inz4, identificado con la
C.C. No. 1061739759, residente en la Carrera 8 # 3-22 de Inz4, correo
electronico josegaviria_10@hotmail.com, celular 322 6890909.

3.2.2. A la sefiora Zandra Liliana Rivera Pajoy, mayor y vecina de Popayan,
identificada con la C.C. No. 1061691350, residente en la Carrera 1A # 27BN-
39, Barrio Las Acacias de Popayan, correo  electrénico
lilianariu28@hotmail.com, celular 3122348787.

3.2.3. A la sefiora Angela Maria Lopez Palacio, mayor y vecina de Popayan,
identificado con la C.C. No. 31792622, residente en la Calle 10 # 4-48 Barrio
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El Empedrado de Popayan, correo electrénico angie5328md@gmail.com,
celular 321 8494025.

TESTIMONIO DEL PERSONAL QUE ATENDIO A LA MENOR EMILIANA ULTENGO
SANCHO EN EL OPERADOR DE HOGARES SUSTITUTOS, ORGANIZACION NO
GUBERNAMENTAL PARA EL SERVICIO INTEGRAL DE LA FAMILIA “CRECER EN
FAMILIA”, IDENTIFICADO CON NIT. NO. 805.020.621-1, EN EL BARRIO LAS
GUACAS DE POPAYAN:

3.2.4. Sefora Mireya Sanchez Chanchin, mayor de edad e identificada con la C.C.
# 36.290.701, quien puede ser notificada por el ICBF o el Operador
mencionado, de conformidad con el principio de distribucion de la carga
probatoria, ya que esta parte no tiene datos diferentes de notificacion, distintos
a los suministrados por el ICBF en la contestacion de la demanda: carrera 27
No. 6-64 Cali o a los correos electronicos: crecefamilia@hotmail.com -
crecefamiliapalmira@hotmail.com. Teléfono: 3165282646 — 3154069452.

Solicito sea decretadas las anteriores pruebas con el fin de desvirtuar las
excepciones propuestas.

IV. OPOSICION FRENTE A ALGUNAS PRUEBAS SOLICITADAS POR LA
PARTE DEMANDADA

Como quiera que algunas de las pruebas no obedecen a los principios probatorios y
no son adecuadas, pertinentes, conducentes y necesarias para dirimir el litigio
planteado, me opongo a las siguientes:

4.1. Frente a la solicitud de pruebas testimoniales del personal que atendié a la
menor EMILIANA ULTENGO SANCHO, me opongo, como quiera que el objeto de la
prueba es el de verificar si dichas entidades actuaron con diligencia, prudencia,
oportunidad y pericia del personal médico que atendi6 al paciente.

Debe decirse frente a ello, que cualquier mencién, prueba, refutacion o condicion del
paciente, debe estar consignada en la Historia Clinica del paciente de conformidad
con la resolucién 1995 de 19993 expedida por el Ministerio de Salud, la cual fue
modificada por la resolucién 839 de 2017. Dicha resolucién vigente para la época de
los hechos, define que es la historia clinica:

“ARTICULO 1.- DEFINICIONES.

a) La Historia Clinica es un documento privado, obligatorio y sometido a reserva, en el
cual se registran cronolégicamente las condiciones de salud del paciente, los actos
médicos y los demas procedimientos ejecutados por el equipo de salud que interviene
en su atencion. Dicho documento Unicamente puede ser conocido por terceros previa
autorizacioén del paciente o en los casos previstos por la ley.”

Establece igualmente las caracteristicas a modo de principios, de los cuales puede
deducirse que se han consignado todos los aspectos de la atencion en salud o

34 Publicada en el Diario Oficial 43655 de agosto 5 de 1999, “Por la cual se establecen normas para
el manejo de la Historia Clinica”
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asistencial, que la institucion presto, por lo cual, se trata de un documento objetivo,
del cual se puede deducir como se prestd la atencion (para el caso concreto la
diligencia, prudencia, oportunidad y pericia del personal médico que atendié al
paciente). Asi se consagra:

“ARTICULO 3.- CARACTERISTICAS DE LA HISTORIA CLINICA.
Las caracteristicas basicas son:

Integralidad: La historia clinica de un usuario debe reunir la informacién de los aspectos
cientificos, técnicos y administrativos relativos a la atencion en salud en las fases de
fomento, promocién de la salud, prevencién especifica, diagndstico, tratamiento y
rehabilitacion de la enfermedad, abordandolo como un todo en sus aspectos biolégico,
psicologico y social, e interrelacionado con sus dimensiones personal, familiar y
comunitaria.

Secuencialidad: Los registros de la prestaciéon de los servicios en salud deben
consignarse en la secuencia cronolégica en que ocurrid la atencién. Desde el punto de
vista archivistico la historia clinica es un expediente que de manera cronoldgica debe
acumular documentos relativos a la prestacién de servicios de salud brindados al
usuario.

Racionalidad cientifica: Para los efectos de la presente resolucion, es la aplicacién de
criterios cientificos en el diligenciamiento y registro de las acciones en salud brindadas
a un usuario, de modo que evidencie en forma légica, clara y completa, el
procedimiento que se realiz6 en la investigacion de las condiciones de salud del
paciente, diagnostico y plan de manejo.

Disponibilidad: Es la posibilidad de utilizar la historia clinica en el momento en que se
necesita, con las limitaciones que impone la Ley.

Oportunidad: Es el diligenciamiento de los registros de atencién de la historia clinica,
simultanea o inmediatamente después de que ocurre la prestacién del servicio.”

Asi mismo, se consagra la obligatoriedad del registro por el personal médico
asistencial a cargo, de las observaciones, conceptos y otros:

“ARTICULO 4.- OBLIGATORIEDAD DEL REGISTRO.

Los profesionales, técnicos y auxiliares que intervienen directamente en la atencién a
un usuario, tienen la obligacién de registrar sus observaciones, conceptos, decisiones
y resultados de las acciones en salud desarrolladas, conforme a las caracteristicas
sefialadas en la presente resolucion.”

En fin, se comprende todo un procedimiento legal y obligatorio en torno de la
atencion médica o médica asistencial, cuestién que esta probada en el proceso con
dicho documento, por lo cual no hace falta que profesionales de la misma entidad
HUV, hagan un recuento de lo que ya esta consignado en ella. Adicionalmente, al
solicitarse como testigos técnicos, debid solicitarse de manera especifica,
determinando los hechos a probar (no con enumeracion, pero si determinando los
hechos a probar), tal como lo establece el articulo 212 del C.G.P.

Notese que el cuestionamiento a las demandadas, se da por no activar de manera
adecuada el PMC y MMC y las RIAS vigentes para la atencién de la menor fallecida
y de su madre, que debieron estar consignadas en la Historia Clinica.
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PTEES

Las demandadas solicitan se decrete la prueba para probar la atencién médica, que
ya esta determinada en la Historia Clinica.

Con todo respeto,

ALVARO EMIRO FERNANDEZ GUISSAO
C. C. No. 94.414.913 de Cali

T.P. No. 147.746 del C. S. J.
aefernandez@unicauca.edu.co
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