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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA

Magistrada: LIDA YANNETTE MANRIQUE ALONSO

Arauca, Arauca trece (13) de noviembre dos mil veinte (2020).

Proceso : 50001-3331-007-2008-00271-01

Medio de control . Reparacién Directa

Demandante . DORIS LUCIACORTES TELLEZ Y OTROS
Demandado . INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES “ISS” hoy

FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO
‘FIDUAGRARIA S.A" como administradora del
patrimonio auténomo de remanentes del 1SS

Tema . Falla médica

Decisién . Confirma

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante contra la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial de Villavicencio el dia 28
de agosto de 2017, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la
demanda. Lo anterior, en cumplimiento de los Acuerdos PCSJA19-11448 de
fecha 19 de noviembre de 2019 y No. PCSJA20-11596 de fecha 14 de julio de
2020, expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, que remiti6 a este Tribunal procesos del sistema escritural que se
encontraran para sentencia en el Tribunal Administrativo del Meta.

1. ANTECEDENTES
1.1. Demanda

DORIS LUCIA CORTES TELLEZ Y OMAR MORENO ROMERO, actuando en
nombre propic y en representacion de sus hijos mencres LEIDY JOHANA
MORENO CORTES, DIANA MARCELA MORENO CORTES y DIEGO FERNEY
MORENO CORTES", instauraron demanda en ejercicio de! medio de control
de Reparacion Directa, contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES “SS”
hoy FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO “FIDUAGRARIA S A”
como administradora del patrimonio auténomo de remanentes del SS,
pretendiendo se declare administrativamente responsable a dicha entidad por
los danos causados con ocasion a la falta de prestacion de los servicios meédico-
asistenciales y en especial al deficiente tratamiento post-operatorio de las
cirugias practicadas los dias 29 de enero y 1° de marzo de 1999, a la menor
LEIDY JOHANA MORENQO CORTES en el Instituto de Ortopedia Infantil
Roosevelt.

1.2. Pretensiones y condenas?

La parte demandante las solicito de la siguiente manera: .

' En adelante |a parte demandante.
? Folios 12 a 14 del expediente.
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*1. Declarese al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, administrativamente
responsable de la totalidad de los dafios y perjuicios gue le han sido
ocasionados tanto a la menor LEIDY MORENO CORTES, como a DORIS
LUCIA CORTES TELLEZ - madre-, OMAR MORENO ROMERO -padre-,
DIANA MARCELA MORENQO CORTES -hermana- y DIEGO FERNEY
MORENQO CORTES —hermano-,

Lo anterior atendiendo la falla de prestacion oportuna de los servicigs medico
asistenciales referidos en los hechos de este libelo demandatorio, en especial
el deficiente tratamiento post-operatorio de las cirugias practicadas el 29 de
Eneroy 1° de Marzo de 1999, a la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES,
en el INSTITUTO ROOSEVELT.

2. Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se hagan las siguientes
o similares condenas:

a.- PERJUICIOS MORALES.-

Pagar a DORIS LUCIA CORTES TELLEZ Y OMAR MORENO ROMERO,
LEIDY JOHANA MORENQO CORTES, DIANA MARCELA MORENO CORTES y
DIEGO FERNEY MORENO CORTES, o a quienes sus derechos representaren
al momento del fallo, indemnizacién por los DANOS Y PERJUICIOS MORALES
ocasionados con fa neglfigencia e ineficiencia en el tratamiento post-operatorio
de la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, en las circunstancias de

tiempo, modo y lugar determinados en los hechos del presente libslo
demandatorio.

Se reclama para cada uno de los actores el equivalente a UN MIL GRAMOS
ORO (1.000), al precio que se encuentre en la fecha de ejecutoria de la
sentencia y de conformidad con la certificacién que en tal sentido expida el
BANCO DE LA REPUBLICA.

Esto teniendo en cuenta ef trauma psicologico que causa en LEIDY JOHANA
MORENO CORTES, el verse limitada en su capacidad para desarrollar las
diferentes actividades de la vida cotidiana (jugar, estudiar, caminar} y en las
deformidades fisicas de su cuerpo y a sus sefiores padres y hermanos ver a su
familiar mas querido padeciendo las graves consecuencias un tratamiento
irregular.

b. PERJUICIOS POR EL DANO A LA VIDA DE RELACION.-

Pagar a la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, la suma de CUATRO
MIL GRAMOS ORO (4.000) como perjuicio por el dafio a la vida de relacion,
ocasionados por la no prestacion de los servicios medico asistenciales
necesarios, en especial la no practica de las sesiones de fisioterapia intensiva
y dirigida prescritas por el médico operante y que trajo como consecuencia ante
Su no recuperacion, la imposibilidad para disfrutar de los placeres que la vida le
brinda a los nifios de su edad, aun en forma minima.

¢. PERJUICIOS MATERIALES.-

Para LEIDY JOHANA MORENO CORTES, lo que resulte probado en el
proceso, previa aplicacion de las formulas establecidas para tal fin por el
Consejo de Eslado, sobre indemnizacion futura, teniendo en cuenta: la
incapacidad laboral que determine medicina legal: que LEIDY JOHANA el dia
16 de marzo del 2009 cumple sus 18 afios de edad, el promedio de vida de Ia
misma segun la tabla de mortalidad vigente para el pais, la cual se solicitara a
a Superintendencia Bancaria.
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Para el sefior OMAR MORENO ROMERO, el valor de los gastos efectuados
correspondiente a transporte desde la ciudad de Villavicencio a Santafé de
Bogota, de su casa a la clinica, en razén a que dichos desplazamientos para
cumplir con las diferentes citas, obligatoriamente se realizan en taxi, por el grado
de incapacidad de la menor LEIDY JOHANA, lo que obligaba al ISS, a brindarle
dicho transporte, sin que jamas haya cumplido con ello.

d.- EL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES —ISS- pagara intereses de mora
a partir de la gjecutoria de la correspondiente sentencia, atendiendo lo dispuesto
poria CORTE CONSTITUCIONAL en sentencia C- 188 Marzo 24/99 M.P. JOSE
GREGORIO HERNANDEZ GALINDQ. Todo pago se imputara primero a
intereses.

1.3. Hechos o fundamento del medio de control®
Como fundamentos de hecho de las pretensiones, se tienen:

- LEIDY JOHANA MORENQ CORTES, nacio6 el dia 16 de marzo de 1991 en
la ciudad de Bogota, en la clinica del Instituto de Seguros Sociales “ISS” — San
Pedro Claver.

- A los dos dias de nacida, LEIDY JOHANA MORENQ CORTES fue remitida
a la clinica del Nifio Jorge Bejarano de Bogota, para valoracion por ortopedia.

- Al mes de nacida le fue practicada a LEIDY JOHANA MORENO CORTES
examenes de RX, con los cuales le fue diagnosticado el sindrome Artogriposis
Muitiple Congénito, siendo necesario realizarle el dia 1° de agosto de 1991
Cuadriceplastia Bilateral.

- LEIDY JOHANA MORENO CORTES presentd retraccion de flexores y déficit
en piel en dedos |, {l, lll, IV y V de la mano derecha por lo cual fue enyesada
por un periodo de cuatro meses. Vencidos estos, le fue practicado nuevo
examen de RX, en donde se vio la necesidad de realizarle nueva cirugia en
caderas, la cual se llevd a cabo el dia 17 de diciembre de 1991.

- Durante los meses de enero a marzo de 1992, la menor LEIDY JOHANA
MORENQO CORTES estuvo asistiendo a controles de rutina.

- El dia 13 de octubre de 1992 1a menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES
fue remitida a la clinica San Rafael para valoracion y tratamiento integral,
donde se le practicd TAC con resultados satisfactorios.

- A principios del afio 1993, la parte demandante cambio de domicilio a la
ciudad de FUSAGASUGA, en donde se le siguid prestando tratamiento de
fisioterapia a la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, al igual que
controles de rutina en la clinica del Nino Jorge Bejarano de Bogota.

- DORIS LUCIA CORTES TELLEZ, a raiz de toda la situacion con su hija
perdié su empleoc quedando sin Seguridad Social en Salud, lo que conllevd a
solicitar en el afio 1997 al Instituto de Seguros Sociales “ISS”, siguiera
prestando el servicio médico a la menor LEIDY JOHANA MOCRENQO CORTES,
lo cual fue concedié por parte de la entidad.

2 Folios 2 a 12 del expediente.
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- Para el afio 1997 luego de presentada una documentacidon requerida por
parte del Instituto de Seguros Sociales “ISS", se logré autorizacion para la
prestacion del servicio de ortopedia a la menor LEIDY JOHANA MORENO
CORTES.

- En el mes de febrero de 1998, se le otorgd nueva autorizacion de servicios a
la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, hasta julio de ese mismo afio.

- El dia 12 de febrero de 1998 la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES,
fue remitida a control de ortopedia en la clinica del Nifio Jorge Bejarano de
Bogota.

- El dia 6 de abril de 1998, la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES fue
atendida en la clinica del Nifio Jorge Bejarano de Bogota, en donde se le
programaron 20 sesiones entre mayo y junio. Posteriormente, a partir de junio
se le programaron 10 sesiones mas.

- Nuevamente se le otorgé autorizacion de servicios a la menor LEIDY
JOHANA MORENQO CORTES, hasta el mes de diciembre de 1998.

- El dia 12 de noviembre de 1998, la menor LEIDY JOHANA MORENO
CORTES fue atendida por médico especialista quien en orden de tratamiento
solicitd cirugia y ademas, hospitalizacion para fortalecimiento muscular.

- A raiz de la radicacion de la orden de tratamiento, se autorizé hospitalizacion
por 30 dias a la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES.

- La cirugia de LEIDY JOHANA MORENQO CORTES se llevo a cabo el dia 29
de enero de 1999.

- En el mes de marzo de 1999 le se practicaron otras intervenciones
quirargicas a la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES.

- La Junta Medica del Instituto de Seguros Sociales “ISS" en reunién del 15
de abril de 1999, conceptuo que la menor LEIDY JOHANA MORENQ CORTES
debia ser atendida en el Instituto de Ortopedia Infanti Roosevelt. La
hospitalizacion se llevd a cabo de! 19 de abril al 16 de junio de 1999.

- En vista de ello, se expidieron érdenes de servicio para que se le siguiera
practicando tratamiento a la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES.

- La prestacion del servicio médico de LEIDY JOHANA MORENQO CORTES
por parte del Instituto de Seguros Sociales “ISS” fue suspendida durante los
meses de julio, agosto y parte del mes de septiembre de 1999, por Ia no
cotizacién de los padres de la menor.

- El Instituto de Seguros Sociales “ISS” expide nueva autorizacion de servicios
ala menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, por el periodo de septiembre
a diciembre de 1999.

- La menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES fue atendida nuevamente
solo hasta el dia 6 de junio de 2000 en ei Instituto de Ortopedia Infantil
Roosevelt.
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- DORIS LUCIA CORTES TELLEZ present6 el dia 15 de enero de 2001 accién
de tutela en contra del Instituto de Seguros Sociales “ISS”, a fin de que le

fueran practicadas las fisioterapias intensivas a la menor LEIDY JOHANA
MORENO CORTES.

- Una vez notificado el Instituto de Seguros Sociales “ISS” de la accién de
tutela, procedié a ordenar y programar las terapias a la menor LEIDY JOHANA
MORENQO CORTES.

1.4. Fundamento de derecho

Se citan como fundamento las siguientes disposiciones:

Constitucion Politica; articulos 2, 5, 6, 11, 13, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 50,
90 y 366.

Ley 100 de 1993: articulos 2, 3,4, 5,8y 9.

Decreto 770 de 1975: articulo 26.

Cadigo Contencioso Administrativo: articulo 86.

1.5. Contestacion de la demanda?

La entidad demandada contesto la demanda oponiéndose a las pretensiones
de la misma, manifestando como razones de su defensa que el sindrome
congénito de la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, le impidié un
desarrollo normal desde su nacimiento.

El Instituto de Seguros Sociales “ISS” autorizé a LEIDY JOHANA MORENO
CORTES la practica de muchos procedimientos, buscando unica vy
exclusivamente su recuperacion, por lo que resulta ilégico que ia parte
demandante pretenda se le responsabilice por la discapacidad de la menor.

En las historias clinicas de los diferentes centros asistenciales que atendieron
a la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, se puede observar el gran
numero de procedimientos cubiertos por el Instituto de Seguros Sociales “ISS™.

No es posible endilgarle responsabilidad a la entidad por el dafio causado a la
menor a raiz del sindrome Artogriposis Multiple Congénito, mas cuando el
Instituto de ios Seguros Sociales “ISS” siempre procuré por brindarle a LEIDY
JOHANA MORENO CORTES los tratamientos médicos necesarios para mejor
su condicién de vida.

2. SENTENCIA APELADA®

El Juzgado Noveno Administrativo det Circuito Judicial de Villavicencio, en
providencia del 28 de agosto de 2017, resolvio:

‘PRIMERO: NEGAR Ias pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en fa parte motiva del presente proveido.

* Folios 128 a 143 del expediente.
% Folios 994 a 1010 del expediente.
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SEGUNDO: No condenar en costas. Por secretaria, liquidense los gastos del
proceso, en caso existir remanentes de lo consignado para gastos del proceso,
le seran reembolisados a la parte demandante.

TERCERQO: Una vez ejecutoriado este fallo, archivar el expediente, previas las
anotaciones de rigor.”

Como sustento de su decision, el A quo sefialé que el diagnéstico médico de
fa menor desde antes de su nacimiento era el de artrogriposis muiltiple
congénita, sindrome que segun lo dispuesto por su médico tratante dentro de
la audiencia de testimonio rendida en el proceso de la referencia, producia
discapacidad usualmente progresiva en las extremidades, en especial de
miembros inferiores. Adicionalmente, que se trataba de un padecimiento con
tendencia a la reaparacion de las deformidades que se habia ido corrigiendo
con cirugias. Por elio, debia aplicarse la posicién jurisprudencial del Consejo
de Estado, segun la cual, en el caso de probarse la falla del servicio médico,
ésta se confundira con el dafio mismo.

Que del acervo probatorio se pudo establecer que LEIDY JOHANA MORENO
CORTES naci¢ el 16 de marzo de 1991 diagnosticada con el mencionado
sindrome, por la cual tuvo que ser sometida en principio a dos intervenciones
quirargicas, lo cual conllevé a que la paciente estuviera hospitalizada hasta el
mes de marzo de 1992, tal y como constaba en la Historia Clinica.

Con posterioridad, el dia 13 de octubre de 1992 fue remitida al Hospital San
Rafael para valoracion y tratamiento integral. Luego de ello, tuvo consulta con
neurologia y genética los dias 12 de abril y 13 de mayo de 1993,
respectivamente. Igualmente, se le autorizé el 18 de junio de 1993 intervencion
quirargica.

Dentro del material probatorio no hubo rastro de las atenciones que se le
hubieren prestado a la paciente LEIDY JOHANA MORENO CORTES desde el
mes de octubre de 1994 al mes de octubre de 1997, ya que solo hay nueva
anotacion realizada el 30 de octubre de 1997, donde se indicé que la menor
asistié a consulta porque se pretendia recuperar movilidad de partes de su
cuerpo, quedando de esa manera claro, que ella dejo de recibir tratamiento
médico y asistencial, sin poderse identificar las causas de tal circunstancia.

Asi mismo se evidencid que la menor luego de que volviera a sus controles,
continué con los tratamientos médicos y asistenciales necesarios para su
recuperacion. También, fue sometida a intervenciones quirlrgicas, la primera
de ellas, el dia 12 de febrero de 1998, respecto de la cual recibié controles
especializados en los meses de marzo y abril de ese afio, asi como consulta
de rehabilitacién el dia 7 de abril de la misma anualidad.

Posteriormente, le fueron autorizadas las citas con especialidad en ortopedia
de fechas 24 de agosto y 5 de noviembre de 1998, con sus respectivos
controles los dias 12 y 17 de noviembre de ese mismo aro, fecha ésta ultima
en la que se le ordend a la menor hospitalizacién por 30 dias, para fisioterapias
intensivas, asi como intervencidon quirdrgica para reduccion de luxacién
osteotomia femural izquierda, entre otros servicios.

lgual se evidencié que LEIDY JOHANA MORENO CORTES, permanecié
hospitalizada en el Instituto de Ortopedia Infantil Roosevelt desde el 23 de
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diciembre de 1998 hasta el 5 de marzo de 1999, acreditandose asi la atencién
que requeria la paciente para el manejo adecuado de su diagnéstico, pues en
dicho término se llevaron a cabo las intervenciones realizadas el dia 29 de
enero y 1° de marzo de 1999, respecto de las cuales se dijo en la demanda
hubo negligencia post-operatoria.

Luego de ello, tuvo control operatorio el 18 de marzo de 1999, en donde se le
ordené nueva hospitalizacién para el manejo de la cadera, siendo recluida en
el mismo Instituto, desde el 19 de abril hasta el 16 de junio de 1999, tal y como
consta a folio 11 del expediente.

De la revision de la historia clinica en especial de las anotaciones de evolucién
del paciente, se tiene que nuevamente se pierde €l rastro desde el 1° de julio
de 1999 hasta el 6 de junio de 2000, fecha ultima en la que se verificé que tuvo
consulta de ortopedia.

Como corolario de lo expuesto, la primera instancia considerd que a LEIDY
JOHANA MORENO CORTES, le fue oportunamente diagnosticado el
sindrome. Asi mismo, se evidencié que a la menor le fueron prestados de
manera oportuna y eficiente, tanto la atencion medico como los tratamientos
que se requeria de acuerdo a su patologia.

Empero, de las pruebas recaudadas se concluia una negligencia por parte de
los padres de la menor, en atencién a que en dos oportunidades se nots la
ausencia a los controles médicos ordenados a LEIDY JOHANA MORENO
CORTES por parte del Instituto de Ortopedia Roosevelt, la primera desde
octubre de 1994 a octubre de 1997 y la segunda desde el 1 de julio de 1999
hasta el 6 de junic de 2000, lapso que conilevd a que la paciente tuviera un
retraso en su recuperacion y por ende, una desmejora a su estado de salud,
aunado al hecho de que con posterioridad a la presentacion de la demanda,
no se estaba siguiendo el plan de manejo casero relacionado con el tratamiento
de rehabilitacion. ‘

Asi las cosas, no obrd material probatorio que permitiera inducir o establecer
la falla en ia prestacién del servicio médico asistencial por parte del Instituto de
Seguros Sociales.

No hubo condena en costas, al no haberse evidenciado una conducta
temeraria o de mala fe de la parte vencida.

2.1. Recurso de apelacion®

La parte demandante interpuso y sustenté dentro de la oportunidad legal, el
recurso de apelacion contra el fallo de primera instancia que denegdé las
pretensiones de la demanda.

En ese sentido indicd, que la primera instancia endilgé responsabilidad en
cabeza de los padres de la menor alegando una ausencia en los controles
que le habian sido ordenados por el Instituto de Ortopedia Infantil Roosevelt,
situacién que a su parecer conllevé a un retraso en su recuperacion y a un
desmejoramiento en el estado de Salud de LEIDY JOHANA MORENO

% Folios 1012 a 1017 del expediente
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CORTES; sin embargo, desconocié la mala atencién que brindé la entidad
demandada.

Menciona ademas, que dentro del expediente se encuentra un extenso
material probatorio que demuestra la responsabilidad del Instituto de Seguros
Sociales “ISS”, que en muchos casos actud de manera tardia, lo cual
ocasiond retraso en la recuperacion de la menor.

La menor desde su nacimiento fue diagnosticada con una enfermedad que
ameritaba un tratamiento constante que le permitiera una evolucion en su
estado de salud, lo cual no fue posible por los insistentes retrasos en las
autorizaciones, para las diferentes atenciones, tratamientos y procedimientos
por parte de la entidad demandada.

Si la obligacion de la entidad demandada era prestar un servicio médico
abligatorio y ello no se llevd a cabo de manera diligente, ya que en varias
oportunidades no se hizo, la falla entonces, estaba debidamente probada.

3. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo del Meta admiti6 el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia del 28 de agosto de 2017 proferida
por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial de Villavicencio.
Posteriormente, se ordend a las partes la presentaciéon por escrito de ios
alegatos de conclusion; y vencido este, el traslado al Ministerio Pdblico ante
esa Corporacién, para que emitiera concepto.

3.1. Alegatos de segunda instancia

Solo la parte demandante presentd sus alegatos de conclusion, reafirmando
lo expuesto en la primera instancia.

3.2. Concepto del Ministerio Pablico

El Representante del Ministerio Pudblico Delegado ante el Tribunal
Administrativo del Meta, no emitié concepto dentro del presente asunta.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1, Competencia

El Articulo 308 de la Ley 1437 de 2011, se refiere al tema de transicién y
vigencia del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo “CPACA”", de la siguiente manera:

“ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente
Cddigo comenzara a regir el dos (2) de julio del afio 2012,

Este Codigo solo se aplicard a los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos que se
instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.
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Los procedimientos y las acluaciones administrativas, asi como las demandas

¥ procesos en curso a la vigencia de [a presente ley seguiran rigiéndose vy
culminaran de_conformidad con el régiren juridico anterior.” (Subrayado de la
Sala)

Teniendo en cuenta lo anterior, y como quiera que la demanda fue presentada
el dia 30 de enero de 2001, es claro que se debera regir por las normas
anteriores a la Ley 1437 de 2011, es decir, el Decreto — Ley 01 de 1984.

En este sentido, segun el articulo 133 del Decreto — Ley 01 de 1984 “Cédigo
Contencioso Administrativo”, al Tribunal se le asigné el conocimiento en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los jueces administrativos.

4.2. Ejercicio oportuno de la accion

Al tenor de lo previsto por el articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo’, modificado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, la accion
de reparacion directa debera instaurarse dentro de los dos (2) afos
contados a partir del dia siguiente al acaecimiento del hecho, omision,
operacion administrativa u ocupacion permanente o temporal de inmueble
por causa de trabajos publicos.

Se encuentra que la demanda se presenté dentro los dos aros siguientes al
hecho que dio origen a la alegada responsabilidad del ente demandado, dado
que los procedimientos quirdrgicos con los cuales se pretende demostrar de
manera especifica la deficiente prestacion del servicio médico a la menor
LEIDY JOHANA MORENO CORTES, acaecieron los dias 29 de enero y 1° de
marzo de 1999 y el medio de control se interpuso el 30 de enero de 2001.

4.3. Problema juridico

La controversia consiste en dilucidar, si hay lugar a revocar la sentencia
proferida el dia 28 de agosto de 2017, por el Juzgado Noveno Administrativo
del Circuito Judicial de Villavicencio, que denegd las pretensiones de la
demanda. '

En ese sentido, deberd determinarse si la entidad demandada es
administrativamente responsables a la luz de lo dispuesto en el articulo 90 de
la Constitucion Politica, por la tardia prestacion de los servicios meédicos
asistenciales -autorizaciones, procedimientos y tratamientos- a los que se vio
expuesta la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, especificamente
luego de las intervenciones quirdrgicas realizadas los dias 29 de enero y 1° de
marzo de 1999, para tratar los padecimientos originados a raiz del sindrome
congénito de artrogriposis multiple que la aquejaba desde el primer mes de su
nacimiento.

7 Normativa aplicable al presente caso, de conformidad con lo sefialado en el articulo 308 de
la Ley 1437 de 2011, por 1a cual se expide el Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en los siguientes términos: “Los procedimientos y las actuaciones
administrativas, asi como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ey
seguirén rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico antetior”.
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Con el propdésito de resolver el problema juridico planteado, la Sala constatara
los elementos que configuran la responsabilidad de la entidad demandada,
mediante el previo analisis del material probatorio relevante.

4.3.1. Material probatorio relevante

Para ello, se tiene que obran dentro del plenario los siguientes documentos los
cuales a pesar de que puedan estar en copias simples seran valorados
acogiendo el criterio jurisprudencial de la Sala Plena del maximo Tribunal de
lo Contencioso Administrativo®, pues no cuentan con reparos de ningan tipo.
Es necesario indicar en este punto, que la Sala no relacionara todo el material
probatorio allegado al proceso sino solo aquel que considere relevante traer
nuevamente a colacion para resolver de fondo el problema juridico planteado
en esta instancia. Ello habida cuenta que la primera instancia en el capitulo de
la relacion de hechos probados procedié a detallar toda la documentacion al
respecto. Ellos son:

1) Copia del registro civil de nacimiento de LEIDY JOHANA MORENO
CORTES, donde consta que nacié el dia 16 de marzo 1991 (folio 24 del
expediente).

2) Copia de la historia clinica pediatrica patoldgica médico-quirtrgica
elaborada por el Instituto de Seguros Sociales “ISS” con respecto a la menor
LEIDY JOHANA MORENO CORTES, en donde se evidencia que el dia 13 de
abril de 1991 con {an solo un mes de nacida, se le diagnosticé artrogriposis
mditiple congeénita. Que a partir de ello, le fueron autorizados y ordenados los
siguientes procedimientos y tratamientos: cirugia para tratar deformidad en
flexion y dedos de la mano, terapias de rehabilitacién, colocacion de férula en
mano derecha, cirugia de cadera llevada a cabo el 1° de agosto de 1991,
autorizacion para cirugia el dia 17 de diciembre de 1991. Todo lo anterior, con
sus controles durante los meses de agosto, octubre y noviembre de ese afio.
Asi mismo, consta que el dia 12 de diciembre de 1991 ingresé por
hospitalizacion para tratamiento ortopédico por retraccién de rodilla y luxacion
de caderas, con su respectiva evolucion. Que posteriormente, fue atendida el
3 de marzo de 1992 para cambio de espica de yeso. Que el 13 de octubre de
1992, fue remitida al Hospital San Rafael para valoracién y tratamiento integral,
por compromiso en dedos de la mano derecho con deformidad en flexion. Que
los dias 12 de abril y 13 de mayo de 1993, asistié a consultas de neurologia y
genética, respectivamente. Que el dia 23 de junio de 1993 se le realizd
procedimiento quirdrgico. Que el 13 de octubre 1994 le fue practicada por la
sociedad médico quirdrgica de Nuestra Sefiora de Belén de Fusagasuba Ltda.,
estudio radiolégico. Y luego, el dia 4 de noviembre de 1994 remision a consulta
de servicio ortopédico pediatrico, el cual se llevod a cabo el 17 del mismo mes
y afio (folios 27 a 39; 229 a 230; 233 a 243; 236 a 237: 241 a 242; 244 del
expediente).

3) Copia del escrito del 17 de octubre de 1997 presentado por DORIS LUCIA
CORTES TELLEZ y OMAR MORENO ROMERQO, en calidad de padres de la
menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, al Instituto de Seguros Sociales
“IS§", en donde manifestaron lo siguiente:

8 Sala Plena del Consejo de Estado sentencia de fecha 30 de septiembre de 2014. Expediente:
11001-03-15-000-2007-01081-00. Actor: Adriana Gaviria Vargas. Demandado: Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil.
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‘La presente es para comentarles que la nifia LEYDY (sic) JOHANA CORTES
nacio el 16 de Marzo de 1991.

En el seguro social para mas exactitud en la clinica San Pedro Claver Bogola,
fue atendida desde entonces siendo operada a los 4 meses de edad.

La operacion de las rodillas, estuvo enyesada hasta que la operaron de la
cadera en la clinica del nifio Jorge Bejarano, luego fue remitida al centro de
atencion de Fusagasuga para fisioterapia por cambio de domicilio en abril de
7995.

Desde entonces no recibe atencion médica por situacion econémica y cambio
de domicilio a Villavicencio.

Yo necesito saber qué posibilidad tengo en el seguro social respeclo a la nifia
puesto que fue operada antes de cumplir el afic de edad.

Pues la nifia ya cumplio 6 afios y no camina, veo la necesidad de acudir al
seguro social para continuar el tratamiento de rehabilitacion puesto que nuestra
situacion econdmica no nos permite pagar la alencion medica que ella
necesita.” (Folio 40 def expediente)

4) Copia de autorizacion de servicios en la especialidad de ortopedia expedida
por el Instituto de Seguros Sociales “ISS” a favor de la menor LEIDY JOHANA
MORENO CORTES, por €l término comprendido entre el 23 de octubre de
1997 al 23 de enero de 1998 (folic 41 del expediente).

5) Copia de orden de servicios del 29 de octubre de 1297, expedida por el
instituto de Seguros Sociales “ISS™ a favor de la menor LEIDY JOHANA
MORENO CORTES (folio 42 del expediente).

6) Copia de interconsulta por ortopedia del 30 de octubre de 1997 a la menor
LEIDY JOHANA MORENO CORTES (43 de! expediente).

7) Copia de autorizacion de servicios en la especialidad de ortopedia expedida
por el Instituto de Seguros Sociales “ISS™ a favor de la menor LEIDY JOHANA
MORENO CORTES, por el término comprendido entre el 9 de febrero de 1998
al 8 de julio de 1998 (folio 44 del expediente).

8) Copia de la referencia del 12 de febrero de 1998 elaborada por el profesional
médico de especialidad ortopedista de la seccional Meta del Instituto de
Seguros Sociales “ISS”, a través de la cual solicita remision de la menor LEIDY
JOHANA MORENQO CORTES, a la clinica Nifio — Jorge Bejarano ubicada en
la ciudad de Bogota, para continuar tratamiento meédico (folio 45 del
expediente).

9) Copia del oficio S.R. 569 del 2 de abril de 1998, a través del cual el Instituto
de Seguros Sociales “ISS”, remite a la paciente LEIDY JOHANA MORENO
CORTES, a la clinica Nifio — Jorge Bejarano ubicada en la ciudad de Bogota,
para control especializado por ortopedia el dia 6 de abril alas 12:15 p.m. (folio
46 del expediente).

10) Copia de 6rdenes de servicios fechadas 7 de marzo y 6 de abril de 1998
de imagenologia a nombre de LEIDY JOHANA MORENO CORTES (folios 47
a 48 del expediente)
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11) Copia de la hoja clinica para remisién de pacientes de! Instituto de Seguros
Sociales “ISS", a nombre de LEIDY JOHANA MORENO CORTES, para
servicio de fisioterapia (folios 49 a 50 del expediente).

12) Copia de autorizacién de servicios en la especialidad de ortopedia
expedida por el Instituto de Seguros Sociales “ISS" a favor de la menor LEIDY
JOHANA MORENQG CORTES, por el término comprendido entre el 11 de
agosto de 1998 al 31 de diciembre de 1998 (folio 51 del expediente).

13) Copia de remision por parte del Instituto de Seguros Sociales “ISS™ a
LEIDY JOHANA MORENO CORTES a la clinica Nifio — Jorge Bejarano, para
control especializado de ortopedia el dia 24 de agosto de 1998 (folio 52 del
expediente).

14) Copia de remision por parte del Instituto de Seguros Sociales “ISS™ a
LEIDY JOHANA MORENO CORTES al Instituto de Ortopedia Infantil
Roosevelt, para valoracion especializada de ortopedia el dia 5 de noviembre
1998 (folio 53 del expediente).

15) Copia de la atencidn llevada a cabo el dia 12 de noviembre de 1998 a la
paciente LEIDY JOHANA MORENO CORTES en el Instituto de Ortopedia
Infantil Roosevelt, por especialista en ortopedia. La orden de tratamiento
recomendo hospitalizacion urgente para tratamiento muscular (folios 56 a 60
del expediente).

16) Copia de la referencia del 17 de noviembre de 1998 elaborada por el
Instituto de Seguros Sociales “ISS”, a través de la cual ordena a favor de la
menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, entre otras cosas, hospitalizacion
por treinta dias para fisioterapias intensivas; reduccion de luxacién y
osteotomia femoral izquierda; y acetabulo plastia osteotomias (folio 61 del
expediente).

17) Copia del oficio GS-EPS-255 del 9 de diciembre de 1998 suscrito por el
Gerente de la Seccional Meta del Instituto de Seguros Sociales “ISS”, en el

cual da respuesta a una peticion elevada de manera verbal por la madre de la
menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, en los siguientes términos:

“1. Como quiera que su hija nacio el 16 de marzo de 1991, sera aplicable lo
previsto en &l articulo 26 del decreto 770 del 75, que establece que los nifios
que nacieron con discapacidades fisicas cuando sus padres eran afiliados al
ISS, tienen derecho en cualquier tiempo a todas las prestaciones asistenciales
medicoquirirgicas, farmacéuticos, hospitalarios cuando la enfermedad se haya
presentado el momento del nacimiento o durante el primer afio de vida; que este
padecimiento tenga pronobstico de curacion; y que Ia intervencion o tratamiento
no se haya podido practicar segun juicio del servicio médico durante ese primer
afio de edad.

De Ia anterior de (sic) deduce que el menor no puede sufrir las consecuencias
de que la intervencion o tratamiento no se haya podido efectuar, mientras sus
padres eran cotizantes y menos que al perder el afiliado su capacidad de pago,
también el menor pierda el derecho que habia adquirido pero que por causas
extrafias como lo es el criterio cientifico dicho derecho se encontraba en

SuUspenso.




Péagina 13 de 28

Radicacion: 50001-3331-007-2008-00271-01

Demandante: DORIS LUCIA CORTES TELLEZ Y OTROS

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES *ISS” hoy FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO
‘FIDUAGRARIA 5.A." como adminisiradora del pafrimonio auténomo de remanentes def ISS

For lo tanto esta gerencia, mal podria exigir un numero de semanas de
cotizacion, cuando de hecho estamos frente a un derecho adquirido, cual es la
prestacion de Ilos servicios asistenciales de cualquier nivel, relacionados con
esa enfermedad durante toda su vida, por prescripcion legal. {...).” (Folios 62 a
63 del expediente)

18) Copia de remision del 22 de diciembre de 1998 por parte del Instituto de
Seguros Sociales “ISS™ a LEIDY JOHANA MORENO CORTES al Instituto de
Ortopedia Infantil Roosevelt, para hospitalizaciéon urgente para tratamiento
muscular (folio 63 del expediente).

19) Copia de la historia clinica No. 76311 elaborada por el Instituto de
Crtopedia Infantil Roosevelt respecto a la menor LEIDY JOHANA MORENO
CORTES, en donde se plasmo que la paciente fue hospitalizada desde el dia
23 de diciembre de 1998. Que el dia 3 de febrero de 1999 se le realizod cirugia
correctoras de cadera y pierna y se encontraba pendiente la de pie y rodilla.
Asi mismo, que se le estaban realizando fisioterapias tres veces al dia (folios
65 a 67 del expediente).

20) Copia de la referencia del 31 de marzo de 1999 elaborada por la clinica
Carlos Hugo Estrada Castro, a través de la cual ordend a favor de la menor
LEIDY JOHANA MORENO CORTES, valoracion y tratamiento integral por
ortopedia. Asi mismo, la realizacién de radiografias de cadera y rodilla
izquierda. Por Uultimo, fisioterapias tres veces al dia (folios 68 a 70 del
expediente).

21) Copia del escrito de aceptacion de oferta No. 103 del 31 de marzo de 1999
por parte del Instituto de Seguros Sociales “ISS” en atencion a la propuesta de
servicio presentada por el Instituto de Ortopedia Infanti Roosevelt a
procedimiento establecido para la paciente LEIDY JOHANA MORENO
CORTES de “CONTROL CIRUGIA DE MANO, CAMBIO EN SALA DE YESO,
RETIRO DE ESPICA DE YESO, COLOCACION DE TUBO DE YESO
INGUINOPELVICO EN EL M.LI. Y COLOCACION DE BOTA CORTA DE
YESOENM.1.D., SESENTA SESIONES DE TERAPIA FISICA.” (folios 71 a 72
del expediente).

22) Copia del oficio DAA-CCHE-0290 del 15 de abril de 1999, a traves del cual
se informa sobre el concepto expedido por la Junta Médica en relacién a la
paciente LEIDY JOHANA MORENO CORTES, en los siguientes términos:

“En atencion a su oficio EPS-DC-085, muy respetuosamente me permito
informar que en el dia de hoy se realizd JUNTA MEDICA por el servicio de
ORTOPEDIA, a la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES y el concepto
fue el siguiente:

“a menor debe continuar su manejo en el Instituto de Franklin D. Roosevelt. La
terapia debe ser integral situacion que no existe en el medio”.” (Folio 75 del
expediente)

23) Copia de la atencion llevada a cabo el dia 1° de julio de 1999 a la paciente
LEIDY JOHANA MORENO CORTES en el Instituto de Ortopedia Infantil
Roosevelt, por especialista en ortopedia. En ella se expidieron 6rdenes de
servicio de: caminador, valoracion para lograr extension de rodilla izquierda y
flexion en la derecha. De igual forma, control en 2 meses {folios 77 a 79 del
expediente).
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24) Copia del escrito del 24 de agosto de 1999 presentado por DORIS LUCIA
CORTES TELLEZ, en calidad de madre de la menor LEIDY JOHANA
MORENO CORTES al Instituto de Seguros Sociales “ISS”, en el cual
manifesto: :

-(La)enfermedad que acosa a mi hija se ha presentado desde el primer dia de
su hacimiento habiendo sido atendida quirurgicamente ltres meses después de
nacida, quedando pendiente aun y después de ocho afios de nacida olras
intervenciones.

- Ef Instituto de los Seguros Sociales ha convocado juntas médicas en varias
oportunidades de donde se ha obtenido conceptos claros de que su
padecirniento tiene un pronostico de curabilidad.

- Los correspondientes restmenes de las juntas medicas se encuentran en la
historia clinica que alli se fleva a mi hija.

- En la actuafidad y como consecuencia de la grave situacion por la que
atraviesa nuestro pais, mi compafiero permanente y yo nos encontramos
desempleados y por tal motivo hace dos meses no hemos podido hacer la
siguiente cotizacion al Instituto de los Seguros Sociales.

- Como he sabido, después de rendidos los conceptos por parte de las juntas
meédicas, se ha ordenado una atencion permanente para mi hija por cuanto
requiere de constantes terapias ademas de ser necesarias otras intervenciones
quirargicas para su final curacién. Concepto que ademas han sido ratificados
por profesionales especialistas del Instituto de Ortopedia Infantil Roosevelt de
la ciudad de Santa Fe de Bogota.

(...} — Informo al sefior Gerente E.P.S. EDGAR BARRERA, que después de dos
largos meses he sido muy bien atendida en su despacho y espero se me dé una
pronto solucion al problema de mi hifa; solucioén que espero sea de caracter

permanente hasta y (sic} tanto se de (sic) una curacion a mi hija. (...).” (Folios
80 a 81 del expediente)

25) Copia del oficio SM-EPSJ105 del 6 de septiembre de 1999 suscrito por el
Instituto de los Seguros Sociales “ISS” dando respuesta al derecho de peticion
presentado por DORIS LUCIA CORTES TELLEZ, en donde se manifesté que
dicha entidad expediria el correspondiente certificado para la prestacion de los
servicios medicos de la LEIDY JOHANA MORENO CORTES, previa remision
de un resumen de la historia clinica de la paciente (folio 82 del expediente).

26) Copia de la autorizacién de servicios en la especialidad de ortopedia
expedida por el Instituto de Seguros Sociales “ISS" a favor de la menor LEIDY
JOHANA MORENO CORTES, por el término comprendido entre el 13 de
septiembre de 1999 al 30 de diciembre de 1998 (folic 85 del expediente).

27) Copia de la atencion llevada a cabo el dia 6 de enero de 2000 a la paciente
LEIDY JOHANA MORENO CORTES en el Instituto de Ortopedia Infantil
Roosevelt, por especialista en ortopedia. En ella se recomendo fisioterapias
intensivas para recuperar y fortalecer movimiento muscular, Dicho documento
fue radicado en la seccional Meta del Instituto de los Seguros Sociales “ISS”
el dia 22 de junio de ese mismo afio (folio 86 del expediente).
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28) Copia del escrito fechado 9 de junio de 2000 presentado por DORIS LUCIA
CORTES TELLEZ al Instituto de los Seguros Sociales “ISS", solicitando se le
prestara a la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, los servicios
requeridos por el Instituto de Ortopedia Infantil Roosevelt (folio 87).

29) Copia del control de terapias realizadas a la menor LEIDY JOHANA
MORENO CORTES en el mes de julio -13, 14, 17, 18, 19, 21, 24, 25, 27, 28 y
31-,agosto -1, 2, 4, 8 9, 10, 14, 25, 28, 29, 30 y 31- y septiembre -1, 4, 5, 6,
7, 8, 11y 13- (folios 88 a 89 del expediente).

30) Copia de la atencion llevada a cabo el dia 4° de enero de 2001 a la paciente
LEIDY JOHANA MORENO CORTES en el Instituto de Ortopedia Infantil
Roosevelt, por especialista en ortopedia. En ella se recomendé autorizar 20
fisioterapias intensivas para evitar nuevos procedimientos. Ademas se ordend,
ortesis en extension para rodilla de uso nocturno (folios 93 y 94 del
expediente).

31) Copia de la accion de tutela presentada el dia 15 de enero de 2001 por
DORIS LUCIA CORTES TELLEZ, actuando en su calidad de madre de la
menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, contra el Instituto de los Seguros
Sociales “ISS”, alegando no haberse practicado la totalidad de las sesiones de
fisioterapias ordenadas por el médico tratante (folios 96 a 92 del expediente).

32) Copia de la orden de servicios del 22 de enero de 2001 emitida por el
Instituto de los Seguros Sociales “ISS" a favor de la menor LEIDY JOHANA
MORENO CORTES, para la practica de veinte sesiones de fisioterapias
intensivas, las cuales se llevaron a cabo en el mes de enero -29, 30 y 31-y
febrero -1, 2,5, 6,7, 8,9, 12, 13, 14, 15, 19, 20, 21, 22, 23 y 26- (folios 100 a
101 del expediente).

33) Copia de la hoja de consulta externa de la menor LEIDY JOHANA
MORENO CORTES, elaborada por el Instituto de Ortopedia [nfantil Roosevelt,
en donde se evidencia las fechas en las cuales fue atendida la paciente. Ellas
fueron: 5 de noviembre de 1998, 12 de noviembre de 1998, 10 de diciembre
de 1998, 18 de marzo de 1999, 6 de abril de 1999, 19 de abril de 1999, 1° de
julio de 1999, 2 de agosto de 1999 —no asistié a control-, 6 de junio de 2000, 4
de julio de 2000 —-no asistié a control-, 21 de noviembre de 2000, 28 de
diciembre de 2000, 4 de enero de 2001, 11 de enero de 2001, 15 de febrero
de 2001, (folios 102 a 105 del expediente; 52 a 53 del cuaderno de anexos No.
2).

34) Copia de los resimenes parciales y finales de la historia clinica de la
paciente LEIDY JOHANA MORENO CORTES, elaborados por el médico
tratante del Instituto de Ortopedia Infantil Roosevelt, en el que se relacioné los
procedimientos a los que fue sometida la menor los dias 29 de enero y 1° de
marzo del ano 1999 (folios 106 a 110 del expediente).

35) Copia del control de terapias realizadas a la menor LEIDY JOHANA
MORENQ CORTES en la Clinica Carlos Hugo Estrada, en los meses de julio
-12, 13, 14, 17, 18, 19, 21, 22, 24, 25, 27, 28 y 31-, agosto -1, 2, 4, 8, 9, 10,
15, 16, 17, 18, 22, 23, 24, 25, 28, 29, 30 y 31-y septiembre -1, 4,5, 6, 7, 8, 11
y 13- del ano 2000 (folios 162 a 164 del expediente).
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36) Copia de! control de terapias realizadas a la menor LEIDY JOHANA
MORENO CORTES en la Clinica Carlos Hugo Estrada, en los meses de enero
-29, 30 y 31-, febrero -1, 2,5, 6,7, 8, 9, 12, 13, 14, 16, 19, 20, 21, 22, 26, 27
y 28-, marzo -1-, mayo -8, 9, 10, 11, 14, 15, 16, 17, 18, 21, 22, 23, 25, 29, 30
y 31-yjunio-4, 5, 6,7, 8, 11, 12, 13, 14 y 19- del afio 2001 (folios 158 a 161;
165 a 166 del expediente).

37) Copia del oficio EPS DC CA 615 del 20 de junio de 2001, por medio del
cual el Instituto de los Seguros Sociales “ISS™ — Seccional Meta, relacioné los
procedimientos autorizados por dicha EPS a la paciente LEIDY JOHANA
MORENO CORTES, en el Instituto de Ortopedia Infantil Roosevelt, a partir del
31 de marzo de 1999. Ellos fueron: tratamiento hospitalario — cirugia,
tratamiento integral, sesiones terapias fisicas, consultas por cambio de yeso
(folio 167 del expediente).

38) Copia del resumen de la historia clinica elaborada por la Clinica Carlos
Hugo Estrada Castro de la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, dentro
del Plan de Atencidn Domiciliaria “PAD", en la cual se relacioné todos y cada
uno de los servicios prestados a la mencionada paciente durante el afic 2002.
En ese sentido, en cuanto al primer semestre se llevaron a cabo las visitas
meédicas domiciliarias, los controles, visitas de enfermeria, programacion de
actividades de fisioterapia, informe de fisioterapias cumplidas, informe de
fisioterapias, actividades de nutricion. Asi mismo, en el segundo semestre lo
concerniente a |las actividades de fisioterapias, visitas médicas domiciliarias,
los controles y visitas de enfermeria. Todo ello con sus respectivos anexos
(folios 305 a 326 del expediente).

39) Testimonio rendido el dia 3 de diciembre de 2003 dentro del proceso de la
referencia, por parte del Médico tratante Dr. IVAN CARLOS URIBE PRADA de
la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, al servicio del Instituto de
Ortopedia Infantil Roosevelt, en donde manifestd entre otras cosas, lo
siguiente:

“(...) PREGUNTADO: Digale al Despacho si recuerda cual es la enfermedad
que padece la menor Leydi (sic) Johana Cortes. CONTESTQ: Si, se trata de un
sindrome de contracturas congénitas multiples (artrogriposis multiple
congénita), gue se caracteriza por la presencia al nacimiento de rigidez y
deformidades en las articulaciones, asociadas a degeneracion de los musculos
de la extremidad. Esto produce una discapacidad de grado variable, usualmente
progresiva en las extremidades, el caso de la paciente en cuestion compromete
las cuatro extremidades, pero de manera mucho mas importante los miembros
inferiores. (...} PREGUNTADO: Digale al despacho cual fue el tratamiento
postoperatoric que requeria las anteriores intervenciones quirdrgicas
practicadas a la menor Leydi (sic) Johana Moreno. CONTESTO: La
artrogriposis multiple se caracteriza por una tendencia a Ia reaparicion de las
deformidades que se ha corregido con cirugia a través def crecimiento. Ei unico
recurso terapéulico para evitar la reaparicién de las mismas es la utilizacion de
férulas y aparatos ortopédicos, asociada de manera importante a una
fisioterapia intensiva y permanente para mantener la movilidad de las
articulaciones y fortalecer la funcién muscular que ain puede existir. Estas
medidas deben extenderse a todo el periodo de crecimiento del paciente para
evitar las deformidades. PREGUNTADO. Digale al despacho si se cumplié con
dicho tratamiento postoperatorio y a quien le correspondia autorizario y
costearlo. CONTESTO: EL manejo postoperatorio de uso de férulas y
fisioterapia fue extremadamente irreqular, llegando a ser casi nulo desde el
periodo de 1999 en que se realizaron las cirugias hasta la fecha actual. Tengo
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entendido que esto se debid unicamente a la falta de autorizacion de las terapias
por parte de la EPS de la paciente (...} PREGUNTADQ: Digale al despacho
como a pesar de las muitiples cirugias practicadas a la menor Leydi (sic) Johana
Moreno, y a la necesidad de la fisioterapia intensiva y dirigida ordenada tanto el
dia (16) de junio de 1999, cuando la menor fue dada de alta en el Instituto
Rousvelt (sic), asi como en la orden de servicio No. 60368 para fisioterapia,
expedida cuando asistio a control el dia 1° de julio de 7999, sin embargo,
solamenie hasta un afio después esto es el primero de julio del 2000 se logro
hacer un control a la menor donde usted como médico tratante hizo ver los
graves perjuicios sufridos en la humanidad de la menor por no haberse realizado
el tratamiento postoperatorio adecuado. CONTESTO: Si recuerdo haber hecho
en los tltimos afios, desde el postoperatorio inmediato, varias cartas e informes
dirigidas al Instituto del Seguro Social explicando la importancia de las terapias
fisicas y Ia alta posibilidad de un deterioro progresivo de la condicion de la
paciente si estas no se llevaban a cabo (...)."(Folios 455 a 458 del expediente)

40) Copia de la hoja de consulta externa de la menor LEIDY JOHANA
MORENO CORTES, elaborada por €l Instituto de Ortopedia infantil Roosevelt,
en donde se evidencia las fechas en las cuales fue atendida la paciente. Ellas
fueron: 23 de marzo de 2004, 15 de junio de 2004, 28 de junio de 2004, 3 de
agosto de 2004, 26 de octubre de 2004, 24 de septiembre de 2004, 30 de
noviembre de 2004, 8 de febrero de 2005, 8 de marzo de 2005, 10 de mayo
de 2005 -orden de hospitalizacién-, 19 de julio de 2005 -controf en 3 meses-,
7 de febrero de 2006 -control en 6 meses-, 12 de diciembre de 2006 -evolucion
satisfactoria, control en 6 meses- y 11 de diciembre de 2007 -control en 4
meses- (folios 1 a 2; 44 a 47; 54 a 56 del cuaderno de anexos No. 2 del
expediente).

41) Copia del resumen final de la epicrisis elaborada por el Instituto de
Ortopedia Infantil Roosevelt de la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES,
con fecha de ingreso 7 de junio de 2004 y de salida 10 del mismo mes y afio,
atendida por el médico Dr. IVAN CARLOS URIBE PRADA (folio 61 del
cuaderno de anexos No. 2 del expediente).

42) Copia del resumen final de la epicrisis elaborada por el Instituto de
Ortopedia Infantil Roosevelt de la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES,
con fecha de ingreso 1° de mayo de 2005 y de salida 29 del mismo mes y afo,
atendida por el médico Dr. VAN CARLOS URIBE PRADA, en donde recibi6
terapia fisica intensiva diaria (folios 3 a 43 del cuaderno de anexos No. 2 del
expediente).

4.3.2. Del regimen de imputacion aplicable

La Sala Plena de la Seccién Tercera del Honorable Consejo de Estado, en
sentencia de 19 de abril 20128, unificd su posicién en el sentido de indicar que,
en lo que se refiere al derecho de danos, el modelo de responsabilidad estatal
que adoptd la Constitucion de 1991 no privilegié ningln régimen en particular,
sino que dej6é en manos de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
definir, frente a cada caso concreto, la construccion de una motivacion que
consulte las razones, tanto facticas como juridicas, que den sustento a la
decision que habra de adoptar.

9 Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccién Tercera, sentencia de 19 de abril de 2012,
Expediente: 21515, C.P. Hernan Andrade Rincén.
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Por ello, 1a Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo ha dado cabida a la
utilizacion de diversos titulos de imputacién para la solucién de los casos
sometidos a su consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse
como la existencia de un mandato que imponga la obligacion al Operador
Judicial de utilizar, frente a determinadas situaciones facticas, un especifico
titulo de imputacion.

En este sentido, en aplicacién del principio iura novit curia, la Sala puede
analizar el caso bajo la 6ptica del régimen de responsabilidad patrimonial del
Estado aplicable, de cara a los hechos probados dentro del proceso, sin que
esto implique una suerte de modificacién o alteracidn de la causa petendi, ni
que responda a la formulacién de una hipotesis que se aleje de la realidad
material del caso, 0 que se establezca un curso causal hipotético de manera
arbitraria’®.

No obstante que el modelo de responsabilidad extracontractual del Estado
colombiano no privilegié un titulo de imputacion, la posicién del Honorable
Consejo de Estado se orienta en el sentido de que la responsabilidad médica,
en casos como el presente, debe analizarse bajo el tamiz del régimen de la
falla probada, lo que impone no sélo la obligacion de probar el dafio de la parte
demandante, sino, adicional e inexcusablemente, a falla por ¢l acto médico y
el nexo causal entre esta y el dafio.

Con fundamento en dicha consideracién, se determiné que la demostracion de
la falla en la prestacion del servicio médico asistencial corre por cuenta de la
parte demandante, de manera que sera el régimen de la falla probada del
servicio, con las consecuencias probatorias que le son propias, aquél de
conformidad con el cual debera estructurarse la responsabilidad del Estado,
con lo cual ésta sclamente podra resuitar comprometida como consecuencia
del incumplimiento, por parte de a entidad demandada, de alguna obligacion
legal o reglamentaria, de suerte que sea dable sostener que la mencionada
entidad cumplié insatisfactoria, tardia o de manera ineficiente con las
funciones a su cargo o las inobservé de manera absoluta, titulo juridico
subjetivo de imputacion cuyos elementos han sido descritos reiteradamente
por el Honorable Consejo de Estado, mediante sentencia del 20 de febrero de
2008, Exp. 16.739 de |a siguiente manera:

“En cuanto tiene que ver con los elementos cuya acreditacion resulta necesaria
en el expediente para que proceda declarar la responsabifidad del Estado con
base en el titulo juridico —subjetivo— de imputacion consistente en la falla en
el servicio, fa jurisprudencia de esta Corporacion ha sido reiterada y uniforme
en el sentido de sefialar que se precisa de la concurrencia de (i) un dafio o lesion
de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial, cierto y determinado —o
determinable—; que se inflige a uno o varios individuos; (if} una conducta activa
u omisiva, juridicamente imputable a una autoridad publica, con la cual se
incumplen o desconocen las obligaciones a cargo de la autoridad respectiva,
por haberle sido atribuidas las correspondientes funciones en las normas
constitucionales, legales y/o reglamentarias en las cuales se especifique el
contenido obligacional que a la mencionada autoridad se le encomienda y (i)
una relacion o nexo de causalidad entre ésta y aquél, vale decir, que el dafio se
produzca como consecuencia directa de la circunstancia consistente en que el

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A,
sentencia def 13 de mayo de 2015, expediente 50001 23 31 000 1994 04485 01 (17037), C.P.
Hernan Andrade Rincén.

O
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servicio o la funcion publica de la cual se trate, no funcionot o lo hizo de manera
irreguiar, ineficients o tardia”.

Ahora bien, para que pueda predicarse una falla en la prestacion del servicio
meédico, el Honorable Consejo de Estado ha precisado que!":

“Es necesario que se demuestre que la atencion médica no cumplié con
estandares de calidad fijados por el estado del arte de la ciencia médica, vigente
en el momento de fa ocurrencia del hecho dafioso'?. Del mismo modo, debera
probarse gue el servicio medico no ha sido cubierto en forma diligente, esto es,
gue no se prestd el servicio con ef empleo de todos y cada uno de los medios
humanos, cientificos, farmacéuticos y técnicos que se tengan al alcance™.

Por virtud del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales, ratificado por Colombia™, los estados signatarios reconocen ‘el
derecho de toda persona al disfrute del mas alfo nivel posible de salud fisica y
mental”, garantia que la Carta Politica de 1991 tradujo en el deber estatal de
garantizar el acceso a los servicios de promocion, proteccién y recuperacion
de la salud.

En ese sentido, el Honorable Consejo de Estado ha interpretado ese derecho
social fundamental no solo como la posibilidad formal de acceder a esa clase
de servicios, sino a que estos se presten de manera eficiente, digna,
responsable, diligente y de acuerdo con la /ex arfis; por lo tanto, debe
traducirse en la obligacion de brindar una atencién de calidad que permita al
usuario tener las mejores expectativas frente a la situacion que lo llevé a
buscar el servicio medico.

Este deber, se insiste, no supone una obligacion de resultado para el prestador
del servicio, sino que constituye una garantia del usuario o del paciente a
obtener la atencion en las mejores condiciones disponibles, bajo el entendido
de que quien acude en busca de un servicio médico confia en que sera tratado
de manera adecuada.

4.3.2.1. Daiio

La jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado tambien ha reiterado que,
el dafo antijuridico comprendido desde la dogmatica juridica de la
responsabilidad civil extracontractual'® y del Estado, impone considerar dos

" Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 11 de mayo de 2006, exp. 14400, C.P.
Ramiro Saavedra Becetra.

2 Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccitn “B”, del 22 de agosto de
2012, exp. 26025, C.P Danilo Rojas Betancourth. Sentencia del Consejo de Estado, Seccidn
Tercera, Subseccion “B", del 25 de febrero de 2009, C.P. Ruth Stella Correa Palacio,
exp.17149, actor: Fair Benjam[n Calvache y otros.

'3 En este sentido puede consultarse de la Seccién Tercera, |a sentencia del 11 de febrero de
2008, CP. Ramiro Saavedra Becerra, radicacién No. 54001-23-31-000-1993-08025-
01(14726), actor: Dominge Antonio Bermidez y ofros, demandado: Caja Nacional de Prevision
Social.

4 Ley 74 de 1968.

15%(...) el perjudicado a consecuencia del funcionamiento de un servicio pablico debe soportar
¢l dafio siempre que resulte (contrario a la letra o al espiritu de una norma legal o) simplemente
irrazonable, conforme a la propia I6gica de la responsabilidad patrimonial, que sea la
Administracion la que tenga que soportarlo®. PANTALEON, Fernando. “Cémo repensar |la
responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones publicas)’, en
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componentes: a) el alcance del dafio como entidad juridica, esto es, ‘e
menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento delerminado
sufre una persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o
en su patrimonio™®; o \a “lesion de un interés o con la afteracion “in pejus” del
bien idbéneo para satisfacer aquel o con la pérdida o disponibilidad o de! goce
de un bien que lo demas permanece inalterado, como ocuire en supuestos de
sustraccion de la posesion de una cosa™; y, b) aquello que derivado de la
actividad, omision, o de la inactividad de la administracion pablica no sea
soportable i) bien parque es contrario a la Carta Politica 0 a una norma legal,
o ii) porque sea ‘irazonable™®, en clave de los derechos e intereses
constitucionalmente reconocidos; v, iit) porque no encuentra sustento en la
prevalencia, respeto o consideracion del interés general’®.

En cuanto al dano antijuridico, la Jurisprudencia Constitucional en sentencia
C-254 de 2003, sefiala que la “antijuridicidad del perjuicio no depende de Ia
licitud o ificitud de la conducta desplegada por la Administracion sino de la no
soportabilidad del dafo por parte de la victima™. Asi pues, y siguiendo lo
dispuesto por la Honorable Corte Constitucional, ha sefialado en sentencias
C-333 de 1996 y C-918 de 2002 “gue esta acepcion del dafio antijuridico como
fundamento del deber de reparacion estatal armoniza plenamente con los
principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al
Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de fos
administrados frente a la propia Administracion”.

De igual manera, la Jurisprudencia Constitucional considera que el dafio
antijuridico se encuadra en los “principios consagrados en la Constitucion,
tales como la solidaridad (Art. 1) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral
def patrimonio de los ciudadanos, prevista por fos articulos 2 y 58 de la
Constitucion™.

Debe quedar claro que es un concepto constante en la Jurisprudencia del
Honorable Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacion y actualizacién
alaluz de los principios del Estado Social de Derecho, ya que como lo sefiala

AFDUAM, No.4, 2000, p.185. Martin Rebollo se pregunta: *; Cuando un dafio es antijurfdico?
Se suele responder a esta pregunta diciendo que se trata de un dafio que el particular no esta
obligado a soportar por no existir causas legales de justificacién en el productor del mismo,
esto es, en ias Administraciones Publicas, que impongan la obligacién de tolerarlo. Si existe
tal obligacion el dafio, aunque econbmicamente real, no podra ser tachado de dafio
antijuridico. Esto es, no cabra hablar, pues, de lesi6n”. MARTIN REBOLLO, Luis. “La
responsabilidad patrimonial de la administracién publica en Espafia: situacion actual y nuevas
perspectivas”, en BADELL MADRID, Rafael (Coord). Congreso Internacional de Derecho
Administrativo (En Homenaje al PROF. LUIS H. FARIAS MATA). Caracas, Universidad
Catdlica Andrés Bello, 2008, pp.278 y 279,

' LARENZ. “Derechn de obligaciones”, citado en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de
derecho civit patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual. T.V. 12 ed. Navarra,
Thomson-Civitas, 2011, p.329,

7 SCONAMIGLIO, R. “Novissimo digesto italiano”, citado en DIEZ PICAZO, Luis.
Fundamentos de derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual, T.V. 12
ed. Navarra, Thomson-Civitas, 2011, p.329,

'8 “(...) que lo razonable, en buena légica de responsabilidad extracontractual, para las
Administraciones pdblicas nunca puede ser hacerlas mas responsables de lo que sea
razonable para los entes jurldico-privados que desarrollan en su propic interés actividades
analogas”. PANTALEON, Fernando. “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual
(También de las Administraciones publicas)”., ob., cit., p.188.

9 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. “La clausula constitucional de la responsabilidad
del Estado: estructura, régimen y principio de convencionalidad como pilares en su
construccion”, préximo a publicacion.
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el precedente un “Estado Social de Derecho y solidario y respetuoso de la
dignidad de la persona humana, no puede causar dafios antijuridicos y no
indemnizarlos™®. Dicho dafio tiene como caracteristicas que sea cierto,
presente o futuro, determinado o determinable?!, anormal® y que se trate de
una situacion juridicamente protegida?:.

Dicho lo anterior, se tiene que en el presente caso, el dafio que pretende la
parte demandante le sea endilgado a la entidad demandada y por ende
indemnizado, se generé como consecuencia de la tardia prestaciéon de los
servicios meédicos asistenciales -autorizaciones, procedimientos y
tratamientos- a los que se vio expuesta la menor LEIDY JOHANA MORENO
CORTES, especificamente luego de las intervenciones quirurgicas realizadas
los dias 29 de enero y 1° de marzo de 1999, para tratar los padecimientos
originados a raiz del sindrome congénito de artrogriposis multiple que la
aquejaba desde el primer mes de su nacimiento.

Lo primero que debe indicarse, es que en eventos de falia médica no solo la
muerte o las lesiones corporales son los Unicos dafios indemnizables; también
estan comprendidos, entre ofros, los que se constituyen por la vulneracion del
derecho a ser informado; por la lesion del derecho a la seguridad y proteccion
dentro del centro médico hospitalario y, como en este caso, por una presunta
lesion al derecho a recibir atencidon oportuna y eficaz cuando de
autorizaciones, procedimientos o tratamientos se trata.

Al respecto cabe tener en cuenta que el derecho a la salud, tal como lo ha
expuesto la Honorable Corte Constitucional, es un derecho auténomo:

1a jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el derecho a la
salud en conexidad con ef derecho a la vida y a la integridad personal, para
pasar a proteger el derecho fundamental autdnomo a la salud?. Para ia
jurisprudencia constitucional (...) no brindar los medicamentos previstos en
cualquiera de los planes obligatorios de salud, o no permitir la realizacion de las
cirugias amparadas por el plan, constiiuye una vulneracion al derecho
fundamental a la salud.*”

20 Agregandose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes jurfdicos no puede exigirle al juez
que, como no le alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los atentados
de la fuerza publica, contra la dignidad de la persona humana”. Seccién Tercera, sentencia de
9 de febrerc de 1995, expediente 9550.

21 Seceion Tercera, sentencia de 19 de mayo de 2005, expediente 2001-01541 AG.

2 “por haber excedido los inconvenientes inherenles al funcionamiento del servicio™. Seccién
Tercera, sentencia de 14 de septiembre de 2000, expediente 12166.

3 Seccién Tercera, sentencia de 2 de junio de 2005, expediente 1999-02382 AG.

2 As( por ejemplo, en ta Sentencia T- 845 de 2006 (MP Jaime Cérdoba Trivifio) se resolvid
*(...), tutelar la salud como derecho fundamental auténomo (...)"

25 En la sentencia T- 736 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) la Corte consider6 que
imponer costos econémicos no previstos por la ley a una persona para acceder a la servicio
de salud que requiere “(...) afecta su derecho fundamental a Ia salud, ya que se le imponen
limites no previstos en la ley, para que acceda a su tratamiento y a la vez la entidad se fibra
de su obligacion de brindar integralmente los tratamientos y medicamentos al paciente.” En
esta ocasion la Corte considerd especialmente grave la violacién del derecho del accionante,
por tratarse de una persona de la tercera edad. Previamente, en |a sentencia T- 438 de 2004
(MP Clara Inés Vargas Hernandez) la Corte Constitucional considerd violatorio del derecho a
la salud de una persona cambiar un servicio incluido dentro de! Plan Obligatorio (oxigeno con
pipetas) por ofro, también incluido dentro del Plan (oxigeno con generador), que resulta mas
oneroso para el paciente.

*
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Y en el entendido de que el derecho a la Salud es auténomo, resuita
procedente considerar también la autonomia del dano que se configura
cuando se produce la [esidon de alguna de las facultades que emanan del
mismo, aun cuando no se demuestre un detrimento a la vida.

Se considera por tanto que hay un dafio, cuando se produce un dolor intenso,
cuando se padece la incertidumbre y cuando se vive una larga e injustificada
espera, en relacion con la prestacion de servicios médicos, la aplicacion de
medicamentos o la ejecucion de procedimientos que no llegan o que se
realizan de manera tardia o incomoda.

Al respecio cabe destacar que el derecho a la salud de conformidad con la
jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional:

“-Debe ser inteqral:

“...) fa atencion y el tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al
sisterna de seguridad social en salud cuyo eslado de enfermedad esté
afectando su integridad personal o su vida en condiciones dignas, son
integrales, es decir, deben contener todo cuidado, suministro de medicamentos,
intervenciones quirdrgicas, practicas de rehabilitacion, examenes para el
diagnéstico y el seguimiento, asi como todo otro componente que el médico
tratante valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud del
paciente’® o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores
condiciones; y en tal dimension, debe ser proporcionado a sus afiliados por las
entidages encargadas de prestar el servicio publico de la seguridad social en
salud™

A su vez, la Honorable Corte Constitucional sefiala:

“...) -Debe ser oportuno:

“La jurisprudencia constitucional ha garantizado el derecho a acceder a los
servicios de salud, libre de obstaculos burocraticos y administrativos. Asi, por
ejemplo, cuando por razones de caracter administrativo diferentes a las
razonables de una administracion diligente, una EPS demora un tratamiento
madico al cual la persona tiene derecho, viola ef derecho a la salud de ést3.%°Los
tramites burocréticos y administrativos que demoran irrazonablemente el
acceso a un servicio de salud al que tienen derecho, y respetan el derecho de
salud de las personas.”

De conformidad con lo anterior cabe afirmar que la menor LEIDY JOHANA
MORENO CORTES tenia derecho a recibir en razén a su padecimiento, un
tratamiento completo, eficiente y necesario para su restablecimiento, sin que

% En este sentido se ha pronunciado la Corporacion, entre otras, en la sentencia T- 136 de
2004 MP Manuel José Cepeda Espinosa

T Sentencla T- 1059 de 2006(MP Clara Inés Vargas Hernandez). Ver también: sentencia T-
062 de 2006 (MP Clara Inés Vargas Hernandez). Otras sentencias: T- 730 de 2007 (MP Marco
Gerardo Monroy Cabra), T- 536 de 2007 (MP Humberto Antonio Cierra Porto), T- 421 de 2007
{MP Nilson Pinilla Pinilla)

% Corte Constitucional, sentencia T- 635 de 2001 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) La
accionante, quién padecfa una enfermedad catastrofica, no habia podide acceder al servicio
de salud ordenado por su médico tratante. No se impartié orden alguna por ser un hecho
superado, esa sentencia ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias T- 614 de 2003 (MP
Eduardo Montealegre Linett), T- 881 de 2003 (MP Rodrigo Escobar Gil), T- 1111 de 2003 (MP
Clara Inés Vargas Hernandez), T- 258 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), T- 566 de
2004 (MP Manue! José Cepeda Espinosa)
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fuera dable a la entidad demandada omitir alguna de las obligaciones a su
cargo.

Asi las cosas, se tiene probado que a la menor LEIDY JOHANA MORENO
CORTES le fue diagnosticado desde el primer mes de su nacimiento el
llamado sindrome congénito de artrogriposis multiple, lo cual impuso la
necesidad de someterla desde temprana edad a una serie de procedimientos
quirtrgicos y terapias de rehabilitacion para el fortalecimiento muscular, todo
ello tendiente a lograr segun asi lo permitiera su afectacion, la mayor movilidad
posible en extremidades superiores e inferiores.

Del material probatorio transcrito en parrafos precedentes, se observa que
desde el momento mismo en el que la menor LEIDY JOHANA MORENO
CORTES, fue diagnosticada con el sindrome congénito de artrogriposis
multiple -13 de abril def ano 1991-, el Instituto de los Seguros Sociales “1SS”,
en su calidad de prestador del servicio médico de salud, autorizé se le
realizaran cirugias en cadera y rodilla para tratar las deformidades en dichas
partes del cuerpo. Todo ello, con las respectivas terapias de recuperacion.

Que durante el lapso comprendido entre finales del afioc de 1994 y hasta
aproximadamente el mes de octubre de 1997 no se relaciond informacion
alguna de procedimientos o tratamientos gue se le hubieren practicado a la
menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES; sin embargo, y segin lo
manifestado en escrito presentado por DORIS LUCIA CORTES TELLEZ al
Instituto de Seguros Sociales “ISS”, ello se debid a circunstancias ajenas a la
voluntad de la entidad demandada, como lo fueron, la situacién econdémica por
la que estaba atravesando la familia aunado a un cambio de domicilio.

A partir de ese momento y aun después de la interposicion del medio de control
de la referencia, el Instituto de Seguros Sociales “ISS” ha venido autorizando
las consultas meédicas con especialistas en ortopedia pediatrica, los
procedimientos quirurgicos, los tratamientos y las terapias fisicas que han sido
requeridas por remision expresa de los médicos tratantes de la menor LEIDY
JOHANA MORENO CORTES, aun incluso cuando los padres de la paciente
no eran cotizantes del sistema de salud, atendiendo a lo previsto en el articulo
26 del Decreto 770 de 1975 norma que dispuso que “los hijos de los
asegurados amparados por el Seguro de Enfermedad General y Maternidad,
tendran derecho a la necesaria asistencia medica, quirtrgica, farmaceutica y
hospitalaria, asi como a los correspondientes servicios para médicos y medios
auxifiares de diagnostico y tratamiento durante el primer ano de vida. Cuando
se diagnostique enfermedad durante el primer anc de edad, el hijo del
asegurado tendra derecho, en cualquier tiempo a lfodas las prestaciones
asistenciales necesarias, cuando a juicio del servicio médico no sea
procedente su tratamiento dentro del primer afo de vida y que exista desde el
principio pronostico favorable de curacion (...).".

Bajo esa premisa, para la Sala las declaraciones del médico tratante de la
menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES dentro del testimonio rendido en
el proceso de la referencia, carecen de sustento probatorio, mas cuando es
claro que la entidad demandada no ha dejado de brindarle a la paciente una
atencion integral acorde al padecimiento que presenta como consecuencia del
sindrome congénito de artrogriposis multiple, tanto es asi, que MORENO
CORTES hace parte del Plan de Atencién Domiciliaria “PAD", en donde se le
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han prestado los servicios de visitas médicas domiciliarias, controles, visitas
de enfermeria, actividades de fisioterapia, actividades de nutricion, entre otras.

Es mas, dentro del extenso material referenciado se encuentra probado que la
menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES, desde su diagnostico en el afio
1891 ha sido sometida a mas de trece intervenciones quirlirgicas, todas ellas
en procura de mejores condiciones de movilidad en extremidades superiores
e inferiores. Asi también, ha estado sometida a la colocacién de féruias y
fisioterapias para evitar deformidades en articulaciones y misculos.

Debe aclararse en este punto, que tampoco es de recibo lo argumentado por
la parte demandante sobre la desidia de la entidad demandada en la
prestacion de servicios médicos por el periodo comprendido entre finales de
noviembre de 1999 y mediados de junio del afio 2000 aun cuando existia orden
expedida por el Instituto de Ortopedia Infantil Roosevelt para fisioterapias
intensivas, ya que si bien no consta ningun tipo de atencién hacia la menor
LEIDY JOHANA MORENO CORTES durante ese lapso de tiempo, lo cierto es,
que no se demostrd que ello se hubiere dado como consecuencia de la
desatencion del Instituto de Seguros Sociales “ISS™ a la ordenado por el
medico tratante adscrito a esa institucion. Es decir, que se hubiere probado
que esa entidad omitié de manera intencional cumplir con las obligaciones a
Su cargo.

De lo que si hay constancia, es que luego de enviado un escrito por parte de
DORIS LUCIA CORTES TELLEZ, madre de fa menor LEIDY JOHANA
MORENO CORTES, al Instituto de Seguros Sociales “ISS” advirtiendo de esa
situacion, dicha entidad procedié de manera inmediata a la autorizacion de las
fisioterapias ordenadas por parte del médico tratante que laboraba al servicio
de la Instituto de Ortopedia Infantil Roosevelt.

Por dltimo, a pesar de haberse demostrado que la parte demandante interpuso
el dia 15 de enero de 2001 accién de tutela en contra del Instituto de Seguros
Sociales “ISS”, por no habérsele practicado a la menor LEIDY JOHANA
MORENO CORTES, la totalidad de las sesiones de fisioterapias ordenadas
por el medico tratante, también lo es, que advertido de ello, |a entidad procedio
a expedir la orden de servicios fechada 22 de enero de 2001, probando asi,
que no buscé de ninguna forma dilatar el tratamiento de ia paciente ni
condicionar la prestacion del servicio de Salud hasta existir una decision
constitucional que se lo impusiera.

Frente a todo lo antes expuesto, para la Sala resulta suficiente considerar
cumplidas las obligaciones que estaban a cargo del Instituto de los Seguros
Sociales “ISS”, porque se reitera, no se omitieron las valoraciones y los
procedimientos que fueron recomendados por los profesionales que
atendieron a la menor LEIDY JOHANA MORENO CORTES; a su vez, no se
observa se hubiere dilatado la realizacion de los tratamientos e intervenciones
que, segun los especialistas de la misma entidad, eran necesarios para lograr
su recuperacion dentro de los limites permitidos por el sindrome congénito de
artrogriposis multiple.

Para la Sala entonces, no se configuré el dafio por cuya reparacién demando
la parte actora, ya que no se demostré la lesion del derecho constitucional a
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recibir atencion oportuna y eficaz cuando de autorizaciones, procedimientos o
tratamientos se trataba.

Teniendo en cuenta lo anterior, se tiene que el articulo 177 de! Codigo de
Procedimiento Civil aplicable por virtud de la remisién expresa que hace el
articulo 267 del Codigo Contencioso Administrativo preceptia:

‘Articulo 177. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supueslo de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Los hechos notorios y las afirnaciones o negaciones indefinidas no requieren
prueba”. (Subrayado de la Sala)

La norma transcrita desarrolla el tradicional aforismo de acuerdo con el cual
quien afirma un hecho debe probarlo. Eilo significa, que los procesos que
cursan ante el Juez de lo Contencioso Administrativo quien pretende
determinado efecto juridico debe acreditar los supuestos de hecho de las
normas en que se ampara, luego, en general, corresponde la carga de la
prueba de los hechos que sustentan sus pretensiones, en principio, al
demandante, al paso que concierne al demandado demostrar los sucesos
facticos en los cuales basa sus excepciones o su estrategia de defensa. Si
aquel no cumple con su onus probandi, la consecuencia que habra de asumir
sera la desestimacion, en la sentencia, de su causa petendi, si es el
demandado, en cambio, quien no satisface la exigencia probatoria en punto de
los supuestos facticos de las normas cuya aplicacién conduciria a la estimacion
de sus excepciones o de los argumentos de su defensa, debera asumir,
consiguientemente, una fallo adverso a sus intereses.

Sobre la carga de la prueba, el Honorable Consejo de Estado en sentencia de
fecha 4 de febrero de 2010. Radicacion numero: 70001-23-31-000-1995-
05072-01(17720). Actor: ULISES MANUEL JULIO FRANCO Y OTROS.
Demandado: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE TOLU Y OTROS, considero:

“(...) 2.3.2. Las reglas de la carga de la prueba y su aplicacion al sub judice.

La nocion de carga ha sido definida como “una especie menor del deber
consistente en la necesidad de observar una cierta diligencia para la
satisfaccion de un interés individual escogido dentro de los varios que excitaban
al sufeto”. La carga, entonces, a diferencia de la obligacion, no impone al deudor
la necesidad de cumnplir - incluso pudiendo ser compelido a elfo coercitivamente-
con la prestacion respecto de la cual se ha compromelido con el acreedor, sino
gue simplemente faculta - la aludida carga -, a aquél en quien recae, para
realizar una conducta cormo consecuencia de cuyo despliegue puede obtener
una ventaja o0 un resultado favorable, mientras que si no ia lleva a cabo, asume
fa responsabilidad de aceptar las consecuencias desventajosas, desfavorables
o nocivas que tal omision le acarres.

Trayendo este concepto al ambito del proceso y de la actividad probatoria dentro
del mismo, la nocion de carga se traduce en que a pesar de la igualdad de
oportunidades que, en materia de pruebas, gobiermna las refaciones entre las
partes procesales, dicho punto de partida no obsta para que corra por cuents
de cada una de ellas la responsabilidad de allegar o procurar la aportacion, al
expediente, de fa prueba de ciertos hechos, bien sea porque los invoca en su
favor, bien en atencion a que de ellos se deduce lo que pide o a lo que se opone,
ora teniendo en cuenta que el hecho opuesto esta exenlo de prueba -
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verbigracia, por venir presumido por la ley o por gozar de notoriedad o por
tratarse de una proposicion (afirmacion o negacion) indefinida-.

En ese orden de ideas, el conceplo de carga de la prueba se convierte en (i)
una regla de conducta para el juez, en virtud de la cual se encontrara en
condiciones de proferir fallo de fondo incluso cuando falte en el
encuadernamiento la prueba del hecho que sirve de presupuesto a la norma
juridica que debe aplicar y, al mismo tiempo, (ii) en un principio de
autorresponsabilidad para las partes, derivado de la actividad probatoria que
desplieguen en el proceso, pues si bien disponen de libertad para aportar, o no,
la prueba de los hechos que las benefician y/o la contraprueba de aquellos que,
habiendo siendo acreditados por el adversario en la litis, pueden perjudicarias,
las consecuencias desfavorables derivadas de su eventual inactividad
probatoria corren por su cuenta y riesgo.

Como facilmente puede advertirse, el aspecto en ultimas mas trascendente de
las reglas de la carga de la prueba se concreta en las consecuencias que se
derivan de su no salisfaccion, esto es, del no ejercicio de los derechos a la
aportacion o solicitud de practica de pruebas o a la formulacién de alegaciones
dentro del proceso, si se tiene en cuenta que la finalidad de éste, para las partes,
es fa estimacion o desestimacion de la(s) pretension(es) formulada(s} y que, por
ello, dentro de €l se lleve a cabo una instruccion encaminada a proporcionar at
juzgador los elementos necesarios para que pueda efectuar la comparacion
entre los fundamentos de tal(es) pretension(es) y el ordenamiento juridico. Y el
de las consecuencias del incumplimiento de la carga de probar o de alegar es
el aspecto mas relevante, habida cuenta de que la parte que desee obtener un
resultado favorable a sus pretensiones necesitara probar y alegar todo aquelio
que sea ulil y pertinente para la defensa de su posicion.

En otros términos, «no existe un deber de probar, pero el no probar significa en
la mayoria de los casos la derrota»; las reglas de la carga de la prueba sirven
para establecer cual de las partes tendra que soportar el resultado desfavorabie
derivado de una actividad probatoria o de la faita de alegacion o de una
alegacion incompleta13, pues aunque el juez no disponga de todos los hechos
cuyo conocimiento hubiera resultado necesario para fallar en uno u otro sentido,
la prohibicion de «non liquet» le obliga a resolver, en todo caso. Es entonces
cuando las reglas de la carga de la prueba le indicaran en cabeza de cual de
las partes recaia la obligacion de haber acreditado un determinado hecho y, por
consiguiente, a quién correspondera adscribir, en la sentencia, las
consecuencias desfavorables derivadas de su no demostracion, pues dichas
reglas, precisamente, permiten al fallador cumplir con su funcion de resolver el
litigio cuando falta la prueba, sin tener que abstenerse de dirimir, de fondo, la
cuestion, para no contrariar, con un pronunciamiento inhibitorio, fos principios
de economia procesal y de eficacia de la funcion jurisdiccional. De ahi su
importancia, pues

‘IS}i no existiera esta regla de juicio que faculta al juez para evitar el non
liquet cuando falte la prueba, seria muy frecuente el fracaso del proceso y 1a
consiguiente pérdida de tiempo, trabajo y dinero para el Estado y las partes.
La justicia y la funcion jurisdiccional del Estado resultarian entorpecidas y
frustradas en infinidad de ocasiones al no ser posible la sentencia de mérito,
a la vez que se fomentaria la incertidumbre juridica en las relaciones
sociales, la repeticion indefinida de procesos para el mismo litigio, y se
permitiria gue gquienes tengan interés en esa situacion cadtica puedan
facilmente buriar los fines de interés publico del proceso y la jurisdiccion,
ocultando pruebas y entorpeciendo la actividad oficiosa del juez.
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La carga de la prueba es, por consiguiente, una medida imprescindible de
sanidad juridica y una condicion sine qua non de toda buena administracion
de justicia.

Por otro aspecto, segun opinan varios autores, es la guia imprescindible y
fundamental del juzgador en la solucion de los litigios, que orienta su criterio
en la fijacién de los hechos que sirven de base a su decision. “sustrae el
derecho al arbitrio de la probabilidad y lo coloca bajo la égida de la certeza”

De conformidad con lo anterior, y como quiera que en el caso en estudio no se
demostré el primer elemento de la responsabilidad como lo es el dafio alegado
por la parte demandante, no existe por lo tanto, fundamento para revocar la
decisiéon de primera instancia, siendo entonces, que deba confirmarse la
sentencia recurrida, atendiendo a las precisas consideraciones expuestas en
precedente.

5. Otros aspectos

5.1. Costas. La Sala se abstendra de condenar en costas®, a la parte vencida
por cuanto no asumio en el proceso una conducta que lo hiciera merecedor a
esa sancion, tales como temeridad, irracionalidad absoluta a su pretension,
dilacién sistematica del tramite o en deslealtad.

5.2. Comunicacion y remisién. Se ordenara que por Secretaria del Tribunal
Administrativo de Arauca, se remita copia de esta sentencia por correo —
Electrénico si aparece registrado o postal- a las partes y al Ministerio Publico
con caracter de mera informacion; y el expediente al Tribunal Administrativo
del Meta para que prosiga con los tramites procesales, incluido el de
notificacion de la sentencia.

6. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Arauca, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERQO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el dia veintiocho (28) de
agosto del afio dos mil diecisiete (2017), por el Juzgado Noveno Administrativo
del Circuito Judicial de Villavicencio, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia.

TERCERO.- ORDENESE que previas las anotaciones de rigor, por Secretaria
del Tribunal Administrativo de Arauca: (i) Se remita copia de esta providencia
por correo ~Elecirénico si aparece registrado o postal- a las partes y al
Ministerio Pablico con caracter de mera informacion. (i) Se devuelva el
expediente al Tribunal Administrativo del Meta, para que prosigan los tramites
procesales que correspondan, incluido el de notificacién de la sentencia.

28, Sentencia del Consejo de Estado del 1 de junic de 2017- Seccién Segunda. C.P. Sandra
Liseth lbarra Vélez. Demandante: Isabel Cecilia Herrera Gutiérrez. Demandado: Comisién
Nacional del Servicio Civil y Universidad de Pamplona.
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CUARTO.- ORDENESE que en firme la presente providencia en el Tribunal
Administrativo del Meta, se devuelva por la Secretaria de esa Corporacion
Judicial, el expediente al Despacho de origen-Juzgado de primera instancia,
previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que el anterior proveido fue aprobado por la Sala en sesidn virtual
de la fecha

LIDA YANNETAE M‘A._I_\erlQ ALOFEO
Magistrad?/

e P

LUIS NORBERTO CBRMENO
Magi o\ -

YENITZA M




