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Radicado: 17001-23-33-000-2017-00526-00
Naturaleza: Controversia Contractual
Demandante: Alcaldia de Chinchina
Demandados: Jaime Ledén Ustman Salazar, Jaime Orlando Arana Ozuna

(Consorcio Aguacatal) y Seguros del Estado

De conformidad con lo establecido el articulo 13 de Decreto 813 de 2020 “Por el cual se adoptan
medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de
justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica”, se resuelven las
excepciones previas planteadas, previo a las siguientes consideraciones.

1.- Saneamiento:

Analizadas las etapas previamente adelantadas dentro del asunto, no se observa algtn vicio
o situacién que deba ser objeto de saneamiento. De tal suerte que, ejecutoriada esta
actuacion, mientras no se trate de situaciones presentadas con posterioridad, no se podra
alegar vicio alguno respecto de las actuaciones surtidas.

2.- Resolucion de Excepciones Previas:

- El sefior Jaime Leon Ustman Salazar, planted la excepcion que denomind “el tramite de un
proceso diferente al que corresponde”, argumentando con fundamento en el numeral 7 articulo
100 de la Ley 1564 de 2012 que, la demandante propuso el medio de control de controversias
contractuales, cuando el que corresponde es el de nulidad y restablecimiento del derecho,
dado que lo que pretende es la nulidad de un acto administrativo y el pago de la
indemnizacion correspondiente, lo cual segin la teoria de los fines y de los moviles,
corresponde a un proceso de lesividad. Adicionalmente sostuvo que, al declararse probada
la excepcion surge la caducidad del medio de control, toda vez que se super el término de
4 meses que contempla el CPACA.

Tesis del Despacho: Considera esta sala unitaria que, no se configura la excepcion
propuesta, toda vez que lo pretendido es la declaracion del incumplimiento de contrato de
obra No. 222 del 19 de agosto de 2014 celebrado entre el municipio de Chinchina y el
Consorcio Aguacatal, el cual se debe adelantar el medio de control de controversias
contractuales.



Al respecto, basta indicar que el articulo 141 del CPACA, establece:

“CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato del
Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se
declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos
contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras
declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podrd solicitar la liquidacién judicial del
contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya
liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo
convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad contractual,
podrdn demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Codigo, segtin el caso.”

Se tiene que la demandante pretende: “1) Que se declare la nulidad absoluta del ACTA DE
RECIBO A SATISEFACCION, del 10 de agosto de 2015; 2) Que se declare el incumplimiento por
parte del CONTRATISTA del contrato de obra puiblica No. 222 del 19 de agosto de 2014; 3) Que se
orden la liqguidacion judicial del Contrato de obra No. 222 del 19 de agosto de 2014 (...)” entre otras.

El Consejo de Estado’ en relacién con el acta de recibo final —sobre la cual versa el problema
juridico a resolver, ha sehalado que:

La ley, como en el caso de las actas parciales, tampoco regula concretamente esta clase de
elemento accidental del contrato, que se deja al libre acuerdo de voluntades de las partes
contratantes. (...) dicha acta de recibo final es concebida como un medio de verificacion de la
ejecucion del objeto contractual, para determinar si el mismo se efectud cabalmente y de acuerdo
con las especificaciones pactadas en el contrato, lo que significa que dicha acta constituye un
elemento anterior y util para la liquidacion de los contratos, puesto que a través de ella se
constata cualitativa y cuantitativamente el cumplimiento de las prestaciones a cargo del
contratista como paso previo para efectuar el respectivo corte de cuentas que implica la
liquidacion del contrato -aunque en algunas ocasiones, las partes de hecho liquidan el
contrato en la que denominan acta de recibo final-.

De conformidad con el contenido del acta de recibo a satisfaccién del 10 de agosto de 2015, los
contratantes ademas de la verificacion del cumplimiento de las obligaciones del contratista
de cara a lo estipulado en el contrato, es decir la comprobacion material de la ejecucion del
objeto contractual en los términos pactados, también realizaron un corte de cuentas
definitivo con la finalidad de que las mismas declaran estar a paz y salvo y que se extingue
de manera definitiva el vinculo contractual entre ellas, en efecto, en algunos de sus apartes
se senald:

“VALOR INICIAL: $672.046.936.00
SEISCIENTOS SETENTA Y DOS MILLONES CUARENTA Y SEIS
MIL NOVECIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS.

CERTIFICADO DE DISPONIBILIDAD No 40697 y RP

VALOR ADICIONALES: N. A

VALOR TOTAL CONTRATADO: $672.046.936.00

! Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. C.P. Danilo Rojas
Betancourth. Sentencia de 28 de febrero de 2013. Rad.: 25000-23-26-000-2001-02118-01(25199)
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#137
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#138

SEISCIENTOS SETENTA Y DOS MILLONES
CUARENTA'Y SEIS MIL NOVECIENTOS TREINTA
Y SEIS PESOS.

VALOR TOTAL EJECUTADO: $672.046.936.00
SEISCIENTOS SETENTA Y DOS MILLONES
CUARENTA'Y SEIS MIL NOVECIENTOS TREINTA
Y SEIS PESOS.
(...)
Clausula Cuarta: En consideracion al cumplimiento del contratista de sus obligaciones con los
sistemas de seguridad social, en salud y pensiones, riesgos profesionales, asi como los aportes a
cajas de compensacion familiar, SENA e ICBF durante la vigencia del contrato se constato por
parte del Supervisor del contrato JULIAN VARGAS BLANDON secretario de infraestructura
del municipio de Chinchind Caldas que el Contratista cumplié con esta obligacion a entera
satisfaccion.

Clausula Sexta: De acuerdo con las funciones legales asignadas y las descritas en el Manual de
Supervision de la Alcaldia y las obligaciones contractuales asignadas, el supervisor, vigilo la
correcta ejecucion del objeto del contrato y prepararon el proyecto de liquidacion, previa
verificacion de la informacion contractual, en cuanto al cumplimiento de las obligaciones a
cargo de las partes, desarrollo técnico, ejecucion de actividades. (...)

Por lo tanto, el acta de recibo a satisfaccion del 10 de agosto de 2015 se constituyd en el
mecanismo a través de la cual las partes contratantes realizaron la liquidacion del contrato,
entendido éste “como un ajuste o rendicion final de cuentas que se produce con el objeto de que las
partes contratantes establezcan, con fundamento en el desarrollo del contrato, las acreencias
pendientes o saldos a favor o en contra de cada uno o se declaren a paz y salvo, segun el caso, para
extinguir el negocio juridico”?.

De tal suerte que, al suscribirse la mencionada acta, el medio de control que corresponde
iniciar es el establecido en el articulo 141 del CPACA, esto es el de controversias
contractuales y no el de nulidad y restablecimiento del derecho, como lo asevera la parte
demandada.

Conclusion: Teniendo en cuenta que el medio de control de controversias contractuales es
el mecanismo a través del cual debe demandarse el acta de recibo a satisfaccion del 10 de
agosto de 2015, sera negada la excepcion propuesta por la pare demandada.

- El sefior Jaime Orlando Arana Ozuna (quien actda a través de curadora), planted la
excepcion de Caducidad, sefialando que la terminacion del contrato estaba prevista para el
25 de mayo de 2015 y la demanda solo se presentd hasta el 26 de julio de 2017, por lo que
considera que ya se habia superado los 2 afos para la presentacion de la demanda.

Tesis del Despacho: El presente medio de control de controversias contractuales, fue
presentado de forma oportuna, esto es dentro del término de dos afios contados a partir de
la suscripcién del acta de recibo a satisfaccién, para ello debe precisarse:

Respecto a la oportunidad para presentar la demanda en ejercicio del medio de control de
controversias contractuales, el literal j), numeral 2 del articulo 164 del CPACA, establece:

% Consejo de Estado - Seccion Tercera, sentencia de 29 de octubre de 2012. Rad. 13001-23-31-000-
1992-08522-01(21429)-



ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda
deberd ser presentada:

(...)
2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:
(...)

j) En las relativas a contratos el término para demandar serd de dos (2) arios que se contardn a
partir del dia siquiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de
fundamento.

Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para demandar serd
de dos (2) arios que se empezardn a contar desde el dia siquiente al de su perfeccionamiento. En
todo caso, podrd demandarse la nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre
vigente.

Por otra parte, el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, respecto al plazo para la liquidacion de
los contratos estatales sefala: La liquidacion de los contratos se hard de mutuo acuerdo dentro del
término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes
para el efecto. De no existir tal término, la liquidacion se realizard dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la expiracion del término previsto para la ejecucion del contrato o a la expedicion del acto
administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

Caso concreto:

Se tiene que el contrato de obra No. 222 suscrito el 19 de agosto de 2014, tenia un plazo
inicial de ejecucidn de 6 meses, el cual fue ampliado a 3 meses — seguin acta del 23 de febrero
de 2015; no obstante, fue suspendida la ejecucién del contrato el 4 de marzo de 2015,
reanudandose el 20 de mayo de 2015 y culminando el término de ejecucion el 10 de agosto
de 2015.

En la misma fecha, el representante legal del Consorcio Aguacatal y el interventor del
contrato, suscribieron el Acta de Recibo a Satisfaccién, que como se indicé anteriormente se
constituyé en el mecanismo a través de la cual las partes contratantes realizaron la
liquidacion del contrato. En esta acta en cuanto a la fecha de terminacion del contrato las
partes precisaron:

“FECHA DE SUSCRIPCION DEL CONTRATO: 19/agosto/2014

FECHA DE INICIO DEL CONTRATO: 25/agosto/2014
PLAZO INICIAL: SEIS (06) MESES.

FECHA DE TERMINACION INICIAL: 25/Febrero/2015.
PLAZO ADICIONAL: 3 meses hasta el 25 de mayo de 2015
FECHA DE SUSPENSION: 04/marzo/2015

FECHA DE REINICIO: 20/mayo/2015

FECHA DE TERMINACION FINAL: 10/Agosto/2015”

De conformidad con lo expresado en el Auto de Unificacion jurisprudencial proferido por
el Consejo de Estado el 1° de agosto de 2019°, en el cual se indica que: “(...) el conteo del
término de caducidad del medio de control de controversias contractuales (...) debe iniciar a partir
del dia siguiente al de la firma del acta o de la ejecutoria del acto de liquidacion del contrato”

* Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera — Sala Plena Consejero Ponente:
Jaime Enrique Rodriguez Navas.



De tal suerte que la fecha de la mencionada “Acta de Recibo a Satisfaccion”, se entiende
como el momento a partir del cual se dio por terminado el contrato y a partir de ahi se debia
contar el termino de caducidad.

Asit las cosas, el término de dos afos para demandar se extendia hasta el 11 de agosto de
2017; tiendo en cuenta que la demanda fue presentada el 26 de julio de 2017, se concluye
que fue presentada oportunamente; en consecuencia, serd negada la excepcion planteada.
Por lo expuesto el Tribunal Administrativo de Caldas,

Resuelve:
Primero: Declarar no probadas las excepciones de “*El tramite de un proceso diferente al que
corresponde”, planteada por Jaime Leon Ustman Salazar y, la excepcion previa de

“Caducidad”, planteada por Jaime Orlando Arana Ozuna.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 050 de 2020.

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()Ilrkl.lis VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA ESPECIAL DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 352

Al 253

Manizales, veinte (20) de noviembre de dos mil veinte (2020).

Radicacion 17-001-23-00-000-2013-00242-00
Clase Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante Carmen Patricia Galeano Aguirre

Demandado Nacién — Ministerio de Educacion - FNPSM

Procede la Sala a decidir, en los términos del articulo 180-8 del CPACA vy la Ley 446 de
1998, si se aprueba o no el acuerdo conciliatorio al que llegaron las partes, durante la
audiencia que se realiz¢ el 26 de febrero de 2020.

I. Antecedentes

La sefora Carmen Patricia Galeano Aguirre presentdé demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con la finalidad de que se declare la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto, producto del silencio administrativo
negativo respecto de la peticion de reconocimiento y pago de intereses de mora por pago
tardio de las cesantias.

En la audiencia inicial llevada a cabo el 26 de febrero de 2020, la demandada manifestd
tener animo conciliatorio y en consecuencia plante¢ la siguiente formula de arreglo:

“Fecha de solicitud de las cesantias: 27/06/2014

Fecha de pago: 26/10/2017

No. de dias de mora: 1113

Asignacion bdsica aplicable: $2.363.041

Valor de la mora: $87.668.821

Propuesta de acuerdo conciliatorio: (80%) $70.135.056,8

Tiempo de pago después de la aprobacion judicial de la conciliacién: 1 MES (DESPUES
DE COMUNICADO EL AUTO DE APROBACION JUDICIAL)

No se reconoce valor alguno por indexacion.

La presente propuesta de conciliacion no causard intereses entre la fecha en que sea
aprobada hasta aquella en que se haga efectivo el pago.
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Se paga la indemnizacion con cargo a los titulos de tesoreria de conformidad con lo
establecido en la Ley 1955 de 2019 (Plan Nacional de Desarrollo)”

La parte demandante acepto la propuesta de conciliacion, en los términos ya referidos.

El Procurador Judicial para Asuntos Administrativos presentd concepto desfavorable
frente al acuerdo conciliatorio al considerar que, no cuenta con suficiente soporte
probatorio en torno al tramite surtido en sede administrativa desde la fecha en que se
expidio la Resolucion 8071-6 del 19 de noviembre de 2014 hasta que se hizo efectivo el
pago de esa prestacion -26 de octubre de 2017 -. Aduce que en dicha resolucion no se
relacionan los documentos aportados por la interesada en la liquidacion parcial de las
cesantias, como el certificado de la deuda que expide la entidad bancaria, documento
esencial para llevar a cabo el proceso de liberacién o levantamiento del gravamen
hipotecario.

Considerd necesario ordenar la incorporaciéon al proceso de los antecedentes
administrativos de la decisién enjuiciada, con la finalidad de establecer los motivos del
retardo en el pago de las cesantias deprecadas por la parte actora. (fls. 105-108, C. 1)

II. Consideraciones

El articulo 59 de la Ley 23 de 1991, modificado por la Ley 446 de 1998, articulo 70?,
establece que las personas juridicas de derecho publico a través de sus representantes
legales o por conducto de apoderado, pueden conciliar, total o parcialmente en las
etapas prejudicial o judicial, sobre los conflictos de cardcter particular y contenido
econdmico de que conozca la jurisdiccién de lo contencioso administrativo con ocasién
de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa y
contractual previstas en el Codigo Contencioso Administrativo, hoy Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011 -

En consonancia con lo anterior, el numeral 8 del articulo 180 del CPACA, establece que
“En cualquier fase de la audiencia el juez podrd invitar a las partes a conciliar sus diferencias,
caso en el cual deberd proponer formulas de arreglo, sin que ello signifique prejuzgamiento.”

Antes de abordar el estudio de los requisitos que se exigen para aprobar la conciliacion
judicial, conviene precisar que, en atencion a las observaciones realizadas por el
Procurador en audiencia inicial, donde plantea la insuficiencia probatoria para dar via
libre al acuerdo logrado entre las partes y la necesidad de contar con el expediente
administrativo correspondiente, mediante auto del 5 de marzo de 2020, se requirio a la
entidad demandada para que allegara el expediente administrativo de la sefiora
Galeano Aguirre, en relacion con el tramite de reconocimiento y pago de las cesantias
parciales. (fl. 104, C. 1)

En cumplimiento de lo anterior, fue allegado el expediente administrativo de la sefiora
Galeano Aguirre, el cual obra en el cuaderno 2 del expediente.

1 Articulo incorporado en el Decreto 1818 de 1998, articulo 56, publicado en el Diario Oficial No. 43.380, del 07
de septiembre de 1998, "Por medio del cual se expide el Estatuto de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos’


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1818_1998_pr001.html#56
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Precisado lo anterior se tiene que, para la aprobacion del acuerdo al que lleguen las
partes, es necesario verificar el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Que no haya operado el fendmeno de la caducidad (art. 61 ley 23 de 1991,
modificado por el art. 81 ley 446 de 1998.)

En el sub-lite se advierte que, la solicitud de nulidad se predica respecto de un acto ficto
o presunto derivado del silencio administrativo negativo frente a la peticion del 23 de
noviembre de 2017, por medio de la cual la parte actora le solicito a la Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM, el reconocimiento y pago de los intereses
moratorios por pago tardio de las cesantias parciales.

Luego entonces, al tratarse de un acto ficto o presunto, la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho puede ser promovida en cualquier tiempo de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 164 del CPACA, a cuyo tenor literal:

Articulo 164. La demanda deberd ser presentada:
1. En cualquier tiempo, cuando:
[...]

d) Se dirija contra actos producto del silencio administrativo; [...]

Visto lo anterior, se descarta el acaecimiento de la caducidad del medio de control.

2. Que el acuerdo conciliatorio verse sobre acciones o derechos econdomicos
disponibles por las partes (art. 59 ley 23 de 1991 y 70 de la ley 446 de 1998).

En el presente asunto, lo reclamado por la demandante es el pago de una sancién
moratoria generada por el pago extemporaneo de unas cesantias parciales, equivalente
a un dia de salario por cada dia de mora; luego, se trata de una controversia de caracter
particular y de contenido econdmico, que recae sobre derechos disponibles por las
partes y por ende transigibles, condicion sine qua non para que éstos sean materia de
conciliacion de conformidad con lo establecido en el articulo 2 del Decreto 1818 de 1998.

3. Que las partes estén debidamente representadas y que estos representantes
tengan capacidad para conciliar.

Se observa que, las partes comparecieron al proceso a través de sus apoderados
judiciales, en virtud de los poderes a ellos conferidos.

En efecto, entre folios 1 y 2 del cuaderno 1, obra el poder conferido al abogado Rubén
Dario Giraldo Montoya, con el fin de que ejerza la defesa de los intereses de la sefiora
Carmen Patricia Galeano Aguirre, demandante; siendo una de las facultades expresas
alli conferidas, la de conciliar.

Asimismo, la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM otorgd poder
general al abogado Luis Alfredo Sanabria Rios, de conformidad con los documentos que
obran entre folios 100 y 101 del cuaderno 1. A su vez, dicho apoderado sustituyd poder
para representar en este proceso a la entidad, al abogado Alejandro Alvarez Berrio, tal
y como se observa a folio 97 del expediente, quien en tal virtud y de manera expresa,
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adquiri6 facultad para conciliar. Conviene sefialar, ademas, que el abogado sustituto
asistio a la audiencia inicial y propuso férmula conciliatoria en atencion a las directrices
aprobadas por el Comité de Conciliacién y Defensa Judicial del Ministerio de Educacion
Nacional. (fl. 103, C. 1)

4. Que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas necesarias, no sea
violatorio de la ley o no resulte lesivo para el patrimonio publico (art. 65 A ley
23 de 1991 y art. 73 ley 446 de 1998).

4.1.Pruebas relevantes
Las pruebas mas relevantes que acreditan los hechos anteriores son las siguientes:

e Resolucion 8071 - 6 del 19 de noviembre de 2014, por medio de la cual se reconocio
y ordend el pago de una cesantia parcial para liberacion de gravamen hipotecario,
en favor de la sefiora Galeano Aguirre. (fl. 3-4, C. 2)

e Constancia de notificacion de la Resolucion 8071 - 6 de 2014, en la que se indica que
el 24 de noviembre de 2014 la demandante recibid copia de la resolucion y renuncié
a los términos legales para interponer el recurso de reposicion. (fl. 4 C. 2)

e Hoja de revision correspondiente al tramite de cesantia parcial para liberacion de
hipoteca, en donde figura como fecha de radicacion de la solicitud, el 27 de junio de
2014, fecha de recibido el 14 de julio de 2014 y fecha de estudio el 23 de octubre de
2014. Como beneficiario del pago aparece el banco Davivienda con Nit. 8600343137.
(fl. 13, C.2)

e Copia de la Cédula de ciudadania de la sefiora Carmen Patricia Galeano Aguirre.
(fl. 14, C. 2)

e Escritura Publica 893 del 30 de abril de 2013, correspondiente al inmueble sobre el
cual recae el gravamen hipotecario. (fls. 15-23, C. 2)

e Certificado de tradicion y matricula inmobiliaria 100-144739, correspondiente al
inmueble objeto de gravamen. (fls 29-30, C. 1)

e Certificacion del banco Davivienda sobre la existencia de una obligacion —crédito
hipotecario - radicada bajo el nimero 5708084100115029, a cargo de la sefora
Carmen Patricia Galeano Aguirre. (fl. 28, C. 2)

e Formato tinico para la expedicion de certificado de historia laboral. (fls. 32-33, C. 2)

e Formato tinico para la expedicidn de certificado de salarios. (fls. 21-22, C. 1; 36 -37,
C.2)

e Correos electronicos de la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacion del
departamento de Caldas, en relacion con el tramite de cesantias parciales de la
demandante, los cuales datan del afo 2015. (fls. 39-41, C. 2)

e Certificado de pago de cesantia, expedido por la Fiduprevisora S.A., en la cual se
consignd lo siguiente:

“...nos permitimos certificar que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
programé pago de cesantin PARCIAL reconocida por la Secretaria de Educacion de
CALDAS, al docente GALEANO AGUIRRE CARMEN PATRICIA, identificado con CC
No. 24857109, mediante Resoluciéon No. 8071 de fecha 19 de Noviembre de 2014,
quedando a disposicion a partir del 26 de octubre de 2017 por valor de $17,589,755.” (fl.
20,C. 1)
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e Peticion de reconocimiento y pago de sanciéon moratoria por pago tardio de las
cesantias parciales, del 23 de noviembre de 2017. (fls. 23-26, C. 1)

e Certificacion expedida por el Secretario Técnico del Comité de Conciliacion y
Defensa Judicial del Ministerio de Educacion, en la cual quedd consignada la
propuesta de arreglo planteada en audiencia inicial. (fl. 103, C. 1)

Ahora bien, el Agente del Ministerio Ptblico ha indicado que en el plenario no obra
prueba de la fecha en que fue presentada la solicitud de cesantias parciales por parte de
la demandante y que lo inico que se tiene es la referencia que se hace de ello en la parte
considerativa de la Resolucién No. 8071 — 6 del 19 de noviembre de 2014, expedida por
la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, en donde se indica que la
radicacion de aquella ocurri6 el 27 de junio de 2014.

Al respecto, una vez revisadas las pruebas hasta ahora allegadas, se evidencia que, no
obra la copia de la peticién de reconocimiento de la cesantia, lo cual resulta importante
para decidir sobre la aprobacion del acuerdo, toda vez que a partir de la fecha de
radicacion de dicha solicitud es que se cuenta el término que tenia la demandada para
decidir y pagar; y en consecuencia la fecha en que se causa la sancién moratoria.

Ademas la fecha de radicacion de dicha solicitud es la que permitira establecer si en el
presente asunto se configura o no la prescripcion extintiva del derecho, como se explica
a continuacion.

4.2.Prescripcion trienal

La secciéon segunda el Consejo de Estado? ha sostenido que la sanciéon moratoria de la
Ley 244 de 1995%, se encuentra sujeta al término de prescripcion previsto en el articulo
1514 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y que aquel se hace
exigible desde el momento mismo en que se causa la mora, ello en atencién a lo
previsto por la Sentencia de Unificacion CE-SUJ004 de 25 de agosto de 2016° que en
materia de la aplicacion del fendmeno extintivo a la penalidad por mora, dispuso lo
siguiente:

«i) Prescripcion de los salarios moratorios

[...]

2 Véase: Consejo de Estado — Seccidn Segunda — Subseccion A, Sentencia de 6 de diciembre de 2018, Rad. 2012-
00461-01; Sentencia de 7 de noviembre de 2018, Rad. 2013-00683-01; Sentencia de 14 de febrero de 2019, Rad.
2013-0078-01; Sentencia de 22 de noviembre de 2018, Rad. 2014-00363-01; Sentencia de 24 de enero de 2019, Rad.
2012-90134-01; Sentencia de 25 de octubre de 2018, Rad. 2013-00078-01; Sentencia de 31 de octubre de 208, Rad.
2013-00295-01, C.P.: Gabriel Valbuena Hernandez; Sentencia de Sentencia del 5 de abril del 2018. Rad. 08001-23-
33-000-2014-00069-01 (2268-2015). C.P. William Hernandez Goémez. Consejo de Estado — Seccion Segunda —
Subseccion B, Sentencia de 6 de diciembre de 2018, Rad. 2014-00650-01; Sentencia de 2014-00164-01, C.P.: Sandra
Lisset Ibarra Vélez.

3 «Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se
establecen sanciones y se dictan otras disposiciones.»

4+ «<ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios,
que se contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del
trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira
la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.»

5 Consejo de Estado — Seccién Segunda, Sentencia de Unificacion CE-SUJ004 de 25 de agosto de 2016, Rad. 2011
00628-01.
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Como hacen parte del derecho sancionador® y a pesar de que las disposiciones que
introdujeron esa sancion en el ordenamiento juridico, no consagran un término de
prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido que
una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden existir sanciones
imprescriptibles.

Siendo asi y como quiera que las Subsecciones A y B han aplicado la prescripcion trienal
en asuntos relativos a sancion moratoria, se considera que no hay controversia alguna
sobre ese particular; no obstante, si es del caso precisar que la norma que se ha de invocar
para ese efecto, es la consagrada en el Codigo de Procedimiento Laboral, articulo 151, que
es del siquiente tenor literal:

“Articulo 151. -Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres afios, que se contardn desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre
un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion pero
solo por un lapso iqual.”

La razon de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo consagrado
en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 19697, previamente citados, consiste en que tales
decretos en forma expresa sefialan que la prescripcion alli establecida, se refiere a los
derechos de que tratan las referidas normas, entre los cuales no figura la sancion
moratoria, pues para la época de su expedicion, la sancion aludida no hacia parte del
ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la consagracion del régimen
anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990.

[...]
ii) Reclamacion de la sancion moratoria
[...]

Corolario de lo expuesto, la Sala unifica el criterio de que la reclamacion de la
indemnizacion por la mora en la consignacion anualizada de cesantias, debe realizarse a
partir del momento mismo en que se causa la mora, so pena de que se aplique la
figura extintiva respecto de las porciones de sancion no reclamadas oportunamente.»

En providencia de 6 de diciembre de 2018, el Consejo de Estado® al analizar el derecho
al reconocimiento y pago de la sancion moratoria por la cancelacion tardia de la
prestacion aludida a favor de un docente, con fundamento en la Sentencia de
Unificacion® senalada, declard la prescripcion del derecho, al encontrar acreditado que
este fue reclamado 4 afios después de iniciada la mora por parte del empleado:

«De conformidad con la norma transcrita, en la citada providencia de unificacion se
considerd que la obligacion se hace exigible desde el momento mismo en que surge la

¢ En sentencia C-448 de 1996, la Corte Constitucional consideré6 que esta sancion “busca penalizar
econdémicamente a las entidades que incurran en mora...”

7 Normas aplicadas para efecto de prescripcion, entre otras en sentencias de 21 de noviembre de 2013, Consejera
ponente Bertha Lucia Ramirez de Paez (E), radicacién niimero: 08001-23-31-000-2011-00254-01(0800-13) y de 17
de abril de 2013, Consejero ponente Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, radicacién niimero: 08001-23-31-000-
2007-00210-01(2664-11).

8 Consejo de Estado- Seccion Segunda — Subseccion B, Sentencia de 6 de diciembre de 2018, Rad. 2014-00650-01,
C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez.

? Consejo de Estado — Seccién Segunda, Sentencia de Unificacion CE-SUJ004 de 25 de agosto de 2016, Rad. 2011
00628-01.
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mora, por lo que pese a que en ella solo se abordo la prescripcion en materia de cesantias
anualizadas, la Subseccion aplicard la regla atinente a que la reclamacion deberd
efectuarse desde la causacion de la penalidad, que para el caso de aquella prevista en
la Ley 244 de 1995 subrogada por la Ley 1071 de 2006, serd desde el dia siguiente a
la finalizacién de los 65 dias en los eventos de reconocimiento tardio y respecto
de los procedimientos administrativos regulados por el CCA — Decreto 01 de
1984.

41. Lo anterior, permite concluir que a partir del dia siguiente al fenecimiento del
plazo de los 65 dias hdbiles descritos de manera precedente, que en el sub lite tuvo
lugar el 7 de octubre del 2009, el seiior Barrios Triana estaba en la posibilidad —
obligacion de reclamar la sancion moratoria; no obstante, solo formuld la peticion en tal
sentido hasta el 11 de marzo de 2014, esto es, 4 aiios 5 meses y 4 dias después del inicio
de la mora del empleador.

[...]

42. Por consiguiente, como quiera que la obligacion se causo a partir del 7 de octubre de
2009, el actor debio reclamar la penalidad dentro de los 3 afios siguientes al momento en
que el empleador se constituyo en mora, término que vencio el 8 de octubre de 2012,
puesto que no estaba supeditado al reconocimiento y cancelacion de las
cesantias parciales.

43. Ahora bien, en la citada Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 004 del 25 agosto de
2016, la Seccion Segunda determind que la sancion moratoria no tiene el cardcter de
accesoria a la aludida prestacion social, interpretandola como una expresion del derecho
sancionador administrativo, de naturaleza indivisible y iinica, puesto que una vez es
exigible empieza su causacion de manera sucesiva hasta el pago de la cesantia. [...]

44. De lo anterior, la Subseccion concluye que por la naturaleza penalizadora de la
sancion moratoria que procura el reconocimiento y pago dentro de la oportunidad
prevista en la ley, su caracteristica de indivisible, y en atencion a que no constituye
una prestacion periddica, deberd reclamarse dentro los 3 aifios siguientes al
momento en que se causa, so pena de que la prescripcion la extinga en su
totalidad; filosofia que el actor no ejercio, por cuanto tal como se expuso, solo formulo
la peticion el 11 de marzo de 2014, cuando ya habian transcurrido 4 afios 5 meses y 4
dias desde su exigibilidad.[...] »

Este criterio fue reiterado en sentencia de 28 de marzo de 2019'°, en la cual se preciso:

“27. Entonces al causarse la sancion moratoria a partir del 8 de septiembre de 2009, el

fendémeno de la prescripcion, de acuerdo con el articulo 151 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social finalizaria el 8 de septiembre de 2012, encontrando que
la demandante radicé la respectiva peticion de reconocimiento y pago de la sancion
moratoria en fecha 23 de junio de 2011, habiendo transcurrido solo 1 afio, 9 meses y 15
dias, es decir, que acudid ante la administracion en su debida oportunidad,
interrumpiendo de esa manera el medio extintivo.

28. No obstante lo anterior, como quiera que la peticion la radico el 23 de junio de 2011,
interrumpiendo la prescripcion pero solo por un lapso igual, de manera que contaba hasta

10 Rad. 2014-00164-01, C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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el 23 de junio de 2014 para acudir ante esta jurisdiccion y presentar la demanda a fin de
controvertir la legalidad del acto ficto que le nego el reconocimiento de la sancion
moratoria, observando que solo lo realizé el 4 de agosto de 2014.

29. En consecuencia, a la actora le prescribio el derecho al reconocimiento y pago de la
sancién moratoria por cuanto pese a interrumpir el término por una sola vez y por un
lapso igual, permitio que se extinguiera la oportunidad para exigir el derecho en sede
judicial, precisindose que al tratarse de la causacion de la penalidad por las cesantias
definitivas solo puede tener lugar en un tinico evento, esto es, con ocasion del fenecimiento
de la relacion laboral-, de manera que la aplicacion del término prescriptivo al causarse
una tinica sancion, solo podrd ser total.

En este sentido, se ha pronunciado la Seccién Segunda — Subseccion A del Consejo de
Estado!!:

«[...] Si bien como se sefiald lineas atris, la providencia citada realiza un andlisis de la
prescripcion de la sancion moratoria por la no consignacion oportuna de las cesantias
anualizadas, la Subseccion considera que la misma tesis es aplicable para el caso
del no pago o pago tardio de las cesantias definitivas, por cuanto la
indemnizacion surge desde el dia que vencié el término que tenia la
administracion para pagarlas, es decir, el derecho a dicha indemnizacion no estd
supeditado al pago efectivo de las cesantias definitivas; por lo tanto se debe
reclamar desde la fecha en que se hizo exigible la obligacion.

En dicho sentido se pronuncio la Subseccion B de esta Seccion en sentencia del 19 de
enero de 2017 con ponencia de la Consejera: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual
sostuvo que la sancion moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 empieza a
causarse a partir del dia siguiente al vencimiento del plazo de los 45 dias que
prevé el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 para el pago del auxilio de cesantia
definitiva’.

Asi las cosas, la sancion moratoria debia solicitarse a la administracion dentro
de los tres aiios siguientes al momento en que se hace exigible la obligacion, so
pena de verse afectada por el fenémeno de prescripcion. [...]»

Criterio reiterado por dicha Subseccion en sentencia de 24 de enero de 20193, asi:

«Teniendo en cuenta que el pago de las cesantias ocurrid el 23 de noviembre de 2009, es
claro que la administracion incurrid en mora desde el 11 de febrero de 2005 hasta el 22
de noviembre de 2009.

En razon de lo anterior, se debe entender que la parte interesada contaba con tres arios
para realizar la reclamacion respectiva, es decir hasta el 11 de febrero de 2008, sin
embargo la demandante radico la solicitud de reconocimiento ante la administracion el 8

11 Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion A. Sentencia del 5 de abril del 2018. Rad. 08001-23-33-000-
2014-00069-01 (2268-2015). C.P. William Hernandez Gémez.

12 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B. Radicacion 08001233300020130016801 (2981-14).

13 Rad. 2019-90134-01, C.P.: Gabriel Valbuena Hernandez.
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de noviembre de 2011, la cual fue extempordnea comoquiera que ya se habia extinguido
el derecho, por virtud del fenomeno de la prescripcion.

Por lo anterior se puede concluir que teniendo en cuenta el material probatorio existente
en el expediente, se revocard la decision dictada en primera instancia por el Tribunal
Administrativo de Boyacd, pues considera esta Sala que se presentd de manera
extempordnea la solicitud del reconocimiento y pago de la sancion moratoria ante la
administracion, y por lo tanto debe declararse de oficio la configuracion de la prescripcion
extintiva.»

Y en sentencia del 11 de junio de 2019 la Seccion Segunda, Subseccion B del Consejo de
Estado reiter6 que: “... la sancion moratoria prevista en la Ley 244 de 1995 se
encuentra sujeta al término de prescripcion trienal previsto en el articulo 151 del
CPTYSS y que su exigibilidad se causa desde el momento en que el empleador incurre en
mora en el reconocimiento y pago de la prestacion aludida...” (Se resalta).

4.3.Caso concreto

De acuerdo con el precedente jurisprudencial citado, la obligacién se hace exigible desde
el momento mismo en que surge la mora, por lo que la reclamacién debe efectuarse
desde la causacion de la penalidad, que para el caso de aquella prevista en la Ley 244 de
1995 subrogada por la Ley 1071 de 2006, sera desde el dia siguiente a la finalizacién de
los 70 dias en los eventos de reconocimiento tardio.

Por lo tanto, si se acogiera como fecha de presentacion de la solicitud de cesantias, el 27
de junio de 2014, como se refiere en la Resolucién 8071-6 de 2014, la entidad contaba
con un término de 15 dias habiles para la expedicion del acto administrativo
correspondiente, cumplidos los cuales correrian 10 dias de ejecutoria del acto;
seguidamente comenzaria a correr el término de 45 dias habiles para el pago; en este
caso, dicho término se cumpliria el 8 de octubre de 2014.

Por lo tanto, la exigibilidad de la sancion moratoria iniciaria a contar el 9 de octubre de
2014, esto es, al dia siguiente al vencimiento del término previsto por el legislador para
pagar las cesantias, por lo que de conformidad con el articulo 151 del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, la actora contaba con 3 afios a partir de
la causacion de la mora para reclamar la aludida penalidad, los cuales vencerian el 9 de
octubre de 2017; no obstante, solo elevd peticion en ese sentido el 23 de noviembre de
2017, lo que implicaria que el derecho se encontraria totalmente prescrito y en ese orden
de ideas, el acuerdo conciliatorio atentaria contra el patrimonio publico.

4.4.Conclusion

Por lo anterior, la Sala improbara el acuerdo conciliatorio, por la ausencia de las pruebas
que permitan sefialar que el acuerdo no resulta lesivo para el patrimonio publico; en ese
orden de ideas se dispondra continuar con el tramite del proceso (decreto y traslado de
las pruebas).

14 «Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se
establecen sanciones y se dictan otras disposiciones.»
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Por lo expuesto, la Sala Segunda de Revision del Tribunal Administrativo de Caldas,
IIL. Resuelve

Primero: No aprobar la conciliacion lograda entre las partes en audiencia inicial
celebrada el 26 de febrero de 2020.

Segundo: Continuar con el tramite del proceso.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 050 de 2020.

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()Hfﬁl S VALENCIA
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA

Magistrado
SALVA VOTO
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decision del Sistema Escrito

Magistrado Ponente: Jairo Angel Gémez Pefia

Manizales, trece (13) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Radicacién: 17 001 23 00 000 2008 00821 00

Clase: Reparacién directa

Demandante: Clara Isabel Calderén Zuluaga y Otros

Demandado: Direccién Territorial de Salud de Caldas — Municipio de Manizales
— Saludvida S.A. E.S.P. y Clinica Manizales S.A.

Providencia: Sentencia N°. 115

Decide la Sala de Decision del Sistema Escrito el recurso de apelacién interpuesto por la
demandada EPS Saludvida S.A., en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Administrativo de Descongestiéon del Circuito Judicial de Manizales, el treinta y
uno (31) de agosto de dos mil quince (2015), mediante la cual se accedi6 parcialmente a

las pretensiones de la demanda.

|. Antecedentes

1. Declaraciones y condenas

La parte demandante, mediante apoderada y en ejercicio de la accion de reparacion
directa consagrada en el articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativo, solicita que se
hagan las siguientes condenas:

“Para los seriores Clara Isabel Calderon y Alexander Madrquez Zuluaga, mayores
de edad y vecinas de Manizales — Caldas.

5.1. Por Perjuicios materiales: Condénese a la Direccion Territorial de Salud de
Caldas, Municipio de Manizales, Saludvida S.A. E.S.P. y a la Clinica Manizales S.A.,
a pagar a los ya mencionadas demandantes, o a quienes sus derechos
representen al momento del fallo, la totalidad de los darios y perjuicios materiales
padecidos, concretamente el lucro cesante a raiz de la muerte de su esposo y
padre Javier Donaldo Marquez Garcia.

5.2. Lucro Cesante.
Para el pago de esfe concepfo se fendran en cuenta la totalidad de los ingresos
fallecido tales como salarios, primas, efc.

Los mismos ingresos se actualizaran con la siguiente formula (...)

La indemnizacion vencida o consolidada se estima en ciento cincuenta miflones de
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pesos ($150.000.000)
La indemnizacion futura o anticipada se estima en sefenta y cinco millones de
pesos ($75.000.000) (...)

5.3. Dario Emergente: Por los gastos que hayan tenido que en la familia del serior
Javier Donaldo Marquez Garclia, con ocasion de medicamentos, examenes de
laboraforios, copagos, los servicios funerarios, entierro, boveda, efc.

A los mismos gastos se les debera aplicar la correccion monetaria.

Se estima en dos millones frescientos ochenta y ocho mil cincuenta pesos m/cte
($2.388.050)

5.4. Por perjuicios morales:

Condénese a la Direccion Territorial de Salud de Caldas, Municipio de Manizales,
Saludvida S.A. E.S.P. y a la Clinica Manizales S.A. a pagar las siguientes sumas y
segun su equivalencia en pesos al momento de hacerse el pago y en la siguiente
manera.

Para Clara Isabel Calderon Zuluaga doscientos miflones de pesos ($200.000.000)
0 en subsidio cuatrocientos (400) salarios minimos mensuales vigentes.

Para Alexander Marquez Calderdn, doscientos millones de pesos ($200.000.000) o
en subsidio cuatrocientos (400) salarios minimos mensuales vigentes.

Intereses.: Condénese a la Direccion Territorial de Salud de Caldas, Municipio de
Manizales, Saludvida S.A. E.S.P. y ala Clinica de Manizales S.A., respectivamente
a pagar a los actores anteriormente mencionados o a quienes sus derechos
representen al momenfo del fallo, los intereses aumentados con la variacion del
promedio mensual del indice nacional de precios al consumidor, desde /a fecha de
/a gjecuftoria de la sentencia, hasta cuando se produzca su efectivo cumplimiento.

Con fundamento en lo dispuesfo en art. 1653 del Codigo Civil todo se imputard
primero a infereses

Direccion Territorial de Salud de Caldas, Municipio de Manizales, Saludvida S.A.
E.S.P. y ala Clinica Manizales S.A., daran cumplimiento a la sentencia dentro de
los treinta (39) dias siguientes a la fecha de la efecutoria (...)

6. Costas: Las entidades demandadas serdn condenadas a pagar las costas y
agencias en derecho que genere este proceso”.

2. Hechos

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Manifiesta la parte actora que el sefor Javier Donaldo Marquez Garcia, contaba al
momento de su deceso con 45 afos de edad, quien contrajo matrimonio con la sefiora
Clara Isabel Calderén Zuluaga, producto de lo cual nacieron los hijos Jonny Leandro
Marquez Calderdn (fallecido) y Alexander Marquez Calderdn, quien al momento de la

demanda contaba con 21 afos de edad.

Refiere que el sefor Javier Donaldo Marquez Garcia, vivia con su esposa Clara Isabel
Calderén y su hijo Alexander Marquez Calderon, en un ambiente de amor, respeto,
comprension y ayuda; siendo el citado sefior el sustento para su familia, por lo que debido
a su fallecimiento, no sélo gener¢ tristeza por la ausencia que lamentan; sino que también

gener¢ dificultades econdémicas para quienes dependian de su sustento.
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Continua la apoderada de la demandante exponiendo los hechos relacionados con la falla
en el servicio, y cita que el sefior Javier Donaldo Marquez Garcia, se encontraba afiliado al
Sistema de Seguridad Social en Salud en el régimen subsidiado desde el afio 2003 con la
entidad Saludvida E.P.S.; y que la Direccion Territorial de Salud de Caldas, para el
momento de los hechos, compartia responsabilidades en el aseguramiento de la poblacion
de régimen subsidiado en lo relacionado con el manejo de recursos del sistema general de
participaciones (Recursos de la oferta), para la atencién de la poblacién del régimen
subsidiado en la complementacion de las coberturas no amparadas por la administradora
de régimen subsidiado para el caso Saludvida S.A. E.S.P. segun las responsabilidades
que le asigna el acuerdo 306 de 2005, expedido por el Consejo de Seguridad Social en
Salud, Decreto 2759 del Ministerio de Salud.

Refiere que el Municipio de Manizales, tiene a su cargo el manejo y la contratacion de las
administradoras de régimen subsidiado para la atencién de su poblaciéon en su area
territorial, ya que el hecho de contratar con las administradoras de régimen subsidiado, les
impone la obligacion de hacer seguimiento periddico a la calidad del servicio que estén
prestando y a exigir por medio de las actas de interventoria que las condiciones de
atenciéon garanticen la calidad y por lo tanto la oportunidad, accesibilidad, seguridad,
continuidad y pertinencia que se debe ofrecer segun las disposiciones del articulo 2 del
decreto 2309 de 2020.

Con relacion a la Clinica de Manizales S.A. expone que, para el momento de los hechos,
brindaba su servicios como Institucion Prestadora de Servicios, a los afiliados del régimen
subsidiado en salud a Saludvida E.P.S., y a la poblacién vinculada a cargo de la Direccion
Territorial de Salud, con cargo a los recursos del sistema general de participaciones
(oferta).

Por otra parte, cita que el Senor Javier Donaldo Marquez, ingres6 al centro de salud
Assbasalud de la Enea el dia 16 de octubre de 2006, sitio donde fue remitido a la Clinica
Manizales S.A., y que en esa remision la Direccion Territorial de Salud de Caldas mediante
su centro regulador de urgencias y emergencias intervino en el traslado inicial mediante
remision 34333, momento para el cual el paciente tenia un diagnostico derrame pleural no
clasificado en otra parte, y dice que era responsabilidad de la Direccién Territorial de Salud
de Caldas y las Administradoras de Régimen Subsidiado eran responsables de los
tramites administrativos del sefior Javier Donaldo Marquez Garcia; entidades que debian
coordinar y gestionar la ubicacién del paciente dentro y fuera del departamento de Caldas.

Refiere la apoderada judicial de la demandante que, el sefor Javier Donaldo Marquez
Garcia se encontraba afiliado a Saludvida S.A. E.S.P. régimen subsidiado; y que, la

Clinica Manizales S.A. brindaba los servicios de urgencias como Institucién Prestadora de
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Servicios de Salud a los afiliados de la E.P.S. Saludvida S.A.; y que el dia 16 de octubre
de 2006 a las 9:38 a.m., el citado sefior ingreso6 a la Clinica Manizales por el servicio de
urgencias procedente de Assbasalud, remitido por derrame pleural con cuadro de 15 dias
de evolucion, y que fue hospitalizado en la Clinica Manizales, donde le iniciaron manejo,
siendo ordenado el dia 23 de octubre de 2006 a las 15:40 horas, por el Anestesiélogo
Intensivista doctor Roberto Ramirez remitir a mediastinoscopia, examen necesario para

establecer un diagnéstico e iniciar el tratamiento especifico y oportuno.

Refiere la apoderada judicial de la demandante que, segun consta en la historia clinica del
paciente, sus condiciones eran criticas, y que ninguna de las entidades gestion6é o
presiond sobre el traslado efectivo del paciente a una institucién con las especialidades y
servicios que requeria el sefior Donaldo Marquez Garcia, y el municipio de Manizales en
calidad de contratista interventor no se hizo participe del seguimiento y control de calidad
de los servicios que requeria el paciente; asi como que la Direccion Territorial de Salud de
Caldas omitid su obligacién de coordinar y vigilar la ubicaciéon y traslado del sefor
Marquez Garcia en una institucion que garantizara la accesibilidad a los servicios de salud
ordenados por los especialistas de la Clinica Manizales.

Hace referencia la apoderada a la hoja de evolucion del 23 -10 -06, una nota del doctor
Roberto Ramirez en la cual se ordena el traslado del paciente al Hospital Departamental
Santa Sofia, momento a partir del cual se inicia el procedimiento para el paciente, pues ni
la DTSC, ni la Clinica Manizales S.A., ni la EPS Saludvida S.A. efectuan el traslado
ordenado por el especialista, y que en respuesta del Hospital Santa Sofia se dice que solo
habria cirujano de térax hasta el 30 de octubre de 2006.

Afirma que el paciente tuvo que interponer accion de tutela el 30 de octubre de 2006, y
que en el transcurso de la atencién brindada se observan varias fallas, como la historia
clinica ilegible e incompleta, sin que se incorpore con claridad el registro médico, ni las
personas que atendieron al paciente; asi como dice que no se aplicaron las normas de
calidad en la prestacion del servicio de salud del personal de la Clinica Manizales; y que
nunca se genero la remision que requeria el paciente por parte de la E.P.S. Saludvida S.A.
, falleciendo el 31 de octubre de 2006, sin que se hubiera efectivo ni el traslado ni el

examen requerido.

Dice que la Clinica Manizales S.A., actuaba como agente prestador al servicio en una
entidad de aseguramiento, en este caso Saludvida E.P.S. S.A., entidad que también debe
tener dispuesta la infraestructura y logistica para el sistema de referencia y
contrareferencia.

Concluye que después de esperar injustificadamente mas de 8 dias de desaciertos, el

sefior Javier Donaldo Marquez Garcia, falleci6 en Clinica Manizales S.A. sin la
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Coordinaciéon necesaria de la Clinica en cita, con el municipio de Manizales, la E.P.S.
Saludvida S.A. y la DTSC.

3. Normas Violadas

Articulos 1, 2, 16, 44 de la Constitucion Politica
Ley 23 de 1981
Articulo 2341 del CC
Articulo 396 del CPC
Ley 100 de 1993
Decretos:

3130 de 1968

2759 de 1991

2148 de 1992

2147 de 1996

2165 de 1992

1938 de 1994

1546 de 1998

806 de 1998

2753 de 1998

1011 de 2006

2309 de 2002
Resoluciones:

1020 de 2002

13437 de 1991

3881 de 1992

04252 de 14 de 1997
5061 de 1997

5261 de 1994

1995 de 1999

1231 de 2001

item 7 del Acuerdo 306 de agosto 16 de 2005 del CNSSS

4. Contestacion de la demanda

4.1. E.P.S. Saludvida S.A. (Fls. 505 a 514 C. 1A)

La demandada EPS contest6 la demanda se pronuncié sobre los hechos de la demanda

diciendo que unos no le constan y que otros no son ciertos.

Sostiene que la EPS cuenta con una Red de Prestacién de servicios que incluye las mejores
instituciones prestadoras de salud de la region, sin embargo tal como consta en las
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comunicaciones obrantes en la historia clinica del paciente, no se trasladd debido a la

ausencia de especialista, hecho que resulta ajeno a la voluntad de la EPS.

Seguidamente propone las excepciones de falta de competencia, argumentando en que por
ser un régimen especial, y pro la naturaleza de las pretensiones, el Despacho carece de
competencia para conocer del asunto.

La inexistencia de responsabilidad por parte de Saludvida, por cuanto es una entidad que
segun la resolucion 1231 de 2001 si bien es participe dentro del grupo de actores del sistema
de salud, no tiene como ejercicio la actividad médica. Y que si la actividad médica y al
responsabilidad de dicha actividad en el caso de estudio, no se demuestran los presupuestos
para endilgar la falla en la prestacion del servicio de salud como entidad Promotora de Salud;
y que, el sefor Javier Donaldo Marquez Garcia se encontraba afiliado al régimen subsidiado
en Salud a través de Saludvida, entidad que no demord la autorizacion de los servicios que

requeria el paciente.

Cita la inexistencia de los elementos de responsabilidad que configura los elementos de falla
en el servicio, afirmando que no obra dentro del proceso existencia de responsabilidad por
parte de Saludvida, y que la actividad médica no desplegada no da cuenta de esos

presupuestos.

Propone la ausencia de nexo causal, exponiendo que el sefior Javier Donaldo Marquez
Garcia, obtuvo tratamiento integral y acorde con su patologia, asi como que no sefiala que
por accion u omision de la EPS hubiera fallecido el mismo; y que, si hay inexistencia de
accion u omision por parte de Saludvida E.P.S. S.A. trae como consecuencia la ausencia del
elemento axiolégico de la relacion de causalidad, por lo que la presunta lesion ocasionada,
no puede ser consecuencia directa ni exclusiva de un hecho que no se establece en la
demanda.

Y finalmente, afirma que hay ausencia de dafo, porque la responsabilidad que se deriva del

dano tampoco esta demostrada dentro de la demanda, ni se establece con claridad la
intencion danina.

4.2. Municipio de Manizales (Fls. 537 a 547 C. 1A)

El demandado Municipio de Manizales responde la demanda y se pronuncia sobre los
hechos argumentando que los hechos ocurrieron en una entidad diferente al Municipio,
sobre las pretensiones, dice oponerse a la totalidad de las mismas.

Como fundamento de defensa expone que el Sistema de Seguridad Social en Salud tiene
dos regimenes, el contributivo y el subsidiado; a su vez con tres tipos de participantes,

como lo son afiliados; afiliados al régimen subsidiado y participantes vinculados.
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Asi como cita que, la competencia de las entidades territoriales en materia de prestacion
de servicios de salud, esta limitada al articulo 6 de la ley 10 de 1990, cuando sefiala que
corresponde a los municipios la direccion y prestacién de servicios de salud del primer
nivel de atenciéon, que comprende los hospitales locales, los centros y puestos de salud;
en tanto que a los departamentos les corresponde la direccion y prestacion de servicios de
salud de segundo y tercer nivel; y que, el municipio de Manizales satisface la prestacion
del servicio de salud a la poblacion vinculada en lo correspondiente al primer nivel de
atencion a través de Assbasalud ESE, el Hospital geriatrico San Isidro y el Hospital de
Caldas en dicho momento, y que el profesional especialista del area de la salud, no esta
contenido en el recurso humano minimo indicado en la normativa citada (inciso 2° del
paragrafo 2° del articulo 2 del Decreto 2759 de 2001) para el municipio como ente
territorial.

En lo que respecta al sistema de referencia y contrareferencia, precisa que no todos los
hospitales EPS o IPS, pueden ni deben tener personal y equipo suficiente para atender a
pacientes gravemente traumatizados, pero que todo médico de urgencias deberia conocer
las indicaciones para trasladar a los pacientes; y que, en todo caso, dicho régimen es
entre las ESE o IPS; y que por ello, era Saludvida EPS, quien junto con la red de
prestadores de servicios por ella contratada, era la que debia brindar la atencion médica
que requeria el sefior Javier Donaldo Marquez Garcia, aduciendo que no existe entonces,
nexo que haga posible derivar la responsabilidad patrimonial en contra del municipio de
Manizales; y finalmente, propone como excepciones ineptitud de la demanda por falta de

legitimacion por pasiva,

4.3. Direccidn Territorial de Salud de Caldas (Fls. 599 a 610 C. 1A)

La demandada Direccion Territorial de Salud de Caldas, respondié la demanda diciendo

gue no le constan los hechos de la misma, y que éstos deben probarse.

Aduce que al revisar la bitdcora del Centro Regulador de Urgencias (CRUE),
correspondiente al mes de octubre de 2006, especificamente el dia 14 a las 15 horas, la
doctora Jhoana Guerra solicita autorizacion para la realizacion de ecografia hepatobiliar,
por cuadro de dolor abdominal tipo célico en hipocondrio derecho, radiado al hombro y
espalda, e inmediatamente se genero la autorizacién; y que en el caso de la DTSC, ésta
emitié la autorizacion numero 34300 en desarrollo de sus competencias, ademas porque
se consider6 que la patologia con que cursaba el paciente era no POS subsidiada. Asi
como que el especialista Roberto Ramirez solo podria ordenar el traslado del paciente
cuando tuviese la certeza de la admisién, previo comentario del paciente conforme a lo
estipulado por el decreto 2759 de 1991 y que la EPS Saludvida hubiese realizado los
tramites correspondientes al tratarse de un paciente ubicado en la unidad de cuidados
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intensivos, para lo cual debi6 disponer de una red suficiente y alterna; y que no es cierto
que la DTSC fuera llamada a intervenir dentro del proceso de referencia del paciente, y
que ese hecho debié ser conocido por la Secretaria de Salud de Manizales, y dicha
Secretaria a través de su Direccion Local de Salud debié adelantar el proceso
sancionatorio de la EPS.

Con relacion a las pretensiones, manifiesta que se opone a todas ellas, argumentando que
la DTSC no tiene funciones o competencias para prestacion de servicios de salud; asi
como que no es la responsable de los hechos que se le imputa, y que no hay reglamento

alguno que le asigne ala DTSC el deber de prestar servicios de salud.

Finalmente propone las excepciones que denomina falta de legitimacién en la causa por
pasiva, debido a la naturaleza de la DTSC y a las obligaciones que por ley corresponden;

y propone la ausencia de responsabilidad.

4.4. Empresa Social del Estado Hospital Departamental Santa Sofia de Caldas (Fls. 715 a
740 C. 1A)

La vinculada ESE Hospital Departamental Santa Sofia de Caldas contesté la demanda
citando que la Clinica Manizales codemandada en el asunto de la referencia, pretendio la
vinculacion de la ESE mediante la figura del llamamiento en garantia, sin aportar la prueba
necesaria para ello, y sin razones claras para argumentar dicho llamamiento; por lo que,
sorprende a su apoderado que una vez rechazado el llamamiento, el despacho de oficio,
argumentando como fin evitar una sentencia inhibitoria, vinculé directamente a dicha ESE,
pasando incluso por encima del requisito de procedibilidad; afirmando ademas que se
rompe con ello la caducidad de la accién respecto de la vinculada, toda vez que los
hechos ocurrieron en el mes de octubre de 2006 y solo se le notifico la demanda en
febrero de 2013.

En cuanto a los hechos relacionados con la falla, afirma que no le constan y que se atiene
a lo que resulte probado dentro del proceso; y que de conformidad con las normas legales
sobre la materia, la entidad donde se atiende el paciente debe contar con los recursos de
habilitacion para prestar los servicios que ofrece, los cuales deben ser prestados a sus
pacientes, segun las relaciones establecidas con la respectiva EPS; y que, tratandose de
ayudas diagnésticas, que se requieren y con las que no cuenta esa institucion prestadora
de servicios de salud, corresponde a la EPS proceder a dar las autorizaciones para su
realizacion en una de las entidades previstas dentro de su red de servicios, la cual debe
tener definida con antelacion.

Sostiene el apoderado judicial que, en lo relacionado con la remision citada en los hechos

de la demanda, ésta nunca se llevd a cabo, en particular no se hizo a la ESE Santa Sofia,
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lo cual desliga del proceso de atencion de la ESE citada, por lo que resulta contradictorio
hablar de falla en la prestacion del servicio; asi como que la ESE no tenia cama disponible
durante la época de los hechos. Y que, al revisar el expediente de la actuacion
administrativa, se encuentran notas que evidencian que las autorizaciones para el traslado
por parte de la EPS subsidiada Saludvida, no se expidié ninguna; y que al 30 de octubre
de 2006 solo se encuentran dos autorizaciones dadas por la EPS, especificamente para

internar al paciente en la Clinica Manizales.

Afirma que al revisar los archivos de la ESE Hospital Santa Sofia de Caldas, para la época
de octubre de 2006, no se tenia suscrito contrato con la EPS subsidiada Saludvida, por lo
que se concluye que esta entidad, no hacia siquiera parte de la red de prestadores de esa
entidad.

Finalmente la ESE Hospital Santa Sofia propone las excepciones que denomina
caducidad respecto de la Empresa Social del Estado Hospital Departamental Universitario
Santa Sofia de Caldas; ser otra la accién judicial a tramitar para la reclamacién de
perjuicios e inepta demanda; falta de legitimacidén en la causa por pasiva; inexistencia de
falla en la prestacion médico ajustada a la lex artis y a los protocolos de atencion segun
los niveles de complejidad autorizados para la entidad; la responsabilidad de la entidad
demandada es obligacion de medios y no de resultados; ausencia de nexo causal; culpa
exclusiva de un tercero e inexistencia de perjuicios y por ende no a lugar de las condenas

econdmicas reclamadas por los accionantes.

4.5. Llamada en garantia La Previsora S.A. por parte del Municipio de Manizales (Fls. 643
a654 C. 1A)

La llamada en garantia por parte del Municipio de Manizales se pronuncia sobre la
demanda, y afirma que no le consta ninguno de los hechos, y que deben probarse; afirma
que al municipio de Manizales no le cabe responsabilidad alguna por los hechos
endilgados, pues tal como dijo a la contestacién de la demanda, en ese caso, existen
eximentes de responsabilidad; y que asi las cosas, no teniendo el asegurado
responsabilidad en el evento, mal puede predicarse de la llamada en garantia,

responsabilidad pecuniaria frente a este.

Propone la aseguradora las excepciones que denomina inexistencia de nexo de
causalidad entre el dafio alegado en la demanda y la actuacion del municipio y falta de
requisito de procedibilidad.

Y frente a los hechos del llamamiento en garantia, afirma que inicialmente son ciertos por
la suscripcién de la pdliza 1002266, la cual tiene una serie de condiciones, amparos,

cobertura, valores asegurados deducibles y exclusiones; y hace alusion a la exencion de
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indemnizar por cuanto los hechos a su juicio, se encuentran por fuera de la cobertura de la
pdliza en cita, pues ésta ampara la responsabilidad civil extracontractual del asegurado
derivada de las actividades desarrolladas por el mismo, en el giro normal de sus negocios;
y que, segun los hechos de la demanda, acaecidos el 31 de octubre de 2006, éstos
ocurrieron en las instalaciones de la Clinica Manizales, o sea que para que el municipio de
Manizales sea tenido como responsable de lo supuestamente acaecido se requiere no
solamente que se demuestre la existencia del dafo, sino que fue por una actuaciéon en
cabeza de la administracion municipal, y el nexo causal entre el dafno y dicha actuacion; y
que en el evento que se declare la responsabilidad del asegurado, la pdliza excluye los
danos a personas o a bienes de terceros causados por dolo o culpa del asegurado, o sus
representantes y los derivados de obligaciones adquiridas por el asegurado en virtud de
contratos; y que el mero llamamiento de garantia no es de por si una obligacion absoluta a
cargo de La Previsora S.A., ya que la situacion se define por las condiciones de la pdliza y

que no toda condena contra el municipio de Manizales debe ser reembolsada.

Finalmente propone las excepciones al llamamiento en Garantia formulado por el
municipio de Manizales, como lo son inexistencia de obligacion de indemnizar al
asegurado; no cubrimiento de la pdliza para eventos de naturaleza contractual;
inoperancia de la pdliza base del llamamiento como férmula indemnizatoria respecto de
los hechos de la demanda; excepcion de prescripcion de la accion, y excepcion del limite

asegurado.

4.6. Llamada en garantia La Previsora S.A. por parte de la ESE Hospital Departamental
Santa Sofia (Fls. 757 a 769 C. 1A)

La llamada en garantia por parte de la ESE Santa Sofia contesta la demanda y el
llamamiento en garantia, citando que por cuanto a la ESE no le cabe responsabilidad
alguna por los hechos endilgados, no habria lugar responsabilidad alguna por parte del

asegurado, y dice que coadyuva las excepciones propuestas por la ESE.

Frente al llamamiento en garantia cita que al tener la ESE causales claras de exoneracion
no habria lugar a pago y propone las excepciones de inexistencia de cobertura de la pdliza

de responsabilidad civil por los hechos de la demanda; no aseguramiento bajo la pdliza
para hechos devenidos de abandono y/o negativa de atencion al paciente; ausencia de
amparo bajo la pdliza de responsabilidad civil, ante la no notificacion oportuna del siniestro;
inoperancia de la pdliza base del llamamiento, como férmula indemnizatoria respecto de

los hechos de la demanda; prescripcion de la accion y limite del valor asegurado.

5. Sentencia Primera Instancia (Fls. 1082 a 1122 C. 1B)

El dia 31 de agosto de 2015, el Juzgado Primero Administrativo de Descongestién del

10
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Circuito de Manizales, profiri6 sentencia de primera instancia dentro del proceso de la
referencia, en la cual resolvid declarar probada la excepcién de falta de legitimacion en la
causa por pasiva propuesta por el municipio de Manizales, la Direccién Territorial de Salud
de Caldas y la ESE Hospital Departamental Santa Sofia; asi como accedi6 parcialmente a
las pretensiones de la demanda y declaré administrativamente responsable a Saludvida
S.A. E.P.S. y la condené a cancelar por pérdida de oportunidad del sefior Javier Donaldo
Marquez Garcia, un monto de 50 salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de
cada uno de los demandantes; asi como al pago por concepto de perjuicios morales la
misma suma de dinero para cada uno de ellos; y negd las demas pretensiones de la

demanda.

Como fundamento de las decisiones citadas, esto es, la declaracion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva del municipio de Manizales, la Direccion Territorial de
Salud de Caldas y la ESE Hospital Departamental Santa Sofia, cit6 la ley 715 de 2001, asi
como la ordenanza 446 de 2002, y refiere que la DTSC es responsable de dirigir, gestionar,
coordinar y vigilar la prestacion de servicios de salud de la poblacion del departamento de
Caldas, en lo que no tenga cobertura con subsidio de la demanda; de modo que, teniendo
en cuenta que el sefior Javier Donaldo Marquez Garcia, se encontraba afiliado a
Saludvida EPS S.A. en el nivel 2, le era aplicable la ley 100 de 1993. De tal manera que, la
responsabilidad para expedir las 6rdenes y remitir a los afiliados a las administradoras de
servicios de salud EPS, recae en tales entidades, quienes deben activar su red de
prestadores con el fin de ubicar el paciente en el menor tiempo posible en un centro

asistencial que cumpla con las exigencias determinadas para el cuidado que se requiere.

Asi mismo cita que en el afo 2006, se encontraba vigente el acuerdo 306 de 2005, por lo
que correspondia a Saludvida EPS S.A., la obligacion de suministrar aquello
medicamentos o procedimientos que necesitara el paciente para restablecer o mantener
su estado de salud, y no la DTSC.

Con relacién a la ESE Hospital Departamental Santa Sofia, expone la Juez de instancia
que, no se encuentra legitimada por pasiva, como quiera que nada tuvo que ver con los
danos alegados en la demanda, pues en ningun momento dicha entidad prestd atencion
médica al paciente, tal como lo afirmé la misma parte demandante. Y como consecuencia
de ello, considera que tampoco la Previsora S.A. se encuentra legitimada dentro del

presente asunto.

Continua la Juez con una exposicion sobre la responsabilidad patrimonial del Estado, y
especificamente sobre el régimen de responsabilidad médica, citando que la posicion de
dicho momento era la falla probada del servicio; asi como que se ha estudiado la
responsabilidad médica desde la tesis denominada pérdida de la oportunidad o chance, al
considerar que la falla en la prestacion del servicio de salud se configura por el s6lo hecho

1
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de no brindar acceso a un tratamiento, aun en los casos que de no haberse realizado, el
paciente no tuviera posibilidades de mejoria, y debe determinarse la responsabilidad en
que pudieron haber incurrido la Clinica Manizales y Saludvidas EPS, como consecuencia
de no expedir las 6rdenes y autorizaciones para tratar la patologia del paciente, y la
tardanza en la remisién a un centro hospitalario de mayor complejidad al paciente que
perdi6 finalmente su vida el 31 de octubre de 2006.

Seguidamente se hace un estudio del dafio, quedando demostrado con suficiencia con el
fallecimiento del sefior Javier Donaldo Marquez; y continta con el estudio de la prestacion
del servicio, inicialmente por parte de la Clinica Manizales y hace un estudio minucioso de
la historia clinica del paciente, realizando una extensa transcripcion de ésta, concluyendo
que el dia 16 de octubre de 2006 el senor Javier Donaldo Marquez Garcia ingreso a la
Clinica Manizales remitido del centro de salud Assbasalud de la Enea, refiriendo 15 dias
de evolucion consistente en dolor en hemitorax derecho y abdomen, asi como disnea, tos

y fiebre.

También expone que la historia clinica evidencia que el paciente ingresd en regulares
condiciones, haciéndose un diagndstico inicial de derrame pleural derecho, derrame
pericadico, ensanchamiento del mediastino y sindrome vena cava superior, neumonia y
HTA; y debido a las condiciones presentadas, ingreso el paciente inmediatamente a la
unidad de cuidados intensivos. Y que, desde el mismo dia de su ingreso, se establecio
como conducta a seguir, la remision al Hospital Santa Sofia para la realizacion de una
mediastinoscopia, efectuando varias llamadas a dicha entidad, quien respondia no tener
disponibilidad de camas para el momento de los hechos, vinculando al paciente con el
auditor de Saludvida para que gestionara el traslado correspondiente.El dia 18 de octubre
de 2006, se program6 procedimiento denominado “ventana pericardica’, con el fin de

manejar los diagnaosticos iniciales.

La Juez narra que al paciente se le practicé ecografia hepatica y de vias biliares el dia 14
de octubre de 2006, cuyo resultado fue entre otros, moderado derrame pleural derecho y
escaso derrame pericardico. Posterior a lo cual, el 18 de octubre de 2006, se le practico al
paciente un procedimiento quirdrgico en la Clinica Manizales, denominado ‘ventana
pericdrdica’”, y que en el informe quirdrgico se consigné como descripcion de hallazgos
salida de abundante liquido. Y que se realizé tac de torax, el dia 19 de octubre de 2006 en
el cual se encuentra entre otros, derrame pleural derecho que produce “afelectasia pasiva
del Iobulo inferior”. El dia 26 de octubre de 2006, se le practicé al paciente una
“foracostomia”, asi como que se le tomaron imagenes diagnosticas los dias 18 y 30 de
octubre de 2006, consistentes en radiografia de térax; y que finalmente, se realizd
ecocardiograma de fecha 18 de octubre de 2006, concluyendo el especialista “derrame

pericardico moderado con efecto hemodinamico sobre cavidades derechas”.
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Por otra parte, transcribe la Juez gran parte del dictamen pericial elaborado por la médica
Gloria Stella Sanchez Quintero, del cual resalta que el deber de la Clinica Manizales era
prestar una atencién integral al paciente, quien presentaba una patologia de dificil manejo;
y que la Clinica Manizales si bien, era la responsable de la remisién del paciente al
hospital Santa Sofia, ese caso no fue posible por no haber camas desocupadas en la UCI
de dicha entidad; y que la Clinica de Manizales traté de remitir en varias oportunidades al
paciente a un nivel superior de atencion para tratar la patologia que tenia, pero no le fue

posible.

También trascribe apartados de las declaraciones de los médicos William Arias
Betancourth y Gonzalo Calle Hoyos, médicos del hospital Santa Sofia, resaltando de
dichas declaraciones que la entidad responsable del paciente era la EPS, que no realizé
las solicitudes ni el tramite ante la realizaciéon de los procedimientos diagnoésticos; asi
como que lo que se solicitdé fue una interconsulta para la realizacion de un paraclinico
llamado video mediastinoscopia, y que la remision implica el traslado del paciente para el
manejo integral, pero la interconsulta se utiliza para solicitar un concepto de una
especialidad o para solicitar un paraclinico como en este caso. Asi como que dejan
presente que se hicieron multiples requerimientos de autorizaciones y la Unica que se
pudo evidenciar, fue una autorizacion para la prestacion del servicio de cuidado intensivo
del 30 de octubre de 2006 para la Clinica de Manizales, y que la unidad de cuidados
intensivos de de Santa Sofia era idéntica a la Clinica Manizales, que se requeria en tal
caso, era un examen adicional para aclarar el diagndstico, asi como que otras entidades

podian tener el cirujano de térax.

De lo analizado por la Juez de instancia respecto de la responsabilidad que atribuible a la

Clinica Manizales concluye lo siguiente:

- Que desde que el paciente sefior Marquez Garcia ingreso a las instalaciones de la

Clinica Manizales remitido por Assabsalud de la Enea lo hizo en regulares
condiciones, siendo internado de inmediato en la UCI.

- Que por la valoracion del paciente y por resultados de examenes, se le ordend
remision o interconsulta al Hospital Santa Sofia, para la realizacion de un examen
diagndstico; y luego de insistentes llamadas, no fue posible obtener la remision o
interconsulta del paciente; ello por cuanto no tenian disponibilidad de camas, y
porgue nunca se expidio por parte de la EPS, la autorizacién correspondiente para
el procedimiento requerido, pese a estar enterados de la situacion del paciente.

- Que la atencion brindada por la Clinica de Manizales al sefora Javier Donaldo

Marquez Garcia, fue adecuada, pues realizé las acciones tendientes a manejar el

diagndstico inicial del paciente; y que no le era posible a dicha clinica, la
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realizacion del examen denominado mediastinoscopia, pues no contaba con los

medios idéneos para realizarlos.

Concluyendo que, la Clinica Manizales, brindé la atencion adecuada al paciente, con las
disposiciones médicas con las que contaba, por lo que no hay lugar a declarar la
responsabilidad en la muerte del sefior Javier Donaldo Marquez Garcia, declarando

prospera entre otras, la excepcion de ausencia de culpa e inexistencia de responsabilidad.

Frente al estudio de la responsabilidad de la EPS Saludvida, la Juez de primera instancia
inicia abordando el tema régimen subsidiado, y cita los articulos 156, 157 y 215 de la ley
100 de 1993, resaltando que las EPSs que afilien a los beneficiarios del régimen
subsidiado prestaran directa o indirectamente los servicios contenidos en el Plan de Salud
Obligatorio; asi como que las direcciones locales , distritales o departamentales de salud,
deberan suscribir contratos de administracion del subsidio con las EPS que afilien a los

beneficiarios de éste.

Refiere que el municipio de Manizales suscribié el 30 de septiembre de 2006 contrato
060930481 por medio del cual contrata con Saludvida S.A. E.S.P. la administracion de
recursos del régimen subsidiado de seguridad social en salud mediante subsidios plenos —
unificados, y transcribir apartes del clausula segunda, concluyendo de alli que,
correspondia a Saludvida S.A. E.P.S. emitir todas las ¢rdenes correspondientes vy
garantizar los tratamientos que fueran prescritos por los médicos tratantes para establecer
y manejar la patologia presentada por el sefior Javier Donaldo Marquez Garcia.

Y contintia con un estudio probatorio, en el que resalta oficio de 22 de noviembre de 2006
del director zonal Caldas y la auditoria médica de Saludvida EPS, donde informan a la
unidad de reacciéon Inmediata URI, en la cual informan que el sefor Javier Donaldo
Marquez se encontraba activo en la ARS Saludvida en el nivel 2 de Sisbén, y a quien se le
expidieron las siguientes autorizaciones de servicios para ser atendido en la Clinica
Manizales, con fechas 20 y 26 de octubre de 2006, para internacion en UCI adulto en

ambos casos.

Asi mismo, cita la acta de auditoria clinica realizada el 26 de octubre de 2006, donde el
médico auditor de Saludvida EPS precisa las situaciones acontecidas con el paciente, y
resalta la Juez las llamadas realizadas por para obtener ubicacion en Santa Sofia, pero
que alli no habia disponibilidad en UCI. Hay una nota del 30 de octubre donde dice que
Santa Sofia ya tenia cama en UCI, pero ese dia fallece el paciente. Y también cita informe
de interventoria de la EPS Saludvida a las obligaciones contractuales, en las cuales se
describen cuales son las entidades con las que se tiene contratados los diferentes
servicios de salud; también cita el auto de 12 de diciembre de 2006, en el cual se ordena

por parte de la DTSC auto de apertura de indagacién preliminar contra la ARS Saludvida,
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relacionado con la presunta inobservancia de las caracteristicas de accesibilidad y
oportunidad en el proceso de atencion al sefior Javier Donaldo Marquez Garcia; y

transcribe extensos apartados de dicho documento.

Transcribe algunas partes de la aclaracién de dictamen judicial, del cual resalta que era
necesaria la remisiéon del paciente a un nivel superior donde pudieran aclara el diagnéstico
y por el tratamiento; asi como en los deberes de las EPSs prestadoras de servicios debe

existir una red de entidades para la atencion adecuada de los pacientes.

Nuevamente transcribe apartados de los testimonios de los médicos de Santa Sofia,
William Arias Betancourth y Gonzalo Calle Hoyos; pruebas todas de las cuales concluye el
Despacho de instancia que se encuentran demostradas las anomalias en la prestacion del
servicio por parte de la EPS Saludvida S.A. por cuanto nunca expidio la autorizacion para
la realizacién del examen diagndstico requerido por el sefior Marquez Garcia, ni aun
obedeciendo a la medida previa ordenada por el Juzgado Quinto Penal del Circuito dentro
de la accioén de tutela instaurada por su esposa; asi como por no remitir al paciente a otra
institucion prestadora de servicios de salud que hiciera parte de la red, asi como que el
Hospital Santa Sofia de Caldas, nunca se negé a realizar los examenes, pues no contaba
con contrato vigente para esa época, y por no haberles llegado nunca la autorizacion
necesaria para ello; y finalmente, porque a pesar de que la EPS Saludvida era consciente
del estado critico del paciente, y de que su vida dependia de la realizacion del examen,
actu6 de manera omisiva al no adelantar las gestiones pertinentes para que la orden
impartida por el médico tratante se llevara a cabo.

Con relacién al nexo causal expone que, pese a no existe certeza de que aun si Saludvida
S.A. E.S.P. hubiere actuado con la diligencia debida, el sefior Marquez Garcia, habria
mejorado su estado de salud y sobrevivido; pero si es cierto que, si hubiere actuado con
diligencia y cuidado, no hubiere generado la pérdida de oportunidad de obtener su
recuperacion; declarando la responsabilidad de la EPS Saludvida, por la pérdida de
oportunidad de obtener un diagnéstico mas certero, como consecuencia de un tratamiento

adecuado; lo cual encuentra nexo directo con la actuacidon administrativa.

Por ultimo se pronuncia la Juez sobre los perjuicios derivados de la pérdida de
oportunidad, y cita que el perjuicio autbnomo que se indemniza, no deviene exactamente
de la muerte del senor Javier Donaldo Marquez Garcia, sino de la pérdida de oportunidad
de dicha persona para recuperar su salud y poder sobrevivir por un tiempo adicional; y que,
el Despacho no se pronunciaria respecto de los perjuicios materiales solicitados en la
demanda, por lo que se reconocera con fundamento en el principio de equidad ilustrado.

Frente a los perjuicios morales, transcribe apartados de testimonios de las sefioras Luz

Adriana Munoz Calderén y Sandra Marcela Calderdn Quintero, y que por encontrarse
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acreditada la afliccion sufrida por la sefiora Clara Isabel Calderéon Zuluaga y Alexander

Marquez Calderdn, reconoce la suma de 50 salarios minimos legales mensuales vigentes.

6. Recurso de apelacion (Fls. 1125 a 1144 C. 1B)

El unico apelante dentro del proceso de la referencia, es la demandada Saludvida EPS,
quien dice que su inconformidad radica en que la Juez de instancia desconocio la
valoracion de los medios probatorios que se encuentran dentro del expediente, de las que
se puede deducir a su juicio que, no existid nexo de causalidad entre el fallecimiento del
sefor Javier Donaldo Marquez Garcia, ya que Saludvida S.A. E.P.S. no asume ninguna
responsabilidad, debido a que existe una atencion inicial de urgencias.

Refiere que al revisar el expediente y la historia clinica aportada, se observa que el
paciente consulta en el puesto de salud de Assbasalud, y el dia 16 de octubre de 2006, el
sefor Javier Donaldo Marquez Garcia, ingresa a la Clinica Manizales S.A. por derrame
pleural y neumonia 2, HTA, donde se le brind6 la atencién inicial de urgencia, siendo
hospitalizado y cita que, de acuerdo al articulo 168 de la ley 100 de 1993, la entidad que
haya prestado la atencion inicial de urgencias tiene responsabilidad sobre el paciente
hasta el momento de que sea dado de alta, y que, si el paciente ha sido remitido, su

responsabilidad llega hasta el momento en que éste ingrese a la entidad receptora.

Cita que la obligacion que se genera para las entidades promotoras de salud es la
autorizaciéon de los servicios del POS — POS-S a la IPS que se presta este servicio de
urgencia adscrita o no a la red de la EPS; y que el servicio de urgencias debe prestarse de
manera obligatoria por las empresas publicas y privadas, tal como dispone el articulo 12
del decreto 4747 de 2007; y que, en el caso apelado, el servicio de urgencias lo presto la
IPS Clinica Manizales S.A., siendo Saludvida, quien realiz6 todas las gestiones a su cargo
y alcance, para la debida prestacién de los servicios al sefior Marquez Garcia, pero que no

obstante sus gestiones, no encontré disponibilidad de camas para ello.

Refiere que existe una diferencia entre asegurador y prestador de servicios de salud, y
que no obra prueba alguna de autorizaciones que la EPS, haya impedido u obstaculizado
la solucion oportuna del servicio, resaltando que no se requiere autorizacion alguna para
la atencion de urgencias; atencidn que no necesita contrato ni orden previa.

Sostiene el apelante que la responsabilidad de las IPS estan enmarcada por los servicios
que presten y estén habilitados por la Secretaria de Salud, de acuerdo al nivel de atencién
y grado de complejidad; y retira que la atencion de urgencias tiene la responsabilidad
sobre pacientes hasta el momento de ser dado de alta, si el paciente no ha sido remitido,

debiendo garantizar la remisién adecuada.
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Seguidamente expone un capitulo denominado falta de legitimacion en la causa por
pasiva, y afirma que en el tramite probatorio se encuentra demostrado que Saludvida EPS
-S, no posee responsabilidad contractual o extracontractual frente a los hechos de la
demanda, pues los hechos ocurridos involucran solo a las IPS, y la EPS contraté
previamente los servicios de urgencias requeridos por el paciente, y cita extensos
apartados de una sentencia del Consejo de Estado del afno 2004 relacionada con las

actividades médico asistenciales.

Resalta que en la declaracion del médico Gonzalo Calle Hoyos, manifesté que la
enfermedad del paciente progreso rapidamente, asi como que el procedimiento sugerido
al paciente era NO POS, por lo que, la entidad que debia autorizar el servicio médico
ordenado al paciente, era la Direccion Territorial de Salud de Caldas. Asi como que en el
fallo de tutela, se ordené como medida previa a la DTSC y a Saludvida, que gestionaran lo
concerniente a la cirugia de térax; pero que al analizar la historia clinica el paciente no
requeria dicho servicio, sino una interconsulta para la realizacion de un examen llamado
video mediastinoscopia, el cual debia ser autorizado por la DTSC, por ser éste un servicio
NO POS.

Continua con un capitulo denominado inexistencia de nexo causal, y que en este caso, se
debia demostrar cual fue la actuacién u omisiéon que produjo el dafio imputado y que la
EPS, no actud con diligencia frente al proceso de autorizaciones y traslado a un hospital

de mayor nivel.

Se remite igualmente al informe pericial de la doctora Gloria Stella Sanchez Quintero,
quien dice que las entidades demandadas no son responsables directamente de los
protocolos de atencion hospitalaria y que los protocolos son llevados a cabo en cada
entidad prestadora de servicios de salud, y que la Clinica de Manizales era responsable
de la remision del paciente al Hospital Santa Sofia, la cual no fue posible por no haber
disponibilidad en camas de la UCI, concluyendo el apelante, que el desenlace del paciente
no fue responsabilidad de la EPS demandada.

Con relacion a la existencia de un dano indemnizable, y cita un texto que dice estar
contenido en un informe de la Fiscalia, donde dice que se trataba de una persona sin
diagndstico definido, y que probablemente su remisién a un tercer nivel de atencion, no
hubiera cambiado el desenlace final; transcripcién que finaliza diciendo que ‘no hubo
negligencia por parte de la institucion que inicialmente atendio a la serfiora Espinosa
Rojas’.

Sobre el nexo, cita que es inexistente, pues no hubo acontecimiento imputable a las

entidades demandadas, por lo que no debe haber lugar a condena alguna.
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Incluye en su escrito de apelacion un capitulo que denomina ausencia total de la falla del
servicio, y afirma que no existen pruebas que indique que la EPS Saludvida, hubiere
omitido o retardado la prestacién del servicio médico; asi como que se realizd todo el
proceso de referencia y contra referencia del sefior Javier Donaldo Marquez Garcia y que
no se requeria autorizacion previa de la EPS para el traslado y la atencién médica,
constituyendo ello una causal de exoneracion de responsabilidad.

Aduce que lo relacionado con la ausencia de camas disponibles, no dependia de la EPS, y
se aleja de su voluntad dicha situacion, no lograndose probar a su juicio, la imputabilidad
del dafo; y que si bien se afirma que el paciente requeria remision, no obra prueba dentro
del proceso que lo demuestre, pues lo que requeria era una interconsulta de un servicio
NO POS, que debia ser autorizado por la DTSC.

Finalmente, refiere una indebida y exagerada cuantificacion de los perjuicios, por cuanto
se ordena en el fallo de primera instancia cancelar por la pérdida de oportunidad del sefior
Javier Donaldo Marquez Garcia, el monto de “20” (SIC) salarios minimos legales
mensuales vigentes, asi como esa suma a cada uno de los demandantes, por concepto de
perjuicios morales. Y sin mas argumentos, afirma que hay una indebida cuantificacion de
perjuicios, aduciendo que no se encuentran debidamente probados, asi como tampoco el

nexo causal, por lo que no hay lugar a imponer condena alguna ala EPS.

7. Alegatos en segunda instancia

7.1. Alegatos del Municipio de Manizales (FIs. 6 a 8 C. 5)

El demandado municipio de Manizales, presenta escrito de alegatos afirmando que,
resulté acertada la decision de la Juez de primera instancia en la cual declaré probada la
falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta; y que hasta el 19 de enero de 2011,
el municipio suscribia los contratos para el aseguramiento del régimen subsidiado con la
EPS, pues a partir de esa fecha se hace una modificacion, pues desde el afio 2001 los
contratos de prestacion de servicios de salud que suscribe el Ministerio de Salud y
Proteccion Social con las EPS respectivas, y éstos a su vez, contrataron los servicios en
los tres niveles con las IPS privadas o con las ESE publicas, y que el municipio se limita
hoy, solo a suministrar al Ministerio de Salud la base de datos de las personas afiliadas al

régimen subsidiado.

También refiere que el sefor Javier Donaldo Garcia se encontraba afiliado a Saludvida
S.A. en el nivel 2, por lo que era la EPS quien debia prestar directa o indirectamente los
servicios del POS, asi como la obligacion de ubicar al paciente en el menor tiempo en un
centro asistencial que cumpla con las exigencias determinados para el cuidado requerido.

Motivos por los cuales, no es posible atribuir al municipio de Manizales responsabilidad
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alguna frente a los hechos de la demanda.

7.2. Direccién Territorial de Salud de Caldas (FIs. 9y 10 C. 5)

La DTSC presenta escritos de alegatos en los cuales solicita sea confirmada la sentencia
de primera instancia en lo referente a la declaracion probada de la expedicion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva de la DTSC; pues se encuentra demostrado que la
DTSC no presta de manera directa servicios de salud, pues ello no esta en sus funciones.
Y que, al encontrarse demostrado que el sefor Javier Donaldo Marquez Garcia se
entornaba afiliado a la EPS Saludvida, esa era la entidad que debia garantizar la atencién
médica, siendo la llamada a responder y darle tramite al tratamiento requerido por el
paciente.

7.3. Llamada en garantia por la ESE Hospital Santa Sofia La Previsora S.A. (FI. 11 C. 5)

La llamada en garantia presenta un escrito en el cual, dice que no existe reparo en cuanto
a la sentencia de primera instancia, que declaré la falta de legitimacién en la causa por
pasiva de la ESE Hospital Departamental Santa Sofia, pues no existe prueba real del
vinculo del cual pueda predicarse responsabilidad alguna en el dafio producido, pues la
EPS Saludvida nunca emiti6 la autorizacion correspondiente para remision a otro nivel, asi
como que para la fecha no se tenia contrato por parte de la EPS Slaudvida con la ESE
Hospital Departamental Santa Sofia de Caldas.

7.4. Llamada en garantia por el Municipio de Manizales La Previsora S.A. (Fis. 12 a 14 C.
5)

La llamada en garantia pro el municipio de Manizales, cita que no tiene reparo frente a la

sentencia proferida en primera instancia, especialmente frente a la prosperidad de la
excepcion de falta de legitimacidon en la causa por pasiva propuesta por el municipio de

Manizales.

Cita que en el evento que deba analizarse la posicion de la compafiia aseguradora frente
al llamamiento en garantia realizado, precisa que la poliza de responsabilidad civil numero
1002266 mediante la cual se le vinculd, contempla como exclusion la responsabilidad de
sus asegurados por obligaciones adquiridas en virtud de contratos; y que la reparaciéon
pretendida tiene su fundamento en el incumplimiento de un contrato.

8. Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico no rindié concepto, tal como se consigna en constancia secretarial
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gue reposa a folio 15 del cuaderno 5.

Il. Consideraciones

Solicita la parte actora que, a titulo de indemnizacién, se pague a los demandantes unas

sumas de dinero para cada uno de los demandantes, por los perjuicios materiales e

inmateriales padecidos por la muerte de su padre y esposo, sefior Javier Donaldo

Marquez Garcia.

Debe precisarse que los problemas juridicos que se resolveran en este proceso, se

circunscriben exclusivamente a los motivos de inconformidad planteados por la Unica parte

apelante dentro del presente asunto, que es la EPS Saludvida S.A.

Por lo anterior, se hace una sinopsis de los argumentos expuestos por la EPS Saludvida en

su escrito de apelacion, los cuales trae como motivos de inconformidad con la sentencia

proferida, a saber:

20

Afirma que la Juez de primera instancia desconoci6 la valoracion de los medios
probatorios que se encuentran dentro del expediente, afirmando que no existid
nexo de causalidad entre el fallecimiento del sefor Javier Donaldo Marquez Garcia

y la actuacion de la EPS Saludvida.

Dice que quien hubiere prestado la atencién inicial de urgencias, es la entidad
responsable del paciente hasta que se le dé de alta, si no ha sido objeto de
remision; y si ha sido remitido, la responsable es la entidad receptora; y que, en
este caso la entidad que tenia a cargo el paciente era la Clinica de Manizales S.A.

Sostiene que Saludvida realiz las gestiones pertinentes para la atencion en salud
del sefor Javier Donaldo Marquez Garcia, y que no existe evidencia de
autorizaciones relacionadas con la EPS hubiesen impedido u obstaculizado la
oportuna prestacion de salud, y que para el tramite administrativo de la atencién de

urgencias, no se requiere autorizacion alguna.

Hace referencia a la falta de legitimacién en la causa por pasiva, refiriendo que
Saludvida no posee responsabilidad contractual ni extracontractual en el caso de la
referencia, pues a su juicio, son las entidades obligadas a prestar los servicios de
salud, quienes determinan lo que requiere el paciente, donde en el servicio de

urgencias se debe dar la atencion que sea requerida.

Se refiere al testimonio rendido por el médico Gonzalo Calle Hoyos, y resalta de
éste que, al apaciente le progres6 rapidamente la enfermedad, asi como que el

procedimiento que se requeria era no POS, afirmando que siendo ello asi, la
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entidad que debia autorizar el servicio médico ordenado al paciente era la DTSC.

También afirma que no existe en este caso un nexo causal, y que se debe para ello
analizar los medios probatorios correspondientes, pues la actuacion de Saludvida
no es la causa efectiva del dafo.

Refiere que hay ausencia total de falle en el servicio, pues Saludvida realiz6 todo lo
necesario para el proceso de referencia y contrarefencia del paciente, sefor Javier
Donaldo Marquez Garcia, y aclara que no se requiere de autorizacion previa de la
EPS para el traslado y atencion médica; y que, contrario a ello, lo que se
comprueba es que Saludvida brindé todo lo requerido por el paciente, actud
diligentemente; y que debe tenerse en cuenta que esta entidad es aseguradora, no
prestadora del servicio; y como aseguradora no omiti6 deber alguno, pues
garantizé en todo momento la atencidon del paciente; pero que por circunstancias
especiales de tiempo, modo y lugar que no dependieron de su voluntad, debido a

la no disponibilidad de camas acontecieron los hechos.

Finalmente, afirma que hay una indebida y exagerada cuantificacion de perjuicios,
estando éstos por fuera de la realidad; sin presentar mas argumentos en este

punto.

Los problemas juridicos a resolver

Esencialmente, los problemas juridicos a resolver se contraen a los siguientes

interrogantes:

¢La sentencia de Primera Instancia imputé el fallecimiento del sefior Javier
Donaldo Marquez Garcia a la actuacién de la EPS Saludvida; y,

en caso afirmativo, efectivamente es la actuacion u omisiéon de la EPS en cita,
el origen del fallecimiento de dicho sefior?

¢ Cual es el régimen de responsabilidad que tienen las EPS en el Sistema de
Seguridad Social en Salud en Colombia, vigente para la época de los hechos?

¢ Cudles son las acciones u omisiones que se le imputan a la EPS Saludvida
en relacién con la atencion en salud prestada al sefior Javier Donaldo Marquez
Garcia; y si esas acciones u omisiones constituyen la causa en la produccion
del dafio padecido por el citado sefior?

iLas acciones u omisiones en las que pudo incurrir la demandada EPS
Saludvida, le restaron al sefior Javier Donaldo Marquez Garcia, la oportunidad
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de tener un diagnéstico acertado?

¢Los perjuicios a los cuales se condené a pagar a la EPS Saludvida S.A. en la
sentencia proferida en Primera Instancia estuvieron debidamente cuantificados?

1.1. La sentencia de Primera Instancia imputd el fallecimiento del sefior Javier
Donaldo Marquez Garcia a la actuacién de la EPS Saludvida; y, en caso
afirmativo, efectivamente es la actuacién u omisién de la EPS en cita, el origen
del fallecimiento de dicho sefior?

Lo primero que se hace necesario precisar es que, en su escrito de apelacién, la EPS

Saludvida afirma que no existi6 nexo de causalidad entre el fallecimiento del sefior Javier
Donaldo Marques Garcia y dicha entidad; pero lo que se afirma en la sentencia de primera

instancia es lo siguiente:

‘{(...) De esfe modo y pese a que no existe certeza de que aun si Saludvida S.A.
E.RPS., hubiere actuado con diligencia debida, el serfior Marquez Garcia, habria
mejorado su estado de salud y sobrevivido, no hay lugar a hesitacion alguna, en
relacion a que obrar de tal forma, esfo es, con la diligencia y cuidados que a ella le
correspondian, no hubiese generado la pérdida de oportunidad de obtener su
recuperacion.

Asi las cosas, dado que la omision de la entidad al autorizar el examen diagndstico,
le resto oportunidades al paciente de preservar su vida, el Despacho declarara la
responsabilidad de Saludvida S.A. E.P.S., por la pérdida de /a oportunidad de
obtener un diagndstico mas certero y, como consecuencia de €llo, un tratamiento
adecuado, la cual si tiene nexo directo con la actuacion administrativa (...)” (Fl.
1118 C. 1B)

De la cita que se permite la Sala hacer de la Sentencia proferida por la Juez de primera
instancia, queda claro que, lo que alli se le imput6 a la EPS recurrente fue la pérdida de

oportunidad del paciente, no se le imputa la responsabilidad en el fallecimiento del mismo;
de tal manera, que los argumentos que plantea en tal sentido tienen gran imprecision

sobre la naturaleza de la imputacion que se le hace.

Ahora bien, sobre el marco juridico de la responsabilidad por actos médicos, la
jurisprudencia del Consejo de Estado' ha definido que es el correspondiente al de falla
probada, tal como lo ha definido en el siguiente sentido:

“De manera reciente la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales
anferiores, es decir, las de presuncion de falla méedica, o de la distribucion de las
cargas probaftorias de acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su gporte,
para acoger la regla general que sefiala que en materia de responsabilidad médica
deben estar acredjtados en el proceso fodos los elementos que la configuran, para
lo cual se puede echar mano de fodos los medios probaforios legalmente
aceptados, cobrando particular importancia la prueba indiciaria que pueda
construirse con fundamenfo en las demds pruebas que obren en el proceso, en
especial para la demostracion del nexo causal entre la actividad médica y el dario.

' Consejo de Estado. Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccion Tercera- Subseccién B, sentencia de 13
de noviembre de 2014. Rad. 31182 Radicacién: 050012331000199903218-0
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[...] Por lo anterior, la actividad médica capaz de comprometer la
responsabilidad de /la administracion es la falla probada; sin embargo, no
solamente se estructura la responsabilidad cuando se contrarian los postulados de
/a lex artis o, esto es, por funcionamiento anormal, negligente o descuidado del/
servicio médico, sino también cuando la actividad que se despliega en condiciones
normales o adecuadas puede dar lugar objetivamente a que ello ocurra.

As/ las cosas, como esta Subseccion lo recordd en senfencia del 29 de julio
del 2013, en relacion con la carga de la prueba tanto de la falla del servicio como
del nexo causal, se ha dicho que corresponde exclusivamente al demandante, pero
dicha exigencia se atenua mediante la aceplacion de /la prueba indirecta de estos
elementos de la responsabilidad a través de indicios. En palabras de la Sala: La
responsabilidad estatal por fallas en la prestacion del servicio médico asistencial no
se deriva simplemente a partir de la sola constatacion de la intervencion de la
actuacion médica, sino que debe acreditarse que en dicha actuacion no se observo
/a lex artis y que esa inobservancia fue la causa eficiente del dario. Esa afirmacion
resulta relevante porque de conformidad con lo previsto en el articulo 90 de la
Constitucion, el derecho a la reparacion se fundamenta en la antjuridicidad del
dario, sin que sea suficiente verificar que la victima o sus beneficiarios no estaban
en el deber de probar. (...)”

Asi pues, resulta necesario acreditar los elementos que configuran la responsabilidad
médica, esto es, el dafo, la actividad médica y el nexo causal entre esta y aquel; por lo
gue se requiere revisar la actuacion de la EPS Saludvida, con el fin de verificar, para ver si
se encuentran los anteriores elementos de los que se pueda desprender una

responsabilidad administrativa.

1.1.1. Del dafio

Considera la Sala innecesario estudiar detalladamente este primer elemento, pues éste no
es discutido dentro del proceso, solo en la apelacion se dice que el dano, conformado por
la omisién en la atencion médica no se encuentra demostrado; pero no se discute el dafio
per se, que es la muerte del sefior Javier Donaldo Marquez Garcia, el cual se encuentra
con suficiencia acreditado con el registro civil de defuncion (FI.104 C. 1) y la consignacion

en la historia clinica de su fallecimiento (FI. 139 C.1).

Para estudiar los demas elementos que configuran la responsabilidad, se hace necesario
resolver los siguientes problemas juridicos.

1.2. ¢Cual es el régimen de responsabilidad que tienen las EPS en el Sistema de

Seguridad Social en Salud en Colombia, vigente para la época de los hechos?

El 177 de la ley 100 de 1993 define las EPS de la siguiente manera:

“Las entidades promotoras de salud son las entidades responsables de /a afiliacion,
y €l registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del
fondo de solidaridad y garantia. Su funcidn bdsica serd organizar y garantizar,
directa o indjrectamente, la prestacion del plan de salud obligatorio a los afiliados y

girar, dentro de los férminos previstos en la presente ley, la diferencia entre los
ingresos por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondientes
unidades de pago por capitacion al fondo de solidaridad y garantia, de que ftrata e/
titulo Il de /a presente ley.” (Resalta la Sala).

23



Radicacién 17 001 23 00 000 2008 00821 00 - Sentencia N°. 115 - Medio de control de reparacion directa -
Segunda instancia - Noviembre 13 de 2020

Y a su vez, el articulo 178 contiene como funciones de las EPS las siguientes:

1. Ser delegatarias del fondo de solidaridad y garantia para la captacion de los
aportes de los afiliados al sistema general de seguridad social en salud.

2. Promover la afiliacion de grupos de poblacion no cubierfos actualmente por la
seguridad social.

3. Organizar /a forma y mecanismos a fravés de los cuales los afiliados y sus

familias puedan acceder a los servicios de salud en todo el terriforio nacional. Las
empresas promotoras de salud tienen la obligacion de aceptar a toda persona que

solicite afiliacion y cumpla con los requisitos de ley.

4. Definir procedimientos para garantizar el libre acceso de los afiliados y sus
familias, a las instituciones prestadoras con las cuales haya establecido convenios
0 conltratos en su drea de influencia o en cualquier lugar del territorio nacional, en

caso de enfermedad del afiliado y su familia.

5. Remifir al fondo de solidaridad y compensacion la informacion relativa a la
afiliacion del trabajador y su familia, a las novedades laborales, a los recaudos por
cotizaciones y a los desembolsos por el pago de la prestacion de servicios.

6. Establecer procedimientos para controlar la atencion integral, eficiente, oportuna
y de calidad en los servicios prestados por [las instituciones prestadoras de

serviclios de salud.

7. Las demds que determine el consejo nacional de seguridad social en salud.
(Subraya la Sala).

A su vez, el articulo 179 de la misma norma contempla como campo de accién de las

Entidades Promotoras de Salud:

“Para garantizar el Plan de Salud Obligatorio a sus afiliados, /las Entidades
Promoforas de Salud prestaran directamente o conirataran los servicios de salud
con /as Instituciones Prestadoras y los profesionales. Para racionalizar la demanda
por servicios, las Enfidades Promotoras de Salud podran adoptar modalidades de
contratacion y pago tales como capitacion, profocolos o presupuestos globales fijos,
de tal manera que incentiven las actividades de promocion y prevencion y el control
de cosfos. Cada Entidad Promofora deberd ofrecer a sus _afiliados _varias
alternativas de _Instituciones Prestadoras de Salud, salvo cuando /a _restriccion de
oferta lo impida, de conformidad con el reglamento que para el efecto expida el

Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud

Pardgrafo. Las Entidades Promotoras de Salud buscardn mecanismos de
agrupamiento de riesgo entre sus afiliados, enfre empresas, agremiaciones o
asociaciones, o por asentamientos geogrdficos, de acuerdo con la reglamentacion
que expida el gobierno nacional. (Subraya la Sala).

Con relacion a la disponibilidad del servicio y acceso a los nieves de complejidad, el
articulo 2 de la resolucion 5261 de 1994, “Por la cual se establece el Manual de
Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el Sistema

General de Seguridad Social en Salud’, dispone:

“En todo caso los servicios de salud que se presten en cada municipio estardan
sujetos al nivel de complejidad y al desarrollo de las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud autorizadas para ello. Cuando las condiciones de salud del

usuario_ ameriten una atencion de mayor complejidad, esta se hard a través de la
red de servicios asistenciales que establezca cada E.PS.
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Pardgrafo. El acceso al servicio siempre serd por el primer nivel o por el servicio de
urgencias. Para los niveles subsiguientes el pacienfe debera ser remitido por un
profesional en medicina general de acuerdo a las normas definidas para ello, las
que como minimo deberan confener una historia clinica completa en /a que se
especifique el motivo de la remision, los tratamientos y resultados previos. Cuando
en el _municipio de residencia del paciente no se cuenfe con algun servicio

requerido, este podra ser remitido al municipio mas cercano que cuente con €l. Los
gastos de desplazamiento generados en las remisiones seran de responsabilidad

del pacienfe, salvo en los casos de urgencia debidamente certificada o en los
pacientes internados que requieran atencion complementaria. Se exceptuan de
esta norma las zonas donde se paga una U.P.C. diferencial mayor, en donde todos
los gastos de transporte estaran a cargo de la E.P.S. (Subraya la Sala).

Por su parte, el Decreto 2759 de 1991, mediante el cual se organiza y establece el
régimen de referencia y contrarreferencia, define en su articulo 2 el régimen de

referencia y contrareferencia de la siguiente manera:

“El régimen de Referencia y contrarreferencia, es el Conjunto de Normas Técnicas
y Administrativas que permiten prestar adecuadamente al usuario el servicio de

salud, segun el nivel de atencion y grado de complejidad de los organismos de
salud con la debida oportunidad y eficacia.

Pardgrafo 1o. El régimen de Referencia y Confrarreferencia facilita el flujo de

usuarios y elementfos de ayuda diagndstica, entre los organismos de salud y
unidades famifiares, de tal forma que se preste una afencion en salud oportuna y

eficaz.

Paragrafo 2o. Se entiende por Referencia, el envio de usuarios o elementos de
ayuda diagndstica por parte de las unidades prestatarias de servicios de salud, a

ofras instituciones de salud para atencion o complementacion diagndstica, que de
acuerdo con el grado de complefidad den respuesta a las necesidades de salud.

Se entiende por Conftrarreferencia, /a respuesta que las unidades prestatarias de
servicios de salud recepforas de la referencia, dan al organismo o a /la unidad
familiar.

La respuesta puede ser la contrarremision del usuario con las debidas indicaciones
a seguir o simplemente la informacion sobre la atencion recibida por el usuario en
/a institucion receptora, o el resultado de las solicitudes de ayuda diagndstica.

Pardgrafo 3o. El régimen de Referencia y Contrarreferencia incluye las remisiones
de usuarios o muestras bioldgicas, enviadas por los promotores de saneamiento,
promofores de salud y ofros agentes comunitarios tales como las parteras y los
gestores de salud.” (Subraya la Sala).

Y el articulo 4 del mismo decreto, define las modalidades de solicitudes de servicios asi:

“Dentro del régimen de Referencia y Confrarreferencia se dan las siguientes
modalidades de solicitud de servicios:

1.- Remision. Procedimiento por el cual se transfiere la atencion en salud de un
usuario, a otro profesional o institucion, con la consiguiente transferencia de
responsabifidad sobre el cuidado del mismo.

2.- Interconsulta. En la_solicitud elevada por el profesional o_institucion de salud,
responsable de /a_atencion del usuario_a otros profesionales o_instituciones de
salud para que emitan _juicios y orientaciones sobre /a_conducta a sequir con
determinados usuarios. sin que esfos profesionales o instituciones asuman /a

responsabilidad directa de su manejo.
3.- Orden de servicio. En la solicitud de realizacion de actividades de apoyo
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diagndstico y/o tratamiento entre una institucion y otra. Para lo anterior pueden
referirse: Personas, elementos o muestras biologicas y productos del ambiente.

4.- Apoyo ftecnologico. Es el requerimiento temporal de recursos humanos, de
dotacion o insumos, de un organismo a otro, para contribuir a la eficiencia y
eficacia en la prestacion de servicios, de conformidad con el principio de
subsidiariedad, evitando asi el desplazamiento de usuarios.” (Subraya la Sala).

De las normas en cita, se desprende que dentro de las responsabilidades de las EPS en el
Sistema de Seguridad Social en Salud se encuentran las de organizar y garantizar, directa
o indirectamente, la prestacién del plan de salud obligatorio a los afiliados; asi como
organizar la forma y mecanismos a través de los cuales los afiliados y sus familias puedan
acceder a los servicios de salud en todo el territorio nacional; definir procedimientos para
garantizar el libre acceso de los afiliados y sus familias, a las instituciones prestadoras con
las cuales haya establecido convenios o contratos en su area de influencia o en cualquier
lugar del territorio nacional; establecer procedimientos para controlar la atencion integral,
eficiente, oportuna y de calidad en los servicios prestados por las instituciones prestadoras
de servicios de salud; asi como que para garantizar el Plan Obligatorio a sus afiliados,
prestaran directamente o mediante servicios de salud contratados con las IPS y los
profesionales; y cuando las condiciones de salud del usuario ameriten una atencion de
mayor complejidad, ello se hara mediante la red de servicios asistenciales que establezca
cada E.P.S.. Y, también, esta dentro de sus obligaciones que, cuando en el municipio de
residencia del paciente no se cuente con algun servicio requerido, este podra ser remitido

al municipio mas cercano que cuente con él.

1.2.1. El Nexo causal

Para determinar este elemento, se hace necesario despejar los siguientes problemas
juridicos planteados.

1.3. ¢Cuadles son las acciones u omisiones que se le imputan a la EPS Saludvida
en relacién con la atencion en salud prestada al sefior Javier Donaldo Marquez
Garcia; y si esas acciones u omisiones constituyen la causa en la produccion
del dafio padecido por el citado sefior?

De lo probado dentro del proceso

De la historia clinica del sefior Javier Donaldo Marquez Garcia se hacen las

siguientes transcripciones:
Epicrisis

Del ingreso

Fecha de ingreso. 16 mes 10  ario 06 hora. 9:50
Motfivo de Consulta: Derrame pleural

Enfermedad actual: 2 semanas dolor hemitdrax derecho, disnea.
Antecedentes: HTA

()
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Dx de ingreso: 1) Derrame pleural 2) Neumonia 2

()

De la evolucion

Cuadro de 2 semanas de evolucion, entumecimiento con hemitorax derecho.

(...) Ingreso en regulares condiciones (ilegible) derrame pericardio con efecto
hemodinamico.

18-X-06 Se remite a Santa Sofia mediastinoscopia.

Notas de enfermeria (FlIs. 128a 139C. 1)

Octubre 23/06

(...) Paciente que tiene pendientfe fraslado a Santa Sofia. El/ Pacienfe ya fue
comentado al doctor Jaramillo y en la tarde lo comenta con el doctor Andrés de
urgencias, quien comenta que a él no le han comentado nada, pero igual se dejan
los datos al doctor Andrés quien refiere que lo llame en * hora, efectivamente se
llama y el doctor refiere que no hay cama ni en UCI ni en infermedio que llamara
mas tarde. (...) pendiente llamar nuevamente a Santa Sofia para el traslado, en la
tabla queda la hoja con el resumen de la H. para dicho traslado.

24-10-06 5+30 (...) Se llamo a Santa Sofia y se hablo con el Dr. Zuluaga quien
tomo los dafos del paciente pero djjo que por el momenfo no habia camas
disponibles que llamara en la mariana. P/ traslado a Santa Sofia.

26/10/06 (...) Se llama al Hosptial Santa Sofia en 2 ocasiones y se habla con el Dr.
Andrés Pineda y Nésfor Agudelo, quienes manifestaron no haber disponibilidad de
camas.

25/10/06 5+50 (...) pendiente reporte de laboratorios, fraslado Santa Sofia.

X-25-06 (...) Se llama nuevamenfe a Santa Sofia se habla con el Dr. José
Fernando Zuluaga de urgencias, el cual informa nuevamente (...) en el momento
no hay camas disponibles (...) pendiente tfraslado a Santa Sofia y (ilegible) de torax.

que 26-X-06 14+00(...) desde horas de /la marfiana se comento paciente con
audiforia de Slaudvida para que se le consiga cama en Santa Sofia. Hasta el
momento no hay razon.

16+00 La auditora informa mariana viene a recoger la HC para llevdrsela a Santa
Sofia y comentarlo con médico de alla.

27-oct-06 (...) Pfe remision a Santa Sofia, y la auditora de Saludvida consiga /a
cama.

28/10/05 Prte (ilegible) y Rx Torax y fraslado a Santa Sofia.

28-10-06 18+20(...) Pte remision a Santa Sofia para manana

(fecha ilegible) traslado a santa Sofia.

Se habla con audifora de Saludvida para que gestione lo mas pronto posible e/
traslado a Sanita Sofia, se (ilegible) del estado del paciente y la urgencia del
traslado a ese servicio

Hoja de evolucion (Fis. 133a 180 C. 1)

23-X-06 14+50 (...) Diagnosticos presuntivos:
Poliserositis

Derrame pericardico — ventana pericordial
Obesidad

Sospecha tumor mediastino

24-10.06 20+00 (...) Plan.: Soporte (ilegible) P/ traslado a IV nivel (Santa Sofia)
26-10-06 10+10 (...) Plan( (ilegible) para drenaje del derrame pleural — En framite
envio a Santa Sofia.
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27-10-06 8 hr. (...) Plan: 1) Pendiente disponibilidad de cama en Santa Sofia
16+40 La audiforia de saludvida se lleva copia de la historia clinica para comentar
en Santa Sofia

29-X-06 17 hr (...) No han autorizado el traslado a Santa Sofia

30-10-06 7+10 PROBLEMA: Pendiente auforizacion de traslado por parte de Santa
Sofia.

Formato de remisiones (Fl. 185 C. 1)
Numero de remision 34333

Nombres. Javier Donaldo

Apellidos: Marquez Garcia

En condicion de: Subsidiad

Origen. Clinica la Enea

Destino: Clinica Manizales S.A.

Del dictamen pericial rendido por la perito médico Gloria Stella Sanchez Quintero (fls. 100 a
107 C. 3A) se permite esta Sala transcribir lo siguiente:

“Cuestionario.

2. ¢;Cudl era el deber de la EPS Saludvida, respectfo a la gestion administrativa de
la prestacion hospitalaria y el manejo de la patologia de Javier Donaldo Marquez
Garcia?

E/ deber de la EPS Saludvida es dar aprobacion de aquellos procedimientos
y/medicamentos de forma oportuna cuando el paciente requiera.

()

7. ¢ Las entidades demandadas, en especial la IPS, EPS y la Direccion Territorial
de Salud, realizaron las acciones necesarias para el cumplimiento de sus deberes
respecto al tratamiento y de servicios de salud a la patologia de Javier Donaldo
Marquez Garcia?

El paciente presentaba un sindrome de vena cava superior, secundario a una masa
en mediastino, requeria aclarar el diagndstico con ofros paraclinicos mas
especializados, en elnivel que estaba no era posible hacerlos.

Cuestionario parfe demandante:

6. ;Qué ftratamientos ameritaba para la prestacion de los servicios de salud el
serior Javier Donaldo Marquez Garcia, segun la pafologia que presentaba?
Requeria otfros examenes diagndsticos mas complejos, para asi saber qué tipo de
masa presentaba y aso poder establecer un tratamiento idoneo.

8. ¢ En qué consiste el procedimiento de mediastinoscopia?

Mediastinoscopia es un procedimiento en el cual se infroduce un mediastinoscopio
(Tbo con Haz de luz) por la region cervical al mediastino para visualizar las
estructuras de la parte superior del forax.

12. ;Con base en la hisforia clinica en qué momentos - fechas, se solicito el
procedimiento de Medjastinoscopia al paciente?
En ningudn momento se solicito al paciente una mediastinoscopia.

15. ;Qué Instituciones y qué profesional debe realizar el procedimiento de
mediastinoscopia?

En instituciones de fercer nivel debe existir este procedimiento, lo realiza un
cirujano de tdrax entrenado para tal procedimiento

18. ¢En el Sistema de Seguridad Social en general y en particular en este caso
quien es la entidad responsable del aseguramiento?

La entidad responsable del aseguramienfo es la Superinfendencia de Salud, la
EPS, se encargan de conitratar servicios con las IPS (clinicas, hospitales,
/aboratorios, efc).
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Aclaracién del dictamen (Fls. 126 a 128 C. 3A)

Respuesta 8. Si era necesaria la remision de /la paciente a un nivel superior, donde
pudiera aclarar el diagndstico y por ende el tratamiento.

3. Si, en los deberes de /la EPS prestadora de servicios debe existir una red de
entidades para la atencion adecuada de los pacientes.

Oficio de respuesta de Saludvida S.A. E.P.S. a oficio de prueba decretado por el Juzgado

Octavo Administrativo del Circulo de Manizales del cual se extrae:

2. Autorizaciones.

Ahora bien, respectfo a las autorizaciones que ha realizado Saludvida S.A. E.S.P. ;
y conforme lo relata la demanda dentro del proceso de la referencia, ... “El serior
Javier Donaldo Marquez Garcia fue hospitalizado en la clinica de Manizales S.A. y
le inician manejo por cuadro de derrame pleural, y posible masa en mediastino, por
/o cual desde el 23 de octubre de 2006 a las 14:40 horas el Dr. Roberto Ramirez
Anestesiologo Infensivista de la Clinica Manizales S.A., ordena remitir
mediastinoscopia, examen necesario para establecer realmente el cuadro clinico, y
poder inicial el fratamiento especifico de manera oportuna...”

Por lo anferior, se aporta mediante el presenfe documento las siguientes
auftorizaciones.

7. Autorizacion de Servicios médicos Nro. 1700100100006508 el 20 de octubre
de 2006, el cual se describe la infernacion en unidad de cuidados intensivos adulto,
dando una descrijpcion de Pericarditis Aguda, No especificada.

2. Autorizacion de Servicios médicos Nro. 1700100100006422 aliado el 26 de
octubre de 2006, el cual se describe la internacion en unidad de cuidados
Intensivos adulfo, dando una descripcion de Pericarditis Aguda, No especificada.

Acta de auditoria médica de EPS Saludvida de fecha 26 de octubre de 2006 (FI. 314
C. 1), la cual consigna:

Paciente: Javier Donaldo Marquez Garcia
Fecha de ingreso 16-X-06 en UC/

Hallazgos.: Paciente de 48 arios de edad, quien ingresa a la unidad de cuidados
intensivos por requerir soporte de ventilacion mecanica y soporte inotropico por
Inestabilidad eléctrica cardiaca.

()

El dia 25 — 10 — 06 se obtiene llamada de la UCI C. Manizales para gestionar a
través de la ARS la remision del paciente al Hospital Santa Sofia, ya que paciente
requiere ser manejado por cirujano de forax y es la unica entidad de esta ciudad
que tiene esfe servicio, pero no ha sido posible ubicarle cama en UCI; me
comunico con el Dr. Javier Diaz Granados, auditor médico de Santa Sofia, quien
refiere que en momento no hay cama disponible, pero me sugiere hablar
personalmente con el cirujano.

Observaciones del auditor médico.

Atencion pertinente SI, POS.: S/, Subsidio a la oferta: NO

()

Folio vuelto:

Lunes 30-10-2006, nuevamente se intenta remitir al usuario (...) la audiforia
médica de Sanfa Sofia informa que no hay camas disponibles (...) se habla
ademadas con la clinica la (ilegible) cion (SIC) para verificar si nos pueden recibir al
pacilente y nosotros tratar (ilegible) actar (SIC) al especialista por nuestros medios
pero nos informan que no es (flegible) igualmente se hace la misma propuesta a H.
Santa Sofia (...) y nos informan que van a ver que pueden hacer.
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(...) Se visita nuevamente C. Manizales y nos informan que el paciente fallecio en
horas de /la madrugada.
10 a.m. recibo llamada de la doctora Maria del Socorro Cano Santa Sofia y nos
informa que lograron ubicar una cama en la UC/| médica pero a su vez se le informa
que el paciente fallecio.

De los Testimonios que se rindieron dentro del proceso de naturaleza médica, se
transcriben los siguientes apartes: (FI. 25 C. 3A)

Testimonio Médico William Arias Betancoruth.

‘(...) lo que si tenemos claro es que la institucion, y lo digo claro porque a esa
conclusion llegamos después de la lectura del expediente que tengo a mi alcance y
lo que encontramos en los archivos de /a institucion; es decir la enfidad
responsable del paciente en este caso la EPS en ningun momento hizo solicitud o
tramito anfe la entidad la realizacion de algun procedimiento diagndstico, entre
Saludvida y el Hospital Santa Sofia, no existia confrato alguno para esa fecha (...)
dentro de los archivos de la institucion no encuentro evidencia alguna que se
hubiese acudido a /a institucion para que a este paciente se le hubiera realizado e/
procedimiento que ajuicio de los especialistas de la Clincia Manziales ameritaba;
no hay contrato, no hay autorizaciones para realizar el procedimiento, no hay
contrato, no hay auforizacion, no hay remision (...)

‘(...) Una tercera instancia la que administra, la que administra es basicamente los
llamados EPS o Enfidades Promoforas de Salud que son la aseguradoras
responsables de garantizar varias cosas, el sistema define el aseguramiento a la
leu de la ley 1122 de 2007, (...) la garantia de calidad de la prestacion de servicios
de salud, (...)

Testimonio del Médico Gonzalo Calle Hoyos Asesor de garantia de calidad de la
ESE Hospital Departamental Santa Sofia.

(...)Debo hacer también claridad que Saludvida en el momento de los hechos no
tenia contrafo vigente con el Hospital Departamental Santa Sofia de Caldas, por tal
razon no hubo autorizaciones (...) la interconsulta debe tramitarse inmediatamente
frente al asequrador que es el responsable de la prestacion del servicio acorde con
lo que esta normado en el pals de la responsabilidad de aseguramiento en salud,
como esa responsabilidad es pofestativa exclusivamente de la EPS seria la EPS
respectiva quien tendria que hacer el tramite. Si esta por cuestion de coberiura,
tenia la potestad de hacer negacion del servicio por ser un servicio no considerado
dentro del Plan Obligatorio de Salud esa solicitud se trasladaria directamente a la
Direccion Territorial de Salud quien tendra la potestad de ubicar el paciente en
cualquier sitio donde pudiera realizarse esta interconsulta o para paraciinico (...)
Para la atencion integral en la emergencia no requiere absolutamente nada,
solamente el paciente pero si usted esta ese paciente en otra institucion y lo que
requiere es cualquier examen o cualquier procedimiento especifico debe venir
previamente autorizado porque se supone que la emergencia vital ya paso, porque
por norma se tiene definido que son 24 horas (...)si bien el hospital Santa Sofia no
era el unico del pais, es responsabilidad del asegurador dentro de su red ubicar al
pacilente donde lo requieran para lo pertinente. (...) no hubo orden ni des salud vida
ni de la DTSC para hacer la solicitud verdadera, sino la intencion de la historia
clinica de la Clinica de Manizales (...) cuando un procedimiento como el que nos
estan pidiendo, que es un procedimienfo NO POS, era un servicio que apenas se
estaba solicitando como una inferconsulta para llegar a un diagndstico del paciente.
No tenia un diagndstico etiologico, tenia un sindrome de dificultad respiraforia
aguada con un derrame pleura, pero se estaba sospechando una masa intratoraxica,
qQue no quedo clara aun después del fallecimiento (...). la interconsulta debe
tramitarse inmediatamente frente al asequrador que es el responsable de la
prestacion del servicio acorde con lo que esta normado, tiene la responsabilidad de
aseguramiento en salud, responsabilidad pofestativa exclusivamente de la EPS,
ella era quien tenia que hacer el tramite (...) Queda claro que se hicieron multiples
requerimientos para sus auforizaciones y la Unica autorizacion fue para la
prestacion del servicio de UC/ para la clinica Manizales (...) Quiero hacer claridad

30



Radicacién 17 001 23 00 000 2008 00821 00 - Sentencia N°. 115 - Medio de control de reparacion directa -
Segunda instancia - Noviembre 13 de 2020

que lo solicitado no es un procedimiento terapéutico, es un procedimiento
meramente diagnostico, eso quiere decir, que asi se hubiese realizado el
procedimiento diagnostico video foratoscopia no tenia ninguna injerencia en la
saluad, sino exclusivamente, en la posibilidad de hacer un diagndstico mas acertado,
¥ por tal razon enfocar el esfuerzo terapéutico en algunas actividades adicionales
que se tenian para el manejo (...) probablemente habria cambios si hubiésemos
encontrado una masa mediastinal, como fedricamente, posiblemente las imdgenes
radioldgicas lo mostraban, se hubiese fomado una biopsia y esa biopsia se hubiera
podido ubicar si era de ftipo quirdrgico, o si era de tipo radioterapéutico o que olro
manejo adicional podriamos implementar en ese pacienfe (...) es mads un
procedimiento intervencionista (...) hay varios diagnosticos precisos que requirieron
manejo (...) el prondstico puede no cambiar con el diagndstico (...) En Manizales
no existia en ese momenfo ni actual ofra institucion prestadora de servicios de
salud que pudiese brindar ese complemento diagndstico pero existe en Call,
Medellin, Bogold, que no son ni siquiera lejanos, y si estamos hablando que la
solicitud fue el dia 16 y el fallecimiento fue el 31 fue tiempo suficiente para haberse
utilizado cualquier otro prestador de la red, si lo fenian para realizar el
procedimiento diagndstico. (...) el diagndstico oportuno creo que se hizo, frente al
derrame pleural, frente a la insuficiencia respiratoria aguda; muy probablemente no,
hacia una posible masa posible neo de mediastino, (...) la busqueda del cirujano de
forax, era unicamente para el procedimiento, (...) Por eso solo el diagndstico
histopatoldgico es el unico que define si es radio sensible o quimio sensible,
precisamente para establecer el tratamiento de cualquier neoplasia, es necesario e/
estudio anafomo histo pafoldgico (...) era necesario hacer el examen para abordar
etioldgicamente la patologia del paciente, pero muy probablemente en la estadia
Inicial, habia que esperar a que el paciente estuviera compensado para hacer e/
procedimiento quirdrgico (...) y sacar parte de ese [ejfido para poderlo estudiar (...)
El acfor mas importantes porque es el responsable es el asegurador en salud, con
la estructura de la ley 100 le otorgo la responsabilidad al asegurador la
responsabilidad del riesgo en la salud, del riesgo financiero, se le fraslado con la
contratacion al hacer el proceso de aseguramiento, las diferenfes normas lo han
dado con didfana claridad, entonces el primer enterado, primero que cualquier
prestador debid haber sido quien es el responsable del paciente su asequrador (...)
Hay varios diagndsticos que son precisos y requirieron manejo puntual y especifico.
1. Derrame pleural, evidente, confirmado y que no requeriria ningun ofro elemento
diagndstico de Jlos que se hicieron en la clinica Manizales previamente
diagnosticado tambiéen en la clinica de Assbasalud de la Enea que no es discutible
¥ que fueron realmente manejados. Y lo unico que quedaba por saber era si habla
una neoplasia o no como un diagndstico adjicional, (...)”

De Informe de interventoria de la EPS-S Saludvida realizado por la Secretaria de

Salud Publica de la Alcaldia de Manizales por los meses de octubre, noviembre y
diciembre de 2006 se resalta: (Fls. 28 a 39 C. 3)

RED DE SERVICIOS:

Se presenta informacion con respecfo a la Red de servicios, encontrado que
Assbasalud maneja todo el primer nivel de atencion, SES atiende la imagenologia
de alfta, mediana y baja complejidad para los niveles dos y tres.

Objetivo:

Realizar la evaluacion, seguimiento y control de cada una de las obligaciones de
los contratos suscritos con la EPS-S Saludvida actividades administrafivas,
financieras y asistenciales, retroalimentando con los dafos de /as inconsistencias
que se puedan presentar en el desarrollo adecuado de los contrafos.

RED DE SERVICIOS

En el momento de /a interventoria se cuentan con contratos para atencion en el
primer nivel de atencion con las IPS Assbasalud y Clinica Aman, (...)

Para el nivel dos de atencion se tiene suscrito contrato con las IPS Assbasalud,
Clinica Aman y Clinica Manziales.

Para el manejo de pacientes del nivel tres de atencion en salud se cuenta con los
contratos suscritos entre las IPS, Clinica Aman, Clinica Manizales y Hospital Santa

31



Radicacién 17 001 23 00 000 2008 00821 00 - Sentencia N°. 115 - Medio de control de reparacion directa -
Segunda instancia - Noviembre 13 de 2020

Sofia para la atencion integral de cuarto nivel de atencion en salud con el objetivo
de afencion infegral a los pacienfes de alto cosfo de /la ciudad de Manizales se
cuentan con los contratos suscritos entre la IPS de la siguiente manera:

()
l{c/ Adultos. Clinica Aman, Clinica Manizales, Hospital Santa Sofia, Rita Arango
Alvarez del Pino y Clinica de la Presentacion (...)”

De las pruebas antes relacionadas y de los apartes transcritos de las mismas, se concluye
que, tanto en la demanda, como a lo largo del proceso y en la sentencia proferida en
primera instancia, las omisiones que le imputan a la EPS Saludvida en relacién con la
atencién en salud prestada al sefior Javier Donaldo Marquez Garcia se centran en que
como EPS a la cual se encontraba afiliado el citado sefior, y en virtud de que tenia dentro
de sus obligaciones la autorizacion de los procedimientos ordenados por los meédicos
tratantes en el servicio de urgencias con el fin de preservar la vida del paciente, no dio las
autorizaciones que se requerian, con el fin de que tuviera acceso a los examenes que

fueran necesarios para continuar su atencion en salud de una manera integral.

Lo anterior se concreta en que, desde el 18 de octubre de 2006, los médicos de la Clinica
Manizales, donde se encontraba el sefior José Donaldo Marquez Garcia, consideraron
necesario remitir al paciente a Santa Sofia para la realizacion de un procedimiento
denominado “mediastinoscopia”; y a lo largo de toda la estadia del paciente en la Clinica
Manizales, se hizo referencia en multiples oportunidades a la espera de remision a la ESE
Santa Sofia para la realizacion de dicho examen, dias que transcurrieron entre el 18 y 30
de octubre de 2006, esto es 12 dias, sin que se lograra dicha autorizacion o remision,
fecha ultima en la cual falleci6 el paciente.

De lo transcrito, para la Sala resulta claro que, el paciente presentaba unas condiciones
criticas de salud, tanto asi, que encontraba internado en la UCI de la Clinica Manizales; no
obstante, también resulta claro que a juicio de los médicos tratantes, se requeria de un

examen especializado que dicha Clinica no podia realizar.

No hay duda para esta Sala que, de acuerdo con las obligaciones por ley correspondian a
la EPS Saludvida, y de acuerdo a la version de los médicos que rindieron su testimonio,
asi, como de acuerdo al dictamen pericial, y de lo que se desprende de la normativa citada,
dicha EPS era la aseguradora responsable de garantizar entre otros, la prestacion del
servicio de salud integral al paciente; asi como que su deber era dar la aprobacion de
aquellos procedimientos y medicamentos de forma oportuna cuando el paciente requiera,
para lo cual las EPS deben contratar los servicios con las IPS, clinicas, hospitales y
laboratorios entre otros; asi como tener una red de entidades para la atencion adecuada
de los pacientes; y, en conclusion, la EPS Saludvida debié hacer el tramite
correspondiente para la remision, o realizaciéon de los examenes requeridos por los

médicos tratantes del sefior Javier Donaldo Marquez Garcia.
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Ahora bien, se dice en los testimonios rendidos, que el procedimiento que se ordend
realizar al paciente era un procedimiento no POS, y la EPS afirma que debido a ello, era la
DTSC la que debia autorizarlo; no obstante, debe decirse que si en gracia de discusion se
aceptara del mero testimonio rendido, que el procedimiento era no POS; aun asi, la EPS
Saludvida debié haber dado traslado a la DTSC, no obstante ello no ocurrid; y finalmente
nunca hubo orden de la EPS Saludvida para la realizacion del procedimiento requerido,
puesto que la misma EPS en cita, acepta mediante escrito de respuesta a oficio del
Juzgado de Instancia, que, sélo dio dos autorizaciones con relacién a la atencion en salud
del paciente, y éstas fueron el 20 de octubre de 2006,para la internacion en la UCI de la

Clinica de Manizales, y luego otra del 26 de octubre del mismo afo, para el mismo fin.

Asi mismo, en la historia clinica del paciente, se consigna en varias oportunidades que se
encuentra pendiente de autorizacién por parte de la EPS para traslado del paciente, asi
como de disponibilidad de camas en Santa Sofia, y queda un par de veces registrado que
hubo comunicacién con la auditora médica de Slaudvida para darle tramite a la orden

médica.

De igual manera, en la misma acta de auditoria realizada por la EPS Saludvida, de fecha
26 de octubre de 2006, al paciente sefior Javier Donaldo Marquez Garcia, se consigna
que el dia 25 de octubre de 2006 hay llamada por parte de la Cinica Manizales, con el fin
de gestionar la remision del paciente al Hospital Santa Sofia, ya que requiere ser
manejado por cirujano de torax, que se comunica con el auditor médico de Santa Sofia,
quien refiere que en el momento no hay cama disponible, pero sugiere hablar
personalmente con el cirujano; y soélo aparece nuevamente anotacion del 30 de octubre de
2006, en la cual dice que intenta comunicarse nuevamente con Santa Sofia, y que se
habla con otra clinica de la ciudad, planteando la posibilidad de que se reciba al paciente,
y que la EPS traslada al especialista, y dicha clinica dice que no es posible, y plantea la

misma opcién a Santa Sofia, quien les informa que van a ver qué pueden hacer al

respecto.

De lo expuesto queda establecido que la EPS Saludvida fall6 en su gestion como
encargada del aseguramiento y prestacion de servicios de salud del paciente afiliado, en
gestionar el examen y la remision ordenada por los médicos tratantes, pues pese a que en
la historia clinica aparece por primera vez como opcion la remision a Santa Sofia el 18 de
octubre de 2006, solo el 25 de ese mismo mes dice haber intentado comunicacién con
dicha Institucion para tales fines, y pasan 5 dias sin que haga ninguna gestion, ello, segun
su propio documento de auditoria del caso. Solo el 30 de octubre, hace contacto con
entidad diferente a Santa Sofia, asi como plantea posibilidades diferentes, que segun acta,

finalmente Santa Sofia considerd tener en cuenta.

Del testimonio del médico Gonzalo Calle Hoyos, se desprende que, si bien es cierto que
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en Manizales habia limitacién para ubicar al paciente, pudo haberse remitido a otras
ciudades cercanas como Cali, Medellin o Bogota, pero no se evidencia que la EPS
Saludvida haya hecho nada para contactarse con dichas ciudades, comentar el caso del
paciente o hacer otras gestiones de manera diligente con el fin de cumplir con lo ordenado
por los médicos de la Clinica Manizales y su gestion como asegurador se limitdé a
establecer contacto telefénico con la ESE Santa Sofia, quien ya habia mencionado en

reiteradas oportunidades que carecia de disponibilidad de camas para UCI.

Ahora bien: lo que se pregunta la Sala en este momento es si las omisiones referidas
anteriormente, constituyeron la causa eficiente del fallecimiento del paciente, para lo cual
es necesario acudir al dictamen pericial y especialmente al testimonio del médico Gonzalo

Calle Hoyos, asi:

Del dictamen pericial se evidencia que el paciente presentaba un sindrome de vena cava
superior, secundario a una masa en mediastino, motivo por el cual se requeria aclarar el
diagndstico con otros paraclinicos mas especializados, puesto que en el nivel que estaba
no era posible hacerlos. Dichos examenes de mayor complejidad, se requerian para saber
qué tipo de masa presentaba el paciente, y poder establecer un diagndstico claro y un
tratamiento idoneo.

Del testimonio rendido por el médico Calle Hoyos, queda claro que la EPS Saludvida, no
tenia contrato de servicios suscrito con la ESE Santa Sofia para la prestacion de servicios
de salud a sus afiliados y que lo que se intenté tramitar por parte de la Clinica Manizales,
mas que una remision, era una interconsulta para la realizacion de un procedimiento que
no era terapéutico, sino diagndstico, que mas que tener un efecto directo en el estado de
salud del paciente en ese momento, lo que permitia era hacer un diagnostico mas
acertado y poder realizar otras actividades terapéuticas adicionales. Dicha interconsulta,
debia tramitarse inmediatamente frente al asegurador, que es el responsable de la

prestacion del servicio, esto es, la EPS.

De lo expuesto hasta el momento, concluye la Sala de decisién que, si bien es cierto que
no existe prueba ni certeza que permita afirmar que la falta de autorizacion y consecuente
realizacion del procedimiento denominado “mediastinoscopia”, que requeria realizarse en
un nivel de atencién superior, que contara con dicha posibilidad, constituya por si sola la
causa determinante de la muerte del senor Javier Donaldo Marquez Garci, si es cierto que
lo que debe analizarse en este caso, tal como lo hizo la Juez de Instancia, es la
configuracién de responsabilidad por la pérdida de oportunidad del paciente de conservar
su vida y, mas aun, la pérdida de oportunidad de tener un diagndstico y tratamiento
adecuados, por lo que en tal sentido se estudiara a continuacion, resolviendo el siguiente

problema juridico:
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14. ;Las omisiones en las que incurri6 la demandada EPS Saludvida, le restaron al
sefor Javier Donaldo Marquez Garcia la oportunidad de tener un diagnéstico
acertado?

1.4.1. De la pérdida de oportunidad de mejoramiento de las condiciones de salud del
paciente por falta de un diagnéstico y tratamiento adecuado

En relacion con la pérdida de oportunidad, el Consejo de Estado® se ha pronunciado en el
siguiente sentido:

1...) Se configura en todos aquellos casos en los que una persona_se encontraba

en situacion de poder conseguir un provecho, de obtener una ganancia o beneficio
0 de evitar una pérdida, pero ello fue definitivamente impedido por el hecho de ofro,
acontecer o conducta que genera, por consiquiente, la incertidumbre de saber si e/

efecto beneficioso se habria producido, o no, pero que al mismo tiempo da lugar a
la_cerfeza consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una
expectativa o una probabilidad de ventaja patrimonial. Dicha oportunidad perdida
constituia, en si misma, un interés juridico que si bien no cabria catalogar como un
auténtico derecho subjetivo, sin duda facultaba a quien lo ha visto salir de su
patrimonio a actuar en procura de o para esperar el acaecimiento del resultado que
deseaba, razon por la cual la antjuridica frustracion de esa probabilidad debe
generar para el afectado el derecho a alcanzar el correspondiente resarcimiento’.”.
(...) recientemente esta Subseccion se ha pronunciado en el sentido de considerar
que la postura que mejor se ajusta a dicho concepfo es aquella que la_concibe
como un dafio derivado de la lesidn a una expectativa legitima', diferente de los
demds darios que se le pueden infligir a una persona, como /o son, enlre ofros, la
muerte (vida) o afectacion a la integridad fisica, por lo que asi como se estructura
el proceso de atribucion de estos ultimos en un caso deferminado, también se debe
analizar la imputacion de un dario derivado de una vulneracion a una expectativa
legitima en todos los perjuicios que de ella se puedan colegir, cuya naturaleza y
magnitud varia en funcion del inferés amputado y reclamado.”. (Subraya la Sala).

De igual manera, la Corte Suprema de Justicia> ha considerado como elementos
esenciales para la configuracion de la pérdida de oportunidad: i) certeza acerca de la
existencia de una oportunidad legitima, que sea seria, veridica, real y actual; ii)
imposibilidad concluyente de obtener el provecho o evitar el detrimento y iii) que la victima

se encontrara en una situacion factica y juridicamente idonea para obtener el resultado

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccién B. Sentencia del 8
de agosto de 2018. CP. Dr. Ramiro Pazos Guerrero. Rad 05001-23-31-000-2002-00774-01(45138).

3 Cita de cita: Consejo de Estado Seccion Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 18593, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez.

4 Cita de cita: Esta Subseccion en decision reciente sefiald que es posible aplicar la teoria de la pérdida de
oportunidad a casos donde se vulneren expectativas legitimas: “El modo de reparacién de dafios antijuridicos
derivados de vulneraciones a expectativas legitimas se debe enmarcar dentro de los parametros de la
oportunidad pérdida, siguiendo la premisa conocida del derecho de dafios que circunscribe la indemnizacion
de los perijuicios al dafio, “solo el dafio y nada mas que el dafio” a fin de evitar un enriquecimiento sin justa
causa a favor de la victima y no contrariar las reglas de la institucion juridica de la responsabilidad estatal: “el
dafo es la medida del resarcimiento’(---). //10.2.8.2.1. Teniendo en consideracion que el dafio se origina por la
amputacion de una expectativa legitima a la consolidacion de un derecho, bien sea, en tratdndose de una
aspiracion de obtener un beneficio o una ganancia -polo positivo-, o bien cuando la victima tenia la aspiracion
de evitar o mitigar un perjuicio y, como consecuencia de la abstencién de un tercero, dicho curso causal
dafoso no fue interrumpido -polo negativo-, se debe declarar la responsabilidad del Estado y reparar dicha
frustracion de la expectativa legitima dentro de los presupuestos de la teoria de la pérdida de oportunidad
cuyo monto dependera de la mayor o menor probabilidad y cercania de su ocurrencia”: Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 31 de agosto de 2015, rad. 22637, con ponencia de quien
proyecta el presente fallo.

5 Corte Suprema de Justicia. Sala De Casacion Civil. Sentencia de 4 de agosto de 2014 MP. Dra. Margarita
Cabello Blanco. Rad. 11001-31-03-003-1998- 07770-01.
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esperado; y en sentido similar, el Consejo de Estado® ha planteado como elementos de la
pérdida de oportunidad: i) falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado, es decir,
la incertidumbre respecto a si el beneficio o perjuicio se iba a recibir o evitar; ii) certeza de
la existencia de una oportunidad; v iii) certeza de que la posibilidad de adquirir el beneficio
o evitar el perjuicio se extinguié de manera irreversible del patrimonio de la victima.

Elementos que pasa la Sala a analizar.

1.4.2. Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado

Al revisar cuidadosamente las pruebas estudiadas a lo largo del asunto, para esta Sala es
claro que, tal como se refirié en anteriores items, este componente de la falta de certeza
del resultado se encuentra acreditado en el presente asunto, toda vez que no resulta
posible determinar a ciencia cierta si el sefior Javier Donaldo Marquez Garcia hubiera
mejorado sus condiciones de salud, y mas aun, hubiera sobrevivido a los padecimientos
de salud que presentaba, por los cuales se encontraba internado en la UCI de la Clinica
Manizales; aun, habiéndose practicado el examen mediante cirugia de térax, denominado

“mediastinoscopia”.

1.4.3. Certeza de la existencia de una oportunidad

Del testimonio rendido por el médico Gonzalo Calle Hoyos, y del dictamen pericial, no hay
duda para esta Sala que, si bien el examen que debia realizarse al paciente, no
correspondia a un procedimiento terapéutico; éste si constituia un procedimiento
diagndstico, que le brindaba al paciente la posibilidad de tener un diagndstico acertado, y
“enfocar el esfuerzo ferapéutico en algunas actividades adlicionales que se ftenian para e/
manejo’™, asi como, poder definir con dicha intervencion, que tipo de masa presentaba el

paciente, y asi establecer un tratamiento idoneo.

De igual manera, independiente de las condiciones de salud que el paciente presentaba
en su momento, éste y su familia, tenian la legitima expectativa cierta de ser atendidos

oportunamente con los diagnésticos acertados, para poder acceder a los tratamientos que
dicho diagndstico arrojaran como resultado; e incluso, eventualmente, mejorar con ello sus

condiciones de salud.

1.4.4. Extincién irreversible de la oportunidad

Tampoco hay duda de que la oportunidad que el sefor Javier Donaldo Marquez Garcia
tenia de realizarse los examenes especializados, que le dieran un diagndstico claro de su
enfermedad, y asi poder recibir el tratamiento idéneo para ello, se perdi6 de manera

irreversible, al transcurrir 12 dias desde el requerimiento médico de remision a Santa Sofia

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 22 de junio de
2001. Consejera Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Gémez. Rad. 05001-23-25-000-1992-3233-01(13233).
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y de la mediastinoscopia, esto fue el 18 de octubre de 2009, hasta la fecha de su
fallecimiento, el 30 del mismo mes y afno, sin que la EPS Saludvida gestionara de manera
diligente su remision a un nivel de atencién en el cual tuvieran cirujano de térax para poder

realizar el examen requerido.

1.4.5. Imputacion del dafio de pérdida de oportunidad

De todo lo expuesto hasta el momento, se concluye que, efectivamente, se presenté una
pérdida de oportunidad del sefor Javier Donaldo Marquez Garcia de tener un diagnostico
claro, para acceder al tratamiento médico adecuado para su patologia, y dicha pérdida de
oportunidad, sin necesidad de consideraciones adicionales a las ya expuestas con
suficiencia, le es imputable a la EPS Saludvida, comprobada su omisién administrativa
consistente en no diligenciar la practica del procedimiento requerido por el paciente en
otras entidades, Clinicas, ESE y Hospitales, diferentes a Santa Sofia, incluidas otras
ciudades, y a sabiendas de que ni si quiera tenia contrato suscrito con Santa Sofia para
atender tales eventos se limitd a esperar una disponibilidad de camas en UCI de Santa
Sofia de manera exclusiva, con lo cual generd, sin lugar a dudas, una responsabilidad por
pérdida de oportunidad de mejoramiento de las condiciones de salud, y pérdida de
oportunidad de un diagnostico y tratamiento adecuado del paciente, como un perjuicio

auténomo indemnizable.

1.5. ¢Los perjuicios a los cuales se condené a pagar a la EPS Saludvida S.A. en la
sentencia proferida en Primera Instancia estuvieron debidamente cuantificados?

Es necesario resaltar que en este caso, el recurrente Saludvida, no presenta ningun
argumento relacionado con la “Indebida y exagera cuantificacion de perjuicios’, mas alla

de transcribirlos y afirmar que no se encuentran probados.

Para resolver este problema juridico, se hace necesario estudiar los casos de
indemnizacién de perjuicios en los eventos de pérdida de oportunidad, siendo este un
perjuicio auténomo, tal como se explicara a continuacion; y dejando presente que en la
sentencia proferida en primera instancia se condend al pago de perjuicios por la pérdida
de oportunidad en cuantia de 50 salarios minimos legales mensuales vigentes para cada
uno de los demandantes, esto es para la sefiora Clara Isabel Calderén Zuluaga y su hijo,
Alexander Marquez Calderon, asi como a cancelar por concepto de perjuicios morales a

favor de cada uno de ellos, la misma suma de dinero antes referida.

Asi pues, al remitirse esta Sala a los pronunciamientos realizados por el Consejo de

Estado’, sobre el particular, se encuentra lo siguiente:

7 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sub secciéon A. Sentencia de 1° de marzo de 2018. CP: Dra. Marta
Nubia Velasquez Rico. Rad. 05001-23-31-000-2006-02696-01(43269).
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‘(...) En relacion con los punfos objefo de apelacion formulados por los
demandantes, la Sala debe advertir que, sobre el particular, la jurisprudencia de

esta Seccidn serd la aplicable en este caso, por cuanfo no existe un mandalo legal

relativo a _la forma en la_que se debe indemnizar la pérdida de oportunidad y en
atencion a que la solucion asumida por esta Corporacion también es aplicada en

los fallos proferidos por la Corte Suprema de Justicia, en los que se ha sefialado
que, como esta_figura constituye un perjuicio aufdnomo, no deviene directamente
del dano, en este caso, de la muerfe de la seriora Maria Bernarda Rueda de
Ramirez sino de la pérdida de la oportunidad de salvar su vida, la cuantia se valora
de acuerdo con el principio de equidad, previsto en el articulo 16 de la Ley 446 de
1998

‘5.- Indemnizacion de perjuicios.

“Toda vez que no obran en el expediente mads elementos probatorios que
puedan ser valorados con miras a establecer, con fundamento en criterios
técnicos, estadisticos y apoyandose en informacion objetiva y contrastada, /a
cuantia del darfio que por concepto de pérdida de oportunidad le fue irrogado
a la parte demandante, la Sala acudira al criterio de la equidad como
principio que el ordenamiento juridico —articulo 16 de la Ley 446 de 71998—
impone fener en cuenta para _efectos de reparar de forma infegral el dario
causado por la_accion o /a_omision _de las_autoridades publicas, a cuyo
auxifio _debe acudirse. ademds. por virfud del denominado principio pro

damnato, propio del derecho de darios y que sin duda ha de hacer sentir su
vigor en _escenarios como el del presente caso, en el cual se encuentran

acreditados fodos los elemenfos necesarios para imponer al Estado la
obligacion de reparar el dario antjuridico que causd, pero resulta altamente
improbable —por no decir que materialmente imposible— recaudar
elemenfos demostrativos que permitan cuantificar de forma técnica, con
apoyo en elemenfos matemdaticos y/o estadisticos, el monto del perjuicio a
indemnizar.

5.1.- Peyjuicios derivados de la pérdida de la oportunidad de la victima
directa.

“(...) la Sala no se pronunciard respecfo de los perjuicios maleriales
solicitados en la demanda, comoquiera que ellos derivan de la muerte de la
victima directa, motivo por el cual se reconocerd, con fundamento en el
principio de equidad antes mencionado, una suma genérica para cada
demandante, habida cuenta que cada uno de ellos demostro su interés para
demandar dentro de esfe proceso y su consiguiente legifimacion en la causa
por activa dentro del mismo’49 (negrillas y subrayas de /a Sala).
Este_reconocimiento, se_insiste, surqe de /a_dificultad de indemnizar _con
base en datos estadisticos o exactos de cuva prueba adolecen casos como

el que se examina, razon por /a cual se acude al criterio de equidad a fin de
evitar_condenas en_abstracto, como ya lo ha hecho esta Subseccion en

casos de indemnizacion del perjuicio autdnomo de /a pérdida de la
oportunidad50.

De conformidad con la sentencia acabada de citar, no se reconoceran los perjuicios
matferiales a titulo de lucro cesante pretendidos por los demandantes, pues, se
reitera, no es consecuencia de la muerte de la serfiora Maria Bernarda Rueda de
Ramirez de donde surge la indemnizacion, sino como un perjuicio autonomo
consistente en la pérdida de /a oportunidad de salvar su vida y en ese sentido
serdn modificadas /las sumas que se concedieron a titulo de perjuicios morales,
para, en su lugar, concederlos a titulo de pérdida de oportunidad (...)” (Subrayas
de la Sala y Negrillas del texto)

Asi mismo el Consejo de Estado® ha sostenido:

26.2. En ese orden, la equidad como fundamento para cuantificar el perjuicio por la
pérdida de oportunidad de sobrevida que sufrio la sefiora Campirio, debe, sin duda,
contar con elementos objetivos que sustenten la condena, puesto que lo equitativo
no debe ser confundido con lo arbitrario. En este caso, tales elementos objefivos

8 Consejo de Estado. Seccién Tercera.Sub Seccion B. Sentencia de 5 de abril de 2017. CP: Dr. Ramiro Pazos
Guerrero. Rad. 17001-23-31-000-2000-00645-01(25706).
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existen en el presente proceso y estan representados en la cerfeza que fiene la
Sala, segun lo dicho claramente por la experticia cientifica, acerca de que si el acto
médico se hubiera prestado con infegralidad, se habria brindado opciones
terapéuticas mejfores a la sefiora Campirio que habrian disminuido la contingencia
de complicaciones letales y reducido la incertidumbre entre lo que hizo el galeno de
/a Clinica de Manizales y lo que debio hacerse en el servicio de urgencias, de
conformidad con la lex arfis.

26.3. As/i las cosas, la Sala concluye que la expectativa de sobrevida que tenia la
serfiora Campirio de escapar al evento fatal de muerte estaba cifrada alrededor de un
50% de posibilidades, indice que se aplicard a la liquidacion de los perjuicios de
orden material e inmaterial.

De esta manera, y acudiendo a los criterios fijados por el Consejo de Estado para el
reconocimiento de este tipo de perjuicios, teniendo en cuenta la indemnizacion con base
en un 50% de la posibilidad truncada, se hace necesario citar igualmente la sentencia de
unificacién del Consejo de Estado’ relacionado con la tasacién de los perjuicios morales
en caso de muerte, en la que se fijo la suma de un 100%, equivalente a 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes para las relaciones afectivas conyugales y paterno
filiales, y la pérdida de oportunidad es un dano autbnomo que se puede indemnizar con
base en el 50% de esa oportunidad perdida.

Asi pues, teniendo en cuenta en primer lugar que, se encuentra dentro del proceso
acreditadas las condiciones de conyuge y de hijo de los demandantes, tal como consta en
los respectivos certificados de matrimonio y de nacimiento que obran a folios 6 y 7 del
cuaderno principal, y que en primera instancia se reconocié la suma de 50 salarios
minimos legales mensuales vigentes a cada uno de ellos por la pérdida de oportunidad, y
la misma suma por los perjuicios morales; encuentra esta Sala que los mismos fueron
tasados adecuadamente, en virtud de las sentencias en mencion; y especificamente frente
a los perjuicios morales, teniendo en cuenta que el Consejo de Estado ha considerado que
en caso de muerte para las relaciones afectivas conyugales y paterno filiales correspondia
la suma de 100 salarios minimos para cada uno, y en vista de que aca se indemniza la
pérdida de oportunidad, con fundamento en el 50%; al reconocerse en primera instancia
50 salarios minimos para la esposa y 50 para el hijo del fallecido sefior Javier Donaldo

Marquez Garcia, no hay duda de que éstos se tasaron debidamente.

Por todo lo considerado, esta Sala confirmara en todas sus partes la sentencia proferida
en primera instancia el 31 de agosto de 2015, por el Juzgado Primero Administrativo de
Descongestion del Circuito de Manizales, tal como se dira en la parte resolutiva de esta
sentencia.

2. Costas

Finalmente, toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo 55 de la

° Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 28 de agosto de
2014. Sala plena..
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Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicion de costas cuando alguna de las
partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna procedié de esa forma, no

habra lugar a imponerlas.

3. De larenuncia de poder

Se encuentra pendiente por resolver en el presente asunto, un memorial de renuncia de
poder presentado por el abogado Carlos Eduardo Mejia Giraldo, la cual obra a folio 33 del
cuaderno 5, y con la cual adjunta oficio mediante el cual Saludvida e EPS en Liquidacion,
le envia un oficio informando sobre la terminacion de su contrato de trabajo. Asi pues, por

reunir los requisitos necesarios para aceptarse su renuncia segun lo dispone el articulo 76
del CGP, por lo cual se aceptara la misma, tal como se dira en la parte resolutiva de esta

sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala de Decision del Sistema

Escrito, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

lll. Falla
Primero: Confirmar en todas sus partes la sentencia proferida el 31 de agosto de 2015, por
el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de Manizales, dentro del
proceso de reparacion directa promovido por la sefiora Clara Isabel Calderéon Zuluaga y el
sefior Alexander Marquez Calderdn, contra la Direccion Territorial de Salud de Caldas —
Municipio de Manizales — Saludvida S.A. E.S.P. y Clinica Manizales S.A.
Segundo: Sin costas, por lo considerado.
Tercero: Aceptar la renuncia del poder presentada por el abogado Carlos Eduardo Mejia
Giraldo, identificado con cédula de ciudadania numero 1.053.818.916 y portador de la

tarjeta profesional numero 252.221 del CS de la J, por lo considerado.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen,
previas las anotaciones respectivas en el programa “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y cumplase.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Extraordinaria de Decision del Sistema Escrito,
celebrada en la fecha.

Los integrantes de la Sala de Decisién del Sistema Escrito,
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e

Jairo Angel Gémez Pefia
Magistrado ponente

MON CHA
Magistrado

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
CON IMPEDIMENTO ACEPTADO
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefor Magistrado el presente
Medio de Control, proveniente del Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito
de Manizales con apelacion de sentencia, para decidir sobre su admision. El
expediente fue entregado al abogado de apoyo del despacho el 18 de
noviembre de 2020, después de surtir tramites de caracter administrativo con
la oficina judicial para que se realizara la adjudicaciéon y el cambio de
magistrado ponente.

Manizales, veinte (20) de noviembre de dos mil veinte (2020)

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

REPUBLICA DE COLOMBIA

R

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veinte (20) de noviembre de dos mil veinte (2020)

RADICADO 17001-33-33-002-2014-00603-03

MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE BERTHA MONTOYA DE VALENCIA
DEMANDADO UGPP

De conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 247 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo' SE
ADMITE el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante el 22 de

octubre de 2019 (Fls. 218 a 222 del cuaderno 1) en contra de la sentencia

1 También CPACA
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proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales el
15 de octubre de 2019 al haberse interpuesto de manera oportuna, es decir,
dentro de los 10 dias siguientes a la notificacién de la sentencia, actuacion

procesal que se efectuo el 15 de octubre de 2019.

Vencido el término de ejecutoria de la admision del recurso, y en caso de que
no exista solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia, segun lo
dispuesto en el articulo 247 numeral 4 del CPACA, modificado por el articulo
623 del Cédigo General del Proceso, al considerar innecesario citar a audiencia
de alegaciones y juzgamiento, CORRASE traslado comun a las partes por el

término de diez (10) dias, para que presenten sus alegaciones de conclusion.

Vencido el término concedido a las partes, el Ministerio Publico dispondra

igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto, sin retiro del expediente.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes, a las cuales se les enviara una vez surtido este

mensaje de datos segun lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

. //7/(7(/(/6 e

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado '
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electrénico No. 169 del 23 de noviembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




17001-23-33-000-2019-00585-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, diecinueve (19) de NOVIEMBRE de dos mil veinte (2020)

A.S. 106

CITASE a las partes, al Ministerio Publico y al Defensor del Pueblo a Audiencia
Especial de Pacto de Cumplimiento, que se llevara a cabo el dia JUEVES
VEINTISEIS (26) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL VEINTE (2020) A PARTIR
DELASDOS Y TREINTA (2:30P.M.), dentro del medio de control
de PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS promovido
por los senores ALBERTO VALENCIA GAVIRIA, WILMAR ARENAS DE LA PAVA
y JORGE WILSON ARENAS DE LA PAVA contra el MUNICIPIO DE MANIZALES,
la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS - CORPOCALDAS vy el
CONCEJO DE MANIZALES.

La audiencia se realizara a través de la plataforma MICROSOFT-TEAMS, para
lo cual se enviara la respectiva invitacion al correo electronico de las partes,
los apoderados, terceros si los hubiere, y al Ministerio Publico, quienes

deberan conectarse desde un equipo con micréfono y camara de video.

Se advierte a las partes y demas intervinientes, que en caso que
requieran allegar  sustituciones o renuncias de poderes u
otros documentos para que sean tenidos en cuenta en la audiencia, se

sirvan remitirlos a mas tardar el dia anterior a la celebracion de la

audiencia, unicamente al correo “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co”

Cualquier documento enviado a direcciéon distinta, se entendera por no

presentado.

REQUIERESE a las autoridades accionadas, para que se sirvan asistir a la
Audiencia Especial de Pacto de Cumplimiento con la respectiva acta del

comité de conciliacion segun los lineamentos establecidos en la Sentencia de


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

17001-23-33-000-2019-00585-00
Accién Popular
A.S. F¥*

Unificacién del Consejo de Estado Seccion Primera del once (11) de octubre
de 2018".

RECONOCESE personeria a la togada STEFANIA RESTREPO NARANJO,
identificada con la C.C. N° 1.053°838.739 y T.P. 329.330 del CSJ, como
apoderada del CONCEJO DE MANIZALES, en los términos del poder a ella
conferido /fls. 40 a 55/.

RECONOCESE personeria al abogado NELSON AUGUSTO CADAVID NARANJO,
identificado con la C.C. N° 1.057°304.080 y T.P. 272.163 del CSJ, como
apoderado del MUNICIPIO DE MANIZALES, en los términos del poder a él conferido
/fls. 56 a 65/.

RECONOCESE personeria al togado JORGE IVAN LOPEZ DIAZ, identificado con la
C.C. N°75°076.931y T.P. 141.356 del CSJ, como apoderado de la CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS -CORPOCALDAS-, en los términos del poder a
él conferido /fls. 149 vto. a 152/.

COMUNIQUESE a través de las direcciones electrénicas indicadas en el

expediente.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

1 Radicacion: 17001-23-33-000-2016-00440-01, C. P.: Roberto Augusto Serrato Valdés.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 169 de fecha 23 de Noviembre de 2020.

Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo

electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




Sentencia de Segunda Instancia Radicado 017-0001-33-33-003-20017-00277-02

Republica de Colombia
Rama Judicial

Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de segunda instancia

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: GLORIA SERNA DE TRUJILLO

DEMANDADO: HOSPITAL DE CALDAS ESE

VINCULADOS: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO -
GOBERNACION DE CALDAS, ALCALDIA DE

MANIZALES
RADICACION:  17-001-33-33-003-2017-00277-02
Acto judicial: Sentencia

Manizales, diecisiete (17) de noviembre de dos mil veinte (2020)
Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de la presente fecha.
Asunto

801. Sintesis: La actora pretende se reliquide la pension con todos los factores
percibidos el ultimo afio de servicios. El juzgado nego la pretension porque se liquidd
la pension conforme al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, con los factores sefialados
en la Ley 33 de 1985 en el tiempo que le faltaba para adquirir el estatus. La
demandante apeld para que se tenga en cuenta que esta en el régimen de transicion de
la Ley 33 de 1985 y no de la Ley 100 de 1993. La sala accede a las pretensiones
porque la accionante esta en el régimen de transicion de la Ley 33 de 1985.

802. La sala dicta sentencia de segunda instancia en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesto por Gloria Serna de Trujillo en contra de
la ESE Hospital de Caldas. El objeto de la decision es la apelacion de la demandante
contra la sentencia dictada el 06 de agosto de 2019 proferida por la Sefioria del
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, que nego las pretensiones
de la demanda.

1. Antecedentes

1.1. Lademanda que solicité la reliquidacion de la pension con todos los
factores percibidos el Gltimo afio de servicios*

803. La actora pretende la nulidad de la resolucién HC-130 del 04 de octubre de 2011,
proferida por el Hospital de Caldas, que le nego la reliquidacion de la pension.

1FI1.18a26;30a31,C1
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804. A titulo de restablecimiento solicito se ordene a la demandada a reliquidar la
pension a partir del 15 de noviembre de 1996, teniendo en cuenta el 75% de todos los
factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios: salario, recargo nocturno,
dominicales, subsidio de transporte, reajuste de sueldo, reajuste recargo, reajustes
dominicales, prima de antigiedad, prima de servicios, prima de navidad, prima de
vacaciones y vacaciones. Asi como la inclusion de los ajustes de ley e intereses
moratorios conforme lo establece el articulo 192 del CPACA. Se condene en costas.

805. La demanda describi6 que la parte demandante presto sus servicios en el Hospital
de Caldas, por el lapso de 20 afios, y su retiro del servicio publico fue a partir del
1 de junio de 1996.

806. Afirmo que a través de la Resolucion RHPS-506 del 28 de agosto de 1998 la
accionada reconocid la pension a la parte actora a partir del 1 de julio de 1996,
conforme a lo previsto en la Ley 6 de 1945 y Ley 33 de 1985. Su cuantia fue de
$229.348.68. Se tuvieron en cuenta los factores por los cuales se hicieron aportes,
conforme al numeral 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

807. Estimo que la prestacion debid liquidarse teniendo en cuenta el 75% de todos
los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios esto es, del 1 de
julio de 1995 al 30 de junio de 1996. Lo cual daria una pension de $ 306.911.

808. Explico que en septiembre de 2011 radico la solicitud de reliquidacion teniendo
en cuenta el 75% de todos los factores salariales devengados durante el ultimo
afio de servicios conforme lo prevé la Ley 33 de 1985. La entidad neg06 la solicitud
con la Resolucién HC-130 del 04 de octubre de 2011.

809. Como fundamentos de derecho invoco los articulos 2, 13 y 53 de la CP, 21
Codigo Laboral, 12 y 36 de la Ley 100 de 1993, Ley 6 de 1945, Ley 33 de 1985; Ley
62 de 1985, Decreto ley 1045 de 1978, y la Ley 1437 de 2011.

§10. Como concepto de violacion precisé que se vulneraron las normas invocadas,
toda vez que la entidad accionada no aplico la jurisprudencia acerca del principio de
favorabilidad, ni reliquido la pension con la inclusion de todos los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicios.

1.2. Contestacion de la ESE Hospital de Caldas que reafirmd la no
procedencia de la reliquidacion 2

811. El establecimiento acepto los hechos referidos al tiempo de servicios en la
entidad, los actos administrativos que concedieron la pension y resolvieron la peticion
de reliquidacion. Se opuso a las pretensiones de la demanda.

812. Como normas aplicables enuncid las Leyes 33, 62 de 1985, 100 de 1993, los
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1989 y 1045 de 1978.

813. Propuso los siguientes medios exceptivos:

2 Fls. 76 a 108, C1
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813.1. Falta de integracion de litisconsorcio necesario — solicitud de
integracion litisconsorcio necesario e integracion del contradictorio. Se indico
que para el pago del pasivo prestacional del sector salud territorial, se suscribié un
contrato interadministrativo de concurrencia 971229647 del 31 de diciembre de
1997, entre el Ministerio de Salud, Fondo Nacional de Pasivo Prestacional sector
Salud, la gobernacion de Caldas y la alcaldia de Manizales. Toda vez estas
entidades se comprometieron a realizar aportes para sanear el pasivo prestacional,
solicitd la vinculacion de dichas entidades.

§13.2. Falta de legitimacion pasiva. Explicé que, si bien la entidad fue la
empleadora, no es la llamada a responder financieramente, pues se cred un Fondo
Nacional del pago de pasivo prestacional del sector salud, conforme a lo previsto
en la Ley 60 de 1993 y 715 de 2001. De esta manera, el pasivo pensional debe ser
asumido con la concurrencia del sector salud que determin6 el Ministerio de
Hacienda y Crédito Pablico.

§13.3. Cobro de lo no debido. A la parte actora, como empleada publica
territorial, no es posible aplicar las normas para empleados nacionales, como los
decretos 1045 de 1978 y 1848 de 1969.

813.4. Adecuada determinacion del monto de la pension e ingreso base de
liquidacién. Sefial6 que conforme con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y la
Ley 33 de 1985, la pension de la parte actora fue liquidada con el 75% del
promedio de los factores por los que se hicieron aportes entre el 01 de julio de
1995 al 30 de junio de 1996. Asi, se respeto la edad, el tiempo de servicio 0 nimero
de semanas cotizadas y el monto. Y el ingreso base de liquidacion se hizo con el
promedio de los factores devengados en el tiempo que le hiciera falta para adquirir
el estatus.

§13.5. Prescripcion trienal de mesadas pensionales y prescripcion de la
accion. Solicitd en caso de demostrarse el derecho reclamado se declaren
prescritas las mesadas anteriores a la reclamacion.

§13.6. Prescripcion ordinaria de la obligacion principal de liquidacion de la
pensidn por ser un crédito laboral. Conforme lo preceptuado en el articulo 152
del Codigo de Procedimiento Laboral y de la Seguridad Social, la demandante
tenia 3 afios después del reconocimiento pensional para demandar la reliquidacion
con la inclusion de factores.

1.3.  Nacién Ministerio de Hacienda y Crédito Publico®

814. Afirmd no constarle ningun hecho de la demanda, y se opuso en su totalidad a
las pretensiones de la demanda.

815. Como fundamento de defensa aludio a las Leyes 10 de 1990 y 100 de 1993.
Resaltd que cumplié con los deberes del convenio de concurrencia para el pago del
pasivo pensional.

816. Propuso los siguientes medios exceptivos:

3Fl. 189 a 49 c1A
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§16.1. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: Determiné que la Ley 60
de 1993 dispuso la concurrencia para el pago del pasivo pensional del sector salud
causado a 31 de diciembre de 1993, por la Nacion y los entes territoriales. Pero no
trasladd la obligacion de las prestaciones a los entes concurrentes.

816.2. Extincion de la obligacion por pago: Afirmo que cumplio con los aportes
sefialados en el ya mencionado convenio de concurrencia.

816.3. Inexistencia relacion juridico sustancial entre la ESE Hospital de
Caldas y la Nacion Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. La accionante
no presto servicios al Ministerio.

§16.4. En caso hipotético de acceder a una eventual reliquidacion pensional,
el despacho debe tener en cuenta el precedente constitucional pacifico: Sefialé
precedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional sobre la interpretacion del
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, referente al calculo
del IBL con el promedio de los factores salariales devengados durante los Gltimos
10 afos de servicios.

816.5. Prescripcion: Pidio que se aplique la prescripcion a cualquier derecho a
favor de la actora.

§16.6. Genérica.

1.4. Alcaldia de Manizales*

§17. En cuanto a los hechos precis6 constarle los concernientes al acto administrativo
que le reconocid el derecho pensional, y se opuso a las pretensiones de la demanda.

§18. Como fundamento de defensa aludié a la suscripcion del convenio de
concurrencia para sanear el pasivo del sector salud entre la Nacion y los entes
territoriales. Recalco que fue el ente hospitalario quien jubil6 a la accionante. Resalt6
la prohibicion de liquidar pensiones con factores salariales sobre los cuales no cotizé
la accionante.

819. Fundamentos normativos esgrimio la Leyes 715 de 2001, 60 de 1993, 33 de 1985
y 62 de 1985, Decreto 1338 de 2002, 306 de 2004, las sentencias C. 264 de 2008, SU
230 de 2015.

820. Propuso los siguientes medios exceptivos:

820.1. Falta de legitimacion en la causa por pasiva. Afirmé que la actora fue
vinculada al hospital, quien le reconocié la pension.

820.2. Inexistencia del derecho que se reclama. Afirmo que a la demandante no
le asiste derecho de reclamar la reliquidacion de su pension por inclusion de los
factores salariales sobre los cuales no se realiz6 cotizacién alguna.

§20.3. Genérica.

“Fls 1722182, C1



Sentencia Exp. 170013333003201700277-02

1.5. Gobernacién de Caldas®

§21. En cuanto a los hechos refiri6 como ciertos los concerniente a la solicitud de
reliquidacién pensional y la respuesta de la accionada. Se opuso a las pretensiones de
la demanda.

§22. Como fundamento de defensa sefialé que el convenio de concurrencia se hizo
para el pago de los pasivos anteriores prestacionales al 10 de agosto de 1991. De esta
manera, los aportes para pension entre de 1991 y 1993 le corresponde a los hospitales.

§23. Propuso los siguientes medios exceptivos:

823.1. Falta de legitimacion en la causa por pasiva. Argumenté que la
reliquidacion de la pension de la parte actora no tiene relacion con el convenio de
concurrencia suscrito entre la Nacion Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
la gobernacion de Caldas y la alcaldia de Manizales.

§23.2. Cobro de lo no debido. Las pretensiones de la accionante no se relacionan
con el convenio de concurrencia citado.

§23.3. Prescripcidn. Estimé que es procedente aplicar la prescripcion en caso de
accederse a las pretensiones.

1.6. Lasentencia que nego las pretensiones®

824. La Juez Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, el 6 de agosto de
2019 dicto sentencia de la siguiente manera:

“PRIMERO: DECLARAR FUNDADAS las excepciones de “cobro de lo no

debido”, “adecuada determinacion del monto de la pension e ingreso base de
liguidacion” conforme a lo descrito en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda dentro del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho instaurado por la sefiora
GLORIA SERNA DE TRUJILLO en contra del ESE HOSPITAL DE CALDAS.

TERCERO: SIN COSTAS por lo considerado” (...)
825. Una vez expuestos los fundamentos facticos y juridicos contenidos hizo un
analisis del régimen transicion establecido en la Ley 100 de 1993, de la Ley 33 de
1985 y el Acto Legislativo 01 de 2005 aplicable al sector publico.

826. De acuerdo con las pruebas allegadas, la parte actora se encuentra dentro del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993. Como se trata de una empleada publica

5Fls. 138 2 146 c1
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del orden territorial al 30 de junio de 1995 le faltaban menos de 10 afios para adquirir
el estatus, el 30 de junio de 1996.

§27. La Resolucion RHPS 443 del 28 de agosto de 1998 reconocio la pension teniendo
en cuenta el 75% de factores previstos en la Ley 33 de 1985.

§28. Por lo tanto, nego las pretensiones de la parte actora, y ordeno declarar probadas
las excepciones de “cobro de lo no debido” y “adecuada determinacion del monto de
la pension e ingreso base de liquidacion”, propuestas por la demandada.

1.7.  Laapelacion que solicita se incluyan todos los factores salariales
percibidos el Gltimo afio de servicios’

829. La demandante solicitd se revoque la decision, porque no se tuvo en cuenta que
la accionante es beneficiaria del régimen de transicion de la Ley 33 de 1985, y no de
la transicion de la Ley 100 de 1993. Y conforme a antecedentes de este tribunal, se
incluya en la liquidacion de la pension todos los factores percibidos el Gltimo afio de
Servicios.

1.8. Alegatos de segunda instancia

830. La Nacién Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el Municipio de
Manizales presentaron alegatos de conclusion.

831. Naciéon Ministerio de Hacienda y Crédito Pulblico:® Rememord los
argumentos de la contestacion, reforzando su determinacion con varios antecedentes
de este tribunal acerca de su falta de legitimacion en las causas.

8§32. Municipio de Manizales®: Ratificd sobre los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda.

2. Consideraciones
2.1. Competencia

8§33. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion, conforme al articulo 153
del CPACA??, los argumentos de los apelantes, los principios de congruencia y de la
no reforma en peor, las normas o los principios previstos en la Constitucién Politica,
los compromisos vinculantes asumidos por el Estado y las normas legales de caracter
imperativo!!,

TFI 243 2246 ¢ 1A

8FI5a6¢c3

°FI7a9¢c3

10 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 01437 200101 pr003.html#0153

11 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de febrero de 20012, exp. 201.060, M.P. Mauricio
Fajardo Gdmez. Reiterada en Sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera del 25 de septiembre de 20013.
C.P. Enrique Gil Botero. Rad No. 050001-23-301-000-20001-00799-001(36460). En el mismo sentido
sentencias 25279, 36.863 y 30.782



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#153

Sentencia Exp. 170013333003201700277-02

2.2. Problema Juridico

834. ;Se debe reliquidar la pension de jubilacién de la sefiora Gloria Serna de Trujillo
quien se encuentra en el régimen de transicion previsto la ley 33 de 1985, con los
factores salariales previstos en la ley 62 de 1985 o con todos los percibidos el ultimo
afio de servicios?

835. Se precisa que no existe controversia en los siguientes aspectos:
835.1. El tiempo de servicios de la parte demandante prestd los servicios en el

Hospital de Caldas desde el 17 de mayo de 1968 hasta el 30 de junio de 1996%2,
que el cargo desempefiado fue de auxiliar de enfermerial®.

§35.2. Mediante la Resolucion RHPS 506 de 1998, se ordend el pago y
reconocimiento de la pensién de jubilacion en cuantia de $229.348,68 efectiva a
partir del 1 de julio de 1996, con el 75% del salario promedio que sirvio de base
para la liquidacion del ultimo afio de servicios, con la inclusion de los factores
salariales previstos en la Ley 33 de 1985.%4

835.3. Certificado de los factores salariales y prestacionales devengados por la
sefiora Gloria Serna de Trujillo durante el Gltimo afio de servicios, entre el 01 de
julio de 1995 hasta el 01 de julio de 1996; en el cual consta que devengod: la
asignacion basica, subsidio de transporte, dominicales, bonificacion, recargo
nocturno, prima de servicios, prima de vacaciones, prima de navidad, prima de
antigtiedad.®

835.4. Solicitud elevada por la actora al Gerente del Hospital de Caldas E.S.E en
el mes de septiembre de 2011, por medio del cual solicita la reliquidacion de
pension. 16

§35.5. Mediante la Resolucion HC-130 de julio 04 de 2011 por medio de la cual
se resolvié de manera negativa la anterior peticion de reliquidacion.’

2.3. Régimen de transicion de la Ley 33 de 1985

836. En caso sub examine, se encuentra acreditado que la sefiora GLORIA SERNA
DE TRUJILLO presto sus servicios en el cargo de auxiliar de enfermeria en la ESE
HOSPITAL DE CALDAS desde el 17 de mayo de 1968 hasta el 30 de junio de 1996,,
0 sea que para la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985, esto es el 13 de febrero de
1985, contaba con mas de 15 afios de servicios, por tanto es beneficiaria de las
disposiciones anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 33, por tanto la norma
aplicable es la Ley 6 de 1945.

837.

12Fls.9a13C1
BFI8cl
“Fl9al13C1
BE7C1
8F|14a17cl
7Fl3a6cel



Sentencia Exp. 170013333003201700277-02

§38. De esta manera, para la fecha en que entré en vigor la Ley 33 del 29 de enero de
1985, el actor ya contaba con 15 afios, siete meses y 15 dias de servicios discontinuos.

839. La Ley 33 de 1985 indica respecto a la pension y su régimen de transicion:

“ARTICULO 1°- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio gue sirvio de base para los aportes durante el ultimo afio
de servicio.

(...)

PARAGRAFO 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley
hayan cumplido _quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio,
continuardn aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian
con anterioridad a la presente Ley.”

8§40. Por lo que la actora le cobija el régimen de transicion de la Ley 33 de 1985, y no
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

841. Frente a los beneficiarios del régimen de transicion, este tribunal ha sefialado con
suficiencia'® que la normativa reproducida ilustra que, asi se hagan aportes a la Caja
de Prevision basados en rubros distintos de los enlistados en el inciso segundo del
articulo 3° idem, las pensiones se liquidaran teniéndolos también en cuenta,
inteleccién que se acompasa con lo estipulado en el canon 1° también trasunto.

842. El Consejo de Estado ha entendido como salario “lo que el trabajador recibe en
forma habitual o a cualquier titulo y que implique retribucién ordinaria permanente
de servicios, sea cual fuere la designacion que las partes le den...”° esa misma alta
Corporacion en providencia de 16 de febrero de 20122, reiterando lo pregonado en la
sentencia de la Sala Plena de la Seccién Segunda, de 4 de agosto de 20102, expresé
que:

“...Asi, esta Sala en la sentencia de Seccion del cuatro (4) de agosto de dos mil diez
(2010), Expediente No. 0112-2009, Actor: Luis Mario Velandia, unificé los criterios
en mencion, para llegar a la conclusion de que la Ley 33 de 1985 no indica en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liguidacion pensional, sino
que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusiéon de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacion de
Servicios... ”. /Subrayas de la Sala/.

843. Los factores previstos en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 son: asignacion
basica mensual; gastos de representacion y la prima técnica; dominicales y feriados;
horas extras; auxilios de alimentacion y transporte; prima de navidad; bonificacion
por servicios prestados; prima de servicios; viaticos que reciban los funcionarios y
trabajadores en comision cuando se hayan percibido por un término no inferior a

18 Ver entre muchas otras, sentencias del 16 de junio de 2015, Exp. 2013-00299-02 y Exp. 2013-00369-02.
M.P. Augusto Morales Valencia.

19 Sentencia del 19 de febrero de 2004, Seccién Segunda, M.P. Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub-seccion A, Consejero
Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero. Expediente: 25000-23-25-000-2007-00001-01(0302-11).

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente: Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila, fecha: 4 de agosto de 2010, Ref: Expediente No. 250002325000200607509 01.-,
Numero Interno: 0112-2009.-, Actor: Luis Mario Velandia.
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ciento ochenta dias en el Gltimo afio de servicio; incrementos salariales por antigliedad
adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978; prima de
vacaciones; valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio; primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente
otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del
Decreto 3130 de 1968.

844. En este contexto, se tiene que a la parte actora se le reconocio su derecho pensional
en la resolucion RHPS 506 de 1998, con una tasa del 75% del salario promedio de los
salarios devengados entre los afios 1995 y 1996, por un valor de $ 229.348.68.

845. Como factores salariales se tuvieron en cuenta los previstos en la ley 33 de 1985,
modificado por la ley 62 de 198522,

846. Con la demanda se aportd certificado de tiempos de servicios y factores salariales
devengados, expedido por el Gerente del Hospital de Caldas, que da cuenta que la parte
actora devengé en el Gltimo afio de servicios: la asignacion basica mensual, subsidio de
transporte, bonificacién, dominicales, recargo nocturno, prima de servicios,
prima de vacaciones, prima de navidad, prima de antigiiedad.

847. En consecuencia, a la parte actora le asiste el derecho a la reliquidacion pensional,
liguidado con el 75% el ultimo salario devengado, teniendo en cuenta todos los factores
salariales devengados el Gltimo afio, antes sefialados.

848. En consecuencia, se ORDENA al HOSPITAL DE CALDAS ESE a reliquidar y
pagar a la sefiora GLORIA SERNA DE TRUJILLO, la pension de jubilacién, al retiro
definitivo sucedido el 1 de julio de 1996, con el 75% del promedio, con la inclusion de
los factores salariales concernientes a asignacion bésica mensual, subsidio de
transporte, bonificacién, trabajo suplementario, dominicales, recargo nocturno,
prima de servicios, prima de vacaciones, prima de navidad, prima de antigiedad.

849. Las sumas que debera cancelar el HOSPITAL DE CALDAS ESE, por concepto
reliquidacion pensional se actualizaran de acuerdo con la formula segun la cual el valor
presente (R) se determinara al multiplicar el valor histérico (Rh) por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
(vigente a la fecha de la sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha de la causacion
de la prestacion). La formula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

indice final
indice inicial
850. Se precisa que, por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha férmula debe

aplicarse mes por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento de la
causacion de cada uno de ellos.

22 ARTICULO 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar
los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando
se trate de empleados del orden nacional: asignacién bésica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional v de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.
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851. Sobre los descuentos de aportes para pensién, la demandada al momento de realizar
el reajuste pensional realizara el descuento de los aportes de ley para pension sobre los
nuevos factores salariales que se incluyen, en la proporcion que le corresponda.

3. Prescripcion
852. Al tenor del Decreto 1848 de 1969 prescribio en su articulo 102, sefialo:

‘1. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135
de 1968 y este decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la
fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad
0 empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso icual.” Irft.

853. Conforme en la norma trascrita, la pension se reconocio por la Resolucion RHPS
506 del 28 de agosto de 1998, la solicitud de reliquidacion se hizo en el septiembre de
201123, el acto demandado es la resolucion HC-130 del 04 de octubre de 2011, y la
demanda se presento el 12 de junio de 2017. Por lo que se encuentran prescritas las
mesadas anteriores al 12 de junio de 2014.

854. En consecuencia, se declararén improsperas las excepciones de
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION y COBRO DE LO NO DEBIDO”, y
parcialmente probada la excepcién de “PRESCRIPCION”.

855. En este sentido, se revocara la sentencia apelada y se declararé la nulidad del acto
administrativo demandado.

3.1. Costas

856. De conformidad con el articulo 365 numeral 1 del Codigo General del Proceso,
teniendo en cuenta que esta decision se fundamenta en un cambio jurisprudencial
durante el tramite del proceso no se condenara en costas en esta instancia.

857. Por lo discurrido, la Sala Sexta de Decision del Honorable Tribunal
Administrativo de Caldas, administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

Sentencia

PRIMERO: REVOQUESE la sentencia del 6 de agosto de 2019, proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho interpuesto por la sefiora GLORIA SERNA DE
TRUJILLO en contra de la ESE HOSPITAL DE CALDAS la cual quedara asi:

SEGUNDO: Declarar infundadas las excepciones de inexistencia de la obligacion y
cobro de lo no debido. Y declarar parcialmente probada la excepcion de prescripcion
de las mesadas causadas con anterioridad al 12 de junio de 2014.

2fl.14c1
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TERCERO: DECLARASE la nulidad de la Resolucion HC-130 del 4 de octubre de
2011 expedida por la ESE Hospital de Caldas.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ORDENA a la ESE Hospital
de Caldas, reliquidar la pension de la sefiora GLORIA SERNA DE TRUJILLO, con
el 75% del promedio, con la inclusion de todos los factores salariales percibidos el
ultimo afio de servicios: asignacién basica mensual, subsidio de transporte,
bonificacion, trabajo suplementario, dominicales, recargo nocturno, prima de
servicios, prima de vacaciones, prima de navidad, prima de antigliedad. Y pagar las
diferencias resultantes entre lo que debid liquidarse y lo efectivamente pagado, con
efectos a partir del 12 de junio de 2014.

Las sumas reconocidas deben pagarse dentro de los términos fijados por el articulo
192 del C.P.A.C.A., debidamente indexadas, conforme al articulo 187 del C.PA.C.A.,
es decir, actualizados mediante la aplicacion de los ajustes de valor, para lo cual la
demandada, tendra en cuenta la férmula citada en la parte motiva de esta providencia
y la forma como debera hacer esos ajustes.

Por tratarse de pagos de tractos sucesivo, la férmula se aplicara separadamente mes
por mes, para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice final es el vigente al
momento de la causacion de cada uno de ellos.

QUINTO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en precedencia.

SEXTO: No se impondra condena en COSTAS, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado
de origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.”

OCTAVO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Notifiquese y Cumplase

Los Magistrados

/) / /,/_
/ yU AL A (P~

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

11



Sentencia Exp. 170013333003201700277-02

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado

TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE
CALDAS
NOTIFICACION POR
ESTADO
No. 169

FECHA: 23 de Noviembre de
2020

HECTOR JAI ME CASTRO
CASTANEDA
SECRETARIO

El acto judicial corresponde al aprobado en sala
Publio Martin Andrés Patifio Mejia
Firmado digitalmente

Firmado Por:

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 006 ADMINISTRATIVO MIXTO DE LA CIUDAD
DE MANIZALES-CALDAS

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Caodigo de verificacion:
3bd1c119b2a7451d95d73b7844ce7787h5beef72710af603825ea4c3547660a3
Documento generado en 20/11/2020 02:07:17 p.m.

Valide éste documento electrdnico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

12



Sentencia Primera Instancia 17001-23-33-000-2017-00319-00

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

Honorable Tribunal Administrativo de Caldas
Sala Sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andres Patifio Mejia

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
- LABORAL

DEMANDANTE: ROSA MARIA ARIAS DE OROZCO

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -

UGPP
RADICADO: 17001-23-33-000-2017-00319-00
Acto judicial: Sentencia 160

Manizales, diecisiete (17) de noviembre de dos mil veinte (2020)
Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de la presente fecha.

8§01. Sintesis: La parte actora no tiene derecho a la reliquidacion de su pension de
vejez con inclusion de otros factores salariales en virtud de la homologacion y
nivelacion salarial, porque en la reliquidacion se tuvo en cuenta los factores nivelados.

802. La sala dicta sentencia en el medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho, de caracter laboral promovido por Rosa Maria Arias de Orozco contra
de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP.
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1. Antecedentes

1.1. Lademanda que solicita reliquidar la pension con todos los factores
salariales percibidos el ultimo afio de servicios con inclusion de la
nivelacion salarial*

803. La actora solicitd se hagan las siguientes declaraciones:

803.1. La nulidad de las resoluciones RDP 030127 de agosto 18 de 2016, RDP
038645 de octubre 12 de 2016 y RDP 040003 de octubre 24 de 2016 de la UGPP
por medio de las cuales se reliquido parcialmente la pension de vejez, y se omitio
incrementar el IBL y por ende el valor mensual de su pension de vejez.

803.2. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la entidad que
reconozca Yy reliquide la pension teniendo en cuenta los todos los factores
salariales percibidos el ultimo afio que fueron nivelados conforme al proceso
de homologacion de cargos administrativos de los establecimientos
educativos.

803.3. Ademas, incluir como factores salariales las primas de servicios, de
vacaciones, de navidad y técnica devengadas durante el Gltimo afio de labor.

803.4. Se condene en agencias en derecho y costas procesales.

804. En los hechos preciso que la sefiora Rosa Maria Arias de Orozco, nacié el 23 de
mayo de 1939, se desempefi6 como funcionaria de la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas, en el cargo de auxiliar de servicios generales, hasta el 01 de
septiembre de 2002.

805. Le fue reconocida la pension a través de la Resolucion 17527 de julio 08 de
2002, con wuna asignacion mensual de $222.968.33, supeditada al retiro.
Posteriormente se le reliquido la pensién mediante la Resolucion 030127 de agosto
18 de 2016, con una cuantia mensual de $997.743, que se concedid con base en los
promedios salariales aportados para dicho reconocimiento.

806. Luego, el 28 de mayo de 2015 solicitd la reactivacion del expediente ante la
UGPP por pruebas nuevas, teniendo en cuenta que:

806.1. En 2010 la gobernacion de Caldas expidio los decretos 0399 del 20 de abril
de 2007 y 0337 del 02 de diciembre del 2010, para la homologacion de los cargos

1Fls.3a21C1
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administrativos de los establecimientos educativos transferidos a su planta por la
descentralizacion educativa y su nivelacién salarial, a partir del 10 de febrero de
1997.

806.2. Esta nivelacion salarial se le reconico a la actora por las resoluciones 1592
de marzo 22 de 2013 y 4523 del 04 de julio de 2013.

806.3. En dichos actos se tuvo en cuenta los aportes para pension, excepto con
respecto a la prima técnica.

806.4. Esta nivelacion salarial tiene efectos considerables en el IBL de su pension.

807. Indicd que mediante Resolucion RDP 030127 de agosto 18 de 2016 la UGPP
reliquidd la pension, omitiendo tener en cuenta la prima de alimentacion mensual,
prima de vacaciones, prima técnica, prima de navidad y prima de servicios
actualizadas al IPC.

808. Esta resolucion fue confirmada en instancias de reposicion y apelacion por las
Resoluciones RDP 038645 de octubre 12 de 2016 y RDP 040003 de octubre 24 de
2016.

809. Afirmé que al momento de presentar la peticiéon la parte actora devengaba
$997.743, la cual debe ascender a $1.995.486.

810. Invocd como violados los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 53 y 58 de la Constitucion
Politica, Leyes 115 de 1994, 33 de 1985, 62 de 1995 y 100 de 1993, y Decreto 2277
de 1979.

§11. Lademanda hizo alusion al régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993,

y por principio de favorabilidad debe aplicarse el régimen de la Ley 33 de 1985, con
los factores salariales previstos en el Decreto 1045 de 1978.

1.2. Contestacion de la UGPP?
812. Aceptd los hechos referidos a los actos administrativos que reliquidaron la
pension de jubilacion, y denegaron la misma por los demas factores salariales. Se

opuso a las pretensiones.

813. Como normas aplicables enuncio las Leyes1437 de 2011, 100 de 1993, 33 de
1985 y Decretos 1158 de 1994, 1653 de 1977.

814. Propuso como medios exceptivos:

2F|s. 174 2 198 c1
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§14.1. Inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido. Hizo alusién a los
articulos 13 de la Ley 33 de 1985 y 36 de la Ley 100 de 1993, para concluir que la
el ingreso base de liquidacion de la pension tiene en cuenta los factores salariales
previstos en el Decreto 1158 de 1994. Dentro de los cuales no esta la prima técnica.

814.2. Irretroactividad. No puede tenerse en cuenta la nivelacion salarial hecha
en 2013 frente a una pension que se concedio en el afio 2002..

§14.3. Prescripcion. Solicito la prescripcion de conformidad con lo dispuesto en
los decretos 1848 de 1969, 3135 de 1968 y los articulos 488 del C. S. del T. y el
151 del C. P. del T.

§14.4. Genérica.

§15. Llamo en garantia a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional. Dicha
vinculacién se negd a través del auto del 14 de diciembre de 2018.2

1.3.  Pronunciamiento de la demandante sobre las excepciones?

816. Solicitd declararlas no probadas, porque: (i) las pretensiones se encuentran
juridica, constitucional y jurisprudencialemnte fundadas; (ii) a pesar de que la
nivelacién salarial se hizo afios después al reconocimiento pensional, se mantiene el
derecho al reajuste a la prestacion; (iii) el derecho a la pension y a su reajuste no
prescriben.

1.4. Audiencia Inicial®

817. En desarrollo de la audiencia inicial, el Magistrado ponente dispuso decidir la
excepcidn de prescripcion en sentencia.

818. Luego de fijado el litigio, se ordenaron las pruebas solicitadas por las partes y
las de oficio decretadas por el despacho, y se acordé la presentacion de alegatos por
escrito conforme al articulo 181 del CPACA.

1.4. Alegatos de conclusion

8Fls5a6C2
4 Fls. 203 a 204 C2
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819. La parte accionante y la parte actora, allegaron alegatos de conclusion. El
Ministerio Publico permanecio silente.

§20. Parte demandante:® Insisti6 en los argumentos concernientes al derecho a la

reliquidacion pensional segun la nivelacion salarial, con fundamento en la sentencia

del H. Consejo de Estado del 04 de agosto de 2010.

§21. Parte demandada’: Reiter6 los argumentos de la contestacion de la demanda.
2. Consideraciones

2.1.Competencia

822. Conforme al articulo 152 del CPACA esta jurisdiccion ha de asumir el
conocimiento de controversias como la aqui instaurada.

2.2.Problemas Juridicos.
§23. ;Se debe reliquidar la pensién de jubilacion de la sefiora Rosa Maria Arias de
Orozco, con todos los factores salariales percibidos el Gltimo afio de servicios,
incluida la nivelacion salarial por homologacion de cargos que le fue reconocida?
824. ;Debe incluirse la prima técnica por evaluacion de desempefio en la liquidacién
de la pension de jubilacion de la parte demandante?
2.3. Lo demostrado en el proceso
825. La sefiora Rosa Maria Arias de Orozco presto sus servicios del 01 de marzo de

19812 hasta el 01 de septiembre de 2002 -1071 semanas- en la Secretaria de
Educacion de Caldas, en el cargo de auxiliar de servicios generales.®

§26. CAJANAL le reconocio la pensio a traves de la Resolucion 17527 del 08 de
julio de 2002, teniendo en cuenta que el estatus se configuré el dia 09 de marzo de
2001. Se liquido la prestacion en cuantia de $286.000.00, con el monto del 75% del
promedio de lo devengado en los ultimos 7 afios 6 meses, conforme lo prevé la Ley

6Fls. 2132216 C1
"Fls. 217 a 228 C1
8Fl.23C1
9FIs77a8lcl



Sentencia Primera Instancia 17001-23-33-000-2017-00319-00

100 de 1993. Se incluyeron estos factores: asignacion béasica y bonificacion por
servicios. La pension quedé supeditada al retiro del servicio.*®

827. La Resolucion RDP 030127 del 18 de agosto de 2016, reliquidd la pension,
aplicando la tasa del 75.0%o, sobre el ingreso base de liquidacién sobre el promedio
de los factores previstos en el Decreto 691 de 1994, devengados entre el 23 de
septiembre de 1995 v el 01 de septiembre de 2002, actualizado al IPC, efectiva a
partir del 02 de septiembre de 2002, con efectos fiscales a partir del 30 de marzo de
2013 por prescricion trienal. 1

828. Que el 08 de septiembre de 2016, se interpuso el recurso de reposicion y en
subsidio el de apelacién en contra de la citada resolucion, para que se incluyan todos
los factores salariales devengados por el tiempo de labor de la accionante.?

829. Que la anterior resolucion fue confirmada en instancias de reposicion y
apelacion a través de las resoluciones RDP 038645 del 12 deoctubre de 2016%3, y
RDP 040003 del 24 de octubre de 2016,

830. Por medio de las Resoluciones 1592-6 del 22 de marzo de 2013'°y 4523-6 de
4 de julio de 2013 se reconocio a la actora la nivelacion salarial por homologacion
de los cargos administrativos de los establecimientos educativos. Se hizo la
actualizacion por el periodo comprendido a partir del 10 de febrero de 1997 al 31 de
diciembre de 2009.

2.4. ¢ Se debe reliquidar la pension de jubilacion de la sefiora Rosa Maria
Arias de Orozco, con todos los factores salariales percibidos el Gltimo afio
de servicios, incluida la nivelacion salarial por homologacion de cargos
que le fue reconocida?

8§31. El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 previno para quienes para la fecha de
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones de la Ley 100 de 1993, tuvieran

©VFIs22a25C1

1 Fls 54 a59 cl
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15 Fls. 83 a 86 C1

1% Fls. 87 a89 C1

17 “Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55)
afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se
incrementaré en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.
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35 0 mas afios de edad si son mujeres, 0 40 o mas afios de edad si son hombres, 0 15
0 mas afos de servicios cotizados, se les aplicara la edad para acceder a la prestacion
pensional, el tiempo de servicio y el monto de la prestacion del régimen anterior.

832. La actora estaba en dicho régimen de transicion. Porque ara la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, o sea el 1° de abril de 1994 para empleados
nacionales, la accionante contaba con 55 afios de edad*®. La actora fue incorporada
por el Decreto departamental 021 de 1997.

§33. Ademas cumplio el status pensional el 9 de marzo de 2001%°, antes del 31 de
julio de 2010, fecha limite fijada por el Acto Legislativo 01 de 2005%° para que se
extendiera el régimen de transicién hatas el 2014.

8§34. Por tanto, a la demandante se le aplica la Ley 33 de 1985%, el cual requiere para
acceder a la pension a los empleados del sector publico, haber cumplido 20 afios
continuos o discontinuos y tener 55 afos de edad.

2.5. Régimen de transicion en el caso de aplicar la ley 33 de 1985.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto
de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco
(35) 0o més afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o méas afios de edad si son hombres, o quince (15) 0 mas
afios de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demés
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley”.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare
menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en
la variacion del indice de Precios al consumidor, segiin certificacion que expida el DANE.”

18 Naci6 el 23 de mayo de 1939 fl. 21, c1.

B¥FI23C1

20 “Articulo 48.- Paragrafo transitorio 4°.- El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente
en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente acto legislativo, a los cuales se les mantendra dicho
régimen hasta el afio 2014,

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen seran los exigidos por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen”.

2L articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacidn equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvi6 de base para los aportes durante el Gltimo afio de
servicio. .
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§35. El Consejo de Estado?® en sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018,
expuso que quienes se encuentren en el régimen régimen de transicion del inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se aplica del régimen anterior solo: la
edad, tiempo de servicio y monto como tasa de reemplazo:

“De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
sienta la siguiente regla jurisprudencial:

“El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo
y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33
de 1985”.

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para efectos
de liquidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el Consejo de Estado
fija las siguientes subreglas:

94. La primera subregla es que para los servidores publicos gue se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la

pension es:

Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida en
esta providencia, asi como la primera subregla, no cobija a los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues
fueron exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional esta previsto en la

22 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, CP. Dr. César Palomino Cortés, en
sentencia del 18 de agosto de 2018, radicado
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Ley 91 de 198923, Por esta razon, estos servidores no estan cobijados por el
régimen de transicion.

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir
en el IBL para la pensién de vejez de los servidores publicos beneficiarios de
la_transicion son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los
aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica que
consagra el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales
del Estado Social de Derecho.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar
en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta
las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable
a la pensién del resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension
de los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre
los cuales se ha cotizado; (ii) se respeta la debida correspondencia que en un
sistema de contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el
sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del
sistema.

115. La Sala Plena de esta Corporacién, por regla general, ha dado aplicacion
al precedente en forma retrospectiva, método al que se acudird en esta
sentencia, disponiendo que las reglas jurisprudenciales que se fijaron en este
pronunciamiento se aplican a todos los casos pendientes de solucion tanto en
via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo
los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de
seguridad juridica, resultan inmodificables.(...)” resaltado por la Sala.

836. Conforme a dichas disposiciones, si al 1° de abril de 1994 (para empleados
nacionales) o al 30 de junio de 1995 (para empleados territoriales), la persona

2 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica [...] a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado
por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales en favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida [...]".
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beneficiaria del régimen de transicion le faltare menos de 10 afios para adquirir el
derecho pensional, la liquidacion de éste sera el promedio de lo devengado en el
tiempo que le hiciere falta para acceder a la prestacion, o el cotizado durante todo el
tiempo si éste fuere superior. Lo anterior, con la correspondiente actualizacion con
base en la variacion del IPC.

837. De otro lado, si al 1° de abril de 1994 (empleados nacionales) o al 30 de junio de
1995 (empleados territoriales), a la persona beneficiaria del régimen de transicion le
faltare méas de 10 afios para adquirir el derecho pensional, la liquidacion de éste sera
el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales hubiere cotizado durante los 10
afios anteriores al reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este fuere
inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados
anualmente con base en la variacion del IPC.

838. Ahora bien, cuando el beneficiario del régimen de transicion hubiere cotizado
1.250 semanas como minimo, puede optar por el promedio de los ingresos de toda su
vida laboral actualizados con base en la variacién del IPC, siempre y cuando este
resultado sea superior al obtenido de la manera descrita en el parrafo anterior, esto es,
a los 10 afios anteriores al reconocimiento de la pension.

839. Conforme a lo probado, se observa que la parte demandante, para el 1° de abril de
1994, tenia més de 35 afios de edad; 13 afios y 1 mes de servicio, le faltaban menos
de 10 afios de servicio en el sector publico?*, para acceder a la pension de jubilacion
conforme a la Ley 33 de 1995.

840. De esta forma no se puede reliquidar la pension de la actora con los factores
percibidos el Gltimo afio de servicios.

2.5.1. De los factores a tenerse en cuenta en la liquidacién

841. Bajo las disposiciones adoptadas en las sentencias de unificacion del Maximo
Organo Constitucional, atinente a los factores salariales que pueden incluirse para
determinar el IBL, son los devengados por la parte actora, durante el tiempo de
liquidacion referido y que sirvieron de base para calcular las cotizaciones al Sistema
General de Pensiones conforme al Decreto 1158 de 1994 que subrogo el articulo 6° del
Decreto 691 de 1994%

24 Nacio el 23 de mayo 1939. Fl. 21 c. 1.
%5 |a citada norma es del siguiente tenor:
ARTICULDO 1lo. El articulo 60 del Decreto 691 de 1994, quedaré asi: "Base de Cotizacion".
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2.5.2. Lareliquidacion de la pension de la parte demandante teniendo en
cuenta los factores nivelados por la homologacién de cargos

842. En cuanto a la inclusion de los factores salariales, ajustados segun la
homologacion y nivelacion salarial, en el proceso se demostré que los factores
salariales nivelados por la homologacion de cargos fueron tenidos en cuenta en la
reliquidacion pension, conforme a la Resolucion RDP 030127 del 18 de agosto de
2016, por lo que se denegara dicha pretension.

843. Efectivamente, la reliquidacion pensional que se hizo por los actos demandados
tuvo en cuenta las certificaciones expedidas el 26 de junio de 2014 y el 9 de junio de
2016, de periodos de vinculacion laboral para bonos pensionales y pensionales.
(certificado de informacion laboral de formato numero 1, -certificado de base
salarial formato ntimero 2, y formato nimero 3B de salarios percibido mes a mes)?
Recordandose que la nivelacion se reconocio a la actora por las resoluciones 1592-6
del 22 de marzo de 2013 y 4523-6 del 4 de julio de 2013.%’

844. Al respecto la resolucion que reliquido la pension, RDP 030127 del 18 de agosto
de 2016 sefiala:

“Que en la resolucion 1592-6 del 22 de marzo de 2013 la gobernacion de
Caldas le reconoce y ordena el pago por concepto de homologacion y
nivelacion salarial del personal administrativo de la secretaria de educacion
del departamento de Caldas, y en la cual se encuenta la sefiora ARIAS DE
OROZCO ROSA MARIA solicitante.

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los
servidores publicos incorporados al mismo, estara constituido por los siguientes factores:

a) La asignacién basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados;-sft-

% Fls. 77 a 81 C1, Cd 0401 CERTIFICADO DE FACTORES SALARIALES-6-2017-11-22_112538.PDF;
0402 CERTIFICADO SALARIO BASE-5-2017-11-22_112538.PDF; 0501 CERTIFICADO DE
INFORMACION LABORAL-4-2017-11-22_112538.PDF.

2T Fls. 82 C1
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Que para la presente liquidacion se tuvo en cuenta el certificado de factores
salariales en formato 3B de fecha 26 de junio de 2014, consecutivo nimero
985 expedido por el Fondo Educativo Departamental -FER- de Caldas-
Departamento de Caldas, en donde se certifican los emolumentos percibidos
por la sefiora ARIAS DE OROZCO ROSA MARIA, desde el 1° de enero de
1997 hasta el 30 de agosto de 2008, en el cual establece en la casilla 26 los
valores homologados y nivelados desde 1997 hasta 2009, con recursos del
Sistema General de Participaciones.”

2.5.3. La prima técnica por evaluacion de desempefio en la liquidacion de la
pension de jubilacién de la parte demandante.

845. Referente a la prima técnica, figura como factor en el articulo 1° del Decreto 1158
de 1994, que subrogb el articulo 6° del Decreto 691 de 199428, Sin embargo, esta prima
constituye factor salarial s6lo cuando se devenga por: ostentar el titulo de estudios de
formacion avanzada y experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional, 0 en
la investigacion técnica o cientifica en areas relacionadas con las funciones propias del
cargo durante un término no menor de tres (3) afios. (arts. 2.ay 7 D.1661/1991). Pero
no_constituye factor salarial cuando se asigna con base en la evaluaciéon del
desemperio a que se refiere el literal b) del mismo articulo 2 ejusdem.?®

846. La prima técnica por estudios de formacion avanzada y experiencia altamente
calificada solo la devengan los que desempefiaran los cargos en los niveles profesional,
ejecutivo, asesor o directivo, a voces del el articulo 3 ibidem.

847. En efecto, se encuentra probado en el proceso de acuerdo a la certificacion
aportada por la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, que la parte

28 a citada norma es del siguiente tenor:

ARTICULDO 1lo. El articulo 60 del Decreto 691 de 1994, quedar asi: "Base de Cotizacion".

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores
publicos incorporados al mismo, estara constituido por los siguientes factores:

a) La asignacién basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacioén cuando sean factor de salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados;-sft-

29 ARTICULO 70. Forma de pago, compatibilidad con los gastos de representacion. La Prima Técnica asignada
se pagara mensualmente, y es compatible con el derecho a percibir gastos de representacion. La Prima Técnica
constituira factor de salario cuando se otorgue con base en los criterios de que trata el literal a) del articulo 2°
del presente Decreto; y no constituira factor salarial cuando se asigne con base en la evaluacion del desempefio
a que se refiere el literal b) del mismo articulo.

12
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demandante, percibié la prima técnica a la fecha de retiro, por_evaluacion de
desempefio, que no constituye factor salarial para la pension.*°

848. De esta forma no se accedera a las pretensiones de la demanda y se declarara
probada la excepcidon de “inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido”
formulada por la UGPP.

2.6. Las costas

849. Sobre la condena en costas, no se condenara en razon a que la decision adopta
obedece a cambio de jurisprudencia ocasionada durante el tramite del proceso.

850. Por lo discurrido, la sala sexta de decision del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

SENTENCIA

PRIMERO: DECLARANSE FUNDADAS las excepciones de “Inexistencia de la
Obligacién y Cobro de lo no Debido”, propuestas por la UGPP.

SEGUNDO. NEGAR las pretensiones de la demanda instaurada en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por la sefiora Rosa Maria Arias de
Orozco en contra de la Unidad de Gestidn Pensional y Parafiscales -UGPP.

TERCERO: No se impondran costas a cargo de la parte actora, conforme con lo
expuesto en la parte motiva.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, realicense las anotaciones del caso en el
Sistema Justicia Siglo XXI.
QUINTO. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados

% F182C1
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g~

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES /’
Magistrado {

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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Publio Martin Andrés Patifio Mejia
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia
Manizales, diecisiete (17) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de la presente fecha.

Auto Interlocutorio 168

Referencia:

Proceso: Accion Popular

Radicacion: 170012333000- 202000249-00
Demandante(s) Nayibe Guzman Pefia y otros

Demandado(s): Comision Nacional del Servicio Civil y otros

Sintesis: Se rechaza la demanda del relato efectuado en la demanda no se deduce la
vulneracion de derechos colectivos por parte de las accionadas.

Asunto

Procede la Sala a decidir sobre el rechazo de la demanda.

Consideraciones
La Ley 472 de 1998 sefala respecto a los requisitos de la demanda y su correccion:
“ARTICULO 18. REQUISITOS DE LA DEMANDA O PETICION. Para promover
una accion popular se presentard una demanda o peticién con los siguientes
requisitos:
a) La indicacion del derecho o interés colectivo amenazado o vulnerado;
b) La indicacion de los hechos, actos, acciones u omisiones que motivan su peticion;

c) La enunciacion de las pretensiones;

d) La indicacion de la personas natural o juridica, o la autoridad publica
presuntamente responsable de la amenaza o del agravio, si fuere posible;

e) Las pruebas que pretenda hacer valer;



Exp. 17001-23-33-000-2020-00249-00 2

f) Las direcciones para notificaciones;
g) Nombre e identificacion de quien ejerce la accion.

La demanda se dirigir& contra el presunto responsable del hecho u omision que la
motiva, si fuere conocido. No obstante, cuando en el curso del proceso se establezca
que existen otros posibles responsables, el juez de primera instancia de oficio
ordenara su citacion en los términos en que aqui se prescribe para el demandado.

(...)
ARTICULO 20. ADMISION DE LA DEMANDA. Dentro de los tres (3) dias habiles

siguientes a la presentacion de la demanda o peticion inicial, el juez competente se
pronunciara sobre su admision.

Inadmitira la demanda que no cumpla con los requisitos sefialados en esta ley,
precisando los defectos de que adolezca para que el demandante los subsane en el
término de tres (3) dias. Si éste no lo hiciere, el juez la rechazard.”

De la demanda

La demandante Nayibe Guzman Pefia presentd la accion popular contra la Comisién
Nacional del Servicio Civil, la Universidad Libre de Colombia y el municipio de La
Dorada- Caldas, para la proteccion del derecho colectivo a la moralidad
administrativa.

En los hechos sefiala que se adelanta la convocatoria Centro-Oriente CNSC
2018000004096 de 2018, para proveer cargos en la planta de personal en la alcaldia
de la Dorada. Para el efecto se contrato a la Universidad Libre.

En la demanda se relaciond una cantidad de irregularidades: (i) formular preguntas
que no corresponden a los ejes tematicos y a las competencias funcionales de los
cargos ofertados; (ii) los ejes tematicos no fueron socializados; (iii) inconsistencias en
la valoracion de los documentos aportados por los concursantes; (iv) impedimento de
la administradora de la division de personal del municipio por tener familiares que se
inscribieron en el concurso; (v)

Esto trasgredio los derechos de los concursantes.

Por lo que la demanda sefiala que estas irregularidades hacen ilegal el concurso y
vulnera el derecho colectivo a la moralidad administrativa.

Del rechazo de la demanda por no correccion

En el proceso de la referencia se ordend corregir la demanda dentro del término
sefialado en el articulo 20 de la Ley 472 de 1998. Los requerimientos para la
correccion fueron:

“l. Con el fin de proceder al tramite y notificacion de la demanda, debera dar
aplicacion a lo previsto en el numeral 6 del Decreto 806 de 2020, en el sentido de
remitir la demanda y sus anexos a los correos electrénicos de los demandados, de la
Defensoria del Pueblo, de la Agencia para la Defensa Juridica del Estado y a la
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Procuraduria.

2.Respecto a los hechos de la demanda debera precisar los siguientes puntos:

a.

4.Debera allegar la demanda integrada con la correccion en un mismo escrito.’

Frente al hecho 9, deber4d precisar de manera pormenorizada que
irregularidades se presentaron en el modo evaluativo (descripcién del modo
evaluativo) del concurso, indicando especificamente los cargos involucrados.

Frente al hecho 10, debera sefialar de manera concreta y pormenorizada cuales
fueron las preguntas que no correspondian con las funciones especificas de los
cargos ofertados, e indicar las funciones de dichos cargos y los cargos afectados
con las irregularidades.

Frente al hecho 11, deberd indicar de manera precisa y pormenorizada el
contenido evaluativo de la prueba que no tuvo consonancia con el manual de
funciones para cada cargo especifico, defiendo en concreto con que funciones del
manual de cada cargo especifico se presento la irregularidad. Asi mismo, en qué
consistio las presuntas irregularidades.

Frente al hecho 12, precisar de manera pormenorizada cual es el contenido
evaluativo de competencias basicas que no tiene coherencia con los ejes
tematicos, para cada uno de los cargos y las funciones de los cargos afectadas
con cada irregularidad que sucedid.

Frente al hecho 13, debera explicar de forma especifica, que ejes tematicos no
fueron socializados por la CNSC y la Universidad libre para cada cargo a
proveer individualizando las irregularidades presentadas en cada cargo llamado
a concurso. Ademas, detallar cudles fueron las preguntas que no tenian relacion
con el empleo del cargo determinado, y sustentar la relacion del porqué no tiene
relacion con el conocimiento, capacidades, habilidades, rasgos y aptitudes de los
cargos.

Frente al hecho 14, debera sefialar de manera concreta que preguntas se
realizaron de manera diferentes a las orientadas por las directivas del concurso,
identificando los cargos especificos que se afectaron con dichas irregularidades.

Frente al hecho 15, debera explicar para cada uno de los cargos especificos
Ilamados a proveer, las inconsistencias que se presentaron que dieron lugar al
rechazo de los aspirantes, y cual fue la razén de cada una de las mismas.

Frente al hecho 19, debera detallar de manera pormenorizada, cuéles fueron las
dificultades técnicas y en casos especificos de los aspirantes, para cada cargo
Ilamado a concursar, en el proceso de seleccion y que presuntamente los puso en
desventaja, en el concurso.

3.Indicar de manera concreta y pormenorizada las circunstancias que configuran
el elemento subjetivo del derecho colectivo de la moralidad administrativa. O sea,
cuales fueron las conductas amafiadas corruptas y deshonestas alejadas de los fines
de la funcion social en que presuntamente incurrieron las entidades demandadas.
Y adjuntar pruebas de estas.

)

Una vez observada la constancia secretarial que antecede, se observa que la parte
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actora no procedio a subsanar la demanda en los términos establecido para ello.

DE LA CONVERSION DE LA ACCION POPULAR EN TUTELA
La forma en que se presentan las pretensiones de la demanda no permite imprimirle a
esta solicitud el tramite de una accidn de tutela, pues la parte demandante no sefiala
en los hechos de la demanda alguna conducta que particularmente vulnere alguno de
sus derechos fundamentales, que tampoco identifica.
Dentro de este contexto, es claro para la Sala que la parte actora no cumplié con el
requerimiento efectuado con la inadmision, no corrigié la demanda

En este sentido, se procedera a rechazar la demanda.

En consecuencia, la sala sexta de decision del Tribunal administrativo de Caldas,

Resuelve

PRIMERO: RECHAZAR la demanda de la referencia, por los motivos expuestos.
SEGUNDO: Archivese las diligencias, previas las anotaciones en el sistema siglo
XXI.

Notifiquese y Cumplase

Los Magistrados

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Al 264

Manizales, veinte (20) de noviembre de dos mil veinte (2020).

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento de Derecho.
Radicado: 17-001-33-33-001-2020-00077-02

Demandante: Alexander Zapata Acosta

Demandado: La Nacion - Rama Judicial — Direccién Ejecutiva de

Administracién Judicial.

ASUNTO

El Tribunal decide sobre el impedimento manifestado por el Juez Primero Administrativo
de Manizales, doctor Carlos Mario Arango Hoyos!, que igualmente comprende a todos los
Jueces Administrativos del Circuito de Manizales.

ANTECEDENTES

El sefior Alexander Zapata Acosta, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, pretende que se declare la nulidad de: (i) la
Resolucion No. DESAJMAR 19-717 del 9 de mayo de 2018, por medio de la cual nego el
reconocimiento y pago de la Bonificacion Judicial, creada por el Decreto 383 de 20132, como
factor salarial para liquidar salario, prestaciones y demas emolumentos que percibe; y (ii) los
Actos administrativos fictos o presuntos negativos de los recursos de reposicion y apelacion,
los cuales fueron interpuestos y sustentados el 30 de mayo de 2019 contra la referida
Resolucion.

El Juez Primero Administrativo de Manizales, doctor Carlos Mario Arango Hoyos,
manifestd su impedimento para conocer del asunto fundado en la causal establecida en el
numeral 1 del articulo 141 del CGP, aplicable por remision que hace el articulo 130 del
CPACA, toda vez que le asiste un interés directo en el resultado del proceso, dado que en
su calidad dejuez, devenga la bonificacion judicial y en consecuencia le asisten los mismos
intereses perseguidos en la demanda.

CONSIDERACIONES

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad moral
del funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden comprometer

1FL.50C.1
2 Modificado por el decreto 1269 de 2015



su criterio en la decisién y, de otra parte, constituyen una garantia de imparcialidad y
transparencia de la justicia en los juicios que emite en los casos de su conocimiento.

Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA prevé
como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas en el
articulo 141 del Coédigo General del Proceso. A su vez, el numeral 1 del articulo 141 del
CGP que fundament6 el impedimento que aqui se resuelve, regula:

Articulo 141. Son causales de recusacion las siquientes:

[...]

1. Tener el juez, su conyuge, compariero permanente o alguno de sus parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.

[...].
Por su parte el numeral 2 del articulo 131 del CPACA establece:

Articulo 131 Trdmite de los impedimentos. Para el trdmite de los impedimentos, cuando se trate
de jueces Administrativos el procedimiento es el siguiente:

[...]1Siel juez en quien concurra la causal de impedimento estima que comprende a todos los jueces
Administrativos, pasard el expediente al superior expresando los hechos en que se fundamenta. De
aceptarse el impedimento, el Tribunal designard conjuez para el conocimiento del asunto [...]

Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarara fundado el impedimento
presentado por el Juez Primero Administrativo de Manizales, doctor Carlos Mario Arango
Hoyos, que a su vez comprende a todos los Jueces Administrativos del Circuito de
Manizales, teniendo en cuenta que le asiste un interés en las resultas del proceso en la
medida que tienen el mismo interés salarial perseguido por Alexander Zapata Acosta.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquel en relacion con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad,
objetividad e independencia de la administracion de justicia.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 del CPACA y el articulo
30 del Acuerdo 209 de 1997 del Consejo Superior de la Judicatura, se sefalara fecha y hora
para la eleccion publica del conjuez que deba actuar en el presente tramite.

Para el efecto, por la Secretaria se convocara a la parte demandante y a los conjueces que
integran la lista.

Sin mas consideraciones, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE
Primero: Declarar fundado el impedimento manifestado por el Juez Primero
Administrativo de Manizales, doctor Carlos Mario Arango Hoyos, que comprende a todos

los jueces Administrativos del circuito de Manizales, para conocer de la presente demanda
que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho interpuso



por Alexander Zapata Acosta, en contra de La Nacion — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva
de Administracion Judicial.

Segundo: Fijar como fecha y hora para la eleccion publica del conjuez que deba actuar en el
presente tramite, el dia 1 de diciembre de 2020 a las dos y treinta (2:30) de la tarde.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 050 de 2020.

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

/

AUGUSTO M()ﬂij{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 352

Manizales, veinte (20) de noviembre de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17-001-33-39-006-2016-00175-02

Naturaleza:  Reparacion Directa

Demandante: Olga Milena Belalcazar y otros

Demandado:  Servicios Especiales de Salud SES Hospital de Caldas.

I. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia emitida por el Juzgado Quinto Administrativo de Manizales, mediante la cual
se negaron sus pretensiones.

II. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA
1.1. PRETENSIONES

Solicito en sintesis, se declare administrativa y patrimonialmente responsable al SES
Hospital de Caldas, por los dafios antijuridicos causados, con ocasion a la atencion
médica prestada al senor José Fernando Devia Quintero, quien perdio la vida mientras
se le practicaba un procedimiento en dicho ente hospitalario y en consecuencia, se le
ordene pagar las indemnizaciones con el fin de resarcir los perjuicios morales
(estimados en 100 SM.L.M.V.1), el dafo a la salud (estimado en 100 SM.LM.V.) y
perjuicios materiales (estimados en: $31.142.565 como lucro cesante pasado;
$165.098.240 como lucro cesante futuro).

1.2. FUNDAMENTO FACTICO

Expuso que, el 19 de octubre de 2013, el sefior José Fernando Devia Quintero fue
remitido del Hospital San Marcos de Chinchind al SES Hospital de Caldas, producto de
un trauma craneoencefdlico severo en accidente automovilistico, lugar donde se le
realizé6 una Tomografin Axial Computarizada, la cual arrojé6 como resultado Severa
Contusion Hemorragica Frontal Derecha y Temporal Derecha, por lo que debid ser ingresado
a la Unidad de Cuidados Intensivos.

! Salarios Minimos Legales Mensuales vigentes.
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El 28 de octubre de 2013, fue valorado por neurocirugia, que recomend¢ realizar
Traqueostomia Precoz para preservar la adecuada funcién ventilatoria; el 2 de noviembre
de ese mismo afno, ante la mejoria clinica, se ordend extubacion, no obstante, empeoro
su condicién respiratoria, razon por la cual el 4 de ese mismo mes y afio, nuevamente
fue ordenada la Traqueostomia. E1 19 de noviembre de 2013, el sefior Devia, debi6 a su
mejoria fue trasladado de la Unidad de Cuidado Intermedio a la Unidad Hospitalaria
y el 20 fue dado de alta por el area de Neurocirugia.

E121 de noviembre de 2013, la fisioterapeuta Hilda Juliana Guerra Alarcén en compania
de Terapeuta Respiratorio, ante la orden médica, procedieron a retirar la canula que
tenia el sefior Devia; quienes al momento de realizar el procedimiento observaron
sangrado masivo por boca y nariz, por lo que activaron el Cédigo Rojo, llamaron al
médico de turno para realizar la ligadura de la arteria aortica, realizan maniobras para
la reanimacion, no obstante, el paciente fallece.

1.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Con fundamento en el articulo 90 de la Constitucidon Politica, sostuvo que el dafo
consiste en la muerte del sefior José Fernando Devia Quintero, como consecuencia de
la negligente atencion médica en el procedimiento “decanulacion”, toda vez que no se
tuvieron en cuenta las condiciones médicas del hoy difunto, como son: el tiempo de
estancia bajo traqueostomia, los intentos fallidos de decanulacién y se omitié la
presencia necesaria de médico y personal médico especializado.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

SES Hospital de Caldas senal6 con base en la historia clinica del sefior Devia Quintero
que, le fue brindada toda la atencion médica y diagnostica indispensable de acuerdo
con los cuadros clinicos que presentaba, haciendo uso de los recursos disponibles,
siendo en consecuencia, la atencion oportuna, diligente y con el cuidado permitido por
las condiciones especificas del caso.

Propuso las excepciones que denomino:

-. Ausencia de nexo causal: Insistio en que al sefior José Fernando Devia, le fue prestada
toda la atencion médica y diagnostica que tenia disponible. Que en la historia clinica no
se observa que el fallecimiento del sefior Devia, haya sido provocado por un deficiente
o inadecuado servicio prestado por SES.

-. Fuerza mayor o caso fortuito: Asegurd que no existia forma de haberse sospechado la
existencia de la fistula antes de la decanulacién final, toda vez que el paciente nunca
tuvo o presento sangrado que pudiera anticipar la existencia de la fistula.

-. Exoneracion de responsabilidad por advertencia de los riesgos previstos — consentimiento
informado: Afirmé que el sefior Devia, por intermedio de su hija y previo a iniciar el
procedimiento de la insercion de la sonda de traqueostomia fue informada y aceptd los
riesgos del procedimiento, dentro de los cuales estaba la ocurrencia de hematoma,
infeccidn, fistula traqueoesofagica, sepsis y muerte.
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-. Excesiva tasacion de perjuicios: Manifestd que los perjuicios reclamados, no guardan
relacién con los parametros establecidos por la jurisprudencia unificada.

-. Inexistencia de perjuicios denominados dafio a la salud: Sostuvo que solo operaria frente
a la victima directa.

-. Inexistencia de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante pasado y futuro respecto
de Luisa Fernanda Devia, Yeisy Alejandra Devia: Manifesté que no tiene como demostrar
que habitaban bajo el mismo techo del sefior José Fernando Devia.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quonegd las pretensiones de la parte demandante. Para dar base a la decision realizo
un anadlisis factico, probatorio y jurisprudencial del caso para concluir que, el
tratamiento aplicado al paciente fue adecuado a las guias médicas establecidas para el
procedimiento de decanulacion y, pese a los esfuerzos médicos, la hemorragia masiva
fue incontrolable para los galenos, desencadenando el fallecimiento del sefior Devia.

Afirmo que, la parte actora no demostré que el fallecimiento del sefior Devia, hubiera
sido la causa para el cambio de protocolos y concluy6 que, no fue demostrado el nexo
de causalidad entre el dafio alegado y la accion u omision por parte de SES Hospital de
Caldas.

4. RECURSO DE APELACION

La parte actora censuro el fallo aduciendo violacion del debido proceso, derivado de la
no practica de pruebas debidamente solicitadas y aportadas, en especial la relacionada
con la objecion del dictamen, por error grave, rendido por la Asociacion de Neumologia
y Cirugia de Toérax, la cual fue objeto de apelacion, recurso que fue resuelto por el
Tribunal Administrativo de Caldas, el cual dispuso revocar la decision del juez de
primera instancia y dar tramite a la objecion formulada.

Que el fallo se encuentra fundamentado en un dictamen pericial, cuya contradiccion no
ha sido permitida a la parte objetante, lo cual impide que se expida una decision de
fondo segun lo senala el articulo 164 del C.G.P.

De otra parte afirma que, resulta manifiesta la falla en la prestacion del servicio médico,
por cuanto en el procedimiento de decanulacién debia estar presente un médico cirujano
y ademads que se debian tener en cuenta las ayudas diagndsticas. Que al haber
permanecido durante un largo tiempo el paciente con la canula, obligaba a la entidad
hospitalaria a ejercer cuidado y responsabilidad en el proceso de decanulacion.

Que el sangrado producido por la fistula de arteria innominada se hubiere presentado en
presencia o no de personal médico, sin embargo, el manejo primario hubiere sido
distinto, si se hubiera contado con la presencia de un médico cirujano; adicionalmente
falto realizacién de examenes de apoyo diagnostico especializado que descartaran o
corroboraran complicaciones a nivel de tejidos blandos, adherencias y/o alteraciones
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vasculares.

Insistio que el sefior Devia, fue dado de alta neurologica, encontrandose en buen estado
de salud, por lo cual no se comprende que una complicacién, ajena a la causa de
hospitalizacion del paciente llevara a su muerte.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

SES Hospital de Caldas se refirio a los testimonios rendidos por Luis Fernando Becerra
Gonzalez (médico cirujano) y Alberto Munoz Cuervo (Neurocirujano), para concluir
que el procedimiento de traqueostomia realizado al sefior José Fernando Devia, es
susceptible de complicaciones tempranas y tardias, dentro de las cuales se encuentran
los sangrados y que ademads existen un porcentaje de morbilidad muy alto.
Adicionalmente el procedimiento de decanulacion siempre se ha realizado por terapia
respiratoria.

Reiteré que, la hija del paciente el 3 de noviembre de 2013, antes de realizar el
procedimiento de insercion de la sonda de traqueostomia fue informada y acepto los
riesgos; que ademads no existian signos que permitieran prever la fistula vascular y, pese
a que el personal médico de la institucidon acudié con apego a los protocolos, cuando se
presentan este tipo de sangrados, por lo general tienen un desenlace fatal.

Los demas sujetos procesales no efectuaron pronunciamiento.
III. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMAS JURIDICOS

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion
se resolveran los siguientes cuestionamientos:

¢ Existe violacion al debido proceso por dictarse la sentencia de primera instancia, sin tener en
cuenta el dictamen aportado como sustento a la objecion por error grave de otro dictamen?

¢El dafio? sufrido por la parte demandante, es imputable por la accion u omision de SES Hospital
de Caldas?

3. PRIMER PROBLEMA JURIDICO

Tesis del Tribunal: No se configura la violacion al debido proceso alegada en el recurso
de apelacion, en tanto la falta de practica de una prueba no impedia dictar la sentencia
de primera instancia, ademas, la parte interesada, en caso de considerarlo necesario,
podia solicitar la practica de la prueba dentro del término de ejecutoria del auto que
admitio el recurso de apelacion, de acuerdo con el articulo 212 del CPACAS3.

2 La existencia del dafo antijuridico, consistente en la lesion el fallecimiento del sefior José Fernando Devia
Quintero, producto de la decanulacién que le fuera practicada y que el a quo encontré probada, no es discutido
por las partes en esta instancia.

3 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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3.1. Caso concreto

La parte recurrente afirma que, se configur6 una violacion al debido proceso, toda vez
que el fallo de primera instancia fue emitido, sin practicarse la totalidad de las pruebas
validamente decretadas, aduciendo que, oportunamente alleg6 dictamen pericial
suscrito por la Especialista Médica Forense doctora Ana Maria Ramirez Castro, con el
cual pretendia contradecir y objetar por error grave el dictamen rendido por el Médico
Especialista en Medicina Interna — Neumologia doctor Manuel Andrés Garay
Fernandez.

Al respecto, de lo actuado en primera instancia, se tiene que el juzgado en la audiencia
inicial*, decretd la prueba pericial solicitada por la parte demandante, consistente en
que se oficiara a la Asociacion de Neumologia y Cirugia de Térax, para que presentara
dictamen con base en la historia clinica del sefior José Fernando Devia Quintero. Una
vez presentado el informe por dicha Asociacidn, se corrié traslado de este, oportunidad
dentro de la cual la parte demandante objetd el dictamen por error grave, para lo cual
aporto otro dictamen pericial, el cual fue negado por el a quo.

Esta decision fue apelada y el Tribunal mediante providencia del 13 de marzo de 2019,
revoco la decision y ordend: “(...) dar tramite a la objecion formulada, teniendo en cuenta el
dictamen aportado,” sin embargo preciso que el a quo debia analiza los demas requisitos
de admisibilidad que sefala el articulo 219 del CPACA y 168 del CGP.

El Juzgado Quinto Administrativo de Manizales emiti6 la sentencia el 15 de marzo de
2019, es decir, sin tener conocimiento de la providencia emitida por esta Corporacion,
pues se encontraba en términos de notificacion y ejecutoria.

De conformidad con lo anterior, no es de recibo el argumento traido a esta instancia por
el apelante toda vez que, el dictamen en cuestion no tenia el caracter de prueba en el
proceso para el momento en que se profirio la sentencia, debido a que, no habia sido
objeto de analisis por el Juez, respecto de todos los requisitos de admisibilidad.

Ahora bien, el articulo 133 del CGP, sefala que el proceso es nulo, en todo o en parte,
solamente en los siguientes casos:

1. Cuando el juez actiie en el proceso después de declarar la falta de jurisdiccion o de
competencia.

2. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior, revive un proceso
legalmente concluido o pretermite integramente la respectiva instancia.

3. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales legales de
interrupcion o de suspension, o si, en estos casos, se reanuda antes de la oportunidad
debida.

* Celebrada el 31 de agosto de 2017 (fls. 689-696 C1B)
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4. Cuando es indebida la representacion de alguna de las partes, o cuando quien actia
como su apoderado judicial carece integramente de poder.

5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o
cuando se omite la prdctica de una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria.

Claramente se evidencia que la situacién expuesta por el recurrente no encaja en
ninguna de las casuales referidas, ademas que la prueba que se analiza no es de aquella
cuya practica es obligatoria por mandato legal.

Ademas, la apelacion del auto que nego tener en cuenta el segundo dictamen aportado
se concedid en el efecto devolutivo, al tenor del articulo 243 del CPACA, que sefiala:

“Articulo 243. Apelacion. Son apelables las sentencias de primera instancia de los
Tribunales y de los Jueces. También serdn apelables los siquientes autos proferidos en la
misma instancia por los jueces administrativos:

9. El que deniegue el decreto o prictica de alguna prueba pedida oportunamente.

El recurso de apelacion se concederd en el efecto suspensivo, salvo en los casos a que se
refieren los numerales 2, 6, 7 y 9 de este articulo, que se concederdn en el efecto
devolutivo”.

Es decir que, en este caso no se suspendia el cumplimiento de la providencia apelada,
ni el curso del proceso. Ademas, al tenor del articulo 323 del CGP, “La circunstancia de
1no haberse resuelto por el superior recursos de apelacion en el efecto devolutivo o diferido, no
impedird que se dicte la sentencia”.

Por otra parte, debe sefialarse que, el articulo 212 del CPACA, establece la oportunidad
de solicitar en el tramite de la apelacion de la sentencia, que se practiquen pruebas
cuando decretadas en la primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de la parte
que las pidio, asi:

“OPORTUNIDADES PROBATORIAS. Para que sean apreciadas por el juez las
pruebas deberdn solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos y
oportunidades sefialados en este Codigo.

(...)

En segunda instancia, cuando se trate de apelacion de sentencia, en el término de ejecutoria
del auto que admite el recurso, las partes podrdn pedir pruebas, que se decretarin
tinicamente en los siguientes casos:

1. Cuando las partes las pidan de comiin acuerdo. En caso de que existan terceros diferentes
al simple coadyuvante o impugnante se requerird su anuencia.

2. Cuando decretadas en la primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de la parte
que las pidid, pero solo con el fin de practicarlas o de cumplir requisitos que les falten para
su perfeccionamiento.

3. Cuando versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la oportunidad para
pedir pruebas en primera instancia, pero solamente para demostrar o desvirtuar estos
hechos.
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4. Cuando se trate de pruebas que no pudieron solicitarse en la primera instancia por
fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria.

5. Cuando con ellas se trate de desvirtuar las pruebas de que tratan los numerales 3 y 4,
las cuales deberdn solicitarse dentro del término de ejecutoria del auto que las decreta.”

Asi, emitido el fallo de primera instancia, si la parte actora tenia la intencién que se
practicara dicha prueba, debia solicitarlo dentro del término de ejecutoria del auto que
admitio el recurso de apelacion, situacién que no ocurrio en este caso.

Al respecto, el Consejo de Estado® en un asunto de similares caracteristicas, sobre la
oportunidad para solicitar pruebas en segunda instancia, sefialé:

2.1- En primer lugar, respecto de la solicitud que formulé en el recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia para que se practicara una prueba
consistente en requerir al productor de la mercancia para que aportara la informacion
requerida para emplear el método reconstruido de valoracién en aduana, estima la Sala
que se trata de una peticion improcedente porque contraria el articulo 212 del
CPACA.

Dicha norma es estricta al sefialar que «para que sean apreciadas por el juez las pruebas
deberdn solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos y
oportunidades sefialados», tras lo cual especifica que, en el tramite de la segunda instancia,
«cuando se trate de apelacion de sentencia», las partes podrin pedir pruebas en el término
de ejecutoria del auto que admite el recurso, las cuales «se decretardn tinicamente» en los
casos en que se evidencien las situaciones que estin seiialadas en los ordinales uno a cinco
del mismo articulo ...

Asi, en la medida en que la recurrente no solicitd la prueba dentro de la oportunidad
correspondiente, y tampoco alego ni acreditd que se estuviera frente a alguno de los
presupuestos habilitantes de la solicitud de pruebas en el tramite de la sequnda instancia,
carece de fundamento legal la solicitud de prueba formulada por la apelante.

Es del caso aclarar que tampoco seria procedente que se decretara la prdctica de una prueba
de oficio a partir de la insinuacion hecha en tal sentido por la apelante, toda vez que la
actividad oficiosa regulada en el articulo 213 del CPACA debe ejercerse cuando el juzgador
valore la necesidad de decretar pruebas para esclarecer la verdad del caso y no opera a
solicitud o insinuacion de parte, a manera de mecanismo 1til para frustrar la estricta
regulacion de las oportunidades probatorias consagradas en el articulo 212 ejusdem.

3.2. Conclusion

De acuerdo con lo expuesto, no se encentra configurada la violacion al debido proceso
alegada en el recurso de apelacion, en tanto la apelacion del auto que negd el decreto
de la prueba pericial aportada como fundamento de la objecién de un dictamen, no
impedia dictar la sentencia de primera instancia, por lo que el cargo del recurso de

5 Seccion Cuarta. C.P.: Julio Roberto Piza Rodriguez, el 12 de febrero de 2019. Radicacion nimero: 05001-23-33-
000-2013-01534-01(21611)
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apelacién contra la sentencia serd despachado desfavorablemente.

4. SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO: ;EI dafio® sufrido por la parte demandante, es
imputable a SES Hospital de Caldas?

Tesis del Tribunal: El dafio sufrido por la parte demandante no es imputable a la acciéon
u omision de SES Hospital de Caldas, toda vez que se encuentra acreditado que: 1) el
personal médico implementd y ejecutd estrictamente y de forma adecuada el
procedimiento de decanulacion conforme a los protocolos de la Institucion y de acuerdo
a la ciencia médica; 2) la hemorragia provocada por la fistula y el retiro de la canula, se
constituia en un riesgo inherente a la traqueostomia; 3) ademas esta situacion fue
debidamente informada a la familia del sefior Devia; 4) no existia ningin indicio que
permitiera al personal médico anticipar la fistula aortica innominada que produjo el
sangrado masivo y no se evidencié que fuera necesario realizar algtin otro tipo de
ayuda diagnodstica o examen diferente a los practicados y reportados en la historia
clinica; 5) la institucién demandada, emple6 todos los medios provistos para atender la
emergencia una vez se presentd la hemorragia; ademds su manejo fue oportuno,
diligente y adecuado.

Para ello, se analizaran: i) los hechos relevantes acreditados; ii) la imputacién factica y
juridica; y iii) el caso concreto.

4.1. HECHOS RELEVANTES ACREDITADOS

® En la historia clinica de la atencion prestada al sefior José Fernando Devia Quintero
en la ESE Hospital San Félix San Marcos de Chinching, se destaca los motivos por los
cuales debio ser atendido:

“Diagndstico 1 SO99 TRAUMATISMO DE LA CABEZA, NO ESPECIFICADO
Diagnéstico 2 TO7X TRAUMATISMOS MULTIPLES, NO ESPECIFICADOS

(...)
Causa Externa: Accidente de transito
(..)

Conducta: Paciente que ingresa combativo con otorragia derecha sugestivo de TEC
moderado con posible fractura de base de crineo en el momento conciente, (sic), alerta,
moviliza 4 extremidades pero por riesgo inminente de paro respiratorio se decide
intubacion orotraqueal (...) remision a tercer nivel para TAC y wvaloracion por
neurocirugia. (...)"”

® En la historia clinica de la atencion prestada en SES Hospital de Caldas®, se destaca:

- Nota del 3 de noviembre de 2013:
“(...)

¢ La existencia del dafio antijuridico, consistente en la lesion el fallecimiento del sefior José Fernando Devia
Quintero, producto de la decanulacién que le fuera practicada y que el a quo encontrd probada, no es discutido
por las partes en esta instancia.

7Fls. 158 C.1

8 Fls. 339-610 C.1 A
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Paciente de 56 arios que sufrio TEC severo, contusion frontal derecha y fractura temporal
derecha, ademds HSA traumidtica, por lo cual neurocirugia indicd manejo cerra (no
quirirgico). Posteriormente llevada a extubacion la cual fue fallida por la mala mecdnica
respiratoria y probable trastorno aspirativo, al cual se le dio manejo antibidtico con
adecuada respuesta. Ayer nueva extubacion que también fue fallida, con presencia de
estridor laringeo y desaturacion sin respuesta a manejo con MNB racemicas, ni CPAP
no invasivo, por lo que requirio reintubacion.

Paciente hoy modulado la RIS completando ciclo de antibioticos, con estabilidad eléctrica
solo taquicardia sinusal, con estabilidad hemodindmica, sin soporte vasopresor, con
trastorno moderado de la oxigenacion, sin trastorno de perfucion y con cambios
radioldgicos reportados, sin difusion renal (...) desde el punto de vista neuroldgico sin
cambios, con Glasgow mayor a 10, con apertura ocular espontinea y movilizando las 4
extremidades.

Se pone a consideracion de la familia la realizacion de traqueostomia y se solicita
valoracion por cirugia general para la programacion de la cirugia (...)”

- Nota del 4 de noviembre de 2013, en la que se describe la traqueostomia

realizada:
“(....)

Hallazgos:

Incision transversal en cuello

Hasta trdquea

Se repara con PDS 3.0

Se abre la traquea

La pinza tripie no funciona bien

Se presenta tos con expectoracion y sangres con la cual nos contaminamos

Limpiamos el drea de pus y sangre y se logra colocar la canula 7.5 FR in situ

Se fija a ventilador se afronta piel

Se infla balén con 8§ cm

Se observa ventilar bien”

- Nota del 18 de noviembre de 2013, en la que se indica el proceso de
decanulacion:

“(...) MONITOREO Y CUIDADOS DE UCIN

Nutricién enteral, pasa a 50 cc/hora — terapia respiratoria 2 veces al dia e iniciar
protocolo de decanulacion — pte iniciar hoy o mafiana proceso de decanulacion
(...)

Se realiza cambio de fijacion de canula de TQT, se inicia protocolo de
decanulacion ocluyendo luz de canula de TQT al 50%. (...)

(...)

Anadlisis

Paciente de 56 aiios, con secuelas neuroldgicas por TEC severo, en manejo ATB
para cuadro de traqueitis con respuesta inflamatoria modulada, en el momento
tranquilo, con estabilidad clinica y hemodindmica, sin soporte vasopresor, mejor
control metabodlico y adecuado gasto urinario, niveles de Hb bajos pero estables
y rango de seguridad, en protocolo de decanulacion por terapia respiratoria, bien
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tolerado.” (Destaca la Sala).

- Nota del 19 de noviembre de 2013, se registra el avance del proceso de
decanulacion:

“(...) Se realiza cambio de fijacion de canula de TQT, se continiia protocolo de
decanulacion ocluyendo luz de canula de TQT al 80%.” (Se destaca).

- Nota del 20 de noviembre, continta el proceso de decanulacion:

“(...) Se realiza cambio de fijacion de canula de TQT, se continiia protocolo de
decanulacién ocluyendo luz de canula de TQT al 100%, se le informe al jefe y
médico de turno.” (Se destaca).

- Nota del 21 de noviembre, se observa lo siguiente:

“(...)Paciente de 56 afios con diagndstico anotados, con mejoria de secuelas neuroldgicas
larga estancia en UCI, no signos de respuesta inflamatoria sistémica, estd en proceso de
rehabilitacion, de decanulacion, en manejo ATB para cuadro de traqueitis hoy con 8 dias
de tratamiento con amikacina y eritromicina, por lo cual se suspenden, en el momento
estable hemodinamciente, no SIRS, tolerando la via oral, con adecuado control metabdlico,
pendiente continuar proceso de decanulacién hoy se retira la canula por parte de
terapia respiratoria se debe dejar 24 horas después de retirar la canula. Resto
manejo igual.

(...)

FISIOTERAPIA RESPIRATORIA

Paciente en buenas condiciones generales, con diagndsticos anotados, sentado en cama, sin
soporte de oxigeno (...) sin signos de dificultad respiratoria, con cinula de traqueostomia
y en protocolo de decanulacion ocluida al 100% hasta el momento bien tolerado, sin
sangrado periostomal, ni signos de infeccion, a la auscultacion pulmonar, ruido bronquial
y vesicular conservado, sin ruidos sobreagregados, se procede a decanular en comparia de
terapeuta, presentando sangrado activo masivo por boca y nariz y posteriormente por
traqueostomia, se posiciona paciente en cama, se verifican signos vitales y se informa
inmediatamente a médico de turno, se activa cédigo rojo, médico de turno intubo por
traqueostomia, él aspira sangrado para limpia via aérea y se procedo (sic) a dar maniobras
de presion positiva con Jackson para mantener oxigenacion, se asiste via aérea durante
toda la reanimacion y el paciente recupera signos vitales, el médico especialista (cirujano
general) decide realizar cambio de tubo de traqueostomia a orofaringe y paciente
nuevamente presenta sangrado masivo, se continiian maniobras de ventilacion hasta que
el paciente es trasladado a quirdfano. Queda en compariia de personal de quirdfano, en
malas condiciones.

(...)

Descripcion Quirurgica:

Toracotomia mediana

Hallazgos: sangrado masivo por fistula traqueo innominada aguda

Diseccion de arco adrtico

Control y ligadura de tronco arterial inomnado (sic)

Ligadura de arteria subclavia derecha y arteria carotida comuin d.
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Se aprecia perdida de mitad de trquea (sic) por erosion de la cinula de traqueostomia
Se cubre taquea (sic) con parche de miisculo externo cleido mastoideo (sic).
Le paciente entra en paro y fallece. (...)”

® De conformidad con el consentimiento informado que fue suscrito el 3 de noviembre
de 2013, por la sefiora Deisy Alejandra Devia identificada cédula No. 1.053.842.900, se
le enterd de las posibles complicaciones que podia traer el proceso de insercién de
sonda de traqueostomia (fl. 296 fte y vto.), formato del cual se destaca:

“(...)2. Que el diagnostico clinico preliminar, corresponde a la siguiente enfermedad,
patologia o condicion:

5069 TRAUMATISMO INTRACRANEAL, NO ESPECIFICADO

Por medio de la presente constancia en pleno y normal uso de mis facultades mentales, en
forma libre otorgo mi consentimiento para que, se practique la siguiente intervencion
quirirgica o tratamiento o procedimientos diagnosticos y/o terapéuticos
TRAQUEOSTOMIA.

La existencia y posible ocurrencia o no de los riesgos o complicaciones inmediatas o tardias
de cardcter genera ylo especifico del procedimiento y anestésicas (si es del caso), siendo las
de mis frecuente ocurrencia:

HEMATOMA, INFECCION, FISTULAS TRAQUEOSESOFAGICAS, SEPSIS,
MUERTE

Se me ha explicado que existen riesgos, reacciones o resultados desfavorables
inmediatos o tardios de imposible o dificil prevision, los cuales por esta razon no
pueden ser advertidos y en consecuencia, declaro expresamente que los asumo, por
haber entendido bien que la medicina no es una ciencia exacta. (...)” (Se resalta)

® Dictamen pericial rendido por el médico especialista medicina interna — neumologia
doctor Manuel Andrés Garay Fernandez (fls. 742 a 744 C1B), del cual se destaca:

- Frente a los cuidados que se deben tener cuando se decide realizar la
decanulacion, respondid: “(...) Una vez se toma la decision de decanular al paciente
con traqueostomia se hace un seguimiento por parte de terapia respiratoria y el equipo
médico tratante. De acuerdo a la literatura publicada pueden existir algunos requisitos o
pasos a seguir antes de decanular al paciente critico. Puede resumirse de la siguiente
manera: los pacientes deben ser evaluados para determinar la posibilidad de decanulacion.
En primer lugar, se puede hacer un test de oclusion para descartar la presencia de
obstruccion de via aérea. (...) En sequndo lugar, se evaliia la capacidad del paciente de
evitar aspiraciones mediante el test de deglucion y evaluacion de reflejo de la tos (...) En
tercer lugar, en el proceso de decanulacion se puede realizar una evaluacién clinica por
parte del tratante responsable para valorar la capacidad de manejar adecuadamente las
secreciones respiratorias. La decision se basa principalmente en la frecuencia de necesidad
de aspiraciones y las caracteristicas de las secreciones.

Los pacientes en general, puede ser decanulados cuando cumplen los siquientes criterios:

(1) test de oclusion negativo, descartando una obstruccion de la via aérea a nivel traqueal;
(2) capacidad adecuada para manejar las secreciones respiratorias, definido como una
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necesidad de aspiraciones < 2 veces cada 8 horas; (3) bajo riesgo de aspiracion (test de
deglucion normal); (4) reflejo de la tos conservado; (5) resolucion de déficit neuroldgico
por el cual requirio intubacion orotraqueal

- Frente al personal idéneo para definir cuando el paciente debe ser decanulado,
respondié: “(...) son el grupo médico y paramédico tratante. La valoracion para
decanulacion implica la participacion de médicos tratante, terapeuta respiratoria y equipo
de enfermeria.

- Sobre la traqueostomia prolongada manifestd: “(...) puede exponer a los pacientes
a un mayor riesgo de complicaciones tardias, que incluyen estenosis traqueal, hemorragia,
fistulas, infecciones y aspiracion”.

® De la aclaracién y complementacion del dictamen realizada por el doctor Manuel
Andrés Garay Ferndndez, en audiencia realizada el 2 de mayo de 2018, se destaca:

- Al ponerse de presente al perito, apartes de la historia clinica del sefior Devia,
sobre la atencidn adelantada previa la decanulacion, se le solicité que aclarara si
lo referido son los parametros contundentes para llevar la decanulacion, éste
aclard: “(...) que es un proceso que llevé a cabo el equipo médico tratante del paciente
antes de tomar la decision de decanular el paciente, ellos lo describen como test de oclusion
y lo que se infiere es que ese test de oclusion, no demostrd ninguna obstruccion de la via,
lo cual lleva al equipo a decanular el paciente.

- Aclaré ademads, sobre quién es el personal adecuado para realizar el
procedimiento de decanulacion, lo siguiente: “(...) la decision se lleva en conjunto
con médico tratante, terapia respiratoria, enfermeria, eso depende del protocolo que hayan
definido en la institucion; cada institucion define como quiere llevar a cabo ese
procedimiento”.

- Frente al cuestionamiento, referente a si era necesario realizar otros examenes
para realizar el procedimiento, refirio: “(...) si los test realizados no documentaban,
signos de la obstruccion aérea, normalmente no se llevan a cabo procedimiento,
tales como broncoscopia”

- Al ser cuestionado, acerca de que si el procedimiento realizado al sefior Devia,
lo hubiese realizado un médico especialista, se hubiese presentado el sangrado, el
perito respondio: “(...) El sangrado es una cuestion independiente de quien esté presente
al momento de realizar el procedimiento de decanulacion (...)”

® En el informe pericial suscrito por la médica especialista forense, doctora Ana Maria
Ramirez Castro (fls.759 a 764 C.1 B), se destaca lo siguiente:

“(...) Para proceder a decanular a un paciente debe contarse con wvaloraciones y
evaluaciones médicas donde se indicardn los paraclinicos que deben realizarse cuando se
programa una decanulacion de un paciente complejo, claro esta apoyado por Terapia
Respiratoria, en pacientes que han tenido dificultades a nivel de via aérea tipo infecciones
que tengan riesgo de presentar estenosis o fistulas jamds debe actuar solo Terapia
Respiratoria. En el caso a estudio se detectd la presencia de fistula al momento de la
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decanulacion practicada por terapia respiratoria, pero sin el acompaiiamiento de médico
cirujano, para contrarrestar los efectos de hemorragias (...)

(...)

El personal idéneo para definir y asistir una decanulacion en un paciente con las
caracteristicas conocidas debe estar conformado por Médico, Terapia Respiratoria y
personal de Enfermeria.

(...)

una traqueostomia prolongada y como en este caso complicada con una traqueitis tiene
alto riesgo de presentar: Estenosis traqueal, hemorragia, fistula y aspiracion, circunstancia
éstas que se presentaron en el occiso (...)”

e Elmédico cirujano Luis Fernando Becerra, quien atendid la hemorragia que presentd
el sefior José Fernando Devia Quintero, el 21 de noviembre de 2013, senal¢:

“(...) ese dia 21 de noviembre de 2013, me encuentro como cirujano de turno del SES
Hospital de Caldas, soy llamado para atender decanulacion de una traqueostomia, presenta
un sangrado masivo el paciente, lo valoramos en forma oportuna, en forma inmediata, se
asiste mientras se hacen maniobras de reanimacion y de inmediato se pasa a quirdfano. Al
ingresar al quirdfano hacemos la solicitud urgente de la presencia de cirujano vascular, el
cual se presenta de forma inmediata también y nos asiste en el acto quiriirgico en el cual
realizamos en primera instancia una esternotomia, en el cual abrimos el térax para poner
en exposicion adecuada las estructuras vasculares y las estructuras respiratorias de un
paciente y poder hacer un control de ese sangrado que nos permita continuar esa
reanimacion y por ende corregir lo que esti sangrando. Alcanzamos a hacer una
esternotomia, hacemos un control vascular, lo cual significa detener el sangrado e
inmediatamente somos asistidos por el cirujano vascular quien toma las riendas del acto
quirtirgico, realizamos el procedimiento vascular, hacemos unas ligaduras, hacemos una
plastia o reconstruccion de esa traquea y en ese momento cuando estamos finalizando el acto
quirtirgico con un paciente asistido no solo por nosotros dos como especialistas quirtirgicos
sino por anestesiologia el paciente hace paro, un paro cardio respiratorio, iniciamos
maniobras de reanimacion directas pero el paciente no responde y fallece (...)” (fl. 699 C1B)

e Del Protocolo de Decanulacién TUCI22 del 12 de mayo de 2012 (fls. 60 a 62 C.1),
establecido por el SES Hospital de Caldas, se destaca:

“(...) OBJETIVOS:

Reintegrar nuevamente a una respiracion normal al paciente que ha sido traqueostomizado.
RESPONSABLES:

Fisioterapeuto o Terapeuta Respiratorio.

Meédico.

(...)

DEFINICION:

Procedimiento por medio del cual se realiza el retiro de la cdnula de traqueotomia que estd
ayudando a respirar al paciente de forma espontaneo.

EJECUCION:

PLANEAR:

1 Solicitar los equipos para la realizacion de la aspiracion de las secreciones

2 Organizar el equipo necesario para la realizacion del procedimiento

3 Informar al paciente el procedimiento (si aplica)
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HACER:

4 Explicacion del procedimiento a realizar al paciente y su familia (si aplica)

5 Colocacion de paciente en posicion semifowler.

6 Permeabilizacion previa de la via aérea si el paciente lo requiere.

7 Verificar que el manguito traqueal este desinflado, de no ser asi, desinflelo con una jeringa.
8 Se ocluird gradualmente el orificio de la canula para restablecer la tolerancia del paciente
(nunca se ocluird abruptamente), siempre debe estar acomparnado de un sistema de
oxigenoterapia y verificando de forma gradual la presencia o no de signos de dificultad
respiratoria.

9 Se realiza una primera prueba con oclusion parcial de la canula por 10 minutos

10 Si lo tolera se ocluye entre un 30% y un 50% durante las proximas 24 horas, sin
destaparla en la noche.

11 Si tolera este periodo, al dia siguiente se ocluye entre el 80% y el 100% durante las
proxima 24 horas, sin destaparla en la noche.

12 Si tolera el 100% de la oclusion de la canula durante 24 sequidas, se decide retirar la
cinula de traqueostomia, dejando el paciente con sistema de oxigenacion segun las
necesidades del mismo.

VERIFICAR:

13 Verifique siempre que el paciente quede conectado a una red de oxigeno para evitar que
haya desaturacién

14 Verifique siempre que el estoma del paciente quede limpio y tapado con un apdsito o gasa.
15 Verifique siempre durante las siquiente horas si el paciente presenta signos de dificultad
respiratoria.

16 Verifique que no se presenta fallas en la atencion (...)”

4.2. IMPUTACION FACTICA Y JURIDICA

La existencia del dafo antijuridico del sefior José Fernando Devia Quintero, consistente
en el fallecimiento, producto del retiro de la canula de traqueostomia que fue practicada
y que el a quo encontr6 probada, no es discutida por las partes en esta instancia.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado
tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas, norma que
le sirve de fundamento al articulo 140 del CPACA que consagra el medio de control de
reparacion directa, y que establece la posibilidad que tiene el interesado de demandar
la reparacién del dano cuando su causa sea un hecho, una omisioén, una operacion
administrativa o la ocupacién temporal o permanente de un inmueble por causa de
trabajos publicos o por cualquier otra causa.

La responsabilidad del Estado puede surgir en virtud de diversos titulos de imputacion,
tales como la falla del servicio, el dafio especial, o el riesgo excepcional, que obedecen a
diversas situaciones en las cuales el Estado, a través de sus autoridades, esta llamado a
responder por la producciéon de un dafio antijuridico.

Para definir el régimen de responsabilidad aplicable es necesario remitirse al texto
mismo de la demanda y a la manera en la cual se estructuraron las imputaciones
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relacionadas con la responsabilidad extracontractual de la administracion; ello no
obstante la aplicacion del aforismo juridico “venite ad factum, iura novit curia”, que
significa que se permite al Juez de la causa acudir al régimen de responsabilidad que
mas se ajuste a los hechos que dan origen al proceso, sin que se esté limitado a lo
expuesto por los sujetos procesales’.

No obstante que el modelo de responsabilidad extracontractual del Estado colombiano
no privilegio un titulo de imputacion, la posicion actual se orienta en el sentido de que
la responsabilidad por la prestacidon de servicios de salud, debe analizarse bajo el tamiz
del régimen de la falla probada, lo que impone no solo la obligacion de probar el dafio,
sino, adicional e inexcusablemente, la falla por los actos u omisiones de la entidad
correspondiente y el nexo causal entre estos y el dafo, sin perjuicio de que en los casos
concretos el fallador pueda, de acuerdo con las circunstancias, optar por un régimen de
responsabilidad objetiva o morigerar dicha carga probatoria.

La imputacion es la atribucion factica y juridica que se hace al Estado del dafo
antijuridico, de acuerdo con los criterios que se elaboren para ello, como por ejemplo el
desequilibrio de las cargas publicas, la concrecién de un riesgo excepcional, el régimen
comun de la falla del servicio o cualquiera otro que permita hacer la atribucion en el
caso concreto. Al respecto el Consejo de Estado ha indicado:

“En cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el ambito fdctico, y; b) la
imputacion juridica, en la que se debe determinar la atribucion conforme a un deber
juridico (que opera conforme a los distintos titulos de imputacion consolidados en el
precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion del servicio; dafio especial; riesgo
excepcional )10,

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige
la afirmacion del principio de imputabilidad, segin el cual, la indemnizacion del daiio
antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento fictico y la atribucion
juridica. (...)

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que, demostrado el dafio
antijuridico, deba analizarse la atribucion fictica y juridica en tres escenarios: peligro,
amenaza y dafio. En concreto, la atribucion juridica debe exigir la motivacion razonada,
sin fijar un solo titulo de imputacion en el que deba delimitarse la responsabilidad
extracontractual del Estado, sino que cabe hacer el proceso de examinar si procede en
primera medida la falla en el servicio sustentada en la vulneracion de deberes normativos,
que en muchas ocasiones no se reducen al dmbito negativo, sino que se expresan como
deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e intereses
juridicos es lo esencial para que se cumpla con la clausula del Estado Social y Democritico
de Derecho; en caso de no poder aplicarse dicha motivacion, cabe examinar si procede en el
dafio especial, sustentado en la argumentacion razonada de como (probatoriamente) se
produjo la ruptura en el equilibrio de las cargas publicas; o, finalmente, si encuadra en el
riesgo excepcional. De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera
“(...) en lo que se refiere al derecho de dafios, el modelo de responsabilidad estatal que

? Seccion Tercera. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Rad: 47001233100019950398601 (16413).
10 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.
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adoptod la Constitucion de 1991 no privilegio ningiin régimen en particular, sino que dejo
en manos del juez definir, frente a cada caso en concreto, la construccion de una motivacion
que consulte las razones tanto ficticas como juridicas que den sustento a la decision que
habra que adoptar. Por ello, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha dado cabida
a la utilizacion de diversos “titulos de imputacion” para la solucion de los casos propuestos
a su consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse como la existencia de un
mandato que imponga la obligacion al juez de utilizar frente a determinadas situaciones
facticas —a manera de recetario- un especifico titulo de imputacion”.!!

4.3. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

De acuerdo con los hechos acreditados es claro que, el sefior José Fernando Devia
Quintero, el 3 de noviembre de 2013, ingreso6 a la Unidad de Cuidados Intensivos (UCI)
del SES Hospital de Caldas, con ocasidn a un accidente de transito que le provocd un
Trauma Encéfalo Craneal Severo (TEC severo), que el 4 de noviembre de 2013, debido
a problemas respiratorios, el personal médico realizé traqueostomia, consistente en
“colocar la canula 7.5 FR” enla trdquea y que, permanecio alrededor de 14 dias en la UCIL.

Posteriormente, el 18 de noviembre de 2013 fue ordenado por el personal médico,
iniciar el proceso de retiro de canula de traqueostomia (decanulacién), quedando
descrito en la historia clinica cémo fue seguido el protocolo establecido por la
institucion para realizar dicho procedimiento, el cual se extendié por el término de
cuatro dias.

En esa medida, el 18 de noviembre de 2013 se registré: “(...) Se realiza cambio de
fijacion de canula de TQT, se inicia protocolo de decanulacién ocluyendo luz de canula
de TQT al 50%”, 1o cual se encuentra acorde con lo establecido en el “PROTOCOLO DE
DECANULACION TUCI 22 del 12 de mayo de 2012”, en el cual ademéas quedé consignado
que: “(...) en protocolo de decanulacion por terapia respiratoria, bien tolerado”.

El dia 19 del mes y ano referido y, continuando con el proceso de decanulacion, se
registrd: “(...) Se realiza cambio de fijacion de canula de TQT, se continiia protocolo de
decanulacion ocluyendo luz de canula de TQT al 80%.”, y el 20 de noviembre: “(...) Se
realiza cambio de fijacion de canula de TQT, se continiia protocolo de decanulacion
ocluyendo luz de canula de TQT al 100%, se le informe al jefe y médico de turno”.

El 21 de noviembre de 2013, la fisioterapeuta en asocio con el personal de enfermeria
del SES Hospital de Caldas, procedio a retirar la canula al sefior Devia y se registro:

“(...) Paciente en buenas condiciones generales, con diagndsticos anotados, sentado en
cama, sin soporte de oxigeno (...) sin signos de dificultad respiratoria, con cdnula de
traqueostomia y en protocolo de decanulacion ocluida al 100% hasta el momento bien
tolerado, sin sangrado periostomal, ni signos de infeccion, a la auscultacion pulmonar,
ruido bronquial y vesicular conservado, sin ruidos sobreagregados”.

De acuerdo con lo anterior, esta acreditado que, hasta antes de realizar el proceso final

T Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente: 21515; 23 de agosto de 2012, expediente 24392.
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de retirar la cdnula del paciente, el personal médico tratante estuvo ajustado al
protocolo establecido por el SES Hospital de Caldas para tal fin, registrando en la
historia clinica, ademas que, a pesar de la traqueostomia prolongada, el paciente toleraba
adecuadamente el proceso de decanulacion.

No obstante los cuidados, cuando se procedié a retirar la canula, el sefior Devia
presentd abundante hemorragia por boca y nariz, situacion ante la cual, el personal
activé el codigo rojo, quedando consignado en la historia clinica:

“(...) procede a decanular en compaiiia de terapeuta, presentando sangrado activo masivo
por boca y nariz y posteriormente por traqueostomia, se posiciona paciente en cama, se
verifican signos vitales y se informa inmediatamente a médico de turno, se activa cédigo
rojo, médico de turno intubo por traqueostomia, él aspira sangrado para limpia via aérea
y se procedo (sic) a dar maniobras de presion positiva con Jackson para mantener
oxigenacion, se asiste via aérea durante toda la reanimacion y el paciente recupera signos
vitales, el médico especialista (cirujano general) decide realizar cambio de tubo de
traqueostomia a orofaringe y paciente nuevamente presenta sangrado masivo, se
contintian maniobras de ventilacion hasta que el paciente es trasladado a quirdfano”.

Al analizar sistematicamente la historia clinica, el protocolo establecido por el SES para
la decanulacion y lo expresado por el Doctor Garay, resulta evidente que para el proceso
de retiro de la canula del sefior Devia Quintero, el personal médico implemento y
ejecuto estrictamente y de forma adecuada el protocolo establecido.

Ahora, la hemorragia provocada por la fistula y el retiro de la cdnula se constituia en
un riesgo inherente a la traqueostomia, situacion de la que fue debidamente informada
la familia del sefior Devia, lo cual se encuentra demostrado con el consentimiento
informado suscrito por la senora Yeisy Alejandra Devia el 3 de noviembre de 2013.

Cabe destacar que el consentimiento informado se define como “... la aceptacion libre por
parte de una paciente de un acto diagnostico o terapéutico después de haberle comunicado
adecuadamente su situacion clinica”’?. Es entonces, una autorizacion dada por el paciente
o sus familiares cercanos sin ninguna coaccion, basada en el entendimiento razonable
de lo que sucedera, previo a la explicacion del procedimiento, y los riesgos y beneficios
de este.

En el caso concreto, a la familia del sefior Devia, fue informada de los riesgos de la
intervencién, como “FISTULAS TRAQUEOESOPAGICA, SEPSIS, MUERTE”, (fl. 296
fte y vto.) las cuales son complicaciones posibles en un procedimiento de este tipo,
ademas se senalo:

“Se me ha explicado que existen riesgos, reacciones o resultados desfavorables inmediatos
o tardios de imposible o dificil prevision, los cuales por esta razén no pueden ser advertidos
y en consecuencia, declaro expresamente que los asumo, por haber entendido bien que la

12 Ver documento “Garantizar la funcion de los procedimientos de consentimiento informado” del Ministerio de
Proteccién Social en:
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/1/Garantizar%20la%20funcionalidad %20de%?20los%20procedimientos
%20de%20consentimiento%?20informado.pdf.
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medicina no es una ciencia exacta. (...)”

Ademas, el concepto del perito Manuel Andrés Garay Ferndndez coincide con el de la
doctora Ana Maria Ramirez Castro, en cuando sefialaron como posibles consecuencias
de realizar la traqueostomia: “estenosis traqueal, hemorragia, fistulas, infecciones y
aspiracion” .

De otra parte, no se evidencid dentro del proceso que, fuera necesario realizar algin
otro tipo de ayuda diagnostica o examen diferente a los practicados y reportados en la
historia clinica, ello pese a la insistencia de la parte recurrente, en cuanto aduce que
debia realizar una broncoscopia, lo cual, segiin lo expresado por el perito Manuel
Andrés Garay Ferndndez, no habia ningun indicio — segun la historia clinica, que
reportara la necesidad de realizar dicho examen: “(...) si los test realizados no
documentaban, signos de la obstruccion aérea, normalmente no se llevan a cabo
procedimiento, tales como broncoscopia”

Asi las cosas, resulta didfano que, no existia ningtn indicio que permitiera al personal
médico anticipar la fistula aortica innominada que produjo el sangrado masivo y posterior
muerte del paciente.

Ademas, se encuentra demostrado que la instituciéon demandada, empled todos los
medios provistos para atender la emergencia una vez se presento la hemorragia, ello
toda vez que, si bien el médico no estuvo presente al momento de iniciar el retiro de la
canula, el 21 de noviembre de 2013, una vez presento la hemorragia, fue atendido por
el médico cirujano y a continuacion por médico cirujano vascular, asi quedo consignado
en la historia clinica y asi mismo lo relaté el médico cirujano Luis Fernando Becerra,
quien atendid en un primer momento la emergencia producida por la hemorragia y que
senala:

“ese dia 21 de noviembre de 2013, me encuentro como cirujano de turno del SES Hospital
de Caldas, soy llamado para atender decanulacion de una traqueostomia, presenta un
sangrado masivo el paciente, lo valoramos en forma oportuna, en forma inmediata, se asiste
mientras se hacen maniobras de reanimacion y de inmediato se pasa a quirdfano. Al ingresar
al quirdfano hacemos la solicitud urgente de la presencia de cirujano vascular, el cual se
presenta de forma inmediata también y nos asiste en el acto quirtirgico en el cual realizamos
en primera instancia una esternotomia, en el cual abrimos el torax para poner en exposicion
adecuada las estructuras vasculares y las estructuras respiratorias de un paciente y poder
hacer un control de ese sangrado que nos permita continuar esa reanimacion y por ende
corregir lo que estd sangrando. Alcanzamos a hacer una esternotomia, hacemos un control
vascular, lo cual significa detener el sangrado e inmediatamente somos asistidos por el
cirujano vascular quien toma las riendas del acto quiriirgico, realizamos el procedimiento
vascular, hacemos unas ligaduras, hacemos una plastia o reconstruccion de esa traquea y en
ese momento cuando estamos finalizando el acto quirtirgico con un paciente asistido no solo
por nosotros dos como especialistas quiriirgicos sino por anestesiologia el paciente hace paro,

un paro cardio respiratorio, iniciamos maniobras de reanimacion directas pero el paciente
no responde y fallece (...)” (fl. 699 C1B)

Por lo tanto, no es de recibo el argumento expuesto por el recurrente referente a que, si

18



17-001-33-33-756-2015-00175-03
Reparacién Directa

el médico se hubiere presentado desde el inicio del procedimiento el manejo primario
hubiere sido distinto, pues es claro que el manejo de la hemorragia si fue oportuno,
diligente y adecuado, aun cuando no se pudo salvar la vida del paciente.

Por otra parte, no fue arrimado al cartulario, ningin medio de conviccién que siquiera
ponga en duda la pericia o experiencia de los profesionales que realizaron el proceso
de decanulacién, o que indique que su proceder no fue conforme a la lex artis.

Si bien esta Corporacion, es sensible al hecho de que el sefior Devia Quintero, cuando
ingreso al SES se encontraba en una situacion critica de salud y debido a los ingentes
esfuerzos del personal médico, presentd una evolucién satisfactoria en su estado de
salud, resulta innegable que, los procedimientos e intervenciones que debio recibir para
obtener esa mejoria, presentaban riesgos inherentes y que al momento de llevarlos a
cabo, se realizaron por la necesidad de mejorar su situacién, pero en ningtin momento,
podia “prometerse” reducir el peligro, en este caso, de la traqueostomia practicada, la
cual en principio contribuyé a la mejoria clinica del paciente y posteriormente, fue lo
que produjo la hemorragia y el posterior fallecimiento.

4.4. CONCLUSION

Corolario de lo expuesto, encuentra el Tribunal que el dafio que sufrio el sefior José
Fernando Devia Quintero, no es imputable al SES Hospital de Caldas, toda vez que se
encuentra acreditado que: 1) el personal médico implementd y ejecuto estrictamente y
de forma adecuada el procedimiento de decanulacion conforme a los protocolos de la
Institucion y de acuerdo a la ciencia médica; 2) la hemorragia provocada por la fistula
y el retiro de la canula, se constituia en un riesgo inherente a la traqueostomia; 3)
ademas esta situacion fue debidamente informada a la familia del sefior Devia; 4) no
existia ningin indicio que permitiera al personal médico anticipar la fistula aortica
innominada que produjo el sangrado masivo y no se evidencio que fuera necesario
realizar algun otro tipo de ayuda diagnostica o examen diferente a los practicados y
reportados en la historia clinica; 5) la institucion demandada, empled todos los medios
provistos para atender la emergencia una vez se presento la hemorragia; ademas su
manejo fue oportuno, diligente y adecuado.

Por lo tanto, los argumentos sefialados en el recurso de apelacidon presentada por la
parte demandante no prosperan y en consecuencia se confirmara el fallo apelado.

5. COSTAS EN ESTA INSTANCIA

En aplicacion de un criterio objetivo valorativo, teniendo en cuenta que la parte
demandada debid comparecer al presente asunto por medio de apoderado judicial,
presentar alegatos de conclusion en esta instancia, la naturaleza y duracién del proceso,
y las actuaciones en que intervino, se encuentra acreditada la causacion de agencias en
derecho, por lo que estas se fijan en esta instancia en valor de $8.200.000'3 a cargo de la
parte demandante y a favor de la demandada, con fundamento en el articulo 6
del Acuerdo No. 1887 de 2003 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura

13 Equivalente al 5% de las pretensiones de la demanda, las cuales fueron fijadas en $165.098.240
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En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo de
Manizales del 15 de marzo de 2019, que nego las suplicas de la parte demandante.

Segundo: Condenar en costas en esta instancia a la parte demandante y a favor de la
demandada, las cuales seran liquidadas por el Juzgado de primera instancia. Fijar como
agencias en derecho, en valor de $8.200.000.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Juzgado de origen,
previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 050 de 2020.

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()RKLI{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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