Honorables Magistrados
CONSEJO DE ESTADO - SECCION TERCERA - SUBSECCION A - REPARTO
E.S.D.

PROCESO ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL
POR VIA DE HECHO

DERECHOS VULNERADOS IGUALDAD, ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA, DEBIDO PROCESO Y SALUD DE LOS NINOS.

ACCIONANTE LEIDY FERNANDA ESTRELLA CAMPO
LUIS FERNANDO SERNA FAJARDO

ENTIDAD DEMANDADA CONSEJO DE ESTADO - SECCION TERCERA,
SUBSECCION A.

Cordial saludo.

SARA MARIA CORRALES CALLEJAS, mayor de edad, domiciliada en Cali, identificada
con la cédula de ciudadania No. 29.127.172 expedida en Cali, con Tarjeta Profesional No.
126.454 del C.S. de la Judicatura, obrando en representacion de los accionantes, mediante
el presente escrito, procedo a interponer ACCION DE TUTELA, en contra del CONSEJO
DE ESTADO - SECCION TERCERA, SUBSECCION A, por haber incurrido en los
siguientes defectos al proferir la Sentencia de fecha 4 de julio de 2023 notificada por medios
electronicos el 21 de julio de 2023: 1) Defecto factico por la indebida valoracién de las
pruebas obrantes en el proceso de reparacion directa, 2) Defecto material o sustantivo
porque la providencia judicial presenta una contradiccion entre los fundamentos legales y
la decision, 3) Desconocimiento del precedente judicial y 4) Violacion directa de la
Constitucién Politica (Derechos fundamentales: Igualdad, acceso a la administracion de
justicia, debido proceso y salud de los nifios); y demas derechos que resulten demostrados.

1.- PARTES
ACCIONANTES:

LEIDY FERNANDA ESTRELLA CAMPO
C.C. 1.062.288.906 expedida en Santander de Quilichao (Cauca)

LUIS FERNANDO SERNA FAJARDO
C.C. 1.062.278.514 expedida en Santander de Quilichao (Cauca)

ENTIDAD ACCIONADA:

CONSEJO DE ESTADO en Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A, Entidad que profirid la sentencia definitiva dentro del siguiente proceso:

Referencia: 76001-23-31-000-2007-00542-01
Medio de control: Accion de Reparacion Directa
Accionante: Leidy Fernanda Estrella Campo
Luis Fernando Serna Fajardo
Accionados: Departamento del Cauca — Secretaria Departamental de Salud del

Cauca — Hospital Universitario San José de Popayan ESE — Hospital
Francisco de Paula Santander ESE - Hospital Universitario Evaristo
Garcia ESE — Fundacion Valle de Lili — Clinica Rey David.

2.- HECHOS

2.1.- El 29 de junio de 2007, a través de la suscrita apoderada judicial, los demandantes
LEIDY FERNANDA ESTRELLA CAMPO y LUIS FERNANDO SERNA FAJARDO
presentaron medio de control accidn de reparacion directa, con la finalidad de obtener el
pago de los perjuicios materiales e inmateriales ocasionados con el fallecimiento de su hija
recién nacida Luisa Fernanda Serna Estrella.

2.2.- La menor fallecida se encontraba afiliada al servicio médico de salud del SISBEN en
Santander de Quilichao (Departamento del Cauca), por tratarse una familia de poblacion
vulnerable y de escasos recursos econémicos.

2.3.- Las entidades demandadas fueron las siguientes:

e Departamento del Cauca



Secretaria Departamental de Salud del Cauca
Departamento del Valle del Cauca

Secretaria Departamental de Salud del Valle del Cauca
Hospital Universitario San José de Popayan E.S.E.
Hospital Francisco de Paula Santander E.S.E.

Hospital Universitario del Valle Evaristo Garcia E.S.E.
Clinica Rey David

Fundacion Valle del Lili.

2.4.- El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca MP Luz Stella Alvarado Orozco profirié
sentencia de primera instancia el 30 de septiembre de 2014, favorable a las pretensiones
de la demanda, y declaré solidariamente y patrimonialmente responsable a las entidades
demandadas:

Departamento del Cauca

Hospital Universitario San José de Popayan E.S.E.
Hospital Francisco de Paula Santander E.S.E.
Hospital Universitario del Valle Evaristo Garcia E.S.E.
Fundacion Valle del Lili.

2.5.- En consecuencia, el Tribunal Administrativo del Valle condené al pago de los
siguientes perjuicios:

e Perjuicios Morales: 100 SMMLV
e Perjuicios por pérdida de oportunidad: 100 SMMLV
TOTAL.: 200 SMMLV

2.6.- Y exoner6 de responsabilidad a las siguientes entidades:

e Departamento del Valle del Cauca
e Secretaria Departamental de Salud del Valle del Cauca
e Clinica Rey David

2.7.- El 22 de agosto de 2016 se llevé a cabo audiencia de conciliacién en el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, a la cual asistieron los apoderados judiciales de las
Partes y la parte demandante concilié parcialmente respecto del demandado FUNDACION
VALLE DE LILI, para lo cual su garante AXA COLPATRIA SEGUROS pag6 $44.145.000;
teniendo como consecuencia la desvinculacion del proceso para este demandado y su
garante.

2.8.- La audiencia de conciliacién se declaré fallida para los demas demandados porque no
tuvieron animo conciliatorio.

2.9.- Posteriormente el Tribunal concedié el recurso de apelacién para las Partes y los
llamados en garantia, los cuales fueron presentados por las siguientes entidades:

Hospital Universitario del Valle Evaristo Garcia E.S.E.

Hospital Francisco de Paula Santander E.S.E. (Extemporanea)
Departamento del Cauca

Hospital Universitario San José de Popayéan E.S.E.

Fundacion Valle de Lili

Seguros Colpatria S.A.

La Previsora S.A.

2.10.- La parte actora no interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de primera
instancia, por encontrarse conforme con los argumentos expuestos por el Tribunal
Administrativo del Valle y con el sentido de la sentencia.

2.11.- El 31 de agosto de 2017 la Procuraduria Cuarta (4) Delegada ante el Consejo de
Estado, emiti6 el Concepto No. 141-2017 a través del Procurador Carlos José Holguin
Molina 1, en el sentido de confirmar la sentencia de primera instancia, con la
“Gradualidad del monto indemnizatorio del dafio por Pérdida de Oportunidad” de acuerdo
con el grado de posibilidad de recuperacion de la salud de la menor:

‘CONFIRMAR el fallo recurrido / Gradualidad del monto indemnizatorio del dafio por

1 Folio 637 del expediente



Pérdida de Oportunidad entre los condenados y disminucion del monto. / Se configuro la
responsabilidad del Departamento del Cauca, Departamento del Cauca, Hospital
Universitario San José de Popayan y Hospital Francisco de Paula Santander por la pérdida
de oportunidad. / Tardia gestion ante el SISBEN para realizar la operacion de alto riesgo”
(Subrayado fuera del texto original).

2.12.- Por medio de la Sentencia de Segunda Instancia proferida por el Consejo de Estado
MP José Roberto Sachica Méndez el 4 de julio de 2023, notificada por medios electronicos
el 21 de julio de 2023, se revoco en su totalidad la de Primera Instancia.

2.13.- Mediante el Auto No. 360 del 19 de septiembre de 2023, notificado por medios
electronicos el 21 de septiembre de 2023, el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle
del Cauca - Despacho 11 emitié auto de “OBEDEZCASE Y CUMPLASE lo resuelto por el
Consejo de Estado que, en providencia del 04 de julio de 2023 (...)".

2.14.- Con la expedicion de la citada Sentencia con fecha 4 de julio de 2023, el Consejo de
Estado — Seccidén Tercera incurrié en los siguientes defectos: 1) Defecto factico por la
indebida valoracién de las pruebas obrantes en el proceso de reparacion directa, 2) Defecto
material o0 sustantivo porque la providencia judicial presenta una contradiccion entre los
fundamentos legales y la decisién, 3) Desconocimiento del precedente judicial y 4) Violacion
directa de la Constitucion Politica, como se explicara a través del presente documento.

3.- PROCEDENCIA DEL AMPARO SOLICITADO
3.1.- REQUISITOS GENERALES DE PROCEDIBILIDAD.

A partir de la Sentencia C-590 del 2005, la Corte Constitucional, desarroll6 un criterio
conforme al cual el supuesto de hecho que da lugar a la procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales se configura cuando la actuacion judicial incurrié en una
desviacion de tal magnitud que el acto proferido no merece la denominacion de providencia
judicial, por haber sido despojada de dicha calidad.

En la Sentencia de Unificacion SU-387/22 M.P. Paola Andrea Meneses Mosquera, la Corte
Constitucional establecié los requisitos de procedibilidad de la acciéon de tutela contra
providencias judiciales, asi:

“(...) 40. Requisitos generales de procedibilidad. La Corte ha sefialado, de manera uniforme,
gue los requisitos generales de procedibilidad deben “cumplirse en su totalidad, para que el
fondo del asunto pueda ser examinado por el juez constitucional.” Estos requisitos son los
siguientes: (i) legitimacion en la causa por activa; (i) legitimacibn en la causa por
pasiva; (iii) relevancia constitucional, es decir, que el asunto “no debe ser meramente legal
y/o econémico”, debe involucrar “algtin debate juridico que gire en torno al contenido,
alcance y goce de algun derecho fundamental”y, por Ultimo, no debe buscar “reabrir
debates” concluidos en el proceso ordinario; (iv) subsidiariedad, esto es, que el accionante
hubiere instaurado “todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial, salvo
que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio irremediable”; (v) inmediatez, a saber,
que la solicitud de amparo hubiere sido interpuesta dentro de “un plazo
razonable”; (vi) efecto determinante de la irregularidad procesal, es decir, que la irregularidad
alegada tenga “un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que
afecta los derechos fundamentales de la parte actora”; (vii) identificacién de “los hechos que
generaron la vulneracion como de los derechos vulnerados” por Ultimo, (viii)) que no se
controvierta una sentencia de tutela (...)".

Establecido lo anterior, a continuacion, se realiza el analisis de la procedencia de la
presente accion de tutela frente al caso concreto:

3.1.1.- Cuando el asunto tenga relevancia constitucional.

La presente accion de tutela incoada en el presente documento tiene como origen la
Violacién directa de la Constitucion Politica y la vulneracion de los derechos fundamentales
al debido proceso (Art. 29 CP), derecho fundamental a la igualdad (Art. 13 CP) y derechos
de los nifios (Art. 44 CP), Derecho a la salud (Art. 48 CP) materializado con la expedicion
de la Sentencia de Segunda Instancia proferida por el Consejo de Estado MP José Roberto
Séchica Méndez el 4 de julio de 2023, la cual fue notificada por medios electrénicos el 21
de julio de 2023, y ordend revocar en su totalidad la Sentencia de Primera Instancia.

3.1.2.- Cuando el interesado haya agotado los recursos judiciales ordinarios y
extraordinarios antes de acudir al juez de tutela.

Es importante sefialar que la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal
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Administrativo del Valle fue favorable a las pretensiones de la demanda, razén por la cual
la parte demandante no interpuso recurso de apelacion contra esa decision.

La sentencia proferida por el Consejo de Estado es de segunda instancia y no es objeto de
interposicion de los recursos ordinarios.

Adicionalmente, tampoco es procedente interponer el recurso de revisién contra la
providencia judicial, teniendo en cuenta que no cumple con las causales consagradas en el
articulo 250 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) para presentar la citada accién; en atencion
a los sefalado por el Consejo de Estado:

(...) 8.2. El accionante agot6 todos los medios de defensa ordinarios que tuvo a su
alcance. En efecto, inicid su reclamo ante los jueces contenciosos administrativos en primera
y segunda instancia; es decir, acudié al juez natural y después de obtener un fallo
desfavorable en primera instancia, apelo la decisién. En este caso, no se puede reprochar
al accionante no haber invocado el recurso extraordinario de revision de la sentencia del
Tribunal Administrativo de Antioquia, ya que el mismo no procedia debido a que no era
juridicamente viable alegar alguna de las causales consagradas en el articulo 188 del
Decreto 01 de 1984. En este punto es pertinente aclarar que ese es el régimen aplicable a
este caso, en tanto la actuacidn inicié en 2011, esto es, antes de la entrada en vigencia de
laLey 1437 de 2011”. 2

Asi las cosas, es procedente la interponer la presente accion de tutela.

3.1.3.- Cuando la peticion cumpla con el requisito de inmediatez, de acuerdo con
criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

La preparacion de esta accion de tutela requiere una revision minuciosa de los documentos
y el andlisis correspondiente de los argumentos a presentar, por lo que el Consejo de
Estado ha establecido que el plazo razonable es de méaximo de 4 meses.

Teniendo en cuenta que la Sentencia se notificé por medios electronicos el 21 de julio de
2023, el plazo razonable en atencion al principio de inmediatez vence el 21 de noviembre
de 2023.

Para el caso concreto, la accion constitucional se radicd electronicamente el 20 de
noviembre de 2023, cumpliendo con el requisito de procedibilidad: “Inmediatez”,
consagrado jurisprudencialmente por el Consejo de Estado, en diferentes Providencias
contra Sentencias Judiciales, para lo cual se citan a continuacion las siguientes:

“(...) ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracién de
jurisprudencia sobre procedencia excepcional. {(...)

8.3.- La Sala encuentra que también se cumple el requisito de inmediatez, debido a que la
Gltima actuacién que dio cierre al proceso de reparacion directa iniciado por el accionante
se produjo el 16 de noviembre de 2016, y la accion de tutela se instauré el 29 de marzo de
2017. Luego, solo transcurrieron un poco mas de cuatro meses entre las actuaciones,
lapso razonable y proporcionado para la preparacion del escrito de tutela y la organizacion
de todos los documentos aportados (...)” 3 (Subrayado y negrillas fuera del texto
original).

En el mismo sentido, se cita la siguiente Sentencia de Unificacion, proferida por la Corte
Constitucional:

“(...) Accién de tutela interpuesta por German Camargo de la Torre y otros, en contra del
despacho del consejero Carlos Enrigue Moreno Rubio, quien forma parte de la Seccién
Quinta del Consejo de Estado. (...)

e. Requisito de inmediatez

57. La accién de tutela se interpuso en un término razonable y proporcionado. En efecto,
mientras que dichas providencias fueron proferidas los dias 23 de noviembre de 2020 y 29
de enero de 2021, la accion de tutela fue presentada el 19 de mayo de 2021. Asi las cosas,
la solicitud de amparo fue promovida en el término, razonable y proporcionado, de menos
de cuatro meses posteriores a la expedicion del Auto de 29 de enero de 2021 (...)". 4
(Subrayado fuera del texto original).

2 Sentencia T-041/18 MP. Gloria Stella Ortiz Delgado.
3 Sentencia T-041/18 Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
4 Sentencia SU-387/22 Magistrada Ponente: Paola Andrea Meneses Mosquera.



3.1.4.- En caso de tratarse de una irregularidad procesal, cuando esta tenga
incidencia directa en la decision que resulta lesiva de los derechos fundamentales.

La presente accion de tutela no se fundamenta en una irregularidad procesal sino en un
defecto factico y defecto material o sustantivo por: 1) Defecto factico por la indebida
valoracién de las pruebas obrantes en el proceso de reparacién directa, 2) Defecto material
0 sustantivo porque la providencia judicial presenta una contradiccion entre los
fundamentos legales y la decision, 3) Desconocimiento del precedente judicial y 4) Violacion
directa de la Constitucion Politica (Derechos fundamentales: Igualdad, acceso a la
administracion de justicia, debido proceso y salud de los nifios); y demas derechos que
resulten demostrados.

3.1.5.- Cuando el accionante identifique, de forma razonable, los yerros de la
autoridad judicial que generan la violacion y que ésta haya sido alegada al interior
del proceso judicial, en caso de haber sido posible.

En el presente caso las vulneraciones a los derechos fundamentales, se llevaron a cabo
por parte del Consejo de Estado, con la expedicion de la Sentencia definitiva de segunda
instancia proferida por C.P. José Roberto Sachica Méndez.

Por lo tanto, no fue posible alegar estas violaciones al interior del proceso porque la decisién
judicial atacada no admitia la interposiciébn de los recursos ordinarios en esta Ultima
instancia, ni tampoco el recurso de revisién consagrado en el articulo 250 de la Ley 1437
de 2011 (CPACA), siendo entonces esta accion constitucional la Unica via admisible para
alegarlas.

Es importante sefalar que los yerros de la autoridad judicial que generan la violacion no
pudieron alegarse al interior del proceso, teniendo en cuenta que la sentencia de primera
instancia fue favorable a las pretensiones de la demanda, por lo cual la parte actora no
interpuso recurso de apelacion contra la decisiébn de primera instancia favorable a sus
pretensiones, precisamente por compartir los argumentos expuestos por el Tribunal
Administrativo del Valle.

Asi las cosas, los argumentos expuestos por el Consejo de Estado para revocar en su
totalidad la sentencia de primera instancia fueron totalmente nuevos y obviamente no
pudieron ser controvertidos por la parte demandante que hoy funge como accionante.

3.1.6.- Cuando el fallo impugnado no sea de tutela.

Como se explico previamente, la Providencia objeto de la presente accion no corresponde
a una accion de tutela, sino a una accién de Reparacion Directa, dentro de la cual se produjo
la violacién de derechos fundamentales por un defecto factico material o sustantivo por
desconocimiento del precedente constitucional e indebida valoracion de las pruebas
aportadas, como se sustentara en el acapite correspondiente.

3.2.- REQUISITOS ESPECIALES DE PROCEDIBILIDAD

De conformidad con lo establecido en la Sentencia C-590/05 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio,
los requisitos especiales de procedibilidad para tramitar de una accién de tutela contra
providencia judicial, son los siguientes:

“(...) 25. Ahora, ademas de los requisitos generales mencionados, para que proceda una
accion de tutela contra una sentencia judicial es necesario acreditar la existencia de
requisitos o causales especiales de procedibilidad, las que deben quedar plenamente
demostradas. En este sentido, como lo ha sefialado la Corte, para que proceda una tutela
contra una sentencia se requiere que se presente, al menos, uno de los vicios o defectos
gue adelante se explican. (...)

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la
aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccién entre
los fundamentos y la decision. (...)

h. Desconocimiento del precedente, hipétesis que se presenta, por ejemplo, cuando la
Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario
aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede
como_mecanismo _para garantizar la_eficacia juridica del contenido constitucionalmente




vinculante del derecho fundamental vulnerado.

i. Violacion directa de la Constitucion. Estos eventos en que procede la accién de tutela
contra decisiones judiciales involucran la superacién del concepto de via de hecho y la
admision de especificos supuestos de procedibillidad en eventos en los que si bien no se
esta ante una burda trasgresién de la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que afectan
derechos fundamentales. (...)” (Negrillas y subrayados fuera del texto original).

4.- PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el Consejo de Estado — Seccion Tercera MP Roberto Sachica Méndez al
proferir la Sentencia Definitiva del 4 de julio de 2023 notificada por medios electrénicos el
21 de julio de 2023, incurri6 en los siguientes defectos:

1) Indebida valoracion de las pruebas obrantes en el proceso de reparacién directa;

2) Indebida motivacion y desconocimiento del precedente judicial,

3) Defecto material o sustantivo,

4) Violacién directa de la Constitucion Politica (Derechos fundamentales: Igualdad, acceso
a la administracién de justicia, debido proceso y salud de los nifios); y demas derechos que
resulten demostrados.

5. ANALISIS DE LOS DEFECTOS DE LA SENTENCIA OBJETO DE REPARO,
PROFERIDA POR EL CONSEJO DE ESTADO.

5.1.- DEFECTO FACTICO POR INDEBIDA VALORACION DE LAS PRUEBAS
DOCUMENTALES PRACTICADAS EN EL PROCESO, QUE DEMUESTRAN LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS ENTIDADES DE SALUD DEMANDADAS:

La presente accidn constitucional tiene como finalidad demostrar la vulneracion de los
derechos fundamentales a la parte actora por el Consejo de Estado, con la expedicion de
la Sentencia Definitiva dentro de la Accion de reparacion directa Radicacion: 76001-23-31-
000-2007-00542-01 (59300), Demandantes: Leidy Fernanda Estrella Campo y Luis
Fernando Serna Fajardo, Demandados: Departamento del Cauca y otros por los siguientes
defectos:

o Defecto factico: Se configura, en términos generales, cuando el juez carece del
apoyo probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta
la decision.

Lo anterior, con fundamento en la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional, entre
las que se cita la siguiente:

“(...) CARACTERIZACION DEL DEFECTO FACTICO COMO CAUSAL ESPECIFICA DE
PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

El defecto factico se configura cuando: i) existe una omision en el decreto de pruebas que
eran necesarias en el proceso; ii) se verifica una valoracién caprichosa y arbitraria de las
pruebas presentadas; o iii) no se valora en su integridad el material probatorio (...).” 5

En la Sentencia Definitiva objeto de reproche, el Consejo de Estado manifesto:

“64. No hay evidencia de la condicién y fecha exacta en la que la nifia ingresé a los dos
primeros centros hospitalarios, como tampoco el diagnéstico o el tratamiento que recibié en
los hospitales publicos, toda vez gue las historias clinicas a lugar no fueron allegadas por la
parte actora, como tampoco fue solicitado su recaudo’.

77. Asi las cosas, el dafio cuyo resarcimiento se demanda y que se funda en la muerte de
Luisa Fernanda Serna Estrella o, por lo menos, en la posibilidad de que la menor no perdiera
la vida, en tanto se le hubiera practicado una cirugia tipo “banding”, no provino por la
supuesta falla en la prestacién del servicio médico ofrecido por los hospitales demandados,
como quiera que no hay ninguna prueba gque evidencie que dicho tratamiento quirdrgico
debia practicarse en las condiciones de urgencia respiratoria que presentd Luisa Fernanda
el 16 de abril y el 24 de junio de 2005, como tampoco que las demandadas estuvieran en la
capacidad de llevarlo a cabo en las condiciones técnicas con las gue contaban para la fecha
de los hechos. Por ende, no hay sustento probatorio que demuestre gue los hospitales
demandados hubieran dejado de obrar conforme con su capacidad y de forma oportuna de
cara a las condiciones de urgencia de la menor.

5 Sentencia T-041/18 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



78. En conclusion, del analisis del material probatorio referido anteriormente, se impone
concluir que la causa de la muerte de la paciente como consecuencia de una cardiopatia
congénita, o la supuesta pérdida de la oportunidad de sobrevida, no tuvo relacién o nexo
alguno con la prestacién del servicio médico por parte de las demandadas”. (Subrayados
fuera del texto original).

Es contradictorio lo manifestado por el Consejo de Estado en la sentencia, teniendo en
cuenta que desde la pagina 8 hasta la pagina 13 de la citada providencia, la Corporacién
relatd las atenciones médicas, diagnosticos y tratamientos con las notas en pie de pagina
de los folios del expediente de donde confirmé los hechos narrados.

Adicionalmente, en el proceso reposan las historias clinicas respectivas que fueron
aportadas por la parte actora con la demanda, sumado a que las entidades accionadas
aceptaron algunos hechos y narraron las atenciones prestadas en las contestaciones de la
demandas; pruebas documentales que probaron suficientemente que no le brindaron un
adecuado manejo a la paciente, pues se limitaron a atenderla de manera formal para luego
darle de alta y remitirla para atencién por consulta externa, sin tener en cuenta la gravedad
de la patologia de la menor.

Para el caso del Hospital Universitario del Valle “Evaristo Garcia” (Nivel V), en la
contestacion de la demanda la apoderada judicial aportd la historia clinica de la atencion
médica brindada a la menor, lo cual fue ratificado por el apoderado del HUV en el escrito
de contestacion, en el cual aceptaron algunos hechos que fueron planteados por la parte
actora.

A continuacion, el resumen de las pruebas documentales que reposan en el expediente y
que fueron legalmente practicadas, tales como: Historias clinicas donde constan las
atenciones médicas prestadas a la menor:

HOSPITAL FRANCISCO DE PAULA SANTANDER (NIVEL II)

Obra en el expediente la historia clinica aportada por la parte demandante, que relata la
atencion brindada a la nifia Luisa Fernanda Serna Estrella: 6

Primer ingreso: 16 de abril 2005
Remitida por el Hospital Francisco de Paula Santander ESE en Santander.
Fue atendida y diagnosticada con bronconeumonia.

Segundo ingreso: 21-27 de abril 2005
Fue atendida y remitida al Hospital San José de Popayan por consulta externa.

HOSPITAL SAN JOSE ESE (NIVEL IlI)

Primer ingreso: 17-20 de abril 2005
Remitida por el Hospital Francisco de Paula Santander ESE en Santander

En esta atencién estabilizaron la nifia y el 20 de abril de 2005:

“la paciente fue contra remitida al hospital de Santander para continuar manejo de
su cuadro infeccioso con antibiético y valorar posteriormente la opcién de
cardiologia pediatrica.” 7

En la contestacion de la demanda, esta entidad describié el manejo dado a la paciente,
aceptando que la nifia se encontraba en malas condiciones, sin embargo, al final decidieron
remitirla por consulta externa con una orden médica al Hospital Francisco de Paula
Santander ESE en Santander de Quilichao (Cauca), Nivel Il, es decir un nivel menor,
cuando lo correcto era remitir a la paciente a un centro hospitalario con mayor nivel de
atencion médica o por lo menos haberla dejado hospitalizada para tratar su cuadro
infeccioso hasta lograr la valoracién por cardiologia pediatrica. Este hecho sumé a los
demés hechos de las demas entidades accionadas, lo cual condujo al deterioro gradual de
la salud de la menor hasta su fallecimiento.

Sequndo ingreso: 29 de junio 2005
Remitida por el Hospital Francisco de Paula Santander ESE en Santander.

6 Ver la historia clinica que se encuentra dentro de las pruebas documentales aportadas por la parte actora con
la demanda.
7 Ver Contestacion de la demanda del Hospital San José ESE a folios 69 -71 del expediente.



Como lo manifest6 el apoderado judicial de esta entidad la contestacién de la demanda, la
menor llegé al Hospital San José ESE en muy malas condiciones, debido al inadecuado
manejo dado por todas las entidades hospitalarias que la atendieron y fue remitida a la
clinica Rey David donde falleci6 el 30 de junio de 2005.

Respecto de la atencién brindada por estas dos (2) entidades hospitalarias: HOSPITAL
FRANCISCO DE PAULA SANTANDER y HOSPITAL SAN JOSE ESE, se comparte el
andlisis efectuado por el Tribunal Administrativo del Valle en la sentencia de primera
instancia, 8 en el sentido de establecer que no efectuaron las remisiones oportunas y
eficientes que requeria la paciente, dilaciones que contribuyeron a consolidar el dafio
alegado en la demanda:

HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE “EVARISTO GARCIA” (NIVEL IV)

La atencion medida brindada por esta entidad esta soportada con la historia clinica aportada
por la suscrita abogada y por el apoderado judicial del Hospital Universitario del Valle:

Ingreso: 4 de junio de 2005
Remitida por la Clinica Valle de Lili

La atencion médica del 4 de junio de 2005 consisti6 en:

“A las 19:00 horas del 4 de junio de 2005, se considera que dado que la paciente se
encuentra tranquila, sin signos de dificultad respiratoria, hemodinamicamente estable,
puede ser valorada pronto por el servicio de consulta externa de cardiologia

pediétrica.

El médico tratante le explica a la madre los cuidados que debe prodigarle, se dan signos de
alarma y se informa del procedimiento por consulta externa. Se decide dar de alta a la
paciente con signos vitales estables y normales dentro de lo que puede considerarse
en la patologia que aquejaba a la paciente y considerando que se trataba de una
enfermedad congénita compleja irreversible y con muy mal prondstico.

Después de haber sido dada de alta, 4 de junio de 2005 a las 19:00 horas la paciente no
volvié a consultar al H.U.V. por cardiologia pediatrica, segin las recomendaciones dadas
alamadre.”9 (Negrillas fuera del texto original).

Es inaudito que en una entidad como el Hospital Universitario del Valle (Nivel IV) haya dado
de alta a la menor para manejo por consulta externa, aun conociendo el diagnéstico de
cardiopatia congénita de la menor; cuando es de publico conocimiento que es uno de los
mejores hospitales del suroccidente colombiano; en lugar de haberla dejado hospitalizada
hasta la practica de la cirugia, exponiendo a la menor a lo trdmites administrativos que
conllevaba obtener una cita con un médico especialista a través del SISBEN.

Para corroborar lo anterior, quedé demostrado, como lo indicé el Tribunal Administrativo del
Valle en la Sentencia de Primera Instancia 10, que:

“(...) Asi mismo se constatdé que la Fundacion Valle de Lili, el dia 04 de junio de
2005, o presto6 la atencibn médica a la menor en razén a una usencia de convenio
con la institucién, remitiéndola al Hospital Universitario del Valle para posible intervencion
quirdrgica, institucién en la cual, sin perjuicio del diagndstico emitido por la fundacién

8 Ver folio 441 de la Sentencia de Primera Instancia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle.

9 Ver contestacion de la demanda por el Hospital Universitario del Valle “Evaristo Garcia” a folios 193 -220
del expediente.
10 Ver folio 441 de la Sentencia de Primera Instancia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle.



SHAIO se determind que la paciente se encontraba en buenas condiciones y no presté
la atencién médica requerida” (Negrillas y subrayado fuera del texto original)
CLINICA REY DAVID (Nivel II)

El Tribunal Administrativo del Valle exoner6é de responsabilidad a la Clinica Rey David,
fundamentado en que la paciente llegé a esta institucibn con su salud totalmente
deteriorada y ahora si, con minimas posibilidades de sobrevivir, debido a la negligencia de
las demas entidades hospitalarias que la habian atendido previamente, posicién que
comparti6 la parte actora, al no apelar la decisién de primera instancia.

El grave estado de salud de la paciente se demostrd con la historia clinica aportada por la
parte actora en su demanda, de lo cual a continuacion se trascriben algunos apartes:

Ingreso: Del 29 -30 junio 2005

La menor llegd el 29 de junio de 2005 en muy malas condiciones y casi agonizando, con el
siguiente diagnostico de ingreso:

“1.- Sepsis de origen pulmonar

2.- Falla respiratoria severa

3.- Neumonia

4.- ICC descompensada

5.- Cardiopatia congénita severa: Corazén univentricular
6.- Gastritis aguda erosiva

7.- S. Anémico

8.- Hipertensién pulmonar severa

9.- S. Pos RCCP” 11

Es por ello que finalmente la nifia Luis Fernanda Serna Estrella fallecio el 30 de junio de
2005 en la Clinica Rey David en la ciudad de Cali.

CLINICA FUNDACION VALLE DE LILI (Nivel 1V)

Como qued6 demostrado en el expediente la Clinica Fundacion Valle de Lili tuvo parte de
la responsabilidad por el fallecimiento y pérdida de oportunidad de la nifia Luis Fernanda
Serna Estrella, sin embargo, no es relevante pronunciarme sobre la atencion médica
brindada por esta clinica, teniendo en cuenta que a folios 578 y siguientes del expediente,
obra la audiencia de conciliacién del 26 de agosto de 2016, en la cual la parte demandante
concilié parcialmente las pretensiones de la demanda con la Fundacién Valle de Lili, con un
pago de $44.145.000 pagados por su garante AXXA COLPATRIA SEGUROS; por lo tanto,
se declar6 terminado el proceso para esta demandada.

CONCLUSION

Contrario a lo manifestado por el Consejo de Estado, en el expediente reposan las pruebas
documentales que demuestran las atenciones médicas brindadas a la paciente por las
entidades accionadas.

Adicionalmente, es importante tener en cuenta que desde la primera consulta médica de la
menor Luisa Fernanda Serna Estrella hasta su fallecimiento transcurrieron 75 dias (2
meses y 15 dias) sin que se realizara el procedimiento quirdrgico requerido por la paciente.
Este tiempo fue excesivo frente al estado de salud de la nifia, que recordemos, se
encontraba adscrita al régimen subsidiado por medio del SISBEN en el Departamento del
Cauca, por ser parte de la poblacién pobre y vulnerable, que presentaba una cardiopatia
congénita severa y que no fue atendida con la celeridad y calidad que merecia por las
instituciones publicas y privadas que legal y constitucionalmente estaban obligadas a
hacerlo.

A continuacion, la linea de tiempo donde se describen las atenciones médicas y los tiempos
transcurridos desde la primera consulta médica del 16 de abril de 2004 hasta el
fallecimiento de la paciente el 30 de junio de 2005:

11 Ver historia clinica aportada por la parte demandante con la demanda.



LINEA DE TIEMPO
Hecho probado Fecha Entidad hospitalaria Municipio Resumen
Santander de
Nacimiento de la menor 8-dic-04 Quilichao
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Fecha de primera consulta Hospital Francisco de | Santanderde | Diagnosticada
médica porla cardioaptia 16-abr-05 Paula Santander ESE Quilichao con
congénita (Nivel 11) (Cauca) bronconeumonia
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o, . Hospital San José ESE Popayan dada de alta
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consulta externa
Diagndstico Definitivo
g , 29-abr-05 Fundacién ABOOD SHAIO| Bogotad D.C.
(Particular)
Fundacién ABOOD SHAIO
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cirugia "Banding o cerclaje 29-abr-05 Secretaria Bogotd D.C. Sin respuesta
de la arteria pulmonar) Departamental de Salud
del Cauca
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: o, i , Santanderde Quilichao | Santanderde
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R . i 4-may-05 a Quilichao
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- Director Departamental (Cauca)
arteria pulmonar)
de Salud del Cauca
Se
estabilizaron
Hospital Universitario los signos
., X . del Valle “Evaristo vitales yse
Atencion porurgencias 4-jun-05 . .
Garcia” (Nivel 1V) dio de alta
para manejo
porconsulta
externa
Fundacién Clinica Valle
de Lili
Solicitud de pago antipado
23-jun-05 a Cali (valle
del 100% de la cirugia ! . L. ( )
Direccion
Departamental de Salud
Clinica Rey David Atencion médica
Atencion por urgencias 29-30/06/2005 ¥ Cali (valle) o
y fallecimiento
Fallecimiento de la nifia
Luisa Fernanda Serna 30-jun-05 Clinica Rey David Cali (valle)
Estrella
Tiempo transcurrido entre la
prlr'nera atencion mefilc? (16 75 dias (2 meses y 15 dias)
abril 2004) y el fallecimiento
(30 junio 2005)
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Como fundamento de lo expuesto, a continuacién, se trascriben algunos apartes
importantes de la siguiente providencia del Consejo de Estado, en la cual se establece que
la prestacion del servicio médico debe ser completo, continuado e ininterrumpido para llegar
al diagnostico real y su consecuente tratamiento, en aras de lograr la recuperacion de la
salud de la paciente, servicio que no se presté a la menor en las condiciones sefialadas por
la Corporacion:

“(...) La prestacion del servicio no fue completa y continuada, y se vio interrumpida en el
momento en el gue el cuadro clinico de la paciente exigia la realizacién del tratamiento de
hemodidlisis como procedimiento que era indispensable para el manejo de las condiciones
de salud gue presentaba la paciente, tal como se diagnosticd por el médico nefrélogo y en
el propio dictamen médico legal rendido, lo que razonable y proporcionalmente habria
permitido administrar las circunstancias que agravaban el estado de salud de la paciente, y
no someterla a las contingencias administrativas que se viene a ofrecer como elemento
causal adecuado y sustancial para incidir determinantemente, o por lo menos con cierta
probabilidad preponderante en la ocurrencia del agravamiento de las condiciones de
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salud, del cuadro clinico y a su posterior fallecimiento.
ACTO MEDICO - Complejo / ACTO MEDICO - Iter continuado

El acto médico es complejo, lo que significa que este como tal comienza con el diagnéstico
y se extiende, en un iter continuado, dependiendo la situacién, estado y condiciones
gue presente cada paciente en su estado de salud, y frente a lo que pueda demandar
0 necesitar. En nuestro caso, esta claro que el servicio médico prestado a la sefiora Serna
Garcés no se agotaba en la atencién que se prestd en las oportunidades en las que
acudio a los servicios médicos, ni en aquella suministrada cuando fue internada a
finales de noviembre de 1996, sino gue se extendia, teniendo en cuenta su enfermedad
avanzada (nefropatia avanzada) hasta la realizacion de los tratamientos y/o
procedimientos que la propia literatura cientifica establece como necesarios o
indispensables a aplicar” 12. (Negrillas y subrayado fuera el texto original).

En aplicacién de los parametros legales y jurisprudenciales vigentes y aplicables, en la
sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle 13,
concluyd lo siguiente:

“(...) 3. Subsuncién (...)

Dicho lo anterior, resulta claro que las entidades accionadas, mencionadas ignoraron la
condicion de la menor vulnerable que ostentaba LUISA FERNADA ESTRELLA SERNA, lo
cual, la hacia acreedora de un catdlogo de derechos aprobados por el Estado Colombiano,
para obtener una atencién medica prioritaria sin perjuicio de los trdmites administrativos y
conflictos de intereses que se presentaren, debiéndosele prestar el servicio de salud, para
realizar la cirugia sefialada en cualquier institucién medida de caracter privado o publica que
requeria su patologia (...)".

En el mismo sentido, el Concepto No. 141-2017 31 de agosto de 2017 emitido por la
Procuraduria Cuarta (4) Delegada ante el Consejo de Estado (Folio 10):

De todo lo anterior concluye esta Delegada, que no estamos frente a un error de
diagnéstico meédico, ni falla médica o denegacion o retardo en el servicio de salud
propiamente, sino, frente a una absoluta indolencia tanto por parte de las entidades
prestadoras de salud, como de la entidad territorial responsable del SISBEN, para
ejecutar un mecanismo expedito de pago, que permitiera llevar a cabo la
intervencion quirdrgica que a todas luces era determinante para la oportunidad de
vida de la menor, cosa que no se dio y que antes por el contrario, lo que se
configura es una serie de remisiones cruzadas entre las entidades aqui demandas,
donde pareciera que lo prioritario no fuera la salud y vida de la menor involucrada,
sino las consideraciones meramente economicas, con lo cual se le negd una
oportunidad de vida y con ello se materializé el dafo por perdida de oportunidad.

Es por ello que los fundamentos de la sentencia proferida por el Consejo de Estado no se
encuentran acorde con las pruebas documentales practicadas en el proceso de reparacion
de directa, configurandose una indebida valoracion probatoria y la vulneracion de derechos
fundamentales a la parte demandante.

5.2.- DEFECTO FACTICO POR INDEBIDA VALORACION DE LAS PRUEBAS
TESTIMONIALES PRACTICADAS EN EL PROCESO, QUE DEMUESTRAN LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS ENTIDADES DE SALUD DEMANDADAS:

Para corroborar lo manifestado en el acépite anterior, a continuacion, se trascriben algunos
apartes de las declaraciones rendidas el 7 de febrero de 2011 ante el Tribunal
Administrativo del Valle en la etapa probatoria y que obran en el expediente, que ratifican
los hechos sefialados previamente, que fueron valorados y tenidos en cuenta en la
sentencia favorable de primera instancia emitida por el Tribunal Administrativo del Valle y
omitidos por el Consejo de Estado:

Declaracion del sefior Francisco Javier Jiménez Marmol: 14
“...) Se hace presente el declarante Francisco Javier Jiménez Marmol, identificado con la
cédula de ciudadania No. 79.301.397 expedida en Bogota D.C.; edad 48 afos; estado civil:

12 Consejo de Estado - Seccidn Tercera Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa del 13 de Abril
de 2011 Radicacion: 66001-23-31-000-1998-00626-01(2020).

13 Ver folios 441 y 442 de la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle.
14 Ver Audiencia de declaracion del 7 de febrero de 2011 ante el Tribunal Administrativo del Valle y Folio 438
de la Sentencia de Primera Instancia.
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Unién marital de hecho; Ocupacion: Funcionario de la Registraduria Nacional del Estado
Civil; sin parentesco con las partes. (...)

PREGUNTADO: Diga la declarante todo lo que sepa y le conste con relacion al presente
proceso de REPARACION DIRECTA promovido por LEYDI FERNANDA ESTRELLA
CAMPO - OTRO en contra del HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE - OTROS.
CONTESTADO: Por la cercania a la familia me di cuenta del problema cardiaco de la nifia,
de ahi en adelante se empezé a tener problemas con la nifia, y me di cuenta del concepto
de la clinica SHAIO de Bogota porque cuando llegaron de Bogota la mama y la menor me
mostraron el oficio, donde dice gue la cirugia reguerida por la nifia es inaplazable y de
caracter urgente, porque la nifia nacié con ventriculo Unico lo cual consta en los conceptos
médicos, esa comunicacién se envié directo ala Direccion Departamental de Salud del
Cauca en la cual fui personalmente en repetidas ocasiones y se mostré la negligencia, no
obstante la comunicacién de la clinica referida, lo mas duro de todo era pues ver la tristeza
moralmente como estaban ellos dos jévenes vy era su primer hijita eso fue sumamente duro
y tocé rodearlos moralmente sicolégicamente, lo inico que puedo decir es gue fue notoria
la negligencia paratomar una determinacién en la cual pudiesen haber podido salvar
la vida de la nifia. En este estado se concede el uso de la palabra a la abogada de la parte
demandante. PREGUNTADO: Manifieste al despacho si por medio de escrito se solicité la
atencion médica a la menor fallecida y ante que entidades. CONTESTO: Si se hizo escrito
diferentes oficios realizados por la Personeria de Santander de Quilichao dirigidos a la
Direccion Departamental del Cauca los cuales no tuvieron ninguna respuesta.
PREGUNTADO: Manifieste si conoce a que servicio médico de salud estaba afiliada la
menor LUISA FERNANDA SERNA ESTRELLA. CONTESTO: Con la precariedad econémica
ellos tenian el servicio del SISBEN. PREGUNTADO: Manifieste al despacho que tramites se
adelantaron posterior a la valoracion de la Clinica SHAIO Bogota a la menor fallecida.
CONTESTO: después de que se llevé a Bogota se enviaron los oficios referidos en varias
ocasiones creo gue tres ocasiones que se llevé el oficio solicitando la atencién cosa que
nunca dieron respuesta (...)” (Negrillas y subrayados fuera del texto original).

En el mismo sentido, se recibié la declaracién de la sefiora Gloria Aceneth Campo, 15 abuela
materna, quien manifesto lo siguiente:

“(...) Cuando la nifia comenzé a demostrar la enfermedad la remitieron de Santander
del Hospital Francisco de Paula Santander al Hospital de Popayan San Josg, la nifia
estuvo muy malita alla en Popayén y de alli la remitieron otra vez a Santander, la
nifia a ratos de veia bien, luego se agravaba. En el Hospital de Popayén le hicieron
un examen gue tocé pagar por fuera y costé doscientos mil pesos, en medico dijo
que era un problema de corazén bien delicado, en Santander comenzaron a tratarla
y nos dijeron que hiciéramos un esfuerzo y la mandaramos a Bogota a la clinica
SHAIO, entonces pues yo luché con mi hija 16 buscando plata para mandarla a
Bogotéa cuando alla le sacaron un examen y le dijeron que de verdad era del corazén
y que no la podian operar, porque tendria que pedir una cita con mucho tiempo para
programarla para que la operaran gratis, entonces de ahi volvié mi hija a Santander
y comenzamos a ir a Popayan para que la operaran, para que el Sisben nos
ayudara, fuimos varias veces y nada, nos mandaban a la Clinica Valle de Lili para
que ellos la operaban y que ellos pagaban la mitad, en el Valle de Lili decian que
teniamos que pagar todo. A nosotros nos tocd muy duro, prestabamos a gota a gota,
vendiamos tamales para el transporte y los pasajes y para todos los medicamentos

()

En este estado de la diligencia se le concede el uso de la palabra a la apoderada de
la parte demandante. Manifieste al Despacho si sabe cual fue el dafio moral
ocasionado a la sefiora Leydi Fernanda Estrella y al sefior Luis Fernando Serna con
la muerte de su hija Luis Fernanda Estrella. CONTESTADO: Eso fue una cosa muy
tremenda, estuvo muy deprimida muy triste y yo que era la abuela hasta hoy siento
el dolor de mi hija si haya sido una bebe que no nos acompafi6 mucho es muy
doloroso, Luis Fernando igual sufri6 mucho llor6é mucho por el dolor de su hija, fue
muy duro se luché mucho por la nifia, luché bastante para consequir dinero, ella era
muy joven y no podia hacer lo gue yo hacia” (Negrillas y subrayados fuera del
texto original).

Asi las cosas, quedé suficientemente demostrada la responsabilidad patrimonial de las
entidades demandadas con las prueba documentales y testimoniales legalmente
recaudadas en el proceso, sin embargo, el Consejo de Estado no las valoré en debida
forma, lo cual tuvo como consecuencia que se revocara la sentencia de primera instancia y
se vulneraran los derechos fundamentales de la parte actora.

15 Ver Audiencia de declaracién del 7 de febrero de 2011 ante el Tribunal Administrativo del Valle y Folio 439
de la Sentencia de Primera Instancia.

16 Leidy Fernanda Estrella Campo, madre de la menor fallecida
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5.3.- DEFECTO FACTICO POR INDEBIDA VALORACION DE LAS PRUEBAS
DOCUMENTALES APORTADAS, QUE DEMUESTRAN LA FALLA EN EL SERVICIO
DEL DEPARTAMENTO DEL CAUCA.

En la Sentencia Definitiva proferida por el Consejo de Estado, la Corporacién manifestoé lo
siguiente:

“(...) lll. CONSIDERACIONES (...)
Andlisis de la imputacion en el caso concreto (...)

46. Como consecuencia, con misiva del mismo 29 de abril de 2005, la Fundacién ABOOD
SHAIO solicité al departamento del Cauca “autorizacion de cirugia cardiovascular
(banding o cerclaje de la arteria pulmonar) para la nifia Luisa Fernanda (...) quien presenta
ventriculo Unico de doble entrada y doble salida con severa hipertensién pulmonar”. Peticion
reiterada por el personero municipal el 4 de mayo de 2005. En relacién con la misiva de
la Fundacion ABOOD SHAIO no hay prueba de que hubiera sido contestada por el
departamento del Cauca”. 17

74. Para el presente asunto, se tiene que la menor Luisa Fernanda Serna Estrella era una
menor adscrita al régimen subsidiado de salud, conforme con la certificacién adjunta y, como
consecuencia, los servicios de salud que requiriera como poblacién vulnerable y menos
favorecida debian ser atendidos con cargo al presupuesto y bajo la direccidon de los
municipios y departamentos de la jurisdiccion en la que se encontraba adscrita; en este caso,
en tanto sdlo se demandd al ente departamental del Cauca, Unicamente se puede emitir
concepto en lo que a éste respecta.

75. De acuerdo con la prueba documental, la_Fundacién ABOOB SHAIO requirié al
departamento del Cauca para que financiara el tratamiento quirdrgico de alto riesgo que se
determiné para la menor Luisa Fernanda Serna Estrella el 29 de abril de 2005, por parte de
su junta médica. No hay prueba de que el ente territorial hubiera entrado en algun tipo
de acuerdo con la citada fundacién de cara al caso de la menor; sin embargo, los oficios
del 7 y 23 de junio de 2005, evidencian que el departamento solicité a la Fundacién Valle de
Lili que brindara la atencion médico-quirdrgica que requeria la menor, asi como aceptd
hacerse cargo de su pago, previa remisidon de la documental a lugar, por lo gue no hay
lugar a afirmar que fue su negligencia la gue impidié la ejecucion de la intervencion.

76. La evidencia indica que esta fundacion remitio la documentacion para la suscripcion de
un contrato con el ente departamental, pero también demuestra que supedité la ejecucion
de la cirugia al pago del 100% de su costo como anticipo, es decir, pese al requerimiento
que hiciera el departamento del Cauca, se opuso una condicién de pago pese a que la
importancia que revestia el procedimiento tipo “banding” para la menor de cuatro (4) meses;
sin_embargo, -como _se dej6 indicado- a esta Sala no le asiste competencia para expedir
pronunciamiento de fondo en cuanto a esta causa, toda vez que la parte actora decidid
conciliar con esta fundacién y con el tercero gue llamé en garantia (AXA Colpatria S.A.) las
pretensiones indemnizatorias que esgrimié en contra de aquella”.

En relacion con la manifestaciones del Consejo de Estado, trascritas previamente, se aclara
lo siguiente:

e “46. Como consecuencia, con misiva del mismo 29 de abril de 2005, la Fundacién ABOOD
SHAIO solicité al departamento del Cauca “autorizacion de cirugia cardiovascular
(banding o cerclaje de la arteria pulmonar) para la nifia Luisa Fernanda (...)”

Se corrige, pues la solicitud mencionada por el Consejo de Estado se dirigié a la:
“SECRETARIA DE SALUD DEL DEPARTAMENTO DEL CAUCA”, como se verifica en las
pruebas que obran en el expediente y que fueron presentadas con la demanda por la parte
demandante, de la cual se adjunta la copia respectiva:

17 Ver Pagina 11 de la Sentencia de segunda instancia proferida el 4 de julio de 2023 por el Consejo de Estado
MP José Roberto Sachica Méndez.
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Bogota, D.C., Viernas 29 de abril de 20CC

Doctores
SECRETARIA DE SALUD DEL DEPARTAMENTO DEL CAUCA
Ciudad

Apreciados Doctores:

Cordiaimente me dirijo a ustedes para solicitarles autorizacién de CIRUGIA
CARDIOVASCULAR (BANDING O CERCLAJE DE LA ARTERIA PULMONAR)
para la nina LUISA FERNANDA SERNA de 4 meses de edad, quien presenta
VENTRICULO UNICO DE DOBLE ENTRADA Y DOBLE SALIDA CON SEVERA
HIPERTENSION PULMONAR.

Atentamente,

Médico Cardidtbgo Pediatra

e “en este caso, en tanto s6lo se demandé al ente departamental del Cauca”

Se corrige, pues no es cierto lo manifestado por el Consejo de Estado, pues en la demanda
radicada por la suscrita el 29 de junio de 2007 ante el Tribunal Administrativo del Valle, de
la cual se adjunta la copia respectiva, se demandé a “LA SECRETARIA DEPARTAMENTAL
DE SALUD DEL CAUCA’, y deméas entidades, como se verfica a continuacion:

En el poder se indicé:

(GRUPO JURITDICO DIEY., VAT I K
DERECHO PRIVADO
ra @ Mo 942 OF 305 e Aristt Tels. 8854153 - 8812570
Qali.— Colombia

FPODER ESPECIAL,

i as Ma adins
IRIL UNI\L C ONTEN(“IOSD ADMINISTRA‘TIVO
DEL VALLE DEL CAUCA - REPARTO, *

v LUIS FERNANDO SERMA FAJARDO
{Cauca) dos con las cédulas
en de Quilichae (Cauca),
o confarim poo al, ampho v ncn;'ntf.: a los ¢ SARA
2, maver de aedad, dula de ciudadania
3 > 3 v ejercicio portadc -L‘x’t dbl CS r]ga Ia
| como vbogada _url')c:pat W r:l h(v tor LU

o5 de edad,
1z Nos
amente,

d c F r‘vp 1\,/;311_ 1bog ~rx > @ elercicio por’: or
atura, como abogado suplernie, para que en
su terminacion ACCION DE REPARACION

A contra EL DEPARTAMENTO DEL CAUCA,
ernador Juan José Chaux Mosquera, o gquien haga sus veces, LA
JFAL DE SALUD DEL CAUCA, representada por e) senor Disgo Gerardo

DlREC, l'/«\

e '-.v =l

|_karas t b EL HO“PlTAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN
E.8.E., NI rgo 18 o quien haga sus veces, EL HOSPITAL
RANL?SuO DE DI\ULA \)ANTANDER ESE, répreser }mrh- por el sefior Almi Terranova, o quien

£ EL DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, representado por el sefor
swracar Angein Garzon, o ouen b 3G LA SECRETARIA DE SALUD
I)F-P;\RIAMF 3 ‘!/AL L)€ VALLE DEL CAUCA, re p ik «l: por el sefnor Javier Herman Farga Ceca, ©
1 1 Ve EL HOQPITAL UNIVERSITAR!O DEL VALLE “"EVARISTO GARCIA E.S.E.”7,
s A aga sus veces, LA FUNDACION VALLE DEL LILI
¥ sSus veces y LA CLINICA REY DAVID,
q' ren | : S con el fin de lograr el
an del drﬂr, o de nuestra mija menar de edad
30 rl»a |un|-n de 2. 005 en la ciudad de Cali {(Valle).

En las Pretensiones de la demanda, se indicdé lo siguiente:

DECLARACIONES:

SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD DEL CAUCA, EL HOSPITAL
& S DE POPAYAN E.S.E.. EL HOSPITAL FRANCISCO DE PAULA
EL DEPARTAMENTOC DEL VALLE DEL CAUCA. LA SECRETARIA DE
4‘ NT AL N‘ VALLE DEL CAUCA, EL HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE
SARC S.E7, LA FUNDACION VALLE DEL LILI y LA CLINICA REY DAVID,
G COMO ya 56 xamnr.iono_ son administrativamenle responsables por falla en el
tervicio madico, de la muerte de 1a menor LUISA FERNANDA SERNA ESTRELLA. ocurrido el 2
e junio de 2005, en la clinica Rey David en |a ¢ludad de Cali.

El Tribunal Administrativo del Valle admitié la demanda mediante el Auto Interlocutorio No.
241 del 13 de julio de 2007, que se adjunta, y dispuso la notificacion de los demandados,
entre ellos: “EL DEPARTAMENTO DEL CAUCA”y “LA SECRETARIA DEPARTAMENTAL
DEL CAUCA”:
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TRET

(N2
A

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL VALLE DEL CAUCA

INTERL. No 41

PROCESO :2007-0542

ACTOR I LEIDY FERNANDA ESTRELLA CAMPO Y OTRO
DEMANDADO : DEPARTAMENTO DEL CAUCA Y OTROS
ACCION REPARACION DIRECTA

Santiago de Cali, Trece (13) de julio de dos mil siete (2007)

&i. SE ADMITE la presente demanda de REPARACION DIRECTA que propone los sefiores

LEIDY FERNANDA ESTRELLA CAMPO Y LUIS FERNANDO SERNA FAJARDO por
‘ intermedio de apoderada judicial contra El DEPARTAMENTO DEL CAUCA, SECRETARIA
DE SALUD DEL CAUCA, EL HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN E S.E.,
HOSPITAL FRANCISCO DE PAULA SANTADER E.S.E, DEPARTAMENTO DEL VALLE
DEL CAUCA, HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE "EVARISTO GARCIA ESE,
FUNDACION VALLE DEL LILI Y LA CLINICA REY DAVID, en consecuencia se, ‘

DISPONE

a) NOTIFIQUESE personalmente al Gobernador del DEPARTAMENTQ DEL CAUCA, en
los términos del Art. 150 del C.C.A. en concordancia con el Art. 315 del C.P.C.

‘E’ b) NOTIFIQUESE personalmente al Director (a) de la SECRETARIA DE SALUD DEL
o CAUCA, en los términos del Art. 150 del C.C.A. en concardancia con el At 315dal CP.C

Como se verifica, todos los demandados fueron legalmente vinculados al proceso, y en
caso que el Juez de conocimiento hubiera considerado necesario realizar el saneamiento
del proceso, contaba con las facultades legales a su cargo, consagradas en el Codigo
Contencios Administrativo (Decreto 1 de 1984) vigente para la fecha de presentacion de la
demanda y la expedicion del auto admisorio; asi como lo consagrado en la Ley 1437 de
2011 (CPACA), el Codigo General del Proceso Yy la siguiente Sentencia reciente proferida
por el Consejo de Estado: 18

“1I. CONSIDERACIONES
2.1 Potestad del juez de saneamiento del proceso

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437
de 2011, en su Articulo 103 prevé que los procesos que se adelanten ante esta jurisdiccion
tienen por objeto “la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucién Politica y la
ley y la preservacion del orden juridico”, razén por la cual, el legislador establecié que en la
interpretacién de las normas del CPACA “deberan observarse los principios constitucionales
y los del derecho procesal”.

Ahora, en garantia de principios constitucionales, verbigracia, la economia y celeridad
procesal, se consagré el control de legalidad del proceso expresamente en el Articulo
207 ibidem como el deber del juez de efectuar unavez agotada cada etapa del proceso,
con lafinalidad de “sanear los vicios que acarrean nulidades”.

En concordancia con esa regla general, el numeral 5° del Articulo 180 ibidem, contemplé de
manera especifica la obligaciéon a cargo del funcionario judicial, de “decidir, de oficio o a
peticion de parte, sobre los vicios que se hayan presentado y adoptara las medidas de
saneamiento necesarias para evitar sentencias inhibitorias”.

Asi mismo, el Cddigo General del Proceso — Ley 1564 de 2012, Articulo 42, consagra como
deberes del juez, en virtud del principio de economia procesal, velar por su rapida solucion
y sanear los vicios e irregularidades que puedan afectar el desarrollo célere del proceso, a
saber:

“ARTICULO 42. Deberes del juez. Son deberes del juez.

2. Dirigir el proceso, velar por su rapida solucion, presidir las audiencias, adoptar las medidas
conducentes para impedir la paralizacién y dilacion del proceso y procurar la mayor
economia procesal.

(..)

5. Adoptar las medidas autorizadas en este Cédigo para sanear |os vicios de procedimiento
0 precaverlos, integrar el litisconsorcio necesario e interpretar la demanda de manera que
permita decidir el fondo del asunto. Esta interpretacion debe respetar el derecho de
contradiccion y el principio de congruencia.” (Resaltado fuera del texto original).

18 Consejo de Estado, Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2016-00098-00(0496-16) del 18 de febrero de
2021, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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Asi las cosas, el saneamiento procesal, llamado también como principio de
expurgacion, se constituye en la materializacion de los principios procesales de
eficiencia, efectiva tutela judicial, congruenciay economia procesal, y podria definirse
como el acto juridico procesal propio del juez, en el que se verifica que todos los
elementos juridicos procesales de la litis estén presentes, tal como lo ha expuesto la
doctrina, en los siguientes términos:

“El saneamiento tiene por finalidad obligar al juez a “purgar” el proceso de obstaculos
procedimentales, constituye un mecanismo concentrado, posibilitando de esta manera, que
el objeto del proceso pueda ingresar a la etapa probatoria y posteriormente a la decisoria,
encontrandose asi la causa purificada y excluida de cualquier irregularidad, lo cual facilmente
podra ser realizado mediante un auto sin necesidad de convocar a audiencia alguna’.

Desde el punto de vista jurisprudencial, la Seccion Segunda de esta Corporacién , por medio
de auto proferido el 23 de abril de 2015, ejerci6 control de legalidad respecto de la
competencia para conocer de ese asunto, precisando, respecto de la fase de expurgacion,
que: “El saneamiento procesal tiene como propdésito, que en el transcurso o desarrollo del
sumario, los aspectos formales o procesales como por ejemplo una indebida
escogencia del mecanismo judicial, no retrasen ni impidan la decisién sobre el fondo,
es decir, se busca con esta institucién juridica procesal, librar la causa de errores,
defectos, omisiones, vicios, nulidades por efectos formales, o resoluciones judiciales
mal dictadas o notificaciones mal diligenciadas, etc.”.

En conclusion, la potestad de saneamiento pretende solventar las irregularidades o vicios
evidentes en el tramite procesal, que de no ser saneadas pondrian en riesgo la posibilidad
de emitir decision de fondo. Con tal propdésito laley le asigné al juez facultades dirigidas
a controlar la legalidad y, en tal virtud, adoptar las medidas necesarias en orden a
encauzar las acciones con el propésito de garantizar su continuidad y finalizacién

(..)"

Partiendo del hecho que la demanda se tramité en primera instancia con el cumplimiento
de los requisitos legales y que se agotaron las etapas procesales correspondientes, hasta
la emisién de la sentencia; no es de recibo que en la sentencia proferida por el Consejo de
Estado se traigan a colacién aspectos que no son relevantes en esta Ultima instancia y que
mucho menos pueden ser trasladados a la parte demandante para perjudicar sus
pretensiones.

En cuanto a los entes departamentales del Cauca demandados, en la Sentencia de Primera
Instancia, el Tribunal Adminstrativo del Valle condené unicamente al Departamento del
Cauca.

Ahora, es absolutamnete clara la responsabilidad patrimonial del Departamento del Cauca
en los hechos narrados en la demanda de reparacion directa, toda vez que esta entidad
tiene la funcién de dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de
Seguridad Social en Salud en el territorio de su jurisdiccion; asi como de ejecutar en el
ambito departamental las normas, politicas, estrategias, planes, programas y proyectos del
sector salud y del Sistema General de Seguridad Social en Salud, entre otras funciones
legales.

Para el caso concreto, el Departamento del Cauca debidé gestionar oportunamente y
entregar los recursos a la Secretaria de Salud de Cauca para la materializacion de la
atencion médica requerida por la poblacion pobre y vulnerable adscrita al SISBEN, lo cual
no ocurrio.

Como parametro fundamental, se debe tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 48 de la
Constitucién Politica, que consagré la seguridad social como un “servicio publico de
caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado™

“ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direccién, coordinacion y control del Estado, en sujecién a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. (Negrillas
fuera del texto original).

En aplicaciéon de este postulado constitucional, el Estado Colombiano tiene a su cargo la
direccion, coordinacién y control de este fundamental servicio publico, que ademas debe
prestarse de manera eficiente a la ciudadania, a través de sus entidades publicas y privadas
que tienen esta funcion.

Como se verifica en la consideracion No. 46, trascrita con anterioridad, “desde el 29 de abril
de 2005, la Fundacién ABOOD SHAIO solicit6é al departamento del Cauca “autorizacion
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de cirugia cardiovascular (banding o cerclaje de la arteria pulmonar) para la nifia Luisa
Fernanda (...) quien presenta ventriculo tnico de doble entrada y doble salida con severa
hipertensién pulmonar”

Para lo cual la Fundacién ABOOD SHAIO adjunté la cotizacién del procedimiento quirirgico
por la suma de $30.000.000, “(...) Peticion reiterada por el personero municipal el 4 de
mayo de 2005. En relacion con la misiva de la Fundacion ABOOD SHAIO no hay prueba
de que hubiera sido contestada por el departamento del Cauca”.

Esto indica que desde el 29 de abril de 2005 el Departamento del Cauca incumplié con su
obligacion legal y constitucional de gestionar los recursos y pagar a la Fundacion ABOOD
SHAIO la cirugia que requeria la nifia, en atencion al diagnéstico y plan de tratamiento
ordenado por la Junta Médica de dicha entidad, reconocida en el pais como una de las
mejores en temas cardiovasculares; solicitud gue no fue atendida por el Departamento del
Cauca, como quedo6 demostrado en el tramite procesal, en el cual esta entidad demandada
no aporté las pruebas que desestimaran el hecho de no haber dado respuesta a esta
solicitud.

Es por ello que a partir de esta fecha se encuentra comprometida la responsabilidad del
ente departamental, quien recordemos no emitié respuesta a la solicitud y dejé trascurrir
24 dias hasta que la Personeria del Cauca reiter6 la solicitud y si bien en esta segunda
oportunidad si realizé las gestiones ante la Fundacién Clinica Valle de Lili el 23 de junio de
2005, lo hizo de manera tardia; por lo tanto, debié ser condenado patrimonialmente por el
incumplimiento de sus funciones.

Recordemos que desde que el Departamento del Cauca recibio la solicitud de la Fundacion
Shaio hasta el fallecimiento de la paciente, trascurrieron 62 dias tiempo en el que la menor
no recibié de ninguna de las entidades hospitalarias el tratamiento que requeria; por la
demora del ente departamental en gestionar los recursos solicitados para el pago de la
cirugia requerida; tiempo que jugo en contra de la salud de la menor Luisa Fernanda Estrella
Serna y que indudablemente fue la causa de su lamentable deceso.

Ahora, en el escenario, que se hubiera realizado oportunamente la “cirugia
cardiovascular (banding o cerclaje de la arteria pulmonar)” a la nifia Luisa Fernanda Serna
Estrella, en cumplimiento de lo establecido en la lex artis vigente, y si aun en ese escenario
de buen manejo médico, la menor hubiera fallecido, no habria lugar a reclamar los perjuicios
inmateriales por la falla del servicio del Estado, pues claramente se habria roto el nexo
casual, en consideracion a que el resultado no tendria conexion con el actuar de la
accionada.

El incumplimiento de las funciones legales a cargo del Departamento del Cauca, se ratifican
con lo sefialado en el DECRETO 2357 DE 1995 “Por medio del cual se reglamentan algunos
aspectos del régimen subsidiado del Sistema de Seguridad Social en Salud”, que consagré
lo siguiente:

“(...) COMPETENCIAS DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES EN EL SECTOR SALUD.

ARTICULO 43. COMPETENCIAS DE LOS DEPARTAMENTOS EN SALUD. Sin perjuicio
de las competencias establecidas en otras disposiciones legales, corresponde a los
departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de
Seguridad Social en Salud en el territorio de su jurisdiccion, atendiendo las
disposiciones nacionales sobre la materia. Para tal efecto, se le asignan las siguientes
funciones:

43.1. De direcciodn del sector salud en el &mbito departamental.

43.1.2. Adoptar, difundir, implantar, ejecutar y evaluar, en el &mbito departamental las
normas, politicas, estrategias, planes, programas y proyectos del sector salud y del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, que formule y expida la Naciéon o en armonia con
éstas.

43.1.4. Supervisar y controlar el recaudo y la aplicacion de los recursos propios, los cedidos
por la Nacion y los del Sistema General de Participaciones con destinacion especifica para
salud, y administrar los recursos del Fondo Departamental de Salud.

43.1.5. Vigilar y controlar el cumplimiento de las politicas y normas técnicas, cientificas y
administrativas que expida el Ministerio de Salud, asi como las actividades que
desarrollan los municipios de su jurisdiccion, para garantizar el logro de las metas del sector
salud y del Sistema General de Seguridad Social en Salud, sin perjuicio de las funciones de
inspeccidn y vigilancia atribuidas a las demés autoridades competentes.
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43.1.6. Adoptar, implementar, administrar y coordinar |a operacidén en su territorio del
sistema integral de informacién en salud, asi como generar y reportar la informacion
requerida por el Sistema.

(..

43.2. De prestacion de servicios de salud

43.2.1. Gestionar la prestacion de los servicios de salud, de manera oportuna, eficiente
y con calidad a la poblacién pobre en lo no cubierto con subsidios ala demanda, que
resida en su jurisdiccion, mediante instituciones prestadoras de servicios de salud
publicas o privadas. (...)

43.2.4. Organizar, dirigir, coordinar y administrar la red de Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud publicas en el departamento. (...)

43.2.6. Efectuar en su jurisdiccion el registro de los prestadores publicos y privados
de servicios de salud, recibir la declaracién de requisitos esenciales para la prestacion de
los servicios y adelantar la vigilancia y el control correspondiente.

43.3.1. Adoptar, difundir, implantar y ejecutar la politica de salud publica formulada por
la Nacién.

43.3.5. Monitorear y evaluar la ejecucién de los planes y acciones en salud publica de los
municipios de su jurisdiccion.

ARTICULO 46. COMPETENCIAS EN SALUD PUBLICA. La gesti6n en salud publica es
funcién esencial del Estado y para tal fin la Naciéon y las_entidades territoriales
concurrirdn en su ejecucién en los términos sefialados en la presente ley. Las
entidades territoriales tendran a su cargo la ejecucion de las acciones de salud publica en la
promocion y prevencion dirigidas a la poblacién de su jurisdiccion. (...)

ARTICULO 55. DIRECCION Y PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE SALUD. En la
direccion y prestacion de los servicios de salud, por parte de los departamentos,
distritos y municipios, deberén observarse las siguientes reglas:

55.1. Adecuar y orientar su estructura administrativa, técnica y de gestion, para el
ejercicio de las competencias asignadas, que deberan cumplirse con recursos del
Sistema General de Participaciones destinados a salud y con recursos propios, Y (...)”

En el mismo sentido, la Procuraduria Cuarta (4) Delegada ante el Consejo de Estado, emitié
el Concepto No. 141-2017 del 31 de agosto de 2017 a través del Procurador Carlos José
Holguin Molina 19, en el sentido de confirmar la sentencia de primera instancia, con la
“Gradualidad del monto indemnizatorio del dafio por Pérdida de Oportunidad” de acuerdo
con el grado de posibilidad de recuperacion de la salud de la menor:

“‘CONFIRMAR el fallo recurrido / Gradualidad del monto indemnizatorio del dafio por
Pérdida de Oportunidad entre los condenados y disminucion del monto. / Se configuro la
responsabilidad del Departamento del Cauca, Departamento del Cauca, Hospital
Universitario San José de Popayan y Hospital Francisco de Paula Santander por la pérdida
de oportunidad. / Tardia gestién ante el SISBEN para realizar la operacién de alto riesgo”
(Subrayado fuera del texto original).

A folio 11 del citado Concepto, el Procurador Judicial ante el Consejo de Estado, ratificd
que el mayor responsable de los hechos objeto de la demanda, fue el Departamento del
Cauca, en calidad de administradora y responsable del SISBEN, entidad que incumpli6é con
sus funciones legales al actuar de manera tardia en relacion con la gestion de los recursos
para la practica de la cirugia que requeria la paciente, como qued6é demostrado en las
diferentes pruebas que reposan.

Por lo cual recomend6 al Consejo de Estado distribuir el monto de responsabilidad asi: 50%
para el Departamento del Cauca y 50% para el resto de los demandados: Hospital
Universitario del Valle Evaristo Garcia E.S.E., Hospital Universitario San José de Popayan
E.S.E. y el Hospital Francisco de Paula Santander E.S.E., como se verifica a continuacion:

19 Folio 637 del expediente
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2.4.4. GRADUACION DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS CONDENADOS

Con relacién a la graduacién de la responsabilidad de los condenados,
consideramos que se presentaron una serie de concausas frente a la pérdida de
oportunidad, y frente a este escenario, el Departamento del Cauca es mas
responsable de la ocurrencia del dafo, que el resto de condenados, dado que, a la
menor no la operaron porque no hubo quién asumiera el costo del procedimiento de
manera oportuna y el primer llamado a cubrirlo, es el Departamento del Cauca,
quien fue notificado de la necesidad de la cirugia por parte de la Fundaciéon Shaio
desde el 29 de abril de 2005, mediante carta dirigida al Secretario del Saiud del
Departamento por parte de! Jefe de Cardiologia Pediatria, segtin aparece en el folio
17 del cuaderno principal. Igualmente, el Personero de Santander de Quilichao,
mediante comunicacién del 4 de mayo del mismo afio, abogd por la menor y le
solicité al Director Departamental de Salud del Cauca, la autorizacion de tal cirugia,
y le hizo notar que la misma pertenecia a la poblacién vulnerable.

También nos lleva a esta conclusién, el hecho de que la menor era beneficiaria del
SISBEN, segln lo certificé la Secretaria de Salud Municipal de Santander de
Quilichao, pues la madre, LEYDI FERNANDA ESTRELLA CAMPO, estaba
identificada como persona catalogada dentro de la poblacion pobre y vulnerable.

Por lo anterior, esta Delegada propondra al Sefior Magistrado Ponente, considerar
distribuir el monto de la indemnizacién por dafic por perdida de oportunidad en un
50% para la entidad territorial Departamento del Cauca administradora vy
responsable del SISBEN para el caso en cuestion, y el restante 50% entre las
entidades de salud condenadas a saber: HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE,
HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN y el HOSPITAL
FRANCISCO DE PAULA SANTANDER.

De conformidad con lo expuesto, se evidencia la indebida valoracién de las pruebas
documentales por el Consejo de Estado en su Providencia Judicial, que condujo a exonerar
de responsabilidad al Departamento del Cauca, estando suficientemente demostrado que
fue el principal infractor de sus funciones legales y constitucionales que tuvo como
consecuencia el fallecimiento de la paciente.

5.4.- DEFECTO FACTICO POR INDEBIDA VALORACION DE LA PRUEBA
TESTIMONIAL QUE ESTABLECIO ERRADAMENTE EL DIAGNOSTICO Y
TRATAMIENTO QUE REQUERIA LA NINA LUISA FERNANDA SERNA ESTRELLA
PARA RECOBRAR SU SALUD.

En las CONSIDERACIONES de la Sentencia Definitiva proferida por el Consejo de Estado,
enfatizé en varios de sus apartes que la intervencion tipo “banding o cerclaje de arteria
pulmonar” que requeria la menor fallecida era un procedimiento paliativo y que no tenia
opcion de vivir bajo ningln presupuesto, como se verifica en el siguiente aparte:

“(...) 66. No hay ninguna prueba que indique que la intervencion tipo “banding o cerclaje de
arteria pulmonar”fuera un acto médico que hubiere requerido de inmediato o que debia
adoptarse en cada una de las oportunidades que la menor ingresé a urgencias; de
hecho, bajo el concepto del pediatra especializado en neonatologia consultado ante
estrados judiciales, sefior Javier Torres Mufioz —quien no tuvo participacion en los hechos—
, este tipo de cirugia, en primer lugar, es de caracter paliativo, es decir, que no se constituye
como un medio de solucién de la patologia, sino de tratamiento de sus sintomas y sus efectos
y, en segundo lugar, segun dijo el especialista, por su alto riesgo, no era una
intervencion recomendable para el momento de urgencia que presentd la menor Luisa
Fernanda el 16 de abril y el 24 de junio de 2005 (...)” 20 (Negrillas y subrayado fuera del

texto original).

La Corporacion llegé a la conclusion que la “cirugia cardiovascular (banding o cerclaje de
la arteria pulmonar) para la nifia Luisa Fernanda Serna Estrella”, no era un procedimiento
urgente y que la paciente no tenia posibilidad de recuperar su salud, fundamentada en la
declaracién que rindi6 el sefior JAVIER TORRES MUNOZ, Médico Pediatra Neonatdlogo
vinculado al Hospital Universitario del Valle para el momento de los hechos: 21

“(...) Se hace presente la persona citada a rendir declaracion, por lo que se procede a recibir
el testimonio del sefior JAVIER TORRES MURNOZ, identificado con la cédula de ciudadania
No. 16.655.330 expedida en Cali — Valle; edad. 50 afios; Estado Civil. Casado; Ocupacion
Médico Pediatra Neonat6logo; no tienen ninguna relacién con el demandante; una vez
tomado el juramento por el Magistrado, se le PREGUNTA: Diga la declarante todo lo que
sepa y le conste con relacion al presente proceso de REPARACION DIRECTA promovido

20 Ver pagina 17 de la Sentencia Definitiva proferida por el Consejo de Estado.

21 Declaracién del 2 de marzo de 2011 de Javier Torres Mufioz, testigo del Hospital Univesitario del Valle,
médico pediatra neonat6logo, quien no fue el médico tratante de la menor fallecida y quien manifesté que el
manejo dado a la paciente en esta Institucidn fue el adecuado, y que el riesgo de éxito de la cirugia era nulo.
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por LEYDI FERNANDA ESTRELLA CAMPO - OTRO en contra del HOSPITAL
UNIVERSITARIO DEL VALLE — OTROS. PREGUNTADO. Lo que conozco es por la historia
clinica que en la presente diligencia va a leer porque no conoce el caso (esta leyendo la
historia clinica y relata los hechos en un resumen) que se trata de una menor que llego al
hospital departamental a los cinco meses y 28 dias que llegé al hospital el 4 de junio de 2005
alas 12 y 20 remitida del hospital de Santander de Quilichao con un diagnéstico previo de
los cuatro meses con una cardiopatia congénita: Ventriculo Unico con hipertensiéon pulmonar
gue fue valorada el dia de su ingreso por los pediatras de turno del servicio de urgencias de
pediatria del hospital departamental quienes consideran después de una observacion de
nueve horas mediante las condiciones clinicas de la paciente tranquila sin dificultad
respiratoria_hemodinamicamente estable puede ser valorada en consulta externa por
cardiélogo pediatra para lo cual se dan signos de alarma y se da salida. En este estado de
la diligencia se le concede el uso de la palabra a la apoderada del Hospital Universitario.
PREGUNTADO: Teniendo en cuenta su experiencia y conocimiento sirvase indicar al
despacho en que consiste las patologias que padecia esta menor y porque se producen las
mismas: CONTESTADO: La nifia presentaba de acuerdo a las ecografias realizadas un
diagnostico de cardiopatia compleja en el cual tenia una sola cavidad cardiaca (normalmente
son cuatro) con hipertensién pulmonar para lo cual al momento de ingreso al hospital
universitario cosideran de muy mal prondstico con muy alta mortalidad. Las causas de este
tipo de alteracién son congénitas y la mayoria de las veces con diagndsticos y causas poco
claras. PREGUNTADO: Usted ha indicado que al momento de luisa fernanda se dieron
signos de alarma e indicaciones de manejo por consulta externa en el servicio de cardiologia
pediatra de conformidad con la historia clinica que se la ha puesto de presente sirvase indicar
si exisitd otro ingreso o el manejo indicado por los epecialistas. CONTESTO: Ante las
condiciones clinicas encontradas y anotadas la paciente estoy de acuerdo que se puede
manejar ambulatoriamente y ante la nota donde se dan explicaciones de signos de alarma a
la familia y seguimiento con los especialistas de cardiologia considero que es lo usual y
adecuado en estos casos. PREGUNTADO: Sirvase indicar si sabe o concoce cual es la
viabilidad o posibilidad de éxito de manejar quirdrgicamente este tipo de pacientes.
CONTESTADO: De acuerdo a lo que conozco en nuestro medio y las referencias cientificas
y la evaluacion por nuestro cardiélogos la mortalidad de esta nifia en la condicién gue llegé
al hospital universitario es del 100 por ciento. (...)

En este estado de la diligencia se le concede el uso de la palabra a la apoderada del
demandante. PREGUNTADO: De acuerdo con su experticia y formacion académica
informele al despacho si las personas que nacen con cardiopatia congénita con hipertension
pulmonar por ventriculo Gnico no tiene opcién de vivir. CONTESTADO: Al nacer con este
diagnostico o que conozco es que se hacen tratamientos paliativos (bandigng de la
pulmonar) tratando de prolongar la vida y mejorar calidad. (...)” (Negrillas y
subrayados fuera del texto original).

El Consejo de Estado 22 en sentencia reciente, corrobor6 la posicién pacifica de vieja data
de todas las Corporaciones judiciales, respecto del testigo técnico, definiéndolo como la
persona gue tuvo conocimiento directo de los hechos y que tiene los conocimientos técnicos
y especializados sobre la materia de su declaracién, para emitir un juicio especializado que
ilustre al juez sobre aspectos que son ajenos a su saber:

“...) 17.- En relacién con el testimonio de Gabriel Alberto Bayona Fetecua, gedlogo de
profesion y fue solicitado por la parte demandante para acreditar que las inundaciones de su
predio fueron causadas por la construccién de los dos tuneles de conduccién, la Sala
advierte que dicho testimonio no puede ser valorado, ya gue no se trata de un
declarante que conociera o le constaran los hechos materia del proceso. Por el
contrario, su declaracién selimité a presentar conceptos y opiniones sobre las causas
de la inundacioén. Por lo anterior, al margen del parentesco del testigo con la demandante
y la posible tacha de sospecha por esta causa, la Sala no valorara el contenido de la
declaracion porque ella no cumple con los requisitos del articulo 220 del CGP, pues
su objeto fue introducir las conclusiones de un dictamen pericial al proceso, sin cumplir con
los requisitos del mismo, siendo asi, una prueba inconducente.

17.1.- El articulo 220 del CGP, establece que el juez: “Rechazara también las preguntas que
tiendan a provocar conceptos del declarante que no sean necesarios para precisar o aclarar
sus percepciones, excepto cuando se trate de una persona especialmente calificada
por sus conocimientos técnicos cientificos o artisticos sobre la materia”. En virtud de
la norma, no es admisible el testimonio que recaiga exclusivamente sobre conceptos
u opiniones técnicas, pues ellos sélo pueden ser tenidos en cuenta cuando a quien le
constan determinados hechos y posea determinados conocimientos cientificos o
técnicos, requiera aclarar o precisar su dicho. Tal y como lo ha indicado esta Subseccion
en ocasiones anteriores 23, los testigos técnicos “declaran sobre los hechos que les

22 El Consejo de Estado - Seccion Tercera M.P. Martin Bermudez Mufioz del 25 de mayo de 2023.

23 “El juez rechazara las preguntas inconducentes, las manifiestamente impertinentes y las superfluas por ser
repeticion de una ya respondida, a menos que sean Utiles para precisar la razén del conocimiento del testigo
sobre el hecho. Rechazara también las preguntas que tiendan a provocar conceptos del declarante que no sean
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constan (y aungue) tienen conocimientos especializados gue cualifican su percepcion
de esos hechos, (...) se diferencian claramente del perito porque si declaracion no
busca demostrar una hipotesis, o dar una opinién, a partir de sus conocimientos
técnicos cientificos. 24

17.2.- El testigo Bayona Fetecua indic6 que rendia su declaracion porque elaboré el estudio
denominado “Evolucion de la afectacion en la geomorfologia fluvial en inmediaciones del
Proyecto Hidro Sogamoso”, respecto del cual presentd sus conclusiones; con base en ellas
pretendié demostrar la hipétesis, segun la cual, el predio de la demandante sufrié dafios por
el desvio del rio Sogamoso. Este tipo de conceptos no pueden ser tratados como prueba
testimonial, pues lo que contienen es una experticia sobre las causas de la
inundacion; asi las cosas, el concepto debié ser aportado mediante un dictamen
pericial”. (Negrillas y subrayados fuera del texto original).

En aplicacion del precedente jurisprudencial citado, el sefior Javier Torres Mufiéz, Médico
Pediatra Neonatdlogo del Hospital Universitario del Valle , NO CUMPLE con las condiciones
para ser considerado como un testigo técnico, por las siguientes razones:

¢ No tuvo conocimiento directo de los hechos porgue o fue el médico tratante de la
paciente, como lo manifesto el testigo 25 y lo resaltd el mismo Consejo de Estado en
la Providencia objeto de reparo.

« No contaba con los conocimientos técnicos sobre la materia, porque no era el
especialista requerido para el caso, era el Cardiélogo Pediatra. 26

Retomando en andlisis inicial, en un parrafo anterior de la declaracién trascrita previamente,
el “testigo” indico que la paciente:

‘puede ser valorada en consulta externa por cardidlogo pediatra, para lo cual
se dan signos de alarma y se da salida (...)",

Posteriomente el citado “testigo” manifiestd que el prondéstico de la paciente lo hizo con
fundamento en:

“las referencias cientificas y la evaluacién por nuestros cardiélogos”

De la simple lectura de esta declaracion se concluye que NO ES CIERTO que la paciente
fue valorada por el cardiélgo pediatra en su ingreso al Hospital Universitario del Valle, por
lo tanto, el prondstico emitido por este “testigo” carecia de valor probatorio.

Es por ello, que se demuestra la errada valoracién de las pruebas recaudadas en el
proceso, teniendo en cuenta que el Consejo de Estado se fundament6 en declaracion del
médico Javier Torres Mufioz (Pediatra neonatélogo) del Hospital Universitario del Valle,
quien no tuvo conocimiento directo de los hechos ni era el especialista competente para
establecer el tratamiento ni el pronéstico de la paciente, pues como este mismo galeno lo
manifestd debia ser un “cardiélogo pediatra”.

Ahora, es cierto que la menor Luisa Fenanda Serna Estrella, ingresé al Hospital
Universitario del Valle con su salud bastante deteriorada, precisamente buscando una
atencion oportuna, diligente y digna, asi como tambien es cierto que esta entidad
hospitalaria no le brind6 a la paciente la atencion médica requerida al momento de su
ingreso y le dio salida para atencidon por consulta externa, sometiéndola a tramites
administrativos que deterioraron la salud de la paciente y le restaron posibilidades de
recuperar su salud, lo cual se sumé a las demas negligencias en la atencién médica
brindada por las deméas demandadas, situacién que desencadend en el lamentable deceso
de la nifia.

necesarios para precisar o aclarar sus percepciones, excepto cuando se trate de una persona especialmente
calificada por sus conocimientos técnicos, cientificos o artisticos sobre la materia.”. Esta disposicion fue
reproducida en el articulo 220 del CGP

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccion B, sentencia del 30 de marzo de
2022, exp. 45535, con ponencia de este despacho. S.V. Alberto Montafia Plata.

25 “(...) PREGUNTADO. Lo que conozco es por la historia clinica que en la presente diligencia va a leer
porgue no conoce el caso (esta leyendo la historia clinica y relata los hechos en un resumen) (...) "

26 “(...) Se hace presente la persona citada a rendir declaracion, por lo que se procede a recibir el testimonio
del sefior JAVIER TORRES MUNOZ, identificado con la cédula de ciudadania No. 16.655.330 expedida en
Cali — Valle; edad. 50 afios; Estado Civil. Casado; Ocupacién Médico Pediatra Neonatélogo (...)”
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Por lo tanto, este actuar ligero y arbitrario del Consejo de Estado afect6 los derechos
fundamentales de los familares de la menor que accedieron en calidad de demandantes
ante a la administracién de justicia para buscar la proteccion de los derechos legales y
constitucionales que les fueron vulnerados a ellos y su hija Luis Fernanda Serna Estrella.

5.5.- DEFECTO FACTICO POR INDEBIDA VALORACION DE LAS PRUEBAS
DOCUMENTALES QUE ESTABLECIERON ERRADAMENTE EL DIAGNOSTICO Y
TRATAMIENTO QUE REQUERIA LA NINA LUISA FERNANDA SERNA ESTRELLA
PARA RECOBRAR SU SALUD.

El Consejo de Estado dio total credibilidad al “testimonio” analizado en el acapite anterior,
y omitioé valorar la prueba legamentre aportada y que no fue objetada por las Partes en
donde la reconocida Fundacion ABOOD SHAIO en Bogota en Junta Médico Quirurgica 27
con la presencia de los departamentos de cirugia cardiovascular y cardiologia pediatrica,
representandos por especialistas: 1) NESTOR SANDOVAL, 2) WILLIAM NOVICK, 3)
GUSTAVO CARRILLO y 4) JAIME FRANCO emitio el diagnéstico de la paciente y el plan
de tratamiento que requeria:

PLArs:

A. FL RIESGO QUIRURGICO DE UN SANDING DE LA ARTERIA PULMOTNAR EN
ESTE TIPO DE PATOLOGIAS ES MUY ALTO
Z. EL SROMNMOSTICO A LARGO FPLAZO ES INCIERTO

MOoTA:

SE SUSTERE SOLICITAR A LA SECRETARIA DE SALUD DEL DEPARTAMENTO DFEL
CAUCA EL CUBRIMIENTO TOTAL DE LOS GASTOS DE ESTA PATOLOGIA, FOR
CUANTO ES DE ALTC COSTO Y LOS RECURSOS DEL PROGRAMA SON MUY
LIMITADOS.

La Fundacion ABOOD SHAIO en Bogot4, esta catalogada como una de las clinicas mas
importantes 'y reconocidas en el pais, por Ila “...) excelencia en
la atencidn, investigacion y educacién en medicina cardiovascular y de alta
complejidad (...)” 28 :

Paciantas y Familia - Educacidan & Investigacion - Fortal Pacianta

Qué hacemos

Muestra misidn es ser una institucidn con excelencia en |a atencidn. investigacion y educacidn en medicina cardiovascular y de alta complejidad, con responsabilidad

social. Contamaos con el talento humano idénea, tecnologla de punta e innovacion para garantizar el cumplimiento de altos estdndares de calidad, seguridad
¥ humanizacidn 2 ncidn

El compromise, trabajo en equipe, actitud de servicio, Innovacidn, liderazgo institucional y servicio humanizado son los valores que nes identifican

Musstra visidn: como Hospital Universitanc, ser el centro de excelencia cardiovascular y de alta complejidad basado en lainvestigacion

27 Conc. D. 3380/81. Art. 8°. — “Para losefectosdel articulo 12 de la Ley23 de 1981,
las instituciones cientificas legalmente reconocidas comprenden: a. Las facultades de medicina legalmente
reconocidas. b. La Academia Nacional de Medicina. c. Las instituciones y asociaciones médicocientificas
reconocidas por la Ley o el Ministerio de Salud. d. Las instituciones oficiales que cumplan funciones de
investigacion médica o de vigilancia y control en materia médicacientifica.

28 Ver pagina web de la Clinica Fundacion ABOOD SHAIO en Bogoté: https://www.shaio.org/
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Asi las cosas, esta prestigiosa clinica en Bogota a través de una Junta Médica con el
especialista pediatra neonatélogo, emitio el siguiente diagnostico:

“JUNTA MEDICA QUIRURGICA
(...

PACIENTE PRESENTADA EN LA MANANA DE HOY, EN LA JUNTA DE DECISIONES
MEDICO - QUIRURGICAS DE LA INSTITUCION CON LA PRESENCIA DE LOS
DEPARTAMENTOS DE CIRUGIA CARDIOVASCULAR Y CARDIOLOGIA PEDIATRICA (DRS.
NESTOR SANDOVAL, WILLIAM NOVICK, GUSTAVO CARRILLO Y JAIME FRANCO), EN LA
QUE SE ANALISO EL CASO DE LA PACIENTE MENCIONADA, EN FORMA COMPLETA,
INLCUYENDO TODOS LOS EXAMENES REALIZADOS EN OTRAS INSTITUCIONES Y EN LA
CLINICA SHAIO.

(...)
SE CONCLUYO QUE SE TRATA DE:

CARDIOPATIA CONGENITA MUY COMPLEJA (VER DESCRIPCION ANTERIOR)

SE DESCARTA CIV_DEL TRACTO DE ENTRADA (DIAGNOSTICO CON EL CUAL FUE
REMITIDA)

HIPERTENSION PULMONAR SEVERA” (Negrillas fuera del texto original).

Como se verifica la menor habia sido remitida con un diagnéstico errado a la Fundacion
ABOOD SHAIO en Bogota, lo que demuestra que ninguna de las entidades médicas
demandas que atendieron a la menor Luisa Fernanda Serna Estrella, habian utilizado los
medios técnicos y diagndsticos para determinar cual era la patologia de la nifia y mucho
menos habian realizado el tratamiento correspondiente.

Conforme a lo sostenido por el Consejo de Estado, la responsabilidad patrimonial, por la
falla médica involucra no sélo el acto médico propiamente dicho, el cual se refiere a la
intervencion del profesional en sus distintos momentos, particularmente el diagnéstico y
tratamiento de las enfermedades, incluidas las intervenciones quirdrgicas, sino que también
se refiere a todas aquellas previstas, concomitantes y posteriores a la intervencion
profesional.

Reitero, que este diagndéstico definitivo se obtuvo a costa de los padres de la menor,
poblacién vulnerable a quien en el presente caso el Estado le trasladé la responsabilidad
de acceder al servicio de salud especializado requerido por la menor, y que ademas ahora
los priva de obtener la merecida indemnizacién a la que tienen derecho por el fallecimiento
de su hija, por razones que no les fueron atribuibles.

Finalmente, la Junta Médica del la Fundacibn ABOOD SHAIO, recomendé el siguiente
tratamiento para la menor Luisa Fernanda Serna Estrella:

“PLAN

1. EL RIESGO QUIRURGICO DE UN BANDING DE LA ARTERIA PULMONAR EN ESTE
TIPO DE PATOLOGIAS ES MUY ALTO.

2. EL PRONOSTICO A LARGO PLAZO ES INCIERTO” (Subrayados fuera del texto
original).

Al respecto es importante precisar que si bien la enfermedad de la paciente era grave, esto
no implicaba que no tenia el derecho a ser atendida y a obtener los tratamientos médicos
establecidos por la lex artis para recuperar su salud y mejorar su calidad de vida, pues si
bien el riesgo quirdrgico era muy alto, debio realizarse el banding de la arteria pulmonar,
procedimiento recomendado por el especialista que emitié el diagndstico definitivo.

Si bien las posibilidades de éxito en la cirugia que no eran las mejores y el prondstico a
largo plazo era incierto, si exisitia la alternativa quirdrgica para intervenir a la paciente y en
virtud de lo anterior, el Dr Gustavo Carrillo Angel, especialista cardiélogo pediatra de la
Clinica Fundacion ABOOD SHAIO en Bogota recomendo lo siguiente:

“‘NOTA:

SE SUGIERE SOLICITAR A LA SECRETARIA DE SALUD DEL DEPARTAMENTO DEL
CAUCA EL CUBRIMIENTO TOTAL DE LOS GASTOS DE ESTA PATOLOGIA, POR
CUANTO ES DE ALTO COSTO Y LOS RECURSOS DEL PROGRAMA SON MUY
LIMITADOS”
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Es por ello que, desde el 29 de abril de 2005, la Fundacion ABOOD SHAIO emiti6 el
diagnéstico definitivo y solicitd al departamento del Cauca “autorizacion de cirugia
cardiovascular (banding o cerclaje de la arteria pulmonar) para la nifla Luisa Fernanda
Serna Estrella”, procedimiento que tenia un costo de $30.000.000, como se verifica en el
siguiente documento que reposa en el expediente, aportado con la demanda:

AB‘\_ Vi_ )
¢
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Hecho que fue corroborado en la sentencia objeto de reparo:

“46. Como consecuencia, con misiva del mismo 29 de abril de 2005, la Fundacién ABOOD
SHAIO solicité al departamento del Cauca “autorizacion de cirugia cardiovascular
(banding o cerclaje de la arteria pulmonar) para la nifia Luisa Fernanda (...) quien presenta
ventriculo Unico de doble entrada y doble salida con severa hipertensién pulmonar”40.
Peticion reiterada por el personero municipal el 4 de mayo de 200541. En relacién con la
misiva de la Fundacién ABOOD SHAIO no hay prueba de que hubiera sido contestada
por el departamento del Cauca”. 29 (Negrillas fuera del texto original).

Teniendo en cuenta que fue probado documentalmente que desde el 29 de abril de 2005 la
Fundacion ABOOD SHAIO solicité al Departamento del Cauca la realizacién de la cirugia
para la menor y que esta Ultima entidad no aport6 prueba en la contestacion de la demanda
que demostrara lo contrario, se concluye que dicha entidad no contesté la solicitud,
situacion que evidencia ain mas su responsabilidad en esta omision de sus funciones.

Asi las cosas, era de absoluta responsabilidad del Departamento del Cauca gestionar los
recursos y el pago de la cirugia que requeria la menor ante la Fundacion ABOOD SHAIO
en Bogot4, quien contaba con la disponibilidad para realizar el procedimiento en ese
momento y no lo hizo.

Obra en el expediente, que esta esta solicitud de autorizacién de cirugia "Banding o cerclaje
de la arteria pulmonar”, fue reiterada por el por la Personeria municipal de Santander de
Quilichao al Director Departamental de Salud del Cauca el 4 de mayo de 2005, en la cual,
contrario a lo manifestado en la Sentencia objeto de reparo, se dej6 constancia de la
gravedad y urgencia que requeria la practica del procedimiento y resaltando que la
paciente era una nifia que pertenencia a la poblacién pobre y vulnerable:

29 Ver pagina 11 de la Sentencia Definitiva
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PAPTAMS 1O Ligd
MUNICIPIO DE SANTANDER DE GOULI 1L
PERSONMERI/A MUNLICIPIT

Calle 4 No,9-31 Tel 222112 T 294971

S
ol

o
Cordial Saludo.
Cordialmente me divijo a sus dependencias, ante la diflcil situacion que padece la
menor LUISA FERNANDA SERNA, de 4 meses de edad, quien requiere cirugia
ordenada por el médico tratante y su madre LEYDI FERNANDA ESTRELLA,
residente en este Municipto desde hace 16 aflos, quien perienece a la poblacidn
pobre y vulnerable, carece de recursos para la cirugia de su hija.
Por tanto de ser viable, ropamos la colaboracion necesaria.

Atentamente,

ALVARO HERN. ﬂ;g” NDOZA BERMUDEZ
Pergonero‘Municipal

Extrafia entonces, que el Consejo de Estado haya omitido valorar el documento “Junta
Medico Quirdrgica” emitido el 29 de abril de 2005, legalmente aportado por la parte
demandante, en el cual el Dr Gustavo Carrillo Angel, Cardidlogo Pediatra de la Clinica
SHAIO en Bogota quien tuvo contacto directo con este caso, emitié el diagnéstico de
“cardiopatia congénita muy compleja”, ordend el tratamiento: “Banding de la arteria
pulmonar”y era el profesional que contaba con la competencia técnica especializada para
emitir el concepto sobre el caso objeto de analisis; que se reitera ordend un tratamiento a
la paciente, gue como sabemos no se realizé.

Se concluye entonces, que fue probado en el proceso el documento que contenia a prueba
del diagnéstico definitivo y el plan de tratamiento emitido por el Dr Gustavo Carrillo Angel,
Cardidlogo Pediatra de la Clinica SHAIO especialista idoneo para tal efecto y que el Consejo
de Estado no tuvo en cuenta esta prueba, que fue legalmente recaudada.

6.- ANALISIS DEL DEFECTO POR INDEBIDA MOTIVACION Y DEL
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL

Desconocimiento del precedente: Hipétesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte
Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica
una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede.

“h. Desconocimiento del precedente, hipétesis que se presenta, por ejemplo, cuando la
Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario
aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede
como_mecanismo _para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente
vinculante del derecho fundamental vulnerado”. 30

En la Sentencia Definitiva proferida por el Consejo de Estado, el C.P. Roberto Sachica
Méndez manifesto lo siguiente:

“lll. CONSIDERACIONES (...)

Analisis de la imputacién en el caso concreto (...)

38. De acuerdo con la prueba documental, se observa que Luisa Fernanda Serna Estrella,
de cuatro (4) meses, estaba afiliada al sistema subsidiado de salud (...)”

40. Luisa Fernanda estuvo bajo tratamiento respiratorio con evolucion clinica estable. Fue
evaluada por cardiologia, “quien considera que los dafios clinicos indican la presencia de
CIV e hipertension pulmonar severa. Adicionalmente con ecocardiograma se observa CIA
tipo ostium secundum”, concepto médico fundado en el reporte ecocardiografico practicado

particularmente (...)” 31

30 Sentencia C-590/05 M.P. Jaime Co6rdoba Trivifio.

31 Ver Péginas 8 y 9 de la Sentencia de segunda instancia proferida el 4 de julio de 2023 por el Consejo de
Estado MP José Roberto Sachica Méndez.



26

72. En este tipo de supuestos -responsabilidad médico hospitalaria- el juez en aras de
establecer la materializaciéon o no de la falla del servicio requiere valorar si se agotaron todos
los elementos, instrumentos y examenes necesarios para despejar cualquier incertidumbre
que pudiera desprenderse de la atencién y, de contera, el diagnédstico inicial del paciente, en
los términos establecidos en el articulo 13 de laLey 23 de 1981, segln el cual, “el médico
usara los métodos y medicamentos a su disposicién o alcance, mientras subsista la
esperanza de aliviar o curar la enfermedad”. Adicionalmente, cabe recordar gue, en
materia de responsabilidad médica, al Estado se le exige la utilizacién adecuada de todos
los medios técnicos y profesionales de que esta provisto; si el dafio se produce por su incuria
en el empleo de tales medios, surgird su obligacion resarcitoria; por el contrario, si el dafo
ocurre pese a su diligencia no podrad quedar comprometida su responsabilidad, pues en
este tipo de eventos la responsabilidad del Estado es de medio y no de resultado.

73. De acuerdo con lo anterior, si bien no es posible radicar en cabeza de la ciencia médica
un deber u obligacion de resultado en este tipo de supuestos, el juez contencioso
administrativo, en aras de establecer la materializacién o no de una falla del servicio médico,
requiere valorar si se agotaron todos los elementos, instrumentos, conductas y examenes
necesarios para_diagnosticar y tratar de recobrar la salud del paciente, incluidos los
examenes de diagnéstico”. (Subrayados fuera del texto original).

Con la expedicién de la sentencia objeto de reparo, el Consejo de Estado desconocio el
alcance constitucional de la proteccién de la salud en los nifios, ratificada en diferentes
Convenios Internacionales; asi como los precedentes legales y jurisprudenciales que
sefalé en la sentencia objeto de la presente accidén de tutela, pues si bien enuncia los
elementos que configuran la responsabilidad por falla en el servicio médico, no los aplicé
en la valoracién de las pruebas aportadas, y mas grave aun manifesté que hubo diligencia
en el manejo dado a la paciente, lo cual es inaudito cuando el material probatorio que obra
en el expediente demuestra todo lo contrario.

A continuacién, realizaré el andlisis de las normasy jurisprudencia reciente que demuestran
que los argumentos expuestos en el Consejo de Estado para revocar la sentencia de
primera instancia se fundamentaron en una indebida motivacién y desconocimiento del
precedente judicial:

6.1.- DEFECTO POR LA INDEBIDA APLICACION DE LA LEY 23 DE 1981 “Por la cual se
dictan normas en materia de ética médica”

En el analisis expuesto en la sentencia, el Consejo de Estado aplicé el siguiente articulo:

“CAPITULO I.
DE LAS RELACIONES DEL MEDICO CON EL PACIENTE

ARTICULO 13. El médico usara los métodos y medicamentos a su disposicién o alcance,
mientras subsista la esperanza de aliviar o curar la enfermedad. Cuando exista diagnéstico
de muerte cerebral, no es su obligacion mantener el funcionamiento de otros 6rganos o
aparatos por medios artificiales”. (Subrayado fuera del texto original).

En la citada Ley se consagraron las normas en materia de ética médica, sin embargo, su
contenido debe analizarse en conjunto y en armonia con las demas disposiciones que
contiene; pues en esta norma también indicd, lo siguiente:

“(...) ARTICULO 10. El médico dedicara a su paciente el tiempo necesario para hacer una
evaluacion adecuada de su salud e indicar los examenes indispensables para precisar el
diagnostico y prescribir la terapéutica correspondiente.

PARAGRAFO: El médico no exigira al paciente examenes innecesarios, ni lo sometera a
tratamientos médicos o quirdrgicos que no se justifiquen”. 32

ARTICULO 12. ElI médico solamente emplearda medios diagndsticos o
terapéuticos debidamente aceptados porlas instituciones cientificas legalmente
reconocidas.

ARTICULO 17. — La cronicidad o incurabilidad de la enfermedad no constituye motivo
para gue el médico prive de asistencia a un paciente” 33 (Subrayados fuera del texto
original).

32 Conc. D. 3380/81. Art. 7°. — “Se entiende por examenes innecesarios, o tratamientos injustificados: a.
Los prescritos sin un previo examen general. b. Los que no corresponden a la situacion clinicopatoldgica del
paciente”

33 Conc. D. 3380/81. Art. 15y 16. D. 3380/81. Art. 15. “Entiéndese por Junta Médica, la interconsulta o la
asesoria solicitada por el médico tratante a uno o mas profesionales tiendo en cuenta las condiciones
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De la lectura del articulado en conjunto, se concluye que es obligacién del médico atender
y suministrar todos los recursos y tratamientos que requiera el paciente, aun cuando el
paciente tenga una enfermedad crénica o incurable y que empleara los medios terapéuticos
ordenados “aceptados por /as instituciones cientificas legalmente reconocidas”.

Para el caso objeto de estudio, se contaba con el diagnéstico y tratamiento quirdrgico
ordenando por la clinica SHAIO que como sabemos no se realizo.

A continuacién, se adjuntan las siguientes capturas de pantalla con la informacion publicada
en la pagina web de la clinica SHAIO 34, de acuerdo al estudio realizado por el Dr. Jaime
Franco, cardidlogo pediatra de la Clinica Shaio, la cual esta avalada por tres (3) articulos
fundamentados en publicaciones médico cientificas, relacionadas con el diagndstico,
tratamiento y prondstico de las cardiopatias congénitas en nifios: 35

Institucional + Sarvic Pacientesy Familia »  Educacion & Investigacion « Portal Paciants

Enfermedades del corazén mas comunes en nifios

Febrero 16, 2023

Las cardiopatias congénitas son alteracionss estructurales o anatémicas que puede presentar el corazdn de

| ¢Cuéles son las cardiopatfas congénitas mas comunes?

123 mas comunas son |2 comunicacion interauricular, ls comunicacion interventricular y el ductus arterioso
permeable, astas enfarmadadas puedan sar laves o graves

AN

¢En qué se diferencian estas enfermedades?

« Comunicacion interventricular: es conocida como un agujero en el corazén, una comunicacion anormal en la pared que divide las dos principales cavidades
cardiacas encargadas de bombear sangre

« Comunicacién interauricular: se presenta una abartura anormal en el tabique que separa las auriculas, de manera que una parte de la sangre oxigznada fluye
a través del orificio del tabique hacia Iz aurfcula derecha. donde se mezcla con sangre poco oxigenada, lo que aumenta la cantidad tetal de sangre que ha de
Hluir hacia los pulmones.

« Ductus artericso permeable: os una comunicacion entre la aorta y la artaria pulmenar a través de un conducto artarioso, (normalmente no hay una conexion

entre |a circulacidn qua va por ambos lados del corazdn, va gue no deberia existir una comunicacion entre allos).

¢Como se diagnostican estas enfermedades?

esenta sintomas, fue visto por su pediatra y existe la sospecha de una enfermedad del corazdn, se comienza el prr de diagndstico

Una vez que el nif
par cardiologi:
alteracidn anatdmica que tizne el nifio y proceder a tratarla

adon realizan estudios con radiografia de tdrax, electrocardiograma y ececardiograma que permiten identificar cdal es la

£El tratamiento es el mismo en las cardiopatias congénitas?

El tratamiento pueds ser con medicamentos paa manejar la falla cardiaca .

Puede sar quirdrgico con el cierre del defecto, o puede ser por hemodinamia a traves de la colocacion de dis positivos endovasculares para cerrar el defecto. La

eleccion del matodo de cierre depende del tamaiio del defecto. su ubicacicn y tamanio del paciente

¢Los nifios con cardiopatias congénitas detectadas pueden tener una vida normal?
En al casos de astas tras patologias una vez comegidas puaden tenar una capacidad fisica normal y un dasarrollo fisico y mental adecuados. Pero se regquiara un
diagndstico y ratamisnto cportuno para que no gueden secuelas

De conformidad con lo expuesto, existe certeza de lo siguiente:

Sl existia y existe tratamiento para las cardiopatias congénitas, que para el caso
concreto requeria una intervencién quirdrgica “Banding o cerclaje de la arteria
pulmonar”.

clinicas patoldgicas del paciente”

34 Este articulo contd con la asesoria del Dr. Jaime Franco, cardiélogo pediatra de la Clinica Shaio.
https://www.shaio.org/cardiopatias-congenitas

35 Mas informacion:
https://www.shaio.org/causas-de-las-cardiopatias-congenitas

https://www.shaio.org/hipertension-pulmonar

https://www.shaio.org/enfermedades-cronicas-pediatricas



https://www.shaio.org/cardiopatias-congenitas
https://www.shaio.org/causas-de-las-cardiopatias-congenitas
https://www.shaio.org/hipertension-pulmonar
https://www.shaio.org/enfermedades-cronicas-pediatricas
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¢ Que una vez corregida la patologia, los nifios “pueden tener una capacidad fisica
normal y un desarrollo fisico y mental adecuados. Pero se requiere un diagnéstico
y tratamiento oportuno para que no queden secuelas”.

e Que el diagnodstico y tratamiento dado a la paciente no fue oportuno, lo cual y
ocasiond la muerte de la menor Luisa Fernanda Serna Estrella.

6.2.- NO APLICACION DE LAS NORMAS QUE CONSAGRAN LOS CUIDADOS
PALIATIVOS PARA LOS PACIENTES CON ENFERMEDADES CRONICAS O
INCURABLES.

Esta plenamente demostrado que el “testigo” presentado por el Hospital Universitario del
Valle no contaba con las calidades para tal efecto, como se explicé suficientemente en un
acapite anterior, lo que trae como consecuencia que el concepto técnico emitido no tiene el
valor para determinar el prondéstico negativo de recuperacion de la salud de la paciente,
pues no fue atendida con los criterios de integralidad, calidad y oportunidad que consagra
lex artis.

No obstante lo anterior, en el hipotético caso que la cardiopatia congénita muy compleja
que aquejaba a la nifia no hubiera tenido cura ni esperanza de vida, como lo afirmé
erradamente el Consejo de Estado en su Sentencia, también se hubiera configurado una
falla en el servicio a cargo del Estado; pues la paciente debi6é haber recibido los cuidados
paliativos que requeria; de conformidad con lo sefialado en la Ley 1733 de 2014: 36

“ARTICULO 10. OBJETO. Esta ley reglamenta el derecho que tienen las personas con
enfermedades en fase terminal, cronicas, degenerativas e irreversibles, a la atencién en
cuidados paliativos que pretende mejorar la calidad de vida, tanto de los pacientes
gue afrontan estas enfermedades, como de sus familias, mediante un tratamiento
integral del dolor, el alivio del sufrimiento y otros sintomas, teniendo en cuenta sus
aspectos psicopatoldgicos, fisicos, emocionales, sociales y espirituales, de acuerdo
con las guias de practica clinica que establezca el Ministerio de Salud y Proteccién
Social para cada patologia. Ademas, manifiesta el derecho de estos pacientes a desistir
de manera voluntaria y anticipada de tratamientos médicos innecesarios que no cumplan
con los principios de proporcionalidad terapéutica y no representen una vida digna para
el paciente, especificamente en casos en que haya diagnoéstico de una enfermedad en
estado terminal cronica, degenerativa e irreversible de alto impacto en la calidad de
vida.

ARTICULO 20. ENFERMO EN FASE TERMINAL. Se define como enfermo en fase terminal
a todo aquel que es portador de una enfermedad o condicion patolégica grave, que haya
sido diagnosticada en forma precisa por un médico experto, que demuestre un caracter
progresivo e irreversible, con pronéstico fatal pr6ximo o en plazo relativamente breve, que
no sea susceptible de un tratamiento curativo y de eficacia comprobada, que permita
modificar el pronéstico de muerte préoxima; o cuando los recursos terapéuticos utilizados con
fines curativos han dejado de ser eficaces. {(...)

ARTICULO 30. ENFERMEDAD CRONICA, DEGENERATIVA E IRREVERSIBLE DE ALTO
IMPACTO EN LA CALIDAD DE VIDA. Se define como enfermedad crénica, degenerativa e
irreversible de alto impacto en la calidad de vida aquella que es de larga duracién, que
ocasione grave pérdida de la calidad de vida, que demuestre un caracter progresivo e
irreversible que impida esperar su resolucién definitiva o curacion y que haya sido
diagnosticada en forma adecuada por un médico experto.

ARTICULO 40. CUIDADOS PALIATIVOS. Son los cuidados apropiados para el paciente
con una enfermedad terminal, cronica, degenerativa e irreversible donde el control del
dolor y otros sintomas, requieren, ademas del apoyo médico, social y espiritual, de
apoyo psicolégico y familiar, durante la enfermedad y el duelo. El objetivo de los
cuidados paliativos es lograr la mejor calidad de vida posible para el paciente y su
familia. La medicina paliativa afirma |la vida y considera el morir como un proceso
normal. (...)

ARTICULO 50. DERECHOS DE LOS PACIENTES CON ENFERMEDADES TERMINALES,
CRONICAS, DEGENERATIVAS E IRREVERSIBLES DE ALTO IMPACTO EN LA
CALIDAD DE VIDA.

36 “Ley Consuelo Devis Saavedra, mediante la cual se regulan los servicios de cuidados paliativos para el
manejo integral de pacientes con enfermedades terminales, crénicas, degenerativas e irreversibles en cualquier
fase de la enfermedad de alto impacto en la calidad de vida”
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Derechos: El paciente que padezca de una enfermedad terminal, crénica irreversible y
degenerativa de alto impacto en la calidad de vida tendra los siguientes derechos, ademas
de los consagrados para todos los pacientes:

1. Derecho al cuidado paliativo: Todo paciente afectado por enfermedad terminal, crénica,
degenerativa, irreversible de alto impacto en la calidad de vida tiene derecho a solicitar
libre y espontaneamente la atencién integral del cuidado médico paliativo. Las
actividades y servicios integrales del cuidado paliativo se deberan prestar de acuerdo al
Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud y las
guias de manejo que adopten el Ministerio de Salud y Proteccion Social y la CRES. (...)

ARTICULO 60. OBLIGACIONES DE LAS ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD (EPS)
Y LAS INSTITUCIONES PRESTADORAS DE SALUD (IPS) PUBLICAS Y PRIVADAS. Las
Entidades Promotoras de Salud (EPS) estan en la obligacién de garantizar a sus afiliados
la prestacién del servicio de cuidado paliativo en caso de una enfermedad en fase terminal,
crénica, degenerativa, irreversible y de alto impacto en la calidad de vida con especial énfasis
en cobertura, equidad, accesibilidad y calidad dentro de su red de servicios en todos los
niveles de atencién por niveles de complejidad, de acuerdo con la pertinencia médica y
los contenidos del Plan Obligatorio de Salud.

PARAGRAFO 1o. El Ministerio de Salud y Proteccién Social reglamentara la materia,
estableciendo, entre otras, la obligatoriedad de las Entidades Promotoras de Salud (EPS),
del Régimen Subsidiado, Contributivo y Régimen Especial y de las Instituciones
Prestadoras de Salud (IPS), tanto publicas como privadas, de tener una red de servicios
de salud que incluya la atencidn integral en cuidados paliativos, de acuerdo al nivel de
complejidad, y desarrollard las guias de préactica clinica de atencién integral de
cuidados paliativos. También deberd reglamentar |la atencién en Cuidados Paliativos
especializados para la atencién de los nifios, nifias y adolescentes (...)” (Subrayados
y negrillas fuera del texto original).

En el mismo sentido, se cita la siguiente Sentencia proferida por la Corte Constitucional 37,
en la cual se ratifica que es obligacion del Estado y de las entidades encargadas de la
prestacion del servicio de salud de garantizar a los pacientes la autorizacién completa y
oportuna de los tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos, examenes,
controles, seguimientos y demas servicios que el paciente requiera para el cuidado de su
patologia y en caso de no haber pronéstico favorable de recuperacién, los cuidados
paliativos necesarios para sobrellevar su enfermedad:

“(...) DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD Y PROTECCION ESPECIAL FRENTE A
LAS ENFERMEDADES CATASTROFICAS O RUINOSAS-Proteccion constitucional (...)

3.5.1. De otro lado, el principio de integralidad se define en el articulo 8 de la Ley 1751 de
2015 de la siguiente forma:

“Los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera completa para
prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o
condicién de salud, del sistema de provision, cubrimiento o financiacién definido por el
legislador. No podra fragmentarse la responsabilidad en la prestacion de un servicio de salud
especifico en desmedro de la salud del usuario.

En los casos en los que exista duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de salud
cubierto por el Estado, se entendera que este comprende todos los elementos esenciales
para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad especifica de salud
diagnosticada”. (...)

En sintesis, este principio comprende la obligacion del Estado y de las entidades
encargadas de la prestacion del servicio de salud de garantizar la autorizacion completa
y oportuna de los tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos,
examenes, controles, seguimientos y demas servicios que el paciente requiera para el
cuidado de su patologia y para sobrellevar su enfermedad. (...)

3.5.2. La Corte ha considerado que es posible solicitar por medio de la acciéon de tutela la
garantia del tratamiento integral, cuando con ello se pretende asegurar la atencién en conjunto
de las prestaciones relacionadas con las afecciones de los pacientes, que han sido
previamente determinadas por su médico tratante. Esta Corporacion ha manifestado que el
reconocimiento de dicho amparo requiere “(i) la descripcion clara de una determinada
patologia o condicion de salud diagnosticada por el médico tratante, (ii) por el
reconocimiento de un conjunto de prestaciones necesarias dirigidas a lograr superar o
sobrellevar el diagndstico en cuestién; (...)

3.5.3. De otra parte, la jurisprudencia constitucional ha identificado una serie de eventos en

37 Sentencia T-012/20 Magistrada Ponente: Diana Fajardo Rivera.
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los que se hace necesario otorgar una atencioén integral al paciente, cuando estan en
juego las garantias fundamentales de sujetos de especial proteccién constitucional,
como es el caso de menores de edad, adultos mayores, indigenas, desplazados, personas
con discapacidad fisica o que padezcan enfermedades catastroficas. En estos casos, la
Corporacion ha reconocido que la atencion integral debe ser brindada independientemente de
que las prestaciones requeridas se encuentren o no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud.
Asimismo, la Corte ha sostenido que ante la existencia de casos excepcionales en los
cuales las personas exhiben condiciones de salud extremadamente precarias e
indignas, le es permitido al juez de tutela otorgar el reconocimiento de las prestaciones
requeridas para garantizar su atencion integral, con el fin de superar las situaciones
que los agobian.

3.6. Tratdndose de menores de edad, el derecho a la salud cobra mayor importancia, pues se
refiere a sujetos de especial proteccién en consideracién a su temprana edad y a su
situacion de indefensidn. En este sentido, el articulo 44 de la Constitucién establece que
“son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud, y la
seguridad social, [...]”. El reconocimiento del interés superior del menor, ampliamente
considerado por disposiciones de caracter internacional, exige al Estado el compromiso de
asegurar el mas alto nivel posible de salud de los menores, pues sus derechos
fundamentales prevalecen al momento de resolver cuestiones que les afecten.

En concordancia, el articulo 6° de la Ley 1751 de 2015 enumera los elementos y principios
esenciales que deben regir la prestacion del servicio y reconoce el principio de prevalencia de
los derechos, en virtud del cual le compete al Estado “implementar medidas concretas y
especificas para garantizar la atencion integral a nifias, nifios y adolescentes. En
cumplimiento de sus derechos prevalentes establecidos por la Constitucion Politica. Dichas
medidas se formularan por ciclos vitales: prenatal hasta seis (6) afios, de los (7) a los catorce
(14) afios, y de los quince (15) a los dieciocho (18) afios”.

A su vez, el articulo 11 de la citada Ley, reconoce como sujetos de especial proteccion a
los nifios, nifias y adolescentes, mujeres embarazadas, desplazados, victimas de violencia
y conflicto armado, adultos mayores, personas que padecen enfermedades huérfanas y
personas en condicion de discapacidad, cuya atencion no podra ser “limitada por ningun
tipo de restriccion administrativa o econémica”. En estos términos, se reitera el enfoque
diferencial y la atencion prioritaria que deben tener los nifios, nifias y adolescentes en materia
de salud.

En particular, sobre la prestacién del servicio de salud requerida por menores de edad, ha
sefialado la Corte que el examen de los requisitos para el otorgamiento de prestaciones en
salud debe realizarse de forma flexible, en aras de garantizar el ejercicio pleno de sus
derechos.

En conclusién, tanto la legislacién colombiana como la jurisprudencia constitucional han sido
claras en sefialar el trato preferente que deben tener los menores de edad para la
satisfaccion de su derecho a la salud, razén por la cual todas las entidades prestadoras del
servicio de salud deben respetar y garantizar de manera inmediata, prioritaria, preferente
y expedita el acceso efectivo y continuo al derecho ala salud del cual son titulares. (...)

5.2. Exoneracion de copagos para personas con enfermedades catastroficas o
huérfanas

De conformidad con el anterior acapite, esta claro que las enfermedades catastréficas o de
alto costo constituyen una excepcion a la aplicacion del sistema de copagos. En este orden,
se tiene que la Resolucién 3974 de 2009 del Ministerio de la Proteccion Social establece una
lista de las enfermedades consideradas como de alto costo, de la siguiente forma: (...)
(Negrillas y subrayados fuera del texto original).

De conformidad con lo expuesto, y aplicando la posicion del Consejo de Estado, es
obligacion del Estado, a través de sus entidades publicas y privadas prestar los servicios
paliativos al paciente y a su familia, en los casos en que los pacientes no tengan opcién de
recuperar su salud, esto con la finalidad de garantizar la dignidad y calidad de vida de los
afectados, lo cual tampoco se hizo.

En esta misma sentencia, se estableci6 que el manejo quirdrgico de enfermedades
congénitas es considerado de alto costo y goza de especial proteccidn constitucional:

“(...) ARTICULO 129. ALTO COSTO. Sin implicar modificaciones en la cobertura del Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC, entiéndase para efectos del no cobro de copago los
siguientes eventos y servicios como de alto costo: A. Alto Costo Régimen Contributivo: 1.
Trasplante renal, corazén, higado, médula ésea y cérnea. 2. Didlisis peritoneal y hemodialisis.
3. Manejo quirargico para enfermedades del corazon. 4. Manejo quirdrgico para enfermedades
del sistema nervioso central. 5. Reemplazos articulares. 6. Manejo médico quirdrgico del
paciente gran quemado. 7. Manejo del trauma mayor. 8. Diagnostico y manejo del paciente
infectado por VIH/SIDA. 9. Quimioterapia y radioterapia para el cancer. 10. Manejo de
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pacientes en Unidad de Cuidados Intensivos. 11. Manejo gquirurgico de enfermedades
congénitas”.

En conclusion, la Corte afirmé que conforme a lo previsto en la Ley 100 de 1993 y en el
Acuerdo 260 de 2004, por regla general, toda persona que padezca una enfermedad calificada
como de alto costo, en las que se incluyen las enfermedades denominadas huérfanas,
adquiere el estatus de sujeto de especial proteccién constitucional y se encuentra
eximida de la obligacion de realizar el aporte de copagos, cuotas moderadoras o cuotas de
recuperacioén, independientemente de si se encuentra inscrito en el régimen contributivo o
subsidiado. (Negrillas y subrayados fuera del texto original).

Es por ello, que la enfermedad congénita que padecia la nifia Luis Fernanda Serna Estrella
y que debia ser atendida con manejo quirdrgico era un procedimiento de alto costo que
debio realizarse, con la calidad, integralidad y oportunidad exigidas por la lex artis; sin
embargo, como quedd demostrado procesalmente no se hizo, afectado la vida de una nifia
perteneciente a la poblacion pobre y vulnerable:

Para ratificar lo anterior, se cita la siguiente Providencia de la Corte Constitucional:

“(...) El concepto de cuidados paliativos. Desarrollo doctrinal. (...)

Con posterioridad, en 1990 la Organizacién Mundial de la Salud (en adelante OMS) expuso
gue los cuidados paliativos hacian relacién al "cuidado activo total de los pacientes cuya
enfermedad no responde ya al tratamiento. Tiene prioridad el control del dolor y de otros
sintomas y problemas de orden psicolégico, social y espiritual. El objetivo de los cuidados
paliativos es proporcionar la mejor calidad de la vida para los pacientes y sus
familiares". De esta manera, tales cuidados tienen incidencia en multiples dimensiones de
la salud, tanto mental como fisica, e identifican como objetivo final el mejoramiento de la
calidad de vida y la adopcion de técnicas multidisciplinarias para garantizar aquella en
condiciones dignas.

A su vez, con ocasion a las campafias de lucha contra el cancer desarrolladas por la OMS,
se expuso que aquellos cuidados no se limitaban, de manera exclusiva, a los Ultimos dias
de vida, sino a la ejecucién progresiva de tratamientos y servicios, para el paciente y
su familia. El concepto objeto de estudio fue enriquecido con posterioridad, hasta llegar a la
definiciéon actual, que sefala un "enfoque que mejora la calidad de vida de pacientes y
familias que se enfrentan a los problemas asociados con enfermedades amenazantes para
la vida, a través de la prevencién y alivio del sufrimiento por medio de la identificacién
temprana e impecable evaluacion vy tratamiento del dolor y otros problemas, fisicos,
psicoldgicos y espirituales (...)". 38

Se concluye entonces, que ninguna de las entidades médicas demandadas, de acuerdo a
sus niveles de atencion (Nivel Il, Nivel Il y Nivel V) le brindé a la paciente ni a sus familiares
el adecuado manejo paliativo al que tenian derecho, por lo cual también en este hipotético
caso se configuré una falla en el servicio médico susceptible de reparacién por parte del
Estado.

6.3.- DEFECTO POR LA NO APLICACION DE LA LEY 1751 DE 2015 ESTATUTARIA DE
LA SALUD.

Esta Ley regula el derecho fundamental a la salud y ratifica que el Estado es responsable
de garantizar a la ciudadania el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz
y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud. Asi como
de realizar la promocion, prevencién, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion
para todas las personas:

“ARTICULO 1o. OBJETO. La presente ley tiene por objeto garantizar el derecho
fundamental a la salud, regularlo y establecer sus mecanismos de proteccion.

ARTICULO 20. NATURALEZA Y CONTENIDO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
SALUD. El derecho fundamental a la salud es autonomo e irrenunciable en lo individual y
en lo colectivo.

Comprende el acceso alos servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad
para la preservacién, el mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptara
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades
de promocion, prevencion, diagndéstico, tratamiento, rehabilitacién y paliacion para
todas las personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su

38 Sentencia C-233/14 Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.
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prestacion como servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable
direccién, supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y control del Estado.

ARTICULO 50. OBLIGACIONES DEL ESTADO. El Estado es responsable de respetar,
proteger y garantizar el goce efectivo del derecho fundamental a la salud; para ello
deberé:

a) Abstenerse de afectar directa o indirectamente en el disfrute del derecho
fundamental a la salud, de adoptar decisiones que lleven al deterioro de la salud de la
poblacién y de realizar cualquier acciéon u omision que pueda resultar en un dafio en la
salud de las personas;

b) Formular y adoptar politicas de salud dirigidas a garantizar el goce efectivo del
derecho enigualdad de trato y oportunidades paratodala poblacion, asegurando para
ello la coordinacion armdnica de las acciones de todos los agentes del Sistema,; (...)

e) Ejercer una adecuada inspeccion, vigilancia y control mediante un érgano y/o las
entidades especializadas que se determinen para el efecto;

f) Velar por el cumplimiento de los principios del derecho fundamental a la salud en
todo el territorio nacional, segun las necesidades de salud de la poblacion; (...)” (Negrillas
fuera del texto original).

Sorprende que el Consejo de Estado no haya aplicado esta Ley en el analisis efectuado en
la Sentencia proferida, lo cual constituye un defecto susceptible de proteccién constitucional
por el Juez de tutela.

6.4.- DEFECTO POR LA NO APLICACION DE LA LEY 100 DE 1993 "Sistema General
de la Seguridad Social Integral”

la Sentencia de Primera instancia favorable, emitida por el Tribunal Administrativo del Valle
fundamenté la decision con sefialado en la Ley 100 de 1993 (Folios 417 y SS), la cual es
aplicable al caso concreto; sin embargo, en la sentencia objeto de reparo, proferida por el
Consejo de Estado ni siquiera mencion0 esta importante norma, que consagra lo siguiente:

ARTICULO 154. INTERVENCION DEL ESTADO. El Estado intervendra en el servicio
publico de Seguridad Social en Salud, conforme a las reglas de competencia de que trata
esta Ley, en el marco de lo dispuesto en los
articulos 48, 49, 334 y 365 a 370 366, 367, 368, 369 de la Constitucion Politica. Dicha
intervencidn buscara principalmente el logro de los siguientes fines: (...)

b) Asegurar el caracter obligatorio de la Seguridad Social en Salud y su naturaleza de
derecho social para todos los habitantes de Colombia;

c) Desarrollar las responsabilidades de direccion, coordinacion, vigilancia y control
de la Seguridad Social en Salud y de la reglamentacién de la prestacion de los servicios
de salud; (...)

ARTICULO 157. TIPOS DE PARTICIPANTES EN EL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. A partir de la sancion de la presente Ley, todo
colombiano participara en el servicio esencial de salud que permite el Sistema General de
Seguridad Social en Salud. Unos lo haran en su condiciéon de afiliados al régimen contributivo
o subsidiado y otros lo haran en forma temporal como participantes vinculados.

A. Afiliados al Sistema de Seguridad Social.
Existiran dos tipos de afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud:

2. Los afiliados al Sistema mediante el régimen subsidiado de que trata el Articulo 211 de
la presente Ley son las personas sin capacidad de pago para cubrir el monto total de la
cotizacion. Seran subsidiadas en el Sistema General de Seguridad Social en Salud la
poblacién méas pobre y vulnerable del pais en las areas rural y urbana. Tendran particular
importancia, dentro de este grupo, personas tales como las madres durante el embarazo,
parto y postparto y periodo de lactancia, las madres comunitarias*, las mujeres cabeza de
familia, los niflos menores de un afo, los menores en situacion irregular, los enfermos de
Hansen, las personas mayores de 65 afios, los campesinos, las comunidades indigenas, los
trabajadores y profesionales independientes, artistas y deportistas, toreros y sus
subalternos, periodistas independientes, maestros de obra de construccién, albafiiles,
taxistas, electricistas, desempleados y demas personas sin capacidad de pago. (...)

ARTICULO 212. CREACION DEL REGIMEN. Créase el régimen subsidiado que tendra
como propdsito financiar la atencion en salud a las personas pobres y vulnerables y
sus grupos familiares que no tienen capacidad de cotizar. La forma y las condiciones de
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operacion de este régimen seran determinadas por el Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud. Este régimen de subsidios sera complementario del sistema de salud definido por
la Ley 10 de 1990.

ARTICULO 213. BENEFICIARIOS DEL REGIMEN. Serd beneficiaria_del régimen
subsidiado toda la poblacién pobre y vulnerable, en los términos del articulo 157 de la
presente ley. (...) ”. (Negrillas y subrayados fuera del texto original).

7. ANALISIS DEL DEFECTO POR VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE COLOMBIA, POR LA NO APLICACION DEL ALCANCE
CONSTITUCIONAL AL DERECHO DE LA SALUD EN LOS NINOS, RATIFICADO POR
LOS TRATADOS INTERNACIONALES QUE HACEN PARTE DEL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD.

“i. Violacion directa de la Constitucién. Estos eventos en que procede la accion de tutela
contra decisiones judiciales involucran la superacion del concepto de via de hecho y la
admision de especificos supuestos de procedebilidad en eventos en los que si bien no se
esta ante una burda trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas gue afectan
derechos fundamentales. (...)” 39

La citada Providencia Judicial proferida por el Consejo de Estado, establecio los siguientes
presupuestos, como hechos probados dentro del proceso de reparacion directa, los cuales
gozan de proteccién constitucional, sin embargo, no los aplicé al momento de proferir la
sentencia:

1.- Que la menor que Luisa Fernanda Serna Estrella, de cuatro (4) meses se encontraba
clasificada dentro de la poblacién pobre y vulnerable en Colombia por parte del SISBEN 40,
en el Departamento de Cauca pues para el momento de los lamentables hechos residia
con sus padres en Santander de Quilichao (Cauca), lo cual indica que era una nifia en
situacion de vulnerabilidad, razén por la que su salud estaba a cargo del Estado, de
conformidad con lo sefialado en la Constitucion Politica de Colombia:

“ARTICULO 2o0. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica
y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades,
y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”
(Subrayado fuera del texto original).

2.- Que el diagnéstico médico definitivo de la menor Luisa Fernanda Serna Estrella, fue
obtenido por sus familiares de manera particular en la Clinica Shaio en Bogota, a través de
la Junta médico quirdrgica del 29 de abril de 2005, emitida por el Dr. Gustavo Carrillo Angel,
cardiologo pediatra 41, resaltando que se trataba de una familia clasificada como poblacion
pobre y vulnerable, que gozaba de proteccidn especial constitucional, como se comento
con anterioridad.

“ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacion
y la libre expresion de su opinidn. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o0 econémica y trabajos
riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las
leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

39 Sentencia C-590/05 M.P. Jaime Co6rdoba Trivifio.

40 Sentencia T- 430 de 2008, M.P: Rodrigo Escobar Gil. “El SISBEN es “el Sistema de Seleccion de
Beneficiarios para Programas Sociales y principal instrumento con el que cuentan las autoridades de las
entidades territoriales para focalizar el gasto social descentralizado. Sirve para seleccionar a los beneficiarios
de los programas sociales dirigidos a los sectores méas pobres y vulnerables de la poblacion colombiana que
son financiados, principalmente, con los recursos provenientes de las transferencias intergubernamentales, asi
como esté contenido en los articulos 356 y 357 de la Carta Politica y en el articulo 30 de la Ley 60 de 1993 .

41 Ver folio 16 de cuaderno principal, prueba aportada por la parte demandante.
Ver folio 439 de la Sentencia de 1 Instancia proferida por el TCA Valle.
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La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacidon de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier
persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los
infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los deméas” (Subrayados fuera
del texto original).

3.- Que los familiares de la menor fallecida hicieron todas las gestiones y tramites posibles
y necesarios ante el SISBEN y ante el Departamento del Cauca para obtener el acceso a
la atencion médica que requeria la menor, sin éxito, asumiendo una carga que es del
Estado, de conformidad con lo establecido en la Constitucion Politica:

“ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direccién, coordinacion y control del Estado, en sujecién a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

“ARTICULO 49. La atencién de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos
a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocién,
proteccién y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacién de servicios de salud a
los habitantes vy de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de servicios
de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. (...)

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y de su comunidad.
(...)” (Subrayado fuera del texto original).

No obstante, lo anterior, se profiri6 sentencia revocando la decision favorable de primera
instancia, desconociendo flagrantemente el precedente constitucional aplicable al caso,
que, de haberse aplicado, la providencia judicial hubiese sido favorable a las pretensiones
de la parte demandante.

A continuacién, se cita una de las mdltiples providencias emitidas por la Corte
Constitucional, en la cual se consagra el derecho a la salud de los nifios, con una atencion
y acceso preferente, en consideracion a que son sujetos de especial proteccion por su
temprana edad y su situacién de indefensién:

“(...) 3. El derecho ala salud de los nifios, su acceso y atencidn preferente.

En el ordenamiento juridico colombiano los derechos a la seguridad social y a la salud se
encuentran consagrados en los articulos 48 y 49 de la Constitucién Politica, donde se sefiala
gue los mismos son servicios publicos que deben ser prestados conforme a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Tratandose de menores de edad, el derecho ala salud cobra mayor importancia, pues
se refiere a sujetos de especial proteccidon en consideracidon a su temprana edad y a
su situacion de indefensién. En este sentido, el articulo 44 de la Constitucién establece
que “son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud, y la
seguridad social, [...]”

Por su parte, la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio reconoce
expresamente el derecho de los menores de edad al disfrute del mas alto nivel posible de
salud y de servicios para el tratamiento de las enfermedades que padezcan, asi como la
rehabilitacion de su salud. De esta manera, sefala que: “Los Estados Partes aseguraran la
plena aplicacion de este derecho, y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas para:
(...) b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que sean
necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién primaria de
salud”. Asi mismo, el articulo 3.1 de la Convencién incorpora el principio de interés superior
de los nifios, al exigir que en “fodas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
serd el interés superior del nifio.” (Negrillas fuera del texto original).

Mas adelante la Corte Constitucional en su Providencia, reitera que el Estado tiene la
obligacion de garantizar los cuidados paliativos a los pacientes que lo requieran:

“(...) En esta misma linea de proteccidn, la Ley Estatutaria 1751 de 2015, promulgada el 16
de febrero del afio 2015, consagra por un lado, el derecho a la salud como un derecho
fundamental autonomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo. En este sentido, en
su articulo 2° dispone que el goce del derecho a la salud comprende el acceso a los
servicios de manera oportuna, eficaz y con calidad, para lo cual establece que el
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Estado debe adoptar “politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en
el acceso a las actividades de promocién, prevencién, diagnéstico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacién para todas las personas”.

Por otro lado, frente al derecho a la salud de los menores de edad, el articulo 6° de esta ley
enumera los elementos y principios esenciales que deben regir la prestacion del derecho,
dentro de los que se encuentra el principio de prevalencia de derechos, en virtud del cual le
compete al Estado ‘implementar medidas concretas y especificas para garantizar la
atencién integral a nifias, niflos y adolescentes. En cumplimiento de sus derechos
prevalentes establecidos por la Constitucion Politica. Dichas medidas se formularan por
ciclos vitales: prenatal hasta seis (6) afios, de los (7) a los catorce (14) afios, y de los quince
(15) a los dieciocho (18) afios”.

A su vez, el articulo 11 establece como sujetos de especial proteccién a los nifios, nifias y
adolescentes, mujeres embarazadas, desplazados, victimas de violencia y conflicto armado,
adultos mayores, personas que padecen enfermedades huérfanas y personas en condicion
de discapacidad, cuya atenciéon no podra ser “limitada por ningun tipo de restriccién
administrativa o econdémica”. En este orden, se reitera el enfoque diferencial y la atencién
prioritaria que deben tener los nifios, nifias y adolescentes.

El articulo 8° de esta misma ley sefiala que el servicio de salud debe ser suministrado de
manera integral, con el fin de prevenir, paliar o curar la enfermedad tratada, sin que se
pueda fragmentar la responsabilidad en la prestacién de dicho servicio “en desmedro de la
salud del usuario”. 42 (Subrayado y negrillas fuera del texto original).

Expuesto lo anterior, es claro que con la expedicién de la Sentencia objeto de reparo, el
accionado Consejo de Estado, viol6 directamente la Constitucién Politica, toda vez que no
atendié los postulados constitucionales que garantizan los derechos fundamentales a la
salud de los nifios en Colombia y tampoco dio aplicaciébn a los diferentes tratados
Internacionales ratificados por Colombia, que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

8.- DE LOS PERJUICIOS MORALES

En las pretensiones de la demanda, la parte actora solicité el reconocimiento y pago de los
perjuicios morales ocasionados a los padres de la menor fallecida por 10.000 SMMLYV,
teniendo en cuenta que para la fecha de presentacién de la demanda (29 de junio de 2007)
el Consejo de Estado no habia emitido jurisprudencia de unificacion en relacion con los
topes para reconocimiento de los perjucuios morales:

“POR CONCEPTO DE PERJUICIOS MORALES: Se debe a cada actor, o quien sus
derechos representaren al momento del fallo, el equivalente a DIEZ MIL (10.000) Salarios
Minimos Mesuales Legales Vigentes en la fecha de la ejecutoria del fallo” (Subrayados
fuera del texto original).

En la audiencia de declaracion del 7 de febrero de 2011 ante el Tribunal Administrativo del
Valle, obrante en el expediente, las cuales fueron citadas en la Sentencia de Primera
Instancia (folios 438 y 439), los testigos manifestaron el dolor, la afliccién y en general los
sentimientos de desesperacion, por los que pasaron los padres de la victima, como se
verifica a continuacion:

Declaracion del sefior Francisco Javier Jiménez Marmol:

PREGUNTADO: Diga la declarante todo lo que sepa y le conste con relacién al presente
proceso de REPARACION DIRECTA promovido por LEYDlI FERNANDA ESTRELLA
CAMPO - OTRO en contra del HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE - OTROS.
CONTESTADO: Por la cercania a la familia me di cuenta del problema cardiaco de la nifia,
de ahi en adelante se empezé a tener problemas con la nifia, y me di cuenta del concepto
de la clinica SHAIO de Bogotéa porque cuando llegaron de Bogota la mama y la menor me
mostraron el oficio, donde dice que la cirugia requerida por la nifia es inaplazable y de
caracter urgente, porque la nifia nacié con ventriculo Unico lo cual consta en los conceptos
médicos, esa _comunicacion se envid directo a la Direccién Departamental de Salud del
Cauca en la cual fui personalmente en repetidas ocasiones y se mostré la negligencia, no
obstante la comunicacién de la clinica referida, lo mas duro de todo era pues ver latristeza
moralmente como estaban ellos dos j6venes y era su primer hijita eso fue sumamente
duro vy tocé rodearlos moralmente sicolégicamente, lo Unico que puedo decir es que fue
notoria la_negligencia para tomar una determinacion en la cual pudiesen haber podido salvar
la vida de la nifia (...)”. (Negrillas y subrayados fuera del texto original).

42 Sentencia T-399/17 Magistrada Ponente: Cristina Pardo Schlesinger.
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En el mismo sentido, se recibi6 la declaracion de la sefiora Gloria Aceneth Campo, abuela
materna, quien manifesto lo siguiente:

“(...) En este estado de la diligencia se le concede el uso de la palabra a la apoderada de la
parte demandante. Manifieste al Despacho si sabe cual fue el dafio moral ocasionado a la
sefiora Leydi Fernanda Estrella y al sefior Luis Fernando Serna con la muerte de su hija Luis
Fernanda Estrella. CONTESTADO: Eso fue una cosa muy tremenda, estuvo muy
deprimida muy triste y yo que era la abuela hasta hoy siento el dolor de mi hija si haya
sido una bebe que no nos acompafié mucho es muy doloroso, Luis Fernando igual
sufrié mucho lloré6 mucho por el dolor de su hija, fue muy duro se luché mucho por la
nifia, luché bastante para conseguir dinero, ella era muy joven y no podia hacer lo que
yo hacia (...)” (Negrillas fuera del texto original).

Como qued6 demostrado en el proceso, se probaron los perjuicios morales que sufrieron
los padres de la nifia fallecida por el solo hecho del parentesco, lo cual fue ratificado a través
de las dos (2) declaraciones decepcionadas en la etapa probatoria surtida en el Tribunal
Administrativo del Valle:

“PERJUICIOS MORALES - Tasacion / PERJUICIOS MORALES - Presuncion por
parentesco

La jurisprudencia frente a la tasacion de este perjuicio, de caracter extrapatrimonial, ha
considerado que, dada su especial naturaleza, no puede ser sino compensatoria, por lo cual,
corresponde al juzgador, quien con fundamento en su prudente juicio debe establecer, en la
situacién concreta, el valor que corresponda, para cuyo propésito debe tener en cuenta la
naturaleza y la gravedad de la afliccion y de sus secuelas, de conformidad con lo que se
encuentre demostrado en el proceso. Este entendimiento es congruente (...) en el
sentido de sefialar la necesidad de acreditacion probatoria del perjuicio moral gue se
pretende reclamar, sin perjuicio de que, en ausencia de otro tipo de pruebas, pueda
reconocerse con base en las presunciones derivadas del parentesco (...)”. 43
(Subrayado y negrillas fuera del texto original).

Teniendo en cuenta, que el Consejo de Estado unifico la jurisprudencia en relacion con la
reparacion del dafio moral en caso de muerte, para lo cual establecié cinco niveles de
cercania afectiva entre la victima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de
perjudicados o victimas indirectas, para lo cual Gnicamente cito al que corresponde con el
caso concreto:

“...) Nivel No. 1. Comprende la relacién afectiva, propia de las relaciones conyugales y
paterno- filiales o, en general, de los miembros de un mismo nicleo familiar (Ler. Grado de
consanguinidad, cényuges o compafieros permanentes o estables). A este nivel
corresponde el tope indemnizatorio (100 smimv) (...).” 44 (Negrillas fuera del texto
original).

Es por ello que dando cumplimiento a la tabla emitida por la Corporacién, se verifica que el
perjuicio moral reclamado en la demanda y probado en el proceso fue de 200 SMMLYV,
discriminado asi para cada uno de los actores:

LEIDY FERNANDA ESTRELLA CAMPO 100 SMMLV (Madre de la menor)
C.C. 1.062.288.906

LUIS FERNANDO SERNA FAJARDO 100 SMMLYV (Padre de la menor)
C.C. 1.062.278.514

De conformidad con lo expuesto, se solicita el reconocimiento de los perjuicios morales
reclamados, que se encuentran plenamente demostrados.

9.- DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD O DE CHANCE
Para ratificar lo comentado a través del presente documento, la Procuraduria Cuarta (4)

Delegada ante el Consejo de Estado, emitio el Concepto No. 141-2017 el 31 de agosto
de 2017 favorable a las pretensiones de la parte actora, a través del Procurador Carlos

43 Consejo de Estado - Seccion Tercera Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincon del 14 de marzo de 2013.
Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1999-00791-01(23632).

44 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera, sentencia de unificacién
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 26.251, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera, sentencia de unificacion
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 27709, M.P. Carlos Alberto Zambrano.
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José Holguin Molina 45, en el sentido de:

“‘CONFIRMAR el fallo recurrido / Gradualidad del monto indemnizatorio del dafio por
Pérdida de Oportunidad entre los condenados y disminucién del monto. / Se configuré la
responsabilidad del Departamento del Cauca, Departamento del Cauca, Hospital
Universitario San José de Popayan y Hospital Francisco de Paula Santander por la pérdida
de oportunidad. / Tardia gestién ante el SISBEN para realizar la operacion de alto riesgo”
(Subrayado fuera del texto original).

El analisis realizado por el Ministerio Publico se fundament6 en la jurisprudencia reciente y
aplicable del Consejo de Estado, en relacidon con: 1) La responsabilidad extracontractual
del Estado, 2) La falla en el servicio médico; y 3) La pérdida de oportunidad.

Finalmente, el Ministerio Publico, concluyo:

“2.4. Caso concreto. (...)

2.41 RESPONSABILIDAD DE LOS CONDENADOS

Con respecto a la responsabilidad de los condenados, es fundamental distinguir la
responsabilidad originada en la falla del servicio y la responsabilidad por la pérdida
de oportunidad la cual tiene amplio desarrollo jurisprudencial como ha quedado
expuesto en el marco tedrico. En el primer caso, compartimos totalmente lo
expresado por el Tribunal con relacion a la atencién médica. En torno a la
responsabilidad por el dafio en la pérdida de oportunidad, consideramos necesario
establecer una gradualidad en el monto a pagar por las entidades demandadas,
teniendo en cuenta las omisiones de los involucrados y las posibilidades reales que
tenia la paciente de salir adelante con la intervencién quirdrgica prescrita por los
facultativos. En relacién con la reparacién por el Dafo Moral esta Delegada

comparte lo fallado por el Tribunal

De conformidad con lo expuesto, en la Providencia Judicial emitida el 4 de julio de 2023 por
el Consejo de Estado se present6 una indebida valoracién de las pruebas aportadas,
desconociendo las pruebas documentales aportadas, principalmente, el diagnéstico y plan
del tratamiento emitido por la Junta médica de la Clinica SHAIO, que era un procedimiento
de caracter urgente, que no se realizé y que produjo el fallecimiento de la nifia Luis Fernana
Serna Estrella el 30 de junio de 2005 en la ciudad de Cali.

En cuanto a la distribuciéon del monto de responsabilidad de cada una de las demandadas,
debera realizarse asi: 50% para el Departamento del Cauca y 50% para el resto de los
demandados: Hospital Universitario del Valle Evaristo Garcia E.S.E., Hospital Universitario
San José de Popayan E.S.E. y el Hospital Francisco de Paula Santander E.S.E.

10.- JURAMENTO

Bajo la gravedad de juramento, manifiesto no haber presentado accion de tutela por los
mismos hechos y circunstancias, ante jurisdiccién alguna.

11.- NOTIFICACIONES
Para efectos de natificaciones, se informan al despacho las siguientes:

ACCIONADA: CONSEJO DE ESTADO en Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Subseccion A: Calle 12 # 7-65 Palacio de Justicia en Bogota D.C.,
teléfono: (601) 350 6700 Ext: 2223 -2234-2235, correo para notificaciones judiciales:
ces3secr@consejodeestado.gov.co

ACCIONANTES: Los accionantes LEIDY FERNANDA ESTRELLA CAMPO y LUIS
FERNANDO SERNA FAJARDO vy la suscrita apoderada judicial: Calle 50 # 992-66 Apto
203 Torre 7 CR Bosque Real, correo electronico: sara.corrales34@gmail.com Maovil: 300
6187716 en la ciudad de Cali (Valle).

11.1.- TERCEROS INTERESADOS.

e DEPARTAMENTO DEL CAUCA: Carrera 7 Calle 4 Esquina en la ciudad de
Popayan (Cauca), Teléfono: (602) 8320352, correo para notificaciones judiciales:
notificaciones@cauca.gov.co
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e HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE POPAYAN E.S.E.: Carrera 6 # 10N-
142 en la ciudad de Popayan (Cauca), Teléfono: (602) 8234508, correo para
notificaciones judiciales: juridica@hospitalsanjose.gov.co

e HOSPITAL FRANCISCO DE PAULA SANTANDER E.S.E.: Carrera 9 # 2-92 en la
ciudad de Santander de Quilichao (Cauca), Teléfono: (602) 8443156, correo para
notificaciones judiciales: procesosjudiciales@hfps.gov.co

e HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE EVARISTO GARCIA E.S.E.: Calle 5 #
36-00 en la ciudad de Cali (Valle), Teléfono: (602) 6206275, correo para
notificaciones judiciales: notificacionesjudiciales@huv.qov.co

12.- SOLICITUD DE TUTELA

En consideracién a los fundamentos de hecho y de derecho, de manera comedida, solicito
al sefior Magistrado del Consejo de Estado, lo siguiente:

1.- Se declare que el CONSEJO DE ESTADO - SECCION TERCERA, SUBSECCION A,
vulnero los derechos fundamentales de los demandantes LEIDY FERNANDA ESTRELLA
CAMPO y LUIS FERNANDO SERNA FAJARDO, por haber incurrido en los siguientes
defectos al proferir la Sentencia de fecha 4 de julio de 2023 notificada por medios
electrénicos el 21 de julio de 2023: 1) Defecto factico por la indebida valoracion de las
pruebas obrantes en el proceso de reparacion directa, 2) Defecto material 0 sustantivo
porgque la providencia judicial presenta una contradiccion entre los fundamentos legales y
la decision, 3) Desconocimiento del precedente judicial y 4) Violacion directa de la
Constitucion Politica (Derechos fundamentales: Igualdad, debido proceso y salud de los
nifios); y demas derechos que resulten demostrados.

Lo anterior, dentro del medio de control Accién de Reparacion Directa promovido por Leidy
Fernanda Estrella Campo y Luis Fernando Serna Fajardo, contra el Departamento del
Cauca — Secretaria Departamental de Salud del Cauca — Hospital Universitario San José
de Popayan ESE — Hospital Francisco de Paula Santander ESE — Hospital Universitario
Evaristo Garcia ESE - Fundacion Valle de Lili — Clinica Rey David (Expediente:
760012331000-2007-00542-01).

2.- Como medida de amparo de los derechos fundamentales vulnerados, solicito se ordene
al CONSEJO DE ESTADO - SECCION TERCERA, SUBSECCION A lo siguiente:

2.1- Dejar sin efectos la sentencia de segunda instancia de fecha 4 de julio de 2023,
notificada por medios electrénicos el 21 de julio de 2023, mediante el cual el Consejo de
Estado — Seccion Tercera REVOCO la Sentencia del 30 de septiembre de 2014, proferida
por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que habia accedido a las pretensiones
del medio de control de Reparacién Directa promovido contra Accionados: Departamento
del Cauca - Secretaria Departamental de Salud del Cauca — Hospital Universitario San
José de Popayan ESE - Hospital Francisco de Paula Santander ESE - Hospital
Universitario Evaristo Garcia ESE — Fundacién Valle de Lili — Clinica Rey David
(Expediente: 760012331000-2007-00542-01).

2.2.- Dictar una nueva Sentencia, con el cumplimiento de los siguientes requisitos legales
y constitucionales:

e La adecuada valoracion de las pruebas obrantes en el proceso de reparacion
directa.

e Coherencia entre los fundamentos legales y la decisién contenida en la Sentencia.
e La aplicacion de los precedentes judiciales en los fundamentos de la decision.

e La aplicacion de la Constitucion Politica y de los tratados internacionales que hacen
parte del bloque de constitucionalidad (Derechos fundamentales: Igualdad, debido
proceso y salud de los nifios).

2.3.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se deberd acceder a las
pretensiones de la demanda y declarar la responsabilidad patrimonial de las entidades
demandas en la accién de reparacion directa (Expediente: 760012331000-2007-00542-01),
y en efecto, condenar al reconocimiento y pago de los siguientes perjuicios, en favor de los
Demandantes: LEIDY FERNANDA ESTRELLA CAMPO y LUIS FERNANDO SERNA
FAJARDO:
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PERJUICIOS MORALES

A FAVOR DE PARENTESCO CUANTIA
LEIDY FERNANDA ESTRELLA CAMPO MADRE 100 SMMLV
LUIS FERNANDO SERNA FAJARDO PADRE 100 SMMLV
SUBTOTAL 200 sMVILV

PERJUICIOS PERDIDA DE OPORTUNIDAD

A FAVOR DE PARENTESCO CUANTIA
LEIDY FERNANDA ESTRELLA CAMPO MADRE 100 SMMLV
LUIS FERNANDO SERNA FAJARDO PADRE 100 SMMLV
SUBTOTAL 200 SMMLV

En cuanto a la distribucion del monto de responsabilidad de cada una de las demandadas,
deberd realizarse asi: 50% para el Departamento del Cauca y 50% para el resto de los
demandados: Hospital Universitario del Valle Evaristo Garcia E.S.E., Hospital Universitario
San José de Popayéan E.S.E. y el Hospital Francisco de Paula Santander E.S.E.

13.- COMPETENCIA

Es competente el Consejo de Estado para conocer la presente acciéon de tutela, de
conformidad con lo consagrado en el Decreto 1983 de 2017, que sefiala:

ARTICULO 1. Modificacién del articulo 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de
2015. Modificase el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, el cual quedara asi:

"ARTICULO 2.2.3.1.2.1. Reparto de la accion de tutela. Para los efectos previstos en el
articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, conoceran de la accion de tutela, a prevencién, los
jueces con jurisdiccion donde ocurriere la violacion o la amenaza que motivare la
presentacion de la solicitud o donde se produjeren sus efectos, conforme a las siguientes
reglas:

(...)

7. Las acciones de tutela dirigidas contra la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado seran repartidas, para su conocimiento en primera instancia, a la misma Corporacion
y se resolverq por la Sala de Decisién, Seccidon o Subseccion que corresponda de
conformidad con el reglamento al que se refiere el articulo 2.2.3.1.2.4 del presente decreto”.

(Subrayado fuera del texto original).

14.- PRUEBAS

SOLICITUD: Solicito al sefior Magistrado que conozca la presente acciéon de tutela, oficiar
al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca para que remita el expediente fisico completo,
dentro del proceso de Reparacion Directa Radicacion: 76001-23-31-000-2007-00542-00,
teniendo en cuenta que se trata de un expediente hibrido y el tramite de primera
instancia no se encuentra digitalizado.

Adjunto con la presente solicitud de amparo se anexan los siguientes documentos, que
pueden ser consultados en el siguiente link:

https://drive.google.com/drive/folders/IWFilT| 21UNaUrwtTXAOxNYRTSRIo7c?usp=sharing

1.- Dos (2) Poderes conferidos por los demandantes Leidy Fernanda Estrella Campo y Luis
Fernando Serna Fajardo.

2.- Documentos del trAmite procesal en primera instancia:

2.1.- Demanda y anexos
2.2.- Auto admisorio de la demanda.

2.3.- Sentencia de primera instancia favorable, proferida el 30 de septiembre de 2014 por
el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, MP Luz Stella Alvarado Orozco.

3.- Documentos del trdmite procesal en segunda instancia:

3.1.- Concepto No. 141-2017 del 31 de agosto de 2017 emitido la Procuraduria Cuarta (4)
Delegada ante el Consejo de Estado, Procurador Carlos José Holguin Molina, en el sentido
de confirmar la sentencia de primera instancia.
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3.2.- Sentencia de Segunda Instancia proferida el 4 de julio de 2023 por el Consejo de
Estado, MP José Roberto Sachica Méndez y notificada por medios electrénicos el 21 de
julio de 2023, por medio de la cual se revoco la de Primera Instancia.

Cordialmente,

Rl

SARA MARIA CORRALES CALLEJAS
C.C. 29.127.172 de Cali
T.P. 126.454 del C.S. de la Judicatura.



