ACCION DE REPARACION DIRECTA - Falla médica / FALLA MEDICA — En
procedimiento quirdrgico de paciente atendida en centro clinico / DANO
ANTIJURIDICO - El dia 13 de diciembre de 1998 paciente de 21 afios que dio
a luz mediante cesarea en la Clinica San Pedro Claver, posteriormente le fue
extirpado utero y uno de los ovarios por proceso infeccioso debiendo
soportar la aparicion de la menopausia precoz

En el caso concreto esta probado el dafio, porque los dictamenes y las historias
clinicas abiertas a nombre de la sefiora XXX XXX XXX XXX asi lo demuestran, en
tanto no hay duda sobre la histerectomia que le fuera practicada a los 21 afios de
edad, el 30 de diciembre de 1988, como consecuencia de un proceso seéptico o
infeccion puerperal por endometriosis-pelviperitonitis, absceso tubo-ovarico
izquierdo. Consecuencia de la operacion cesarea realizada el 13 de diciembre de
la misma anualidad en la Clinica San Pedro Claver. Efectivamente, los elementos
probatorios allegados al plenario dan cuenta que i) la paciente ingreso a la
institucion hospitalaria con trabajo de parto el dia 13 de diciembre de 1988 y que
se practicO operacion cesarea debido al sufrimiento fetal del neonato y la
desproporcion céfalo —pélvica presentada; ii) que en los dias siguientes presentd
dolores que la obligaron a consultar y que la demandada confirmé la anterior
sintomatologia; iii) que le fueron retirados los puntos en la institucién demandada;
iv) que acudi6 a la Unidad Médico Quirurgica de Kennedy el 20 de diciembre del
mismo afio, con sintomatologia de fiebre y dolor abdominal de entre 24 y 36 horas
de evolucion; donde se le diagnostic6 masa dura dolorosa “en flanco y fosa iliaca
izquierda, con ausencia de ruidos intestinales” y v) que el 30 de diciembre
siguiente la actora fue llevada a cirugia, para drenaje de absceso, histerectomia
abdominal total + salpingo-oferectomia derecha, en tanto se encontré un cuadro
relacionado con pelviperitonitis, dehiscencia de histerorrafia, perforacion uterina y
absceso de pared.

FALLA MEDICO ASISTENCIAL EN ATENCION POS PARTO - Al tener que
soportar paciente pérdida de su capacidad reproductora / FALLA EN
ATENCION POS PARTO POR ASISTENCIA MEDICA — Al conminarse a
paciente a una menopausia precoz a sus 21 afios

Conforme al cuadro clinico existente, aunado a que no hay censura alguna
respecto de la operacidn cesarea, pues en este aspecto la entidad cumplié con los
protocolos establecidos dado el sufrimiento fetal y la desproporcién céfalo pélvica
y la presencia de infeccién post-parto, que desencadend en un proceso séptico
severo en el éarea pélvica, identificado como endometriosis, peritonitis y
perforacion uterina, que puso en riesgo la vida de la paciente; no se puede
desconocer que la demandante fue conminada a soportar la realizacion de un
riesgo previsible en la ciencia médica que, de haber sido evitado, no habria
expuesto a la actora a la pérdida de su capacidad reproductora y a una
menopausia precoz, a sus 21 afios. Siendo asi no cabe sino endilgarle a la
demandada falla en la atencion pos parto que permitié la presencia de la infeccion
y al agravamiento del cuadro clinico. Es de anotar que a la actora le fueron
retirados los puntos, dos dias antes de que la misma acudiera a la Unidad Médica
y Quirdrgica de Kennedy aquejada de fiebre y dolor abdominal agudo con
presencia de masa dura con 24 a 36 horas de evolucién, como lo determiné el
facultativo que la atendid, segun lo advierte la historia remitida por dicha unidad, la
gue permite establecer que la actora puso de presente la atencidon recibida dos
dias antes de donde no se entiende como, a pesar de su estado, en el Seguro
Social no fue atendida inmediatamente, seguin da cuenta la declaracion de la
sefiora XXX XXX XXX, quien fue conteste en afirmar que XXX XXX XXX acudio al



Seguro Social en tres oportunidades sin haber sido atendida como correspondia y
gue cuando si bien lo fue, el diagndstico pasoé por alto la evidencia clinica.

FALLA DEL SERVICIO MEDICO DE CLINICA SAN PEDRO CLAVER - Por la
deficiente valoracion médica y diagndéstico equivocado

Omisiones que cobran sustento en el diagnostico de la Unidad Médico Quirargica
de Kennedy, conforme al cual, desde el 20 de diciembre, cuando la paciente
consulté por primera vez, cuatro dias después de haber sido dada de alta, refirio
“dolor intenso en fosa iliaca izquierda, con distension abdominal” y “masa dura,
muy dolorosa en flanco y fosa iliaca izquierda, con ausencia de ruidos intestinales”
y, aunque la historia clinica elaborada por el Seguro Social no lo revela, la
paciente consulto y su estado no merecié atencion que requeria sin perjuicio de la
gravedad de la sintomatologia. Lo que resulta creible, pues ante su situaciéon lo
l6gico tenia que ver con que la paciente acudiera al servicio, y creible que no fue
atendida, bajo el pretexto de que se trataba de un proceso normal; tanto es asi
gue fue hospitalizada por segunda vez ocho dias después de presentar la
sintomatologia, el 28 de diciembre siguiente, en la Clinica San Pedro Claver. En
suma los distintos indicios conducen a inferir la demora, deficiente valoracion
médica y diagnéstico equivocado, sobre el estado real de salud de la actora, lo
gue permitid que se agravara su situacion.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Configuracion al no
controlarse proceso infeccioso después de ceséarea practicada a paciente /
RESPONSABILIDAD MEDICO ASISTENCIAL DE CLINICA SAN PEDRO
CLAVER - Por omitir procedimiento de prevencién posoperatorio y
tratamiento inmediato lo que generd infeccién

La conducta descrita compromete de suyo la responsabilidad, pues, con
independencia del concepto arrojado por el Instituto Nacional de Medicina Legal
en cuanto precisO que la cesarea por si sola no fue la causa de la infeccion, lo
cierto es que la misma comporta un riesgo alto de proceso infeccioso que, si no se
controla, desencadena en sepsis post-parto que se presenta en el 70 por ciento
de los casos, segun da cuenta la prueba testimonial y pericial. Si bien la
complicacion en el trabajo de parto, relacionada con el sufrimiento fetal y
desproporcion cefalo-pélvica, increment6 el riesgo infeccioso, esto mismo exigia
un procedimiento de prevencién que, como no se dio, compromete aun mas la
responsabilidad de la demandada, porque ante un riesgo conocido, la actora tenia
gue haber sido instruida sobre los sintomas y tratada inmediatamente, agotando
asi los protocolos médicos de prevencion, al punto que, como lo deseable no
ocurriod, la infeccion se presentd, aunado a que la Sala no se explica la demora en
la atencidén que podria haber evitado del desafortunado desenlace.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE CLINICA SAN PEDRO CLAVER - Por
la demora en tratar infeccion presentada después de cesarea /
RESPONSABILIDAD MEDICO ASISTENCIAL DE CLINICA SAN PEDRO
CLAVER —Por diagndstico equivocado

El procedimiento indicado frente al compromiso infeccioso era efectivamente la
laparotomia exploratoria y la histerectomia abdominal total con salpingo-
oferectomia, de modo que ello no admite censura; pero, se insiste, la
responsabilidad de la entidad tiene que ver con la ausencia de medidas oportunas
de prevencién, la demora en la atencion y el indebido diagnostico. Lo anterior
habida cuenta que i) se conocia la alta incidencia de riesgo infeccioso por parto,
agravado por la sintomatologia presentada por la actora que impuso la



intervencion cesarea, sin que al respecto se hubiera actuado y ii) aunque la
paciente consultd, la atencién no fue inmediata, aunado a que no se agoté lo
necesario para contrarrestar oportunamente la infeccion. De modo que no queda
sino concluir que la demandada incurrié en falla en la prestacion del servicio, dada
la inadecuada atencion y la indiferencia con la que fue manejado el proceso post-
parto, no obstante la mediacion de una cesarea por sufrimiento fetal. En ese orden
de ideas, estando presentes los elementos requeridos no queda sino confirmar la
decision. (...) Debe en este lugar recordarse que a la joven se le practicd cesarea
dado el sufrimiento fetal, la desproporcion céfalo pélvica y la presencia de
infeccién post-parto que desencadend un proceso séptico severo en el area
pélvica poniéndose en riesgo la vida de la misma. De haberse dado un trato
especifico a la paciente y de haberse tenido en cuenta las implicaciones que en
una mujer joven trae consigo el estado de menopausia precoz que le sobrevino a
sus escasos 21 afios. La joven no fue oportunamente hasta el punto que los
distintos indicios conducen a inferir la demora, deficiente valoracion médica y
diagndstico equivocado, sobre el estado real de salud de la actora, lo que permitid
gue se agravara su situacion. En breve, sin tener en cuenta los pormenores de su
caso, la institucién que atendié a XXX XXX llegé a un diagndstico equivocado que,
de mediar un minimo de diligencia, habria impedido el desenlace funesto que tuvo
lugar.

PROTECCION DEL DERECHO A LA SALUD - Obligacion de entidades de
remover tramites que dificulten el goce de este derecho fundamental /
DEBER DE ENTIDADES PRESTADORAS DE SALUD — Respetar sensibilidad
de cada situacién en particular y seguir protocolo que adopte medidas
afirmativas de prevencion y de protecciéon en caso de cesarea

Y es que el caso puesto a consideracion de la Sala supone una grado de
complejidad mayor, pues estaba en juego la efectiva proteccion del derecho a la
salud de una joven de 21 afios y la ausencia de proteccion de su derecho
fundamental a la salud aparejé un trato no igualitario —discriminatorio— prohibido
por la Constitucion y por los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
suscritos y aprobados por el Estado colombiano. (...) Si una mujer joven -21
afios— llega a un hospital con un cuadro de parto dificil y se le practica cesarea, la
obligacion de las entidades —publicas o privadas— comprometidas con la
prestacion del servicio de salud tiene que ver con remover los tramites
burocréticos innecesarios o superfluos que puedan dificultar u obstruir el goce del
derecho fundamental a la salud; de otra parte, estas entidades deben despertar
una sensibilidad particular respecto de la especificidad de la situacion y han de
seguir un protocolo que permita adoptar medidas afirmativas de prevencion y de
proteccion, sin perder de vista las especificidades de las mujeres y las
consecuencias que para ellas puede tener el pos operatorio en caso de cesarea.

VULNERACION DEL DERECHO A LA SALUD - De la Clinica San Pedro
Claver por ausencia de medidas preventivas protectoras a adolescente /
VIOLACION DEL DERECHO A LA SALUD - Por falta de atenciéon oportuna /
VIOLACION DEL DERECHO A LA SALUD - Por falta de diagndéstico
apropiado, seguimiento y continuidad en la prestacion del servicio a
paciente en posoperatorio por cesarea / VIOLACION DE DERECHOS
SEXUALES Y REPRODUCTIVOS - Por error de diagnéstico después de
posoperatorio

A primera vista el tema que ocup0 la atencion de la Sala en la presente ocasion se
reduce a ser un asunto de grave vulneracion del derecho constitucional
fundamental a la salud por omision de proteccién, caso que podria considerarse



ajeno al componente discriminatorio; empero un examen mas detallado muestra
gue la omisién de proteccion en el sub lite se relaciona de manera inescindible con
la condicion de la mujer, como se pasara a explicar en seguida. (...) Como pudo
verificarse, ello no sucedi6 en el caso de autos. La ausencia de medidas
preventivas y protectoras fue evidente y a esto se juntd la falta de: i) atencion
oportuna; ii) diagnéstico apropiado y iii) seguimiento asi como continuidad en la
prestacion del servicio de salud. Estas omisiones tuvieron para el caso de la
victima consecuencias trascendentales, al paso que marcaron su vida y su
especificidad como mujer. No solo impidieron el ejercicio efectivo de su derecho
constitucional fundamental a la salud sino que afectaron, grave e
irreversiblemente, sus derechos sexuales y reproductivos; al mismo tiempo se
proyectaron de modo negativo en su posibilidad de llevar una vida en condiciones
de dignidad y de calidad. (...) es evidente la vulneracion al derecho a la salud de la
victima, quien a tan temprana edad quedé privada de forma permanente de sus
organos reproductivos e inmersa en un estado de menopausia precoz que devino
por falla en la prestacion del servicio, consistente en la falta y demora en la
atencion e indebido diagnodstico, no obstante la mediacion de una operacion
cesérea, lo cual genera a todas luces una vulneracion significativa y representativa
del derecho fundamental a la salud. Ademas, se trata de una conducta
reprochable que no puede ser avalada desde ningun punto de vista y menos por el
juez de la responsabilidad patrimonial del Estado, dados los compromisos
constitucionales.

PROTECCION DE LA MUJER - Deber del estado frente a nifias y
adolescentes por su género, edad y condicion / FALTA DE PROTOCOLO DE
ATENCION CON ENFOQUE DE GENERO - De la Clinica San Pedro Claver
arrojando el resultado funesto para la paciente

Las nifias, las adolescentes y las mujeres tienen el derecho a ser protegidas
cuando se encuentran en esa situacion estrechamente relacionada con su género,
su edad y su condicidén. Lo que se busca es empoderarlas de suerte que les sea
factible superar efectiva, material y realmente su circunstancia de desventaja
histérica. Para ese concreto propoésito debe existir una politica seria con enfoque
de género dirigida asegurar que ello sea asi lo que supone un cambio de actitud
en quienes estan al frente de un servicio publico de tan trascendental importancia
como el de la salud. Ello no sucedio en el caso concreto. Al contrario, desde un
comienzo dejé de tenerse en cuenta que quien se acerco al hospital era una joven
(género) de 21 afios (edad), de escasos recursos (condicién) y no se tomaron las
cautelas ni se adelantaron las acciones para conferirle igualdad de trato acorde
con lo dispuesto por el articulo 13 superior.

DERECHO A LA IGUALDAD - Se vulnero6 al no tenerse en cuenta que era una
joven (género) de 21 afios (edad) de escasos recursos (condicién) al no
adelantar acciones de trato igualitario /

(...) El trato desigual del que fue victima la joven en el sub lite muestra que la
garantia de no discriminacion por motivos de género, edad o condicidén no solo se
reduce a prohibir normativamente este tipo de trato; se enlaza también con otras
exigencias que suponen la presencia de una actitud sensible a la diversidad de
situaciones que enfrentan las nifias, adolescentes y mujeres por motivo de su
género, edad, raza/etnia o condicion al paso que implica la adopcion de medidas y
la puesta en préctica de acciones dirigidas a cumplir con los mandatos
constitucionales. De lo contrario el trato desigual persistira y se evitard que ellas
gocen a plenitud de sus derechos. Si en el caso concreto el Estado no hubiere
omitido adoptar los mandatos derivados del articulo 13 superior y las entidades



prestadoras de salud hubieren contado con un protocolo de atencion con enfoque
de género, esto es, capaz de tomar en cuenta la singularidad de la situacién en
gue se encontraba la joven —dados su género, edad y condicion—, entonces se
habria podido garantizar la prestacion integral del servicio de salud y no se habria
llegado a las circunstancias funestas a las que se arribd.(...) La atencion en salud
gue se prestd en el caso concreto dejé de lado tanto los derechos generales como
los especificos de la nifia y, al margen de que en esta primera etapa se aplico el
procedimiento pertinente para la situacion que se presentaba, es evidente el trato
desigual que ella debio enfrentar, lo que sin duda incidid de manera muy negativa
en la posibilidad de garantizar la integralidad y la continuidad en la prestacion del
servicio.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 13

PRINCIPIO DE INTEGRALIDAD EN LA PRESTACION DEL SERVICIO DE
SALUD - Se vulner6 por falta de politicas y acciones con perspectiva de
género y tratamiento deficiente brindado a persona joven

Ante la situacion que afrontaba XXX XXX cobraba especial importancia la
realizacion del principio de integralidad en la prestacion del servicio de salud,
respecto del cual ha distinguido la Corte Constitucional dos facetas. Por un lado, la
integralidad del concepto mismo de salud, para cuya concretizacién se requiere
cumplir, entre otras, con un conjunto de presupuestos de orden “preventivo,
educativo, informativo, fisiolégico, psicolégico, emocional [y] social”. Por el otro, la
integralidad referida a la eficacia en la proteccion de este derecho fundamental de
suerte que “todas las prestaciones requeridas por una persona en determinada
condicion de salud, sean garantizadas de modo efectivo, esto es, el compendio de
prestaciones orientadas a asegurar que la proteccion sea integral en relacion con
todo aquello que sea necesario para conjurar la situacién de enfermedad particular
de un(a) paciente”. En breve: la integralidad como elemento definitorio del derecho
fundamental a la salud se habria logrado de manera eficaz si hubiere existido una
politica y un accionar inspirado en la perspectiva de género. La existencia de una
politica con enfoque de género habria permitido visibilizar las necesidades
especificas de la nifia en vista de su edad, sexo y condicion y habria dado paso a
tomar las cautelas para la practica inmediata de un tratamiento sin descuidar las
facetas preventiva, informativa y emocional del derecho fundamental a la salud.
Ello sin embargo no ocurrio.

MUTILACION GENITAL - Vulnero todos los derechos fundamentales de la
mujer / MUTILACION GENITAL - Priva a la mujer del derecho a sentir placer
sexual por el resto de su vida

En varias ocasiones se ha condenado la mutilacion genital al considerarse una
practica profundamente vulneradora de todos los derechos fundamentales de las
mujeres. Se ha destacado el caracter invasivo e irreversible de estos
procedimientos dirigidos a privar a la mujer del derecho a sentir placer sexual por
el resto de su vida. Ahora, si el caso que se encuentra bajo examen de la Sala no
puede equiparse sin mas a la practica de la mutilacién genital, empero, guardadas
proporciones, deben tenerse presentes sus similitudes. Ello no solo por las
secuelas que en los dos casos sobrevienen; también por cuanto en las dos
circunstancias se despoja intempestiva y traumaticamente a las mujeres de gozar
plenamente de su propia sexualidad en los tiempos y con las proyecciones que
cada momento existencial depara, bajo estricto respeto de su autonomia y del libre
desarrollo de su personalidad.



MENOPAUSIA PRECOZ - En joven de 21 afios vulnero el derecho de la mujer
a la procreacion / DERECHO A LA PROCREACION — Se violo al extirparse el
utero por la infeccién presentada después de cesarea / MENOPAUSIA
PRECOZ - Cercend irreversiblemente el rasgo de procreacion a lajoven y el
experimental sus propios tiempos vitales en el orden que vienen consigo

La situacion irreversible de menopausia precoz que sobrevino en XXX XXX a sus
21 afos, dado el indebido procedimiento practicado, implicé cercenar uno de los
rasgos mas significativos del ser mujer: la procreacion. Al margen de que no todas
las mujeres le confieran igual importancia a este hecho, para quienes si lo hacen,
supone una pérdida irreparable que afecta de multiples maneras todos sus demas
derechos y la totalidad de los aspectos de su vida. Adicionalmente, de un tajo y de
modo irreversible le fue cercenada a la nifia la posibilidad de experimentar sus
propios tiempos vitales en el orden y con las consecuencias fisicas, psiquicas y
emocionales que suelen traer consigo. Es que el envejecimiento es un proceso
gradual que transcurre a través de varias fases; lo normal es que ofrezca a quien
lo enfrenta la oportunidad de adecuarse al mismo. Dicho de otra manera: el trato
desigual y la ausencia de diligencia de las entidades publicas prestadoras de salud
trajeron en el caso concreto consecuencias devastadoras para XXX XXX quien, de
manera intempestiva sin existir causa que lo justificara fue obligada a asumir un
declive fisiologico, psicologico y emocional, pues lo que sucederia a los 50 afos,
aproximadamente, luego de un proceso de maduracion en todos los 6rdenes, le
sobrevino a los 21 afos en el marco de un diagndstico médico inconsulto y
equivocado.

POLITICAS DE GENERO - Se desconocié principio de integralidad /
POLITICAS DE GENERO — No se pusieron en practica como aquellas de
dimensién preventiva, educativa, psicolégica y emocional de la paciente
afectada

Lo acontecido demuestra que en el plano nacional como en el territorial brilla por
su ausencia una politica de género acompafiada de las acciones para velar
porque esta se materialice en la practica, pues asi lo demuestran los hechos,
acorde con los cuales el establecimiento médico no adopté medidas minimas de
apoyo y de prevencion. Se efectué una intervencion quirdrgica cuyo impacto
negativo e irreversible en la vida en condiciones dignas, autonomia y derechos
sexuales y reproductivos de la victima fue manifiesto. En fin, se desconoci6 el
principio de integralidad en todas las facetas que fueron descritas més arriba las
cuales, como se indico, representan elementos definitorios del derecho
fundamental a la salud y en consecuencia, no se puso el minimo interés en la
necesidad de velar porque se materializara la dimension preventiva, educativa,
psicologica, emocional y social de este derecho constitucional. Tampoco se tomo
nota de la concreta especificidad de la victima ni se le brind6 ilustracion —
especifica, clara, sencilla y suficiente— sobre los cuidados y las precauciones que
deben aplicarse en su situacion. Se la dejo librada a su propia suerte. Y es que la
obligacion de las entidades —publicas o privadas, del orden nacional o territorial—
comprometidas con la prestacion del servicio publico de salud tiene que ver con
remover los tramites burocraticos innecesarios o superfluos que puedan dificultar u
obstruir el goce del derecho fundamental a la salud; de otra parte, estas entidades
deben despertar una sensibilidad particular respecto de la especificidad de la
situacion y han de seguir un protocolo que permita adoptar —con apoyo en la
perspectiva de género— medidas afirmativas y/o diferenciales de prevencion y de
proteccion, sin perder de vista las especificidades de las nifias, adolescentes y/o
mujeres, asi como las consecuencias que para las mismas revisten los
procedimientos en los que pueden verse sensible e irreparablemente



comprometidos los Organos que comprometen su identidad y sus derechos
reproductivos.

PERJUICIOS MORALES — Reconocimiento. Se mantiene condena del tribunal

La Sala mantendra la condena, aunque ante circunstancias similares se ha
concedido una indemnizacion superior, dado el imperativo constitucional y legal de
no hacer mas gravosa la situacion del apelante Unico, tratandose de reparaciones
valoradas en término economicos. Siendo asi, conforme lo resuelto por el tribunal,
el Instituto de Seguros Sociales E.S.E pagara por concepto de perjuicios morales
a favor de la sefiora XXX XXX XXX XXX, la suma equivalente a SETENTA (70)
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES vigentes a la ejecutoria de esta
sentencia y por lo tanto mantendra la decision del tribunal.

MEDIDAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA — Es posible su decreto de oficio
por el juez contencioso / MEDIDA DE JUSTICIA RESTAURATIVA - Por
vulnerar el derecho a la salud / MEDIDAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA —
Deben ceder a los principios de congruencia procesal y de jurisdiccion
rogada

Aunque en principio no cabe hacer mas gravosa la situacion del apelante unico,
conforme al principio de la no reformatio in pejus, dicho limite se fisura frente al
deber estatal de reparar en integridad la afectacion significativa de un derecho
fundamental, caso en el que resulta posible decretar de oficio medidas de justicia
restaurativa. Lo anterior porque en el presente asunto se vulneré gravemente el
derecho fundamental a la salud de la joven demandante afectando su dignidad
humana, es preciso proteger las oOrbitas subjetiva y objetiva del derecho vulnerado.
En este punto cabe advertir que la jurisprudencia ha sefialado que es posible
decretar de oficio medidas de justicia restaurativa, al margen de los principios de
congruencia y de no reformatio in pejus, en los casos de i) grave violacién a
derechos humanos por parte del Estado —accién u omision— o por la actividad de
terceros pero imputable al primero y ii) la afectacion significativa a un derecho
fundamental de los reconocidos a nivel constitucional. Aunado a lo expuesto, la
Corporacion ha precisado que si se presenta colision entre el principio de
reparacion integral con los principios de congruencia procesal y de jurisdiccion
rogada, estos ultimos deben ceder frente al primero, en cuanto concierne a las
medidas de satisfaccion, rehabilitacion y garantias de no repeticion, toda vez que
el canon indemnizatorio, esto es, el reconocimiento de los perjuicios materiales e
inmateriales es el Unico contenido del principio de reparacion integral que se
encuentra amparado por los citados principios del proceso que tienden a
garantizar el derecho de defensa del demandado.

PRINCIPIOS DE CONGRUENCIA Y REFORMATIO IN PEJUS - Se obvian por
dar a paso alareparacion integral cuando se vulneran derechos humanos

Siempre que se trate de asuntos en los cuales se esté frente a la grave
vulneracion de los derechos humanos o la afectacion significativa de un derecho
fundamental, como ocurri6é en el caso concreto, la garantia de la congruencia y de
la no reformatio in pejus, se soslaya para darle paso a una verdadera reparacion
integral, desde una dimensiébn material y efectiva. En consecuencia, en los
eventos en los que sea evidente la alteracion grave de un derecho fundamental,
es posible gque se adopten medidas distintas a la indemnizacién de perjuicios,
todas ellas como instrumentos de la justicia restaurativa, encaminadas a la
garantia y amparo del nacleo esencial del derecho afectado, para darle contenido



al principio de reparacién integral en los términos del articulo 16 de la Ley 446 de
1998.

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 16

ADOPCION DE MEDIDAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA. REHABILITACION -
Médica, sanitaria, psicoldgica, psiquiatrica y hospitalariamente segun lo
requiera la paciente / SATISFACCION — Excusas que debe brindar el Instituto
de Seguros Sociales en ceremonia privada por diagndstico errado e
inadecuada atencion medica / GARANTIAS DE NO REPETICION — Publicaréa
el Instituto de Seguros Sociales el contenido magnético de la providencia

El Instituto de Seguros Sociales E.S.E. suministrara toda la atencion meédica,
sanitaria, psicoldgica, psiquiatrica y hospitalaria que requiera la sefiora XXX XXX
XXX XXX y que se relacione directa o indirectamente con su patologia o
padecimiento, esto es, las consecuencias derivadas de la practica de la
histerectomia, desde el momento de esta sentencia hasta el dia en que ocurra su
deceso. Al tiempo, brindara y suministrara todos los medicamentos, tratamientos y
procedimientos quirdrgicos u hospitalarios que requiera a lo largo de su vida,
siempre que sean dispuestos por los médicos tratantes y relacionados los mismos
con el procedimiento al que fue sometido la victima. El Instituto de Seguros
Sociales E.S.E. ofrecerd excusas, en una ceremonia privada que debera
efectuarse dentro de los seis meses siguientes a la fecha de ejecutoria de este
fallo, a la seflora XXX XXX XXX XXX por los hechos ocurridos en diciembre de
1988. Las excusas se centraran principalmente en el hecho de haber brindado un
diagnostico errado y la inadecuada atencibn médica, que dieron lugar a la
histerectomia total con la afectacion propia de su capacidad reproductora y la
presencia de menopausia precoz. Lo anterior salvo que la actora, prefiera no
recibir las excusas de la manera indicada. El Instituto de Seguros Sociales E.S.E.,
en su pagina web, establecera un link con un encabezado apropiado en el que se
pueda acceder al contenido magnético de esta providencia.

MEDIDAS CON PERSPECTIVA DE GENERO - Distrito capital de Bogotéa se
encargara de delinear y estructural protocolo de atencién en salud de nifias
adolescentes y mujeres /| PROGRAMAS DEL DISTRITO CON ASESORIA Y
SUPERVISION DE PNUD COLOMBIA - Difundira y promovera protocolo en
los colegios y universidades y capacitara a personal médico de enfermeriay
administrativo de hospitales del distrito capital / MEDIDAS CON
PERSPECTIVA DE GENERO - Nifias, mujeres y adolescentes recibiran
atencion oportuna acorde con su edad, identidad de género, condicién
econdémica y educacional / MEDIDAS DE ORDEN ADMINISTRATIVO - Para
trato equitativo no discriminatorio y prestacion de servicio sin dilaciones
injustificadas

El Distrito Capital se encargara de delinear y estructurar un Protocolo de Atencion
en Salud de Nifas, Adolescentes y Mujeres con Perspectiva de Género. Para el
efecto debera contar con la asesoria y supervision del PNUD-Colombia. Una vez
finalizada la tarea difundira y promovera el Protocolo en los colegios y
universidades y se encargara también de garantizar la capacitacion del personal
médico, de enfermeria y administrativo de los hospitales del Distrito Capital asi
gue se salvaguarde la eficaz y efectiva puesta en practica del Protocolo.

MEDIDA DE PROTECCION AL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTIMIDAD —
Se ordena lareserva de los nombres de los actores



En las reproducciones y publicaciones de esta sentencia se omitira el nombre de
la demandante, ya que en el proceso se ventilaron aspectos que se restringen a
su esfera individual, personal y social y que dadas las drasticas consecuencias a
las que la misma fue expuesta, comprometen datos sensibles a su intimidad.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-1990-06951-01(26303)

Actor: XXX XXX XXX XXX

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE REPARACION DIRECTA

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, en contra de la sentencia proferida el 21 de octubre de 2003,
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —Seccion Tercera— Sala de
Descongestion, mediante la cual se adoptaron las siguientes declaraciones

y condenas:

PRIMERO: Declarese no probadas las excepciones formuladas por la parte
demandada.

SEGUNDO: Declarese administrativamente responsable al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES, por los dafios ocasionados a la sefiora XXX XXX
XXX XXX, de conformidad con las consideraciones expuestas en esta
sentencia.

TERCERO: Condénese, en consecuencia, al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES, a pagar a favor de la sefiora XXX XXX XXX XXX, la suma de
setenta (70) salarios minimos legales mensuales vigentes para la fecha de la
ejecutoria de este proveido, por concepto de los perjuicios morales que se le
ocasionaron.



CUARTO: Para el cumplimiento de esta sentencia se dara aplicacion a lo
dispuesto en los articulos 176, 177 y 178 del Cddigo Contencioso
Administrativo.

QUINTO: Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: Costas a cargo de la parte demandada. Liquidense oportunamente
por la Secretaria”.

I. ANTECEDENTES

El 4 de diciembre de 1990, la sefiora XXX XXX XXX XXX, por conducto de
apoderado judicial, en ejercicio de la accion de reparacion directa, solicitd
declarar patrimonialmente responsable al Instituto de Seguros Sociales, por
las lesiones causadas en el procedimiento quirdrgico realizado el 13 de
diciembre de 1988, en la clinica San Pedro Claver de esta ciudad —folio 2 del

cuaderno principal-.

1.1. LA DEMANDA

Conforme al texto de la demanda, el actor pretende las siguientes

declaraciones y condenas:

1.- Declarar que el Instituto de Seguros Sociales, establecimiento publico de
derecho social, del orden nacional, es responsable administrativamente por
los dafios morales y materiales, causados en la persona de XXX XXX XXX, a
causa de la falla en el servicio de la administracion, consistente en negligente
atencion médica, durante la intervencion quirdrgica que a ésta le practicaron
el dia 13 de diciembre de 1988 en la clinica San Pedro Claver, y la posterior
atencién medica pos-operatoria, de acuerdo con lo relacionado en los hechos
de la demanda.

2.- Como consecuencia de la anterior declaracién se condene al Instituto de
Seguros Sociales, establecimiento publico de derecho social, del orden
nacional a pagar a XXX XXX XXX XXX, las siguientes sumas de dinero:

A) El valor correspondiente a los perjuicios materiales, incluyendo el valor del
dafo emergente y lucro cesante, sufridos por la demandante a consecuencia
de los hechos narrados en esta demanda, los cuales estimo en la cuantia de
Cinco Millones de Pesos Mda. Cte. ($5’000.000. 00).

B) El valor correspondiente a los perjuicios morales sufridos por la
demandante consecuencial a los hechos narrados en esta demanda, los
cuales estimo en la cuantia de mil gramos oro (1.000 gr.)



Para el efecto la actora puso de presente los siguientes hechos:

1°. El dia 13 de diciembre de 1988, la sefiora XXX XXX XXX XXX dio a luz a

XXX XXX, mediante cesarea en la clinica San Pedro Claver.

2°. El 16 de diciembre la madre fue dada de alta, pero el 19 del mismo mes,
en la misma clinica y aunque la paciente presentaba dolencias
inexplicables, el doctor Felipe Milanés Padilla se limité a retirar la sutura y
disponer el suministro de antibidticos, considerando que se trataba de un

estado normal.

3°. No obstante haber sido dada de alta, el estado de salud de la paciente
empeoro, al punto de haber sido internada nuevamente e intervenida el dia
30 de diciembre para la extirpacion del Gtero y uno de los ovarios, debido a

un proceso infeccioso.

4°, No obstante, en el mes de marzo de 1989, presenté obstruccion
intestinal de grave prondstico, siendo necesario otro procedimiento

quirdrgico.

59. Como consecuencia la demandante debe llevar una vida limitada, debido
a las secuelas por las distintas intervenciones, aunado a la extirpacion de
sus 6rganos genitales a temprana edad —21 afios—. Aspectos estos que,
ademas de impedirle procrear le han generado perjuicios de toda indole, al

igual que a su compafiero sentimental.

1.2. INTERVENCION PASIVA

1.2.1 CONTESTACION DE LA DEMANDA

El 11 de marzo de 1991, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
admitié la demanda y dispuso su notificacion —folio 18 del cuaderno principal—. El

Instituto de Seguros Sociales por su parte, fund6é su defensa en que i) la

atencion brindada a la paciente fue adecuada, i) las distintas



complicaciones sufridas por la misma no tuvieron que ver con la cirugia, en
tanto para el efecto se siguieron los protocolos previstos y iii) no hubo
negligencia de los facultativos que atendieron a la demandante. Advierte
que el tiempo transcurrido entre la cirugia y la manifestacion de la infeccion,
despeja cualquier duda sobre la debida atencién brindada a la sefiora XXX
XXX.

Al tiempo propuso a titulo de excepciones i) ausencia de culpa de la
entidad, ii) negligencia de la demandante, quien no adopto las precauciones
debidas para evitar las infecciones derivadas del parto vy iii) falta de certeza
del perjuicio, en especial el generado por las complicaciones digestivas y de

caracter psicoldgico —folio 26 del cuaderno principal-.

1.2.2. ALEGATOS DE PRIMERA INSTANCIA

1.2.2.1. PARTE DEMANDADA

El Instituto de Seguros Sociales insistio en las razones de su defensa —folio
219 del cuaderno principal-. Adujo que no se demostraron los elementos que
comprometen la responsabilidad de la administracion, en tanto quedo
establecido que i) no hubo error en el diagndstico, ii) la intervencion
quirdrgica fue la indicada vy iii) se agotaron todos los esfuerzos en el post-
operatorio. Aunado a que si bien se endilga negligencia por parte de la
entidad no se precisa en qué consistio la misma. Lo ultimo si se considera
que el dictamen rendido por medicina legal se limita a informar que la
paciente XXX XXX XXX XXX de 21 afios, refirid parto por cesarea el 13 de
diciembre de 1988 e histerectomia el 28 de diciembre de 1988 por sepsis y
que en el curso de postoperatorio sufri6 una grave infeccion, siendo
necesario intervenirla de urgencia para extraerle el Gtero y un ovario. Es
decir, mas que un experticio se trata de un relato de hechos ya conocidos.

Para el efecto el demandado destaca el siguiente aparte:

“Luego de histerectomia total abdominal, la mujer queda sin utero, por lo cual
no puede volver a concebir, pero en este caso la cirugia estaba indicada
debido al diagnostico ya consignado”.



Reitera que cumplié a cabalidad con la atencion que debia brindar a la
actora, en la medida en que, ademas de atender el parto, practico
histerectomia total, ante la presencia de un compromiso séptico, evitandole
a la paciente un mal mayor, en cuanto su vida corria peligro. Resalta,
ademas, el concepto de la Ginecobstetra del Instituto Nacional de Medicina
Legal asi: “la cesarea por si sola no fue la causa de la infeccion, no se ha
descartado infeccion vaginal previa tampoco se conoce el estado
inmunolégico de la paciente, nutricibn y cuidados de asepsia
postoperatorios etc.” y asi mismo concluye que la infeccién que afect6 a la

actora no guarda relaciéon con la operaciéon cesarea.

1.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Sala de Descongestion de la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca accedié a las suplicas de la demanda —folio 249 del
cuaderno principal-, fundada en que i) se demostré que la sefiora XXX XXX
solicitd en repetidas oportunidades el servicio de la demandada; ii) luego de
ser dada de alta, el 16 de diciembre de 1988, acudi6 porque la aquejaban
fuertes dolores abdominales y no obstante dicha sintomatologia, los
facultativos de la entidad se limitaron a informarle que sus dolencias eran
normales, sin adoptar ningun procedimiento en orden a controlar la
infeccion; iii) no hay nada que indique que la demandante omitiera las
precauciones y recomendaciones de los facultativos y iv) no le fue brindado
el tratamiento adecuado para eliminar el absceso formado en la zona
abdominal, que correspondia a una complicacion de la misma cirugia, pues
la masa se encontraba ubicada en la zona quirargica, al punto que, segun
el testimonio del dr. GUSTAVO ADOLFO MARTIN LOPEZ, “la casuistica
médica permite demostrar una posibilidad relativamente alta de absceso de
pared posterior a la intervencién de cesarea’ y en concordancia con el
concepto del Instituto de Medicina Legal “la infeccion puerperal es una
complicacion esperada en el 7-10% de todos los partos. La predisposicion a
la infeccion se da por el concurso de una cantidad de gérmenes que

ascienden por vagina”. Siendo asi, el absceso formado en la pared del



Gtero constituia una complicacion previsible médicamente, que obligaba a la
demandada a adoptar medidas necesarias, en orden a evitar la peritonitis,
endometritis y perforacion uterina, que hicieron necesarias la histerectomia
abdominal total y la pérdida del ovario derecho o salpingooforectomia
derecha. En resumen el a quo concluyé que la pérdida de la funcion
reproductora y los consecuentes padecimientos que la actora debe soportar
son atribuibles a la entidad demandada, condicidon sine qua non para
declarar la responsabilidad patrimonial del Estado, en tanto aparece
demostrada la falla en la prestacion del servicio médico, tanto por error en

el diagndstico, como por la indebida atencién en el proceso infeccioso.

2. SEGUNDA INSTANCIA

2.1 RECURSO DE APELACION

La parte demandada, inconforme con la decision, interpone recurso de
apelacion para que se revoque la decision y se nieguen las pretensiones —
folio 269 del cuaderno principal-. Para el efecto sostiene que los procesos
infecciosos posparto son ocasionados por mdltiples circunstancias,
“nutricionales, raciales, infecciones vaginal, cuidados pos operatorios, etc.”
y, por lo tanto no podria concluirse su relacion con la operacion cesarea;
aunada a la atencion diligente de los médicos que le practicaron a la
paciente una vez detectado el proceso séptico, si se considera que fue
remitida a la Clinica San Pedro Claver y atendida inmediatamente, como
correspondia a su estado, el que dio lugar a la extirpacion de los érganos
afectados. Finalmente, advierte, que la actora no prob6 el dafio cuya

reparacion pretende.

2.2. ALEGATOS DE CONCLUSION

2.2.1. PARTE ACTORA

La actora insiste en la prosperidad de sus pretensiones —folio 280 del cuaderno

principal-. A su parecer la parte demandada no desvirtué la falla del servicio,



concretamente en lo atinente a la atencion brindada, ya que, pese a la
sintomatologia la paciente solo recibio paliativos para el dolor, considerando
que presentaba sintomatologia normal, lo que de suyo deja entrever la

responsabilidad de la entidad estatal.

2.2.2. PARTE DEMANDADA

La demandada reitera los argumentos de su defensa —folio 278 del cuaderno
principal-. Insiste en que como no se demostrd la causa de la infeccion y
tampoco la negligencia de la entidad y en cambio si la atencién recibida y la
terapéutica aplicada, no cabe sino denegar las pretensiones. Ademas, en
consideracién a que la infeccion fue adquirida por la paciente habiendo sido
dada de alta, ello hace suponer que el compromiso séptico tuvo lugar por

fuera del servicio.

2.2.3. MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Quinta Delegada ante el Consejo de Estado en su concepto
de fondo —folio 284 del cuaderno principal-, destaca que le correspondia a la
demandada demostrar que agotd lo necesario para recuperar la salud de la
actora, al tiempo que observa evidencias contrarias, en especial porque la
sefiora XXX XXX i) ingres6 al centro hospitalario el 13 de diciembre de
1988; practicada la ceséarea, permanecio internada hasta el dia 16 y, dada
de alta, debidé regresar al tercer dia siguiente, ii) dio a conocer a la
demandada la sintomatologia dolorosa, sin que su estado ameritara un
analisis mayor, pues el médico de turno se limité a retirarle los puntos y a
formularle antibioticos vy iii) el dia 28 de diciembre, ante la falta de mejoria,
se presentd a la Unidad Médica Quirargica de Kennedy por presentar:
“Abdomen: se palpa masa dura, muy dolorosa en flanco y fosa iliaca
izquierda, con ausencia de ruidos intestinales. No se practica TV por el
intenso dolor”, debiendo ser remitida nuevamente a la clinica San Pedro
Claver para ser valorada por especialistas. Al parecer del ministerio publico,
no queda sino concluir que, desde la intervencion del 13 de diciembre de

1988, la salud de la paciente comenz6 a deteriorarse, al punto de agravarse



por falta de atencion debida y oportuna de un proceso séptico, que hizo
necesaria la extirpacion del utero, desencadenando la pérdida de sus
organos reproductores. Falla médica imputable a la demandada y dafio

antijuridico que la demandante no esté en la obligacion de soportar.

IIl. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. COMPETENCIA

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante, dado que la cuantia del asunto alcanza la exigida
en vigencia del Decreto Ley 597 de 1988, para que la segunda instancia se

surta ante esta Corporacién?.

2. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala resolver la responsabilidad de la entidad demandada,
con ocasion de las lesiones sufridas por la sefiora XXX XXX XXX XXX que
le implicaron la pérdida de su capacidad reproductora y una mengua en su
estado de salud, porque la entidad demandada impugna la sentencia que la
declara; fundada en que no se conoce la causa del proceso infeccioso y que

la paciente fue atendida debida y oportunamente.

3. HECHOS PROBADOS

3.1. Cuestion previa

Las pruebas documentales aportadas en las oportunidades procesales

respectivas seran valoradas por cumplir los requisitos legales, al igual que

los testimonios practicados en el curso de la primera instancia.

! La cuantia exigida para que la accion de reparacién directa tuviera vocaciéon de doble
instancia era $ 4.900.000 y el monto de la pretensién mayor equivale a la suma de $
5.000.000,00.



Efectivamente, en el expediente obra la historia clinica de la actora remitida
por la demandada, en atencion a la solicitud del tribunal y el resumen de la
historia clinica elaborado y remitido por la Unidad Médico Quirdrgica de
Kennedy, allegado al plenario en cumplimiento de la providencia que asi lo

ordena.

3.1.2. EL DANO

3.1.2.1. El Instituto de Medicina Legal-Regional Bogota conceptud sobre las
lesiones definitivas de la demandante y respondi6 las inquietudes del juez

de primera instancia asi —folio 25 del cuaderno de pruebas n.°2—:

INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL —REGIONAL BOGOTA
Santafé de Bogot4, octubre 24 de 1995
Dictamen No. 2614-GCF RBO

Pregunta 3.- ¢Consecuencias de la lesion, de acuerdo con las
intervenciones quirdrgicas que fueron practicadas en la persona de la
demandante el 28 de diciembre de 1988 y 27 de marzo de 19897

Solamente podemos opinar que dicho tratamiento médico quirargico es el
adecuado y necesario con este diagnéstico. Vale la pena anotar que tampoco
conocemos el tratamiento efectuado el 27-111-89.

Pregunta 4.- ¢Secuelas fisicas permanentes y transitorias que sufre la
paciente a raiz de la operacién practicada el dia 28 (sic) de diciembre de
1988 y 27 de marzo de 19897

Luego de la histerectomia total abdominal, la mujer queda sin utero, por lo
cual no puede volver a concebir, pero en este caso la cirugia estaba indicada
debido al diagndstico ya consignado.

(--)

Siendo asi no queda sino concluir que a la actora le fue efectivamente
extirpado el atero, perdiendo su capacidad reproductora. No obstante
aunque el dictamen antes relacionado no se refiera al punto, el médico
obstetra HECTOR ALVAREZ de la misma entidad determiné que a la
paciente le fue practicada una “histerectomia abdominal total con salpingo-
oferectomia izquierda por peritonitis, absceso tubo-ovarico izquierdo,

endometriosis y dehiscencia”. Es decir que acorde con la literatura médica, la



paciente, ademas de su capacidad reproductora debi6é soportar la aparicion
de la menopausia precoz. Sefala la literatura médica sobre el punto: “La
histerectomia implica la extirpacidbn quirdrgica del utero. Acaba con las
menstruaciones e impide la posibilidad de quedar embarazada. Dependiendo de la
enfermedad, la cirugia puede implicar la extirpacion adicional de otros érganos y

tejidos. Los diferentes procedimientos son los siguientes:

- Histerectomia total: extirpacion de utero, incluido el cérvix o cuello del
Gtero (imagen superior: reseguido en verde el érgano a extirpar).

- Histerectomia total con salpingo-ooforectomia bilateral. Extirpacion
del utero, el cérvix, las trompas de Falopio y los ovarios (imagen
inferior: reseguidos en verde los 6rganos a extirpar). La extirpacién de
los ovarios implica la aparicién de la menopausia.

- Histerectomia radical. Es la mas extensa, donde se extirpa también la
porcion superior de la vagina y algunos de los tejidos que rodean al Utero y
los ganglios linfaticos vecinos. Normalmente este procedimiento se emplea
para el tratamiento quirdrgico del cancer de cérvix.

Normalmente es necesaria una histerectomia en las siguientes
enfermedades:

-Cancer invasivo de utero, ovario y algunos canceres de cérvix.

- Fibromas. Tumores benignos del uUtero que suelen causar hemorragias
persistentes, anemia, dolor pélvico o presién sobre la vejiga urinaria. Los
fioromas muy grandes o que crecen muy rapido también pueden necesitar
una histerectomia.

- Hemorragia vaginal persistente, cuando la hemorragia no puede ser
controlada por otros métodos.

- Endometriosis. Tejido endometrial que crece fuera del Utero y que causa
dolor o hemorragias y que no responde a la medicacion o la cirugia
conservadora.

- Prolapso uterino. El descenso del utero hacia el interior de la cavidad
vaginal a causa del debilitamiento de los tejidos de soporte. Esta enfermedad
produce incontinencia urinaria, dolor pélvico o dificultad para la evacuacion
intestinal.

En suma la paciente debiéo afrontar a sus veintidés afilos cambios
hormonales importantes, bochornos, sequedad vaginal, sudados nocturnos,
cambios del estado de animo, aumento de peso, estreflimiento, cansancio y

dolor pélvico. Los que deben sobrevenir por factores de edad.

2 Medicina 21 — Ediciones farrmavet.



La Corporacion sobre los efectos adversos que generados por la
extirpacion de utero que afectan la capacidad reproductora de la mujer, ha

sefalado?®

Respecto a las consecuencias que se producen a partir de la realizaciéon de
la histerectomia, la Seccion Tercera y, de manera reciente las diversas
Subsecciones que la integran, se han pronunciado en multiples ocasiones
para poner de presente las graves y complejas repercusiones que en la
integridad psicofisica de la mujer genera este tipo de intervenciones,
principalmente en cuanto tiene que ver con la imposibilidad de concebir, y las
de tipo hormonal —que pueden desencadenar un envejecimiento prematuro—
asi como la disminucién de la libido y la falta de lubricacion vaginal. Estas
consecuencias, de indole fisica y psicoldgica trasuntan en el proceso a partir
de las experticias médica y psicologica practicadas.

De igual forma, en la obra de la profesora Helene Deutsch, intitulada “La
psicologia de la mujer”, se hace una exaltacién a la maternidad y el sentido
gue encuentra la mujer en esa experiencia Unica para su género:

“(...) La histerectomia es la pérdida del aparato reproductor femenino, con
una ostensible afectacion del patrimonio biolégico, que como se sabe, lo
constituye cada uno de los 6rganos, aparatos y sistemas con sus respectivas
funciones, por ello la histerectomia evidencia como manifestacion del dafio
corporal, secuelas: a) anatdbmicas evidentes: pérdida de la matriz; b)
funcionales: pérdida de la menstruacion. Incapacidad para la concepcion
uterina; c) estéticas: cicatriz operatoria o laparatdbmica; d) siquicas: muy
frecuentes e importantes. La pérdida del aparato reproductor femenino, bien
de manera parcial —histerectomia-, o total, —anexohisterectomia—, que es el
caso de la paciente, en cuanto a su funcion y significado suele motivar
complejos de castracion, inferioridad y masculinizacién. Depresiones.
Neurosis, incluso psicosis exbégenas; €) morales: derivadas de Ila
hospitalizacion del riesgo quirdrgico de la secuela anatomica y funcional etc.
El perder la capacidad de gestacion o maternidad produce un efecto
frustrante de gran repercusion moral”.

3.1.3. LA IMPUTACION

3.1.3.1. Consta en la historia clinica de la paciente visible a folios 30 a 69

del cuaderno de pruebas n.° 2.

INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

Nombre — XXX XXX XXX
No. Afiliacién — 951907509

3 Sentencia del 25 de abril de 2012, expediente n.° 21.861. Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Subseccién C, , M.P. Enrique Gil Botero, preciso:



Fecha y hora de hospitalizacion: 13—12—-88 a las 9:05

Diagndstico Pre-operatorio: Sufrimiento fetal x D.C.P (por desproporcion
céfalo pélvica

Diagnéstico Post-operatoria: Ibidem

Nombre de la intervenciéon: Cesarea

16-12-88 Se da de alta

XI1-30-88 Dolor intenso en fosa iliaca derecho y flanco izquierdo.

TA 100/60 FC 120 x’ T2 36.9

C/P (...) Ventilacion pulmonar adecuada

Abdomen: Muy doloroso a la palpacion, se encuentra masa que ocupa fosa
iliaca izquierda y flanco izquierdo regular, muy doloroso Rs/s disminuidos.
TV Cuello cerrado. Escasa secrecion.

(--)

Nota operatoria. Bajo anestesia general se practica laparotomia drenaje de
absceso tubo-ovérico izquierdo, histerectomia abdominal total, salpingo-
oferectomia derecha, lavado de cavidad y cierre.

(--)

RESUMEN HISTORIA CLINICA

Paciente que ingresa el XI1-29-88 el 16 dia pos-ceséarea con cuadro de dolor
abdominal intenso, masa dolorosa que ocupa fosa iliaca y flanco izquierdo,
se hace diagnéstico de absceso tubo-ovarico izquierdo. Se lleva a cirugia el
XII-30-88, encontrandose absceso tubo-ovarico izquierdo, mas (ilegible) +
endometriosis + peritonitis. Se realiza drenaje de absceso, histerectomia
abdominal total + salpingo-oferectomia derecha y lavado de cavidad.
Actualmente regular estado general, afebril, tolera via oral con
hipoventilacion basal izquierda. Se continla con manejo post-operatorio,
control de liquidos. Examenes de laboratorio realizados adecuados, con
discreto aumento de bilirrubina. Nelly Bernal.

3.1.3.2. Acorde con el resumen de la misma historia clinica elaborado

también por el Instituto de Seguros Sociales —folio 11 del cuaderno de pruebas

n.c 2—:

INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES-ISS
Bogota, Diciembre 01 de 1991
Médico Tratante: MARTHA SAENZ

Nombre — XXX XXX XXX XXX
Sumario: 90-D-6951

Fecha Ingreso: 29 —X1 —88
Fecha Egreso: 16—1-89

1.- Paciente quien ingreso en su 16° dia post-cesarea, por cuadro de dolor
abdominal intenso, fiebre, malestar general.

2.-....Se palpa masa dolorosa que ocupa fosa iliaca izquierda y flanco
izquierdo regular. TV cuello cerrado escasa secrecion.



3.- DIAGNOSTICO. Endometritis Post cesarea.
Absceso tubo-ovario izquierdo mas pelvi- peritonitis.
Dehiscencia de histerorrafia mas perforacion uterina de cuerno derecho.

(...

6.- EVOLUCION.- En el postoperatorio de la laparotomia presentd absceso
de pared, del cual evoluciono satisfactoriamente.

7.- INCAPACIDAD: De 29-12-88 (39 treinta y nueve dias).

3.1.3.3. Acorde con el resumen de la historia clinica correspondiente a la
paciente XXX XXX XXX XXX, expedida y remitida por la Unidad Médico

Quirdrgica de Kennedy (sin fecha) —folio 1 del cuaderno de pruebas n.° 2; se

destaca—;

UNIDAD MEDICO QUIRURGICA KENNEDY
Médico Tratante: GUSTAVO A. LOPEZ

Nombre — XXX XXX XXX XXX
No. Historia — 10167

Diagnostico: Paciente 21 afios que consulta el dia 20 de diciembre de 1988
por dolor intenso en fosa iliaca izquierda, con distension abdominal.

Antecedentes: parto por cesérea en Clinica San Pedro hacia 10 dias,_con
retiro de puntos hace dos dias.

Abdomen: Se palpa masa dura, muy dolorosa en flanco y fosa iliaca
izquierda, con ausencia de ruidos intestinales. No se practica TV por el
intenso dolor.

Se remite a Clinica San Pedro con ID: Absceso pélvico — Absceso de pared.

Consulta nuevamente el dia 28 de Enero de 1989 por estrefiimiento
incontinencia urinaria. Informa que se practicO cirugia, al parecer
histerectomia total con salpingo-oforectomia izquierda el dia 30 de diciembre
de 1988.

...en esta ocasion se encuentra paciente en regular estado general....

3.1.3.4. Sobre la atencion prestada a la sefiora XXX XXX, el Instituto de
Medicina Legal a través del meédico gineco-obstetra forense (nombre

ilegible) se pronuncio en estos términos —folio 33 del cuaderno de pruebas n.° 2—

INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL — REGIONAL BOGOTA
Santafé de Bogota, Noviembre 12 de 1998
Dictamen No. 9706051009 GCF RB.



De: Médico Ginecobstetra Forense — (nombre ilegible)
Para: Angela M. Bautista P. —Secretaria Tribunal A. de Cundinamarca

...Segun historia clinica en fotocopia (2 folios) “paciente quien ingreso6 en el
16 dia post-cesarea por dolor abdominal. Con diagnostico: Endometritis
postceséarea, absceso tubo ovarico izquierdo y pelviperitonitis, dehiscencia de
histerorrafia mas perforacibn uterina de cuerno derecho...cirugia
histerectomia abdominal total...presento absceso de pared”. Segun la
paciente la cesarea fue realizada en la Clinica San Pedro Claver el 13-XII-
1988y la histerectomia el 28-XI1-1988.

Por todo lo anterior la histerectomia realizada el 28-XII-88 (sic) se debi6 a
una complicacion del parto por cesarea: sepsis: endomiometritis,
pelviperitonitis; pero la ceséarea por si sola no fue la causa de la infeccion, no
se ha descartado infeccion vaginal previa tampoco se conoce el estado
inmunoldgico de la paciente, nutricién y cuidados de asepsia postoperatorios,
etc.

3.1.3.5. El concepto de Medicina Legal fue ampliado el 5 de diciembre del

afio 2000, en estos términos —folio 70 del cuaderno de pruebas n.° 2 —I.

INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL — REGIONAL BOGOTA
Bogota, 2000 — 12 — 05
Dictamen No. 200010261001 GCFRB

De: Médico Ginecobstetra Forense — (nombre ilegible)
Para: HECTOR ALVAREZ M. — Magistrado Tribunal A. de Cundinamarca

Complementamos los dictimenes gineco-obstétricos forenses Nos. 2614-
GCF RBO y 9706051009 GCF RB.

Después de haber estudiado la historia clinica por usted enviada. La cesarea
fue practicada el 13-XII-88 a las 9:05, con diagnostico de sufrimiento fetal y
DCP (desproporcion cefalopélvica) recién nacido: con 2 circulares al cuello,
peso 3.500 gramos, Apgar 9/10. No complicaciones. Volvid nuevamente al
ISS y segun descripcion quirdrgica el 30-XII-88 se practicOd histerectomia
abdominal total con salpingo-oferectomia izquierda por_peritonitis, absceso
tubo-ovarico izquierdo, endometriosis, dehiscencia, guedd comentada en los
dictamenes anteriores.

Es importante informarle que la cesarea y la laparotomia exploratoria que se
practicé el 30-XI-88 (sic) para resolver la complicacion por infeccion estaban
bien indicadas y se realizaron en forma adecuada.

Con la anterior complementacion quedod resuelto los numerales 1y 2 y
parcialmente la No. 3, puesto que no fue enviada la historia clinica de la
intervencion realizada el 27-111-88.

Finalmente como le informé en el dltimo dictamen ya citado (12-XI1-98), la
operacion ceséarea se debid al sufrimiento fetal y desproporcion cefalo-pélvica
y hubo una complicacién por infeccion puerperal para lo cual se realizo la
laparotomia exploratoria dieciséis dias después.



Vale la pena comentarle lo siguiente: La infeccion puerperal es una
complicacion esperada en el 7-10% de todos los partos. La predisposicion a
la infeccion se da por el concurso de una cantidad de gérmenes que
ascienden por vagina (la cual como se sabe en ésta hay multiples gérmenes
normalmente), virulencia de los mismos y las defensas inmunoldgicas que
tenga la paciente en ese momento.

3.1.3.6. Consta la tarjeta de afiliacion al Instituto de Seguros Sociales
expedida a nombre de la sefiora XXX XXX XXX XXX, identificada con
cédula de ciudadania n.° 51.907.509 y namero patronal 01002004656 —folio

10 del cuaderno principal—.

3.1.3.7. Obra la declaracién de la sefiora MERCEDES NIETO CHOLO quien
sostuvo que la actora, después de tener al bebé acudié en tres
oportunidades al Instituto de Seguro Social, dadas sus dolencias y solo
recibié calmantes, mientras que en la Unidad Médica Especializada de
Kennedy fue atendida y remitida al Seguro Social. No obstante no se
conoce la ciencia de sus afirmaciones —folio 6 del cuaderno de pruebas n.° 2—.

Depuso al respecto:

“Cuando a ella la atendieron en el Seguro fue el 13 de diciembre de 1988, le
tuvieron que hacer una ceséarea, pues ella después de tener el bebé se
empez0 a sentir mal durante varios dias, acudio al seguro para un control y le
dijeron que era normal debido a la operacion, pero fueron pasando los dias y
ella cada dia se sentia peor, volvi6 a la clinica del Seguro y le dieron
calmantes, y le dijeron que eso era normal, que no era nada grave, pues en
resumidas cuentas fue tres veces al Seguro, hasta el dia 27 o 28
desesperada, yo la acompafié a la Unidad Médica Especializada de
Kennedy, alli la atendié un doctor GUSTAVO LOPEZ quien le dio una orden
de inmediato para que fuera atendida en el Seguro Social, alli quedo
internada esa misma noche y luego le practicaron una operacion sin
consultarle a ella 0 a ningan familiar y se (sic) extrajeron la matriz y un ovario,
y alli duré un tiempo internada. La sefiora quedé mal porque se seguia
enfermando, malestares y lo mas grave es haber quedado totalmente estéril.
PREGUNTADQO: Diga cuales son las condiciones actuales de la sefiora XXX
XXX XXX: CONTESTO: Ella no quedd en su estado normal que era antes,
ella sufre del problema de estrefiimiento y me imagino de algunos otros
malestares”.

3.1.3.8. Obra la declaracién de la sefiora XXX XXX XXX ésta si testigo
presencial de la atencidén recibida por la paciente en el Seguro Social,

aunque no hizo referencia a la oportunidad en que se dio la compafiia —folio

7 del cuaderno de pruebas n.°2—.



“Pues ella sali6 muy enferma de los seguros sociales, con dolores terribles
de estobmago y la llevaron donde un médico que dijo que estaba infectada y
del seguro dijeron que esos dolores eran normales, volvieron y la llevaron
varias veces y después en una unidad le dijeron que estaba infectada y que
debian volverla a llevar y en el seguro decian que era normal. Lo que sabia
era que ella se quejaba muchisimo y que Cesar cada rato la llevaba al
médico, que después la operaron y le sacaron la matriz, esa operacion se la
hicieron en el Seguro, a raiz de eso ella siguié enferma. Eso lo sé porque yo
a ella la acompafnié al Seguro (...)

3.1.3.9. Obra la declaracién del médico GUSTAVO ADOLFO LOPEZ S.,
vinculado a la Unidad Médica de Kennedy, para la época en que sucedieron

los hechos y quien atendid a la sefiora XXX XXX. Depuso el facultativo —

folio 21 del cuaderno de pruebas n.° 2; se destaca—:

PREGUNTADO: ... ¢Narre usted lo que al respecto le conste? CONTESTO:
La fecha en cuestion en las horas de la tarde atendi a la paciente XXX XXX
XXX XXX, radicada bajo el nimero de historia clinica 10167 de la clinica
Kennedy por presentar los siguientes sintomas: fiebre y dolor abdominal, 10
dias antes se le habia practicado parto por cesarea en el Seguro Social. En
el examen fisico encuentro paciente sudorosa, afebril, con masa en abdomen
dolorosa de localizacién en flanco y fosa izquierda, con el diagnostico de
absceso de pared —o absceso pélvico. La remito a la Clinica San Pedro.
PREGUNTADO: ¢Diga usted si el estado de la paciente requeria una
atencion médica inmediata o por el contrario permitia una atencion posterior?
CONTESTO: Médicamente considero que la paciente requeria de estudios y
de tratamiento adecuado, entre ellos radiografia, examenes de sangre y
valoracion por un especialista en Ginecologia (...) — INTERROGA EL
APODERADO DEL 1.S.S. PREGUNTADO: Segun narra usted en una de sus
respuestas, la sefiora XXX XXX XXX XXX, en el momento de ser examinada
por usted, y presentar los sintomas a que hizo referencia, llevaba varios dias
de haber sido sometida a una operacion de parto por cesarea. Sirvase
explicarnos qué relacion tenia o podia tener dicha operacion cesérea con los
sintomas de la paciente que usted le detectdé el 29 de diciembre.
CONTESTO: La relacion es directa, puesto que la masa dolorosa, dura,
caliente y ruborosa que presentaba sobre la zona quirdrgica, obligan a
pensar en ello. PREGUNTADO: ¢ Sirvase decirnos si esos sintomas de la
paciente que usted menciona, son ocasionados por algun tipo de infeccion?
CONTESTO: Si, posiblemente lo sea. PREGUNTADO: ¢ Sirvase explicarnos
en qué relacion de necesidad se encuentra una infeccion de éstas con una
operacion cesarea? CONTESTO: La casuistica médica permite demostrar
una posibilidad relativamente alta de absceso de pared posterior a la
intervencion de cesarea. PREGUNTADO: ¢, Sirvase decirnos cuantos dias de
desarrollo podia tener la infeccién en el momento en que usted examiné a la
paciente? CONTESTO: Por los datos que menciona la paciente en el
momento de la consulta, presentaba 24 o 36 horas de sintomatologia aguda.
PREGUNTADO: ¢Sirvase aclararnos si este tipo de infecciones es un riesgo
gue se sigue en cualquier operacion cesarea, con independencia de la mayor
0 menor técnica con que se practigue la operacion? CONTESTO:
Independientemente de las técnicas y los cuidados médicos, influyen factores
nutricionales, raciales y de cuidados postoperatorios. PREGUNTADO:




¢ Sirvase decirnos si a usted le consta, cual es el tiempo normal de
permanencia de una paciente, en una clinica, con posterioridad a una
operacion cesarea? CONTESTO: Generalmente el postoperatorio
Intrahospitalario considero como Médico General que soy, que debe ser
promedio 72 horas (3 dias), eso de acuerdo a como el médico tratante vea la
evolucion de la paciente. PREGUNTADO: ¢ Sirvase decirnos si hay cuidados
especiales de higiene que debe tener una persona que ha sido sometida a
una operacion de cesarea, durante el periodo postoperatorio? CONTESTO:
Si, al igual que en todo procedimiento quirurgico, el aseo y la higiene son
prioritarios. ACLARACION TESTIGO: Dejo constancia que en el afio 1988 la
actual Clinica Kennedy era una institucidon cuya razon social era Unidad
Médica Kennedy, la cual prestaba servicios basicos como son: consulta
externa, laboratorio y odontologia, lo que en ese momento no permitia el
manejo del presente caso en esa Institucion....

3.1.3.10. Obra la declaracién del sefior XXX XXX XXX XXX cényuge de la
demandante, quien depuso sobre los hechos de la demanda en estos

términos -folio 4 del cuaderno de pruebas n.c 2—.

“PREGUNTADO: Su declaracion versa sobre las circunstancias de hecho
gue se dieron como consecuencia de la atencion que le presto la Clinica San
Pedro Claver a la sefiora XXX XXX XXX XXX a partir del dia 13 de diciembre
de 1988 cuando ingreso a esa Institucion para ser atendida por parto. Narre
UD., lo que le conste en relacion con las consecuencias del servicio médico
que le fue prestado y las condiciones del mismo. CONTESTO: El parto fue
por cesarea y a ella le dieron la salida como al segundo dia y la lleve para la
casa pero yo veia que ella se quejaba mucho, al ver esto pasaron como tres
dias y ella seguia mal por lo que la lleve a urgencias de maternidad a la San
Pedro alli la atendieron y segun dijo el médico los sintomas y dolores eran
normales por el parto y por lo que habia sido ceséarea, no recuerdo quien o
como se llamaba el médico que la atendié y me dio una férmula para que
reclamara unas pastas (...). Unos cinco dias después de llevarla a la San
Pedro al ver que ella no se mejoraba estando un dia parada le sali6 un
liquido por la parte baja que olia muy feo, al ver esto la lleve a urgencias pero
a la Unidad Médica Kennedy donde la atendi6 el Dr. LUIS A. LOPEZ y la
examino y me dijo que ella estaba totalmente infectada. Con la remision la
lleve al Seguro y alli la atendieron y la volvieron a operar. Volvimos al otro dia
a la San Pedro y el doctor me dijo que habian tenido que operarla de
urgencia y extraer o sacarle la matriz y un ovario, sin ellos consultar nada,
(...). En cuanto a que ella no podia hacer del cuerpo después de la operacién
tocd volver al Seguro Social y alli le hicieron un examen y tuvieron que
volverla a operar porque los intestinos se le habian pegado o algo asi, (...) -
PREGUNTA EL APODERADO DEL I.S.S. - PREGUNTADO: El doctor LUIS
A. LOPEZ, quien segun la respuesta anterior suya le dijo que la sefiora XXX
XXX XXX XXX estaba totalmente infectada, le comenté cuanto hacia que se
habia presentado la infeccion. CONTESTO: El me pregunt6 esto y entonces
fue cuando yo le dije que hacia cinco dias antes la habia llevado a urgencias
a la San Pedro Claver debido al estado en que ella se encontraba, él me dijo
qgue esa infeccion habia empezado mas o menos después de hacerle la
cesarea, ya que en el momento en que la examino dijo que de no haber sido
tal vez por el liquido que ella votd, se hubiera envenenado ya que estaba
totalmente infectada.



La declaracién que antecede sera valorada con reserva, en tanto el testigo
es conyuge de la demandante y si bien no es parte en la contienda, es

evidente para la Sala que le asiste interés en las resultas del proceso.

3.1.4. EL JUICIO DE RESPONSABILIDAD

La jurisprudencia contenciosa, ha sostenido que en materia de
responsabilidad médica, como siempre que se imponga al Estado la
obligacién de reparar, deben estar acreditados en el proceso el dafio y la
imputacion, pues aquella tiene lugar cuando el perjuicio efectivamente fue
generado por la accion u omision estatal. En ese orden, aunque establecida
la falla y la relacion de causalidad con el dafio no queda sino imponer la
condena, ello no significa, al tenor del articulo 90 de la Carta Politica, que
también, al margen de la conducta reprochable del agente, el deber de
reparar se imponga, precedido, eso si, de una motivacion que consulte
razones, tanto facticas como juridicas que den sustento a una decision,

fundada en los valores y principios constitucionales*.

En el caso concreté estd probado el dafio, porque los dictamenes y las
historias clinicas abiertas a nombre de la sefiora XXX XXX XXX XXX asi lo
demuestran, en tanto no hay duda sobre la histerectomia que le fuera
practicada a los 21 afos de edad, el 30 de diciembre de 1988, como
consecuencia de un proceso séptico o infeccion puerperal por
endometriosis-pelviperitonitis, absceso tubo-ovarico izquierdo.
Consecuencia de la operacion cesarea realizada el 13 de diciembre de la

misma anualidad en la Clinica San Pedro Claver.

Efectivamente, los elementos probatorios allegados al plenario dan cuenta
gue i) la paciente ingreso a la institucion hospitalaria con trabajo de parto el

dia 13 de diciembre de 1988 y que se practicO operacion cesérea debido al

4 Sentencia de 19 de abril de 2012, proceso n.° 21515. Consejero Ponente Hernan
Andrade Rincén. Consejo de Estado Seccién Tercera. Sentencia 28 de septiembre de
2012. Proceso 22424 Consejero Ponente Stella Conto Diaz del Castillo. Consejo de
Estado. Seccion Tercera-Subseccion “B”



sufrimiento fetal del neonato y la desproporcion céfalo —pélvica presentada;
i) que en los dias siguientes present6 dolores que la obligaron a consultar y
que la demandada confirmé6 la anterior sintomatologia; iii) que le fueron
retirados los puntos en la institucién demandada; iv) que acudio a la Unidad
Médico Quirargica de Kennedy el 20 de diciembre del mismo afio, con
sintomatologia de fiebre y dolor abdominal de entre 24 y 36 horas de
evolucién; donde se le diagnosticO masa dura dolorosa “en flanco y fosa
iliaca izquierda, con ausencia de ruidos intestinales” y v) que el 30 de
diciembre siguiente la actora fue llevada a cirugia, para drenaje de absceso,
histerectomia abdominal total + salpingo-oferectomia derecha, en tanto se
encontr6 un cuadro relacionado con pelviperitonitis, dehiscencia de

histerorrafia, perforacion uterina y absceso de pared.

Si bien éste ultimo procedimiento quirdrgico fue el indicado, conforme al
cuadro clinico existente, aunado a que no hay censura alguna respecto de
la operacion ceséarea, pues en este aspecto la entidad cumplié con los
protocolos establecidos dado el sufrimiento fetal y la desproporcién céfalo
pélvica y la presencia de infeccion post-parto, que desencadendé en un
proceso septico severo en el area pélvica, identificado como endometriosis,
peritonitis y perforacion uterina, que puso en riesgo la vida de la paciente;
no se puede desconocer que la demandante fue conminada a soportar la
realizacion de un riesgo previsible en la ciencia médica que, de haber sido
evitado, no habria expuesto a la actora a la pérdida de su capacidad
reproductora y a una menopausia precoz, a sus 21 afos. Siendo asi no
cabe sino endilgarle a la demandada falla en la atencién pos parto que
permitio la presencia de la infeccion y al agravamiento del cuadro clinico. Es
de anotar que a la actora le fueron retirados los puntos, dos dias antes de
que la misma acudiera a la Unidad Médica y Quirdrgica de Kennedy
aguejada de fiebre y dolor abdominal agudo con presencia de masa dura
con 24 a 36 horas de evolucién, como lo determiné el facultativo que la
atendié, segun lo advierte la historia remitida por dicha unidad, la que
permite establecer que la actora puso de presente la atencion recibida dos
dias antes de donde no se entiende cdmo, a pesar de su estado, en el

Seguro Social no fue atendida inmediatamente, segun da cuenta la



declaracion de la sefiora XXX XXX XXX, quien fue conteste en afirmar que
XXX XXX XXX acudié al Seguro Social en tres oportunidades sin haber sido
atendida como correspondia y que cuando si bien lo fue, el diagnéstico pasé

por alto la evidencia clinica.

Omisiones que cobran sustento en el diagnostico de la Unidad Médico
Quirdrgica de Kennedy, conforme al cual, desde el 20 de diciembre, cuando
la paciente consultd por primera vez, cuatro dias después de haber sido
dada de alta, refirid “dolor intenso en fosa iliaca izquierda, con distension
abdominal” y “masa dura, muy dolorosa en flanco y fosa iliaca izquierda, con
ausencia de ruidos intestinales” y, aunque la historia clinica elaborada por el
Seguro Social no lo revela, la paciente consultd y su estado no merecio
atencion que requeria sin perjuicio de la gravedad de la sintomatologia. Lo
que resulta creible, pues ante su situacion lo légico tenia que ver con que la
paciente acudiera al servicio, y creible que no fue atendida, bajo el pretexto
de que se trataba de un proceso normal; tanto es asi que fue hospitalizada
por segunda vez ocho dias después de presentar la sintomatologia, el 28 de
diciembre siguiente, en la Clinica San Pedro Claver. En suma los distintos
indicios conducen a inferir la demora, deficiente valoracibn médica y
diagnostico equivocado, sobre el estado real de salud de la actora, lo que

permitié que se agravara su situacion.

En consecuencia, la conducta descrita compromete de suyo la
responsabilidad, pues, con independencia del concepto arrojado por el
Instituto Nacional de Medicina Legal en cuanto precis6 que la cesarea por si
sola no fue la causa de la infeccion, lo cierto es que la misma comporta un
riesgo alto de proceso infeccioso que, si no se controla, desencadena en
sepsis post-parto que se presenta en el 70 por ciento de los casos, segun

da cuenta la prueba testimonial y pericial.

Si bien la complicacién en el trabajo de parto, relacionada con el sufrimiento
fetal y desproporcion cefalo-pélvica, increment6 el riesgo infeccioso, esto
mismo exigia un procedimiento de prevencidon que, como no se dio,

compromete aun mas la responsabilidad de la demandada, porque ante un



riesgo conocido, la actora tenia que haber sido instruida sobre los sintomas
y tratada inmediatamente, agotando asi los protocolos médicos de
prevenciéon, al punto que, como lo deseable no ocurrig, la infeccién se
presentd, aunado a que la Sala no se explica la demora en la atencion que

podria haber evitado del desafortunado desenlace.

Ahora, el procedimiento indicado frente al compromiso infeccioso era
efectivamente la laparotomia exploratoria y la histerectomia abdominal total
con salpingo-oferectomia, de modo que ello no admite censura; pero, se
insiste, la responsabilidad de la entidad tiene que ver con la ausencia de
medidas oportunas de prevencion, la demora en la atencién y el indebido
diagnéstico. Lo anterior habida cuenta que i) se conocia la alta incidencia de
riesgo infeccioso por parto, agravado por la sintomatologia presentada por
la actora que impuso la intervencion cesarea, sin que al respecto se hubiera
actuado y ii) aunque la paciente consultd, la atencion no fue inmediata,
aunado a que no se agoto lo necesario para contrarrestar oportunamente la
infeccién. De modo que no queda sino concluir que la demandada incurrié
en falla en la prestacion del servicio, dada la inadecuada atencion y la
indiferencia con la que fue manejado el proceso post-parto, no obstante la
mediacion de una cesarea por sufrimiento fetal. En ese orden de ideas,
estando presentes los elementos requeridos no queda sino confirmar la

decision.

En el sub lite no solo se configur6 un dafio que debe ser resarcido en su
dimension subjetiva sino que, por los motivos que pasaran a explicarse a
continuaciéon deben adoptarse las medidas para proteger asimismo la
dimension objetiva de los derechos fundamentales gravemente

desconocidos; en tal sentido se ordenara una reparacion integral.

Y es que el caso puesto a consideracion de la Sala supone una grado de
complejidad mayor, pues estaba en juego la efectiva proteccion del derecho
a la salud de una joven de 21 afios y la ausencia de proteccién de su
derecho fundamental a la salud aparej6 un trato no igualitario —

discriminatorio— prohibido por la Constitucion y por los Tratados



Internacionales sobre Derechos Humanos suscritos y aprobados por el

Estado colombiano.

Debe tenerse presente que el articulo 13 superior no sélo impone el trato
igualitario y prohibe la discriminacion por motivos de “sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filoséfica” sino que
ordena al Estado promover “las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva” y lo insta a adoptar “medidas en favor de grupos discriminados o

marginados”.

Vale aca recordar que, por mandato del articulo 93 superior, los derechos
constitucionales fundamentales deben ser interpretados en consonancia con
las normas contempladas en las Convenciones Internacionales sobre
Derechos Humanos aprobadas por Colombia y cabe destacar, igualmente,
que la finalidad perseguida por estos tratados internacionales no es otra

distinta a la de —énfasis en el texto citado—:

“sancionar a quienes vulneran tales derechos. Estos instrumentos cumplen
también un fin protector. Se orientan a prevenir que en el futuro los
derechos sean desconocidos, buscan, en otras palabras, que las
violaciones no se repitan, que el desconocimiento de los derechos no
vuelva a suceder y abarca, en tal sentido, un conjunto de medidas que
deben ser adoptadas para garantizar la vigencia plena de los
derechos”®.

En relacion con el derecho a recibir un trato igualitario y a no ser
discriminado ha dicho la Corte Interamericana®~se conservan las citas a pie de

pagina en el texto original—":

“la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de
la persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que, por
considerar_superior _a _un_determinado grupo, conduzca a tratarlo _con
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad

5 Ibid.

6 Cfr. Corte IDH Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, sentencia de 24 de febrero de 2012
(Fondo, Reparaciones y Costas).

7 Cfr. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con
la Naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4,
parr 53 y Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214, parr. 268.



o _de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos gque si se
reconocen a quienes no_se consideran incursos en tal situacién. La
jurisprudencia de la Corte también ha indicado que en la actual etapa de la
evolucién del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y
no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre él
descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y
permean todo el ordenamiento juridico®.

Ademas, el Tribunal ha establecido que los Estados deben abstenerse de
realizar _acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear_situaciones de discriminacion de jure o de facto®.
Los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar_situaciones discriminatorias _existentes en sus sociedades, en
perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial
de proteccidon que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y
practicas de terceros que, bajo su tolerancia 0 aguiescencia, creen,
mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias'®.

La Convencion Americana, al igual que el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, no contiene una definicion explicita del concepto de
‘discriminacion’. Tomando como base las definiciones de discriminacion
establecidas en el Articulo 1.1 de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial*! y el Articulo 1.1
de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer*?, el Comité de Derechos Humanos del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante ‘Comité de
Derechos Humanos’) ha definido la discriminacion como: // toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos,
como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de
otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o
cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de

8 Cfr. Condiciéon Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion
Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 101 y Caso
Comunidad Indigena Xakmok Kasek, supra nota [anterior], parr. 269.

9 Cfr. Opinién Consultiva OC-18/03, supra nota [anterior], parr. 103 y Caso Comunidad
Indigena Xakmok Kések citado.

10 Cfr. Opinién Consultiva OC-18/03, supra nota 85, parr. 104; Caso Comunidad Indigena
Xakmok Kasek, [citado] parr. 271, y Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos,
Observacion General No. 18, No discriminacion, 10 de noviembre de 1989, CCPR/C/37,
parr. 6.

11 El Articulo 1.1 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion Racial sefiala: “En la presente Convencién la expresion ‘discriminacion
racial’ denotara toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de
raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos vy libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica, social,
cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica”.

12 E| Articulo 1.1 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer sefala: “A los efectos de la presente Convencion, la
expresion ‘discriminacion contra la mujer’ denotara toda distincién, exclusion o restricciéon
basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera”.



igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas!®. // La Corte reitera que, mientras la obligacién general del
articulo 1.1 se refiere al deber del Estado de respetar y garantizar ‘sin
discriminacion’ los derechos contenidos en la Convencion Americana, el
articulo 24 protege el derecho a ‘igual protecciéon de la ley*4. Es decir, el
articulo 24 de la Convencion Americana prohibe la discriminacion de
derecho o de hecho, no sélo en cuanto a los derechos consagrados en
dicho tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el
Estado y a su aplicacion. En otras palabras, si un Estado discrimina en el
respeto o garantia de un derecho convencional, incumpliria la obligacion
establecida en el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestion. Si, por el
contrario, la discriminacion se refiere a una proteccién desigual de la ley
interna o su aplicacion, el hecho debe analizarse a la luz del articulo 24 de
la Convencién Americana®®.

Como puede verse el mandato a la luz del cual ha de fijarse el sentido y
alcance de las prescripciones contempladas en el articulo 13 superior —tal
como ha sido interpretado por la jurisprudencia interamericana—, menciona
la unidad del género humano y le asigna la propiedad de ser inseparable de
la dignidad esencial de la persona. Este vinculo inescindible supone dos
prohibiciones fundamentales: i) considerar que un grupo de personas pueda
tenerse como superior a todos los demas y conferirle, en consecuencia, una
posicion de privilegio injustificado en el goce de sus derechos vy ii) estimar

que un grupo de personas es inferior e impedirle el goce de sus derechos.

Incluye, asimismo, deberes de abstencion y de accidén. Por una parte los
Estados se encuentran obligados a impedir que se realicen actuaciones
orientadas a crear discriminaciones de hecho o de derecho. Por la otra
parte, los Estados tienen el deber de adoptar medidas de orden positivo
para “revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas”. Recuerda la
Corte Interamericana que esta suerte de medidas se relaciona concreta y
directamente con la obligacion de proteccion puesta en cabeza de los

Estados encaminada a contrarrestar “actuaciones y practicas de terceros

13 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 18, No
discriminacion.

14 Cfr. Opinion Consultiva OC-4/84, supra, parrs. 53 y 54 y Caso Barbani Duarte y Otros
Vs. Uruguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie
C No. 234, parr. 174.

15 Mutatis mutandi, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de los Contencioso
Administrativo”) Vs. Venezuela Excepcién preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, péarr. 209 y Caso Barbani Duarte y
otros, supra, parr. 174.



que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las

situaciones discriminatorias”.

De lo arriba expuesto resulta factible concluir que la prohibicion de trato
discriminatorio, tal como la entiende la jurisprudencia interamericana, no
s6lo se vincula con la obligacion puesta en cabeza de los Estados de excluir
medidas, actuaciones y/o practicas directamente encaminadas a favorecer a
unos grupos poniéndolos en condicion de inmerecido privilegio y/o
desfavorecer a otros grupos impidiéndoles injustificadamente el ejercicio
cabal de sus derechos. Se vincula también con la obligacion de disefiar
politicas, efectuar actuaciones y adelantar acciones para evitar que se
perpetlen situaciones de exclusién que permean el ambiente social, politico
y cultural y traen como consecuencia discriminaciones de facto. La Corte
Interamericana pone especial énfasis en recordar que la prohibicion de trato
discriminatorio se ha convertido en norma de obligatoria observancia —ius
cogens— para todos los Estados sin consideracion a las disposiciones que

en contrario establezcan los ordenamientos nacionales.

A primera vista el tema que ocupd la atencion de la Sala en la presente
ocasion se reduce a ser un asunto de grave vulneracion del derecho
constitucional fundamental a la salud por omisién de proteccion, caso que
podria considerarse ajeno al componente discriminatorio; empero un
examen mas detallado muestra que la omision de proteccion en el sub lite
se relaciona de manera inescindible con la condicién de la mujer, como se

pasara a explicar en seguida.

Es que la discriminacion por motivos de género suele presentarse de muy
variadas maneras y, en muchos casos, de forma velada, implicita e incluso
simbdlica. La mayoria de las veces lo cierto tiene que ver con que se cree
gue bastan las conquistas en el terreno constitucional y, resultan suficientes
los desarrollos legislativos, para evitar la discriminacién. No obstante, la
ausencia de politicas de género —medidas afirmativas o de proteccion y/o
medidas de trato diferencial- encaminadas a orientar la accion estatal en los

diversos campos de la vida social, econémica, politica y cultural termina por



convertir los avances normativos en letra muerta. Esto en el terreno de la

salud no constituye la excepcion sino la regla.

La existencia de esta suerte de politicas y de acciones en un Estado social
de derecho no puede comprenderse —como antafio— en cuanto necesidad
de que grupos historicamente discriminados o en condicién de desventaja
sean mirados con “conmiseracion” o “compasion” y se practique respecto de
ellos la “caridad”. EI cambio de paradigma ocurrido con la vigencia de la
Constitucion de 1991 trajo consigo variaciones en relacion con esta manera
paternalista de mirar las cosas en las que el rasgo mas notorio solia ser el
modelo patriarcal dispuesto a hacer concesiones si y solo si las personas
consideradas “débiles”, “necesitadas de proteccidon”, por lo general, las
mujeres, las niflas y nifios, las personas LGTBI, las minorias étnicas y/o
raciales y las personas adultas mayores permanecian en su lugar sin
derecho a integrarse social, econdmica, politica y culturalmente ni a

participar activamente en la eleccién y configuracién de sus propias vidas.

Si bien es cierto, antes de la Constitucién de 1991 ya se habian dado pasos
para derrotar el modelo en clave machista y la dominaciéon masculina
excluyente que de él se derivaba, la verdad es que apenas con la entrada
en vigencia de la nueva Carta Politica sobrevino en el terreno normativo una
profunda transformacion que, de hacerse realmente efectiva, en la practica
Impone modificaciones en todos los sectores de la vida y exige un cambio
de actitud, pues cuando en la Constitucion se habla de proteccidén este
término no puede hacerse equivalente ni tampoco identificarse, con una
actitud “caritativa”, “condescendiente” o “misericordiosa”, propia de una

estructura patriarcal, vigente durante mucho tiempo.

Se relaciona, mas bien, con una nueva vision del mundo y consecuente
actitud que, lejos de perpetuar la situacién de debilidad, indefension o
desproteccibn —como ocurria en vigencia del modelo anterior—, busca
promover mediante politicas y acciones positivas afirmativas e, incluso, de
trato diferencial y de proteccion temporal el empoderamiento de las

personas en orden a su integracion real a la sociedad —pluralista y diversa



(articulos 1° y 7° C.P.), justamente porgue se cuenta con los recursos
materiales, intelectuales y espirituales transmisores de la capacidad de

elegir aguello que se tiene motivos para valorar.

Puestas de esta manera las cosas, junto a la clausula de universalidad,
cuyo fin no es otro distinto que el de asegurar a todas las personas —sin
excepcion alguna— igual dignidad, reconocimiento y respeto, aparece la
necesidad, asimismo imperiosa, de reconocer la complejidad del panorama
social, politico, econémico y cultural tanto como de usar las herramientas
apropiadas para distinguir en qué momento se requiere efectuar acciones o
aplicar instrumentos encaminados a garantizar en la practica la igualdad, ya
no solo en términos formales, sino concreta y materialmente, se puede
concluir que, quienes debido a su singularidad fueron desconocidas,
alcanzaron el reconocimiento bajo estricta consideracion de aquellos rasgos

gue las hacian unicas.

En ese nuevo contexto cobra especial relevancia la exclusién de todo tipo
de trato discriminatorio y esto abarca no solo aquellas conductas
encaminadas directamente a efectuar distinciones injustificadas que se
edifican teniendo como criterio el sexo, la raza, el origen nacional o familiar,
la lengua, la religion, la opinion politica o filosofica —criterios calificados por
la doctrina y por la jurisprudencial como “sospechosos”-, sino la necesidad
de estimular y llevar a la practica politicas y de acciones orientadas a
superar el predominio de la cultura misogina y excluyente. El propdsito
fundamental consignado en la Carta Politica tiene que ver entonces con
evitar que la diferencia permanezca ligada a la cultura patriarcal “por
negacion” y se vincula consecuentemente con la necesidad de superar la
paradoja de que la diferencia sea “marca de inferioridad™®, como

desafortunadamente lo ha sido durante demasiado tiempo.

No obstante, la superacion de la discriminacion de iure y de facto no ocurre

de la noche a la mafana. Para que sea dable resulta indispensable que las

16 Yanira, ZUNIGA ANAZCO, “Las Paradojas de la Universalidad”, en Revista de Derecho
(Valdivia) Volumen XI, 2000, pp. 71-82.



autoridades publicas y, quienes en calidad de particulares estan
comprometidos con la garantia de efectividad de los derechos
constitucionales fundamentales, sean conscientes de las responsabilidades
qgue se derivan de los mandatos contemplados en el articulo 13 superior —
leidos a la luz de la interpretacién que sobre la prohibicién de trato desigual
o discriminatorio ha realizado la jurisprudencia emitida por los organismos
internacionales competentes para el efecto—. No se puede perder de vista
que, de conformidad con el derecho interno e internacional, frente a esta
garantia de proteccion formal y material las autoridades estatales del nivel
nacional y territorial, asi como los particulares comprometidos con la

prestacion de servicios publicos asumen una posicion de garante.

Ahora, quiza no hay un campo en el cual se detecten de manera mas clara
las dificultades ligadas con los tratos discriminatorios por motivos de género
qgue en el sector de la salud. Lo que a primera vista podria catalogarse de
barrera que impide el acceso por igual a hombres y a mujeres se vincula
principalmente con el modelo patriarcal que aun predomina culturalmente y
se resiste a ser superado. El caso puesto a consideracion de la Sala resulta
un triste ejemplo de esta situacion. Y es que la misoginia impregna la cultura
hasta un punto que el trato no igualitario deja de percibirse como algo
censurable, inadmisible que contraviene principios constitucionales
fundamentales; se torna, mas bien, en algo natural, como si emergiera de

las cosas mismas.

Si una mujer joven —21 afos— llega a un hospital con un cuadro de parto
dificil y se le practica cesarea, la obligacion de las entidades —publicas o
privadas— comprometidas con la prestacion del servicio de salud tiene que
ver con remover los tramites burocraticos innecesarios o superfluos que
puedan dificultar u obstruir el goce del derecho fundamental a la salud; de
otra parte, estas entidades deben despertar una sensibilidad particular
respecto de la especificidad de la situacion y han de seguir un protocolo que
permita adoptar medidas afirmativas de prevencién y de proteccion, sin
perder de vista las especificidades de las mujeres y las consecuencias que

para ellas puede tener el pos operatorio en caso de cesarea.



Como pudo verificarse, ello no sucedié en el caso de autos. La ausencia de
medidas preventivas y protectoras fue evidente y a esto se junté la falta de:
i) atencion oportuna; ii) diagnéstico apropiado y iii) seguimiento asi como
continuidad en la prestacion del servicio de salud. Estas omisiones tuvieron
para el caso de la victima consecuencias trascendentales, al paso que
marcaron su vida y su especificidad como mujer. No solo impidieron el
ejercicio efectivo de su derecho constitucional fundamental a la salud sino
que afectaron, grave e irreversiblemente, sus derechos sexuales vy
reproductivos; al mismo tiempo se proyectaron de modo negativo en su

posibilidad de llevar una vida en condiciones de dignidad y de calidad.

Las nifias, las adolescentes y las mujeres tienen el derecho a ser protegidas
cuando se encuentran en esa situacién estrechamente relacionada con su
género, su edad y su condicion. Lo que se busca es empoderarlas de suerte
que les sea factible superar efectiva, material y realmente su circunstancia
de desventaja histérica. Para ese concreto propdsito debe existir una
politica seria con enfoque de género dirigida asegurar que ello sea asi lo
gue supone un cambio de actitud en quienes estan al frente de un servicio

publico de tan trascendental importancia como el de la salud.

Ello no sucedi6é en el caso concreto. Al contrario, desde un comienzo dejo
de tenerse en cuenta que quien se acerco al hospital era una joven (género)
de 21 afios (edad), de escasos recursos (condicién) y no se tomaron las
cautelas ni se adelantaron las acciones para conferirle igualdad de trato
acorde con lo dispuesto por el articulo 13 superior. Como se ha recordado,
la garantia de igualdad de acceso pasa por examinar como se reflejan los
derechos consignados en el ordenamiento juridico sobre “la complejidad de

las vidas de las personas reales™’.

17 “Las personas no solo se caracterizan por su sexo, sino también por su edad, su origen
étnico o una discapacidad. Las leyes contra la discriminacién deberian cambiarse para
permitir que las victimas de la discriminacion multiple lleven sus casos a los tribunales. Es
también necesario impartir formacion anti-discriminacion al personal de los servicios
sanitarios para asegurar que todas las personas sean tratadas de forma igualitaria
conforme a sus necesidades”. Morten KJAERUM, “Inequalities and multiple discrimination
in acces to an equality healthcare”. Disponible en http://fra.europa.eu, consultado el 19 de
marzo de 2013.




El trato desigual del que fue victima la joven en el sub lite muestra que la
garantia de no discriminacion por motivos de género, edad o condicidon no
solo se reduce a prohibir normativamente este tipo de trato; se enlaza
también con otras exigencias que suponen la presencia de una actitud
sensible a la diversidad de situaciones que enfrentan las nifas,
adolescentes y mujeres por motivo de su género, edad, raza/etnia o
condicion al paso que implica la adopcion de medidas y la puesta en
practica de acciones dirigidas a cumplir con los mandatos constitucionales.
De lo contrario el trato desigual persistira y se evitara que ellas gocen a

plenitud de sus derechos.

Si en el caso concreto el Estado no hubiere omitido adoptar los mandatos
derivados del articulo 13 superior y las entidades prestadoras de salud
hubieren contado con un protocolo de atencion con enfoque de género, esto
es, capaz de tomar en cuenta la singularidad de la situaciéon en que se
encontraba la joven —dados su género, edad y condicién—, entonces se
habria podido garantizar la prestacion integral del servicio de salud y no se

habria llegado a las circunstancias funestas a las que se arribo.

Dicho con otras palabras: ante la situacion que afrontaba XXX XXX cobraba
especial importancia la realizacion del principio de integralidad en la
prestacion del servicio de salud*®, respecto del cual ha distinguido la Corte
Constitucional dos facetas. Por un lado, la integralidad del concepto mismo
de salud, para cuya concretizacion se requiere cumplir, entre otras, con un
conjunto de presupuestos de orden “preventivo, educativo, informativo,

fisiolodgico, psicoldgico, emocional [y] social™®. Por el otro, la integralidad

18 | a Corte Constitucional ha puesto especial énfasis en la forma como este principio ha
sido esbozado por el Comité de Derechos Econdmicos —€nfasis en el texto citado—: “La
atencion en salud debe ser integral y por ello, comprende todo cuidado, suministro de
medicamentos, intervenciones quirargicas, practicas de rehabilitacion, examenes de
diagnéstico y seguimiento de los tratamientos iniciados asi como todo otro componente
gue los médicos valoren como necesario para el restablecimiento de la salud”. Cfr. Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, Observacion
General 14 (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales — 22° Periodo de Sesiones, 2000), U.N. Doc. E/C. 12/12/2000/4 (2000).

19 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-576 de 2008; Corte Constitucional. Sentencia T-
760 de 2008.



referida a la eficacia en la proteccion de este derecho fundamental de suerte
gue “todas las prestaciones requeridas por una persona en determinada
condicibn de salud, sean garantizadas de modo efectivo, esto es, el
compendio de prestaciones orientadas a asegurar que la proteccion sea
integral en relacién con todo aquello que sea necesario para conjurar la

situacion de enfermedad particular de un(a) paciente™.

En breve: la integralidad como elemento definitorio del derecho fundamental
a la salud se habria logrado de manera eficaz si hubiere existido una politica
y un accionar inspirado en la perspectiva de género. La existencia de una
politica con enfoque de género habria permitido visibilizar las necesidades
especificas de la nifia en vista de su edad, sexo y condicién y habria dado
paso a tomar las cautelas para la practica inmediata de un tratamiento sin
descuidar las facetas preventiva, informativa y emocional del derecho

fundamental a la salud. Ello sin embargo no ocurrid.

La Corte Constitucional ha reiterado que las nifias, adolescentes y mujeres
son sujetos constitucionales de especial proteccion y, en esa medida, no
sé6lo sus derechos generales sino los especificos, requieren de atencion fija
por parte de todo el poder publico. Sobre el particular ha sostenido la

Corporaciéon?!:

“A partir del Acto Constituyente de 1991, las mujeres adquirieron
trascendencia a nivel Constitucional, no s6lo por el hecho natural de hacer
parte de los seres humanos, no sélo por el hecho de hacer parte del pueblo
colombiano, no solo por el hecho de ser nacionales colombianas, no sélo
por el hecho de ser ciudadanas colombianas, sino primordialmente por el
hecho de pertenecer al género femenino, las mas de las veces despreciado
en nuestra historia constitucional.

Hacer parte del género al que pertenecen las mujeres, conté con especial
deferencia por parte de Constituyente de 1991. Este conocedor de las
desventajas vividas por la mujer, optd por privilegiarla de manera clara,
pensando en equilibrar la situacion ya harto desequilibrada y en aumentar
su proteccion a la luz de aparato estatal.

(...)

Los derechos especificos de la mujer a la no discriminacién como clausula
general (art. 43 Constitucional) a la no discriminacion por razén de su

20 |bid.
21 Sentencia C-667 de 16 de agosto de 2006. Corte Constitucional. M.P. Jaime Araujo
Renteria.



género ( art. 13 Constitucional), a su adecuada y efectiva participacion en
los niveles decisorios de la Administracion Publica (art. 40 Constitucional), a
la igualdad de derechos y oportunidades en relacién con el hombre (art. 43
Constitucional) a la especial asistencia de parte del Estado durante su
embarazo y posterior parto, a su libertad reproductiva, a determinar el
namero de hijos que desee tener (art. 43 Constitucional ), al apoyo especial
de parte del Estado por ser cabeza de familia (art. 43 Constitucional ) y a la
proteccidn especial en materia laboral (art. 53 Constitucional), ratifican de
manera absoluta la voluntad expresa y manifiesta del Constituyente de
realzar los derechos de las mujeres y de vigorizar en gran medida su
salvaguarda.

Por consiguiente, la mujer es sujeto constitucional de especial proteccion y
en esa medida no solo sus derechos generales sino igualmente los
especificos, requieren de atencién fija por parte de todo el poder publico,
donde se incluyen los operadores juridicos”.

La atencion en salud que se prestd en el caso concreto dejé de lado tanto
los derechos generales como los especificos de la nifia y, al margen de que
en esta primera etapa se aplico el procedimiento pertinente para la situacion
gue se presentaba, es evidente el trato desigual que ella debié enfrentar, lo
gue sin duda incidié de manera muy negativa en la posibilidad de garantizar

la integralidad y la continuidad en la prestacion del servicio.

Debe en este lugar recordarse gue a la joven se le practicé cesarea dado el
sufrimiento fetal, la desproporcién céfalo pélvica y la presencia de infeccion
post-parto que desencadend un proceso séptico severo en el area pélvica
poniéndose en riesgo la vida de la misma. De haberse dado un trato
especifico a la paciente y de haberse tenido en cuenta las implicaciones que
en una mujer joven trae consigo el estado de menopausia precoz que le
sobrevino a sus escasos 21 afios. La joven no fue oportunamente hasta el
punto que los distintos indicios conducen a inferir la demora, deficiente
valoracién médica y diagndstico equivocado, sobre el estado real de salud
de la actora, lo que permiti6 que se agravara su situacion. En breve, sin
tener en cuenta los pormenores de su caso, la institucion que atendié a XXX
XXX llegd a un diagnéstico equivocado que, de mediar un minimo de

diligencia, habria impedido el desenlace funesto que tuvo lugar.

En varias ocasiones se ha condenado la mutilacién genital al considerarse

una practica profundamente vulneradora de todos los derechos



fundamentales de las mujeres?’. Se ha destacado el caracter invasivo e
irreversible de estos procedimientos dirigidos a privar a la mujer del derecho

a sentir placer sexual por el resto de su vida.

Ahora, si el caso que se encuentra bajo examen de la Sala no puede
equiparse sin mas a la practica de la mutilacién genital, empero, guardadas
proporciones, deben tenerse presentes sus similitudes. Ello no solo por las
secuelas que en los dos casos sobrevienen; también por cuanto en las dos
circunstancias se despoja intempestiva y traumaticamente a las mujeres de
gozar plenamente de su propia sexualidad en los tiempos y con las
proyecciones que cada momento existencial depara, bajo estricto respeto

de su autonomia y del libre desarrollo de su personalidad.

La situacion irreversible de menopausia precoz que sobrevino en XXX XXX
a sus 21 afos, dado el indebido procedimiento practicado, implicé cercenar
uno de los rasgos mas significativos del ser mujer: la procreacion. Al
margen de que no todas las mujeres le confieran igual importancia a este
hecho, para quienes si lo hacen, supone una pérdida irreparable que afecta
de multiples maneras todos sus demas derechos y la totalidad de los

aspectos de su vida.

22 Cfr. Tribunal Supremo Espafiol. Sala de lo Penal, sentencia 835 del 31 de octubre de
2012. Recurso de Casacion No. 3/2012. En aquella ocasion le correspondio al Tribunal
resolver el recurso de apelacion. El recurrente sostenia que en su pais la mutilacién
genital constituye una tradicion ancestral —vigente por mas de mas de tres mil afios— cuyo
proposito no es vulnerar la integridad fisica de las nifias y mujeres sino observar un uso
que facilita reforzar los lazos de pertenencia de ellas con su comunidad. El Tribunal
concluyd sobre el punto lo siguiente: "....La mutilaciébn genital femenina constituye un
grave atentado contra los derechos humanos, es un ejercicio de violencia contra las
mujeres que afecta directamente a su integridad como personas. La mutilacion de los
organos genitales de las nifias y las jovenes debe considerarse un trato "inhumano y
degradante" incluido, junto a la tortura, en las prohibiciones del art. 3 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.... // En el caso de autos, el recurrente M. D. llevaba a la
sazoén viviendo en Espafa 10 afios, estaba totalmente integrado en la cultura espafiola y
conocia --y asi lo reconocié en su declaracion en sede judicial obrante al folio 40 de la
instruccién- -....que todo el mundo sabe que eso no se puede hacer en Espafa..... El
propio factum asi lo tiene declarado. // Rechazada la tesis de que la ablacion se efectu6
por los abuelos en Gambia, y declarado que tuvo lugar en Espafa, la tesis del error de
prohibicién en el recurrente no puede ser admitida en modo alguno”.



Adicionalmente, de un tajo y de modo irreversible le fue cercenada a la nifia
la posibilidad de experimentar sus propios tiempos vitales en el orden y con
las consecuencias fisicas, psiquicas y emocionales que suelen traer
consigo. Es que el envejecimiento es un proceso gradual que transcurre a
través de varias fases; lo normal es que ofrezca a quien lo enfrenta la

oportunidad de adecuarse al mismo.

Dicho de otra manera: el trato desigual y la ausencia de diligencia de las
entidades publicas prestadoras de salud trajeron en el caso concreto
consecuencias devastadoras para XXX XXX quien, de manera intempestiva
sin existir causa que lo justificara fue obligada a asumir un declive
fisioldgico, psicolégico y emocional, pues lo que sucederia a los 50 afios,
aproximadamente, luego de un proceso de maduracion en todos los
ordenes, le sobrevino a los 21 afios en el marco de un diagndéstico médico

inconsulto y equivocado.

Lo acontecido demuestra que en el plano nacional como en el territorial
brilla por su ausencia una politica de género acompafiada de las acciones
para velar porque esta se materialice en la practica, pues asi lo demuestran
los hechos, acorde con los cuales el establecimiento médico no adopto
medidas minimas de apoyo y de prevencion. Se efectué una intervencion
guirdrgica cuyo impacto negativo e irreversible en la vida en condiciones
dignas, autonomia y derechos sexuales y reproductivos de la victima fue

manifiesto.

En fin, se desconocié el principio de integralidad en todas las facetas que
fueron descritas mas arriba las cuales, como se indicO, representan
elementos definitorios del derecho fundamental a la salud y en
consecuencia, no se puso el minimo interés en la necesidad de velar porque
se materializara la dimensién preventiva, educativa, psicologica, emocional
y social de este derecho constitucional. Tampoco se tomé nota de la
concreta especificidad de la victima ni se le brindé ilustracion —especifica,
clara, sencilla y suficiente— sobre los cuidados y las precauciones que

deben aplicarse en su situacion. Se la dejo6 librada a su propia suerte.



Y es que la obligacion de las entidades —publicas o privadas, del orden
nacional o territorial- comprometidas con la prestacién del servicio publico
de salud tiene que ver con remover los trdmites burocraticos innecesarios o
superfluos que puedan dificultar u obstruir el goce del derecho fundamental
a la salud; de otra parte, estas entidades deben despertar una sensibilidad
particular respecto de la especificidad de la situacién y han de seguir un
protocolo que permita adoptar —con apoyo en la perspectiva de género—
medidas afirmativas y/o diferenciales de prevencion y de proteccion, sin
perder de vista las especificidades de las nifias, adolescentes y/o mujeres,
asi como las consecuencias que para las mismas revisten los
procedimientos en los que pueden verse sensible e irreparablemente
comprometidos los 6rganos que comprometen su identidad y sus derechos

reproductivos.

Omisiones que trajeron consigo el gravisimo desconocimiento de los
derechos constitucionales fundamentales de una joven (género) de 21 afios
(edad), con una condicién econdmica y educativa que le daba el derecho a
recibir una proteccion especial. Y ello —se repite— no como resultado de una
“concesion estatal” —en virtud de la “misericordia’, “caridad” o
“conmiseracién’—, sino por mandato mismo de la Constitucion con el
propoésito claro y directo de empoderarla y de ponerla en condicidon de elegir,

auténoma y libremente, su propio curso de accion.

Bien sabido es que la situacién de desventaja historica de las mujeres se
agrava, cuando a ella se le suma la ausencia de medios econdémicos y/o
educativos. Con todo, en sectores en los que se cuenta con estos medios
de modo suficiente, se plantea incluso la pregunta acerca de si todavia tiene
algun sentido hablar de politicas con perspectiva de género, pues se

considera que con los avances ocurridos en el terreno normativo basta.

Es que cuando la situacién de necesidad no es inminente y la disponibilidad
de recursos econdmicos y educativos resulta satisfactoria, el impacto

negativo que el incumplimiento de las cautelas para superar la circunstancia



de desventaja histérica —con el trato inequitativo y desigual que tal situacion
trae consigo proyectado, a las claras, sobre el resto de las mujeres mas
vulnerables—, el trato discriminatorio podria no percibirse con igual claridad,
no por ello desaparece; lo que obliga a captar que, esa circunstancia de
desproteccion aun existe y continlba siendo un hecho que influye
negativamente el destino de millones y millones de mujeres alrededor del

globo terraqueo.

Es mas, tal circunstancia “aparentemente satisfactoria” entorpece vislumbrar
“las implicaciones de la diversidad de formas que adopta la desigualdad de
género”?, dificulta discernir asimismo “hasta qué punto es nociva la
desigualdad de género” y no permite entender que, la ausencia de
politicas, actitudes, medidas que valiéndose de una perspectiva de
género contribuyan a superar la situacion de desventaja historica de
las mujeres, afecta todos los aspectos de la vida social, econdmica,
cultural y politica de la sociedad en su conjunto —-se destaca—, pues,
como lo ha recordado la doctrina, “[ljos distintos tipos de inequidades
tienden, por ultimo, a alimentarse unos a otros” motivo por el cual “debemos

ser conscientes de sus conexiones”?.

Con todo, lo expuesto hasta este lugar, muestra la gravedad que revistio el
desconocimiento de los derechos constitucionales fundamentales en el
asunto bajo examen y confirman la necesidad de adoptar medidas con
perspectiva de género para gue, casos como este, no se repitan en el

futuro.

En breve, lo lleva a disponer a favor de la parte actora la reparacion integral
del dafio, sin que para el efecto cuente los limites del principio de la no
reformatio in pejus, en tanto aparece comprometido gravemente al derecho
fundamental a la salud de una mujer joven, al verse privada de forma

permanente de sus oOrganos reproductivos, quedando sometida a una

23 Amartya SEN, “Desigualdad de género. La misoginia como problema de salud publica”,
documento consultado en la red en el sitio www.letraslibres.com el dia 8 de marzo de
2013.
24 1bid.




menopausia precoz y afectando de manera importante su dignidad humana.
En casos similares, cabe advertir que la jurisprudencia ha sefialado que es
posible decretar de oficio medidas de justicia restaurativa, al margen de los

principios de congruencia y de no reformatio in pejus.

3.1.5. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

3.1.5.1. PERJUICIOS MORALES

En este punto la Sala mantendra la condena, aunque ante circunstancias
similares se ha concedido una indemnizacion superior, dado el imperativo
constitucional y legal de no hacer mas gravosa la situacion del apelante
anico, tratandose de reparaciones valoradas en término econdmicos.
Siendo asi, conforme lo resuelto por el tribunal, el Instituto de Seguros
Sociales E.S.E pagara por concepto de perjuicios morales a favor de la
sefiora XXX XXX XXX XXX, la suma equivalente a SETENTA (70)
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES vigentes a la ejecutoria de

esta sentencia y por lo tanto mantendra la decision del tribunal.

3.1.5.2. MEDIDAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA?

Aungue en principio no cabe hacer mas gravosa la situacion del apelante
anico, conforme al principio de la no reformatio in pejus, dicho limite se
fisura frente al deber estatal de reparar en integridad la afectacion
significativa de un derecho fundamental, caso en el que resulta posible

decretar de oficio medidas de justicia restaurativa.

Lo anterior porque en el presente asunto se vulnerd gravemente el derecho
fundamental a la salud de la joven demandante afectando su dignidad
humana, es preciso proteger las Orbitas subjetiva y objetiva del derecho

vulnerado. En este punto cabe advertir que la jurisprudencia ha sefalado

%5 Lo aqui expuesto es reiteracion de lo decidido en un asunto similar frente a un
procedmiento de extraccion de los dérganos sexuales femeninos: Consejo de Estado,
Seccidén Tercera, Subseccion C, sentencia del 25 de abril de 2012, M.P. Enrique Gil
Botero.



gue es posible decretar de oficio medidas de justicia restaurativa, al margen
de los principios de congruencia y de no reformatio in pejus, en los casos de
i) grave violacion a derechos humanos por parte del Estado —accion u
omision— o por la actividad de terceros pero imputable al primero y ii) la
afectacion significativa a un derecho fundamental de los reconocidos a nivel

constitucional.

Aunado a lo expuesto, la Corporacion ha precisado que si se presenta
colision entre el principio de reparacion integral con los principios de
congruencia procesal y de jurisdiccion rogada, estos ultimos deben ceder
frente al primero, en cuanto concierne a las medidas de satisfaccion,
rehabilitacion y garantias de no repeticion, toda vez que el canon
indemnizatorio, esto es, el reconocimiento de los perjuicios materiales e
inmateriales es el Unico contenido del principio de reparacioén integral que se
encuentra amparado por los citados principios del proceso que tienden a
garantizar el derecho de defensa del demandado®*. En consecuencia,
siempre que se trate de asuntos en los cuales se esté frente a la grave
vulneracion de los derechos humanos o la afectacion significativa de un
derecho fundamental, como ocurrié en el caso concreto, la garantia de la
congruencia y de la no reformatio in pejus, se soslaya para darle paso a una

verdadera reparacion integral, desde una dimension material y efectiva.

En consecuencia, en los eventos en los que sea evidente la alteracion grave
de un derecho fundamental, es posible que se adopten medidas distintas a
la indemnizacion de perjuicios, todas ellas como instrumentos de la justicia
restaurativa?’, encaminadas a la garantia y amparo del nucleo esencial del
derecho afectado, para darle contenido al principio de reparacion integral en
los términos del articulo 16 de la Ley 446 de 1998%.

26 Cita original: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de febrero de 2008,
exp. 16996, M.P. Enrique Gil Botero.

27 Cita original: Al respecto, se puede consultar la sentencia del 19 de agosto de 2009,
exp. 18364, M.P. Enrique Gil Botero.

28 Cita original: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 9 de mayo de 2011,
exp. 36912, M.P. Enrique Gil Botero.



Al respecto, la Secciéon ha precisado?’:

i) En todo proceso en el que se juzgue la responsabilidad patrimonial del
Estado, sera posible deprecar medidas de reparacién integral, con miras a
gue se restablezca el statu quo preexistente a la produccion del dafio.

En consecuencia, siempre sera posible que en las demandas de reparacion
directa los demandantes formulen pretensiones dirigidas o encaminadas a la
reparacion in integrum del perjuicio, incluso reparaciones in natura. No
obstante, en estos supuestos, el juez estard siempre vinculado por el
principio de congruencia procesal y de la no reformatio in pejus.

i) Cuando se trate de graves violaciones a derechos humanos, el juez cuenta
con la facultad de decretar todo tipo de medidas de justicia restaurativa
(correctiva), encaminadas a la satisfaccion y el restablecimiento del derecho
o derechos lesionados. Asi las cosas, en estos eventos, el juez de lo
contencioso administrativo no puede estar limitado, en modo alguno, por los
principios procesales antes mencionados, puesto que constituye un
imperativo categorico que prevalece sobre las citadas garantias, el hecho de
garantizar una reparacion integral del perjuicio.

Este importante avance de la jurisprudencia nacional, ha sido reconocido
expresamente en un reciente pronunciamiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al puntualizar:

(...)

El Tribunal reconoce tales esfuerzos efectuados por Colombia en cuanto a
su deber de reparar y los valora positivamente. Asimismo, el Tribunal valora
lo sefialado por el perito Alier Hernandez en la audiencia publica, en el
sentido de que el Consejo de Estado ha sefalado desde el 2007 que “el
resarcimiento econémico no es suficiente, [lo cual] abre la posibilidad para
las victimas en sus demandas [en procesos contencioso administrativos]
formulen unas peticiones de reparacion distintas del simple resarcimiento
econdémico. La Corte considera que de darse dicho desarrollo jurisprudencial
en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo colombiana, podria llegar a
complementar las otras formas de reparacion disponibles en distintas vias
jurisdiccionales o de otra indole a nivel interno con el proposito de obtener,
en su conjunto, la reparacion integral de violaciones de derechos humanos.
Al respecto, el Tribunal reitera que una reparacion integral y adecuada, en el
marco de la Convencidn, exige medidas de rehabilitacion, satisfaccion, y
garantias de no repeticion...

203. Asimismo, la Corte Observa, tal y como lo ha hecho en otros casos
contra el Estado colombiano, que si bien la reparacion integral de una
violacién a un derecho protegido por la Convencion no puede ser reducida al
pago de una compensacion, las indemnizaciones dispuestas en los procesos
contencioso administrativos pueden ser consideradas al momento de fijar las
reparaciones pertinentes, “a condicion de que lo resuelto en esos proceso

29 Cita original: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 26 de marzo de 2009,
exp. 17994, M.P. Enrique Gil Botero.



haya hecho transito a cosa juzgada y que sea razonable en las
circunstancias del caso.%° 3

En el caso concreto, es evidente la vulneracion al derecho a la salud de la
victima, quien a tan temprana edad quedo privada de forma permanente de
sus drganos reproductivos e inmersa en un estado de menopausia precoz
que devino por falla en la prestacion del servicio, consistente en la falta y
demora en la atencion e indebido diagndstico, no obstante la mediacion de
una operacion ceséarea, lo cual genera a todas luces una vulneracion
significativa y representativa del derecho fundamental a la salud. Ademas,
se trata de una conducta reprochable que no puede ser avalada desde
ningun punto de vista y menos por el juez de la responsabilidad patrimonial

del Estado, dados los compromisos constitucionales.

En ese orden, en la parte resolutiva del fallo se dispondra la adopcioén de las

siguientes medidas de justicia restaurativa:

3.1.5.3.1. Rehabilitacion

El Instituto de Seguros Sociales E.S.E. suministrara toda la atencion
médica, sanitaria, psicolégica, psiquiatrica y hospitalaria que requiera la
sefiora XXX XXX XXX XXXy que se relacione directa o indirectamente con
su patologia o padecimiento, esto es, las consecuencias derivadas de la
practica de la histerectomia, desde el momento de esta sentencia hasta el
dia en que ocurra su deceso. Al tiempo, brindard y suministrara todos los
medicamentos, tratamientos y procedimientos quirdrgicos u hospitalarios
gue requiera a lo largo de su vida, siempre que sean dispuestos por los
médicos tratantes y relacionados los mismos con el procedimiento al que

fue sometido la victima.

3.1.5.3.2. Satisfaccion

30 Cita original: CIDH, caso de la “Masacre de Mapiripan”, supra nota 21, parr. 214. En
igual sentido, Caso de la Masacre de La Rochela, supra nota 21, parr. 219 a 222.

31 Cita original: CIDH, caso Valle Jaramillo y otros vs Colombia, sentencia del 27 de
noviembre de 2008, parr. 202 y 203.



El Instituto de Seguros Sociales E.S.E. ofrecera excusas, en una ceremonia
privada que deberd efectuarse dentro de los seis meses siguientes a la
fecha de ejecutoria de este fallo, a la sefiora XXX XXX XXX XXX por los
hechos ocurridos en diciembre de 1988. Las excusas se centraran
principalmente en el hecho de haber brindado un diagnéstico errado y la
inadecuada atencion meédica, que dieron lugar a la histerectomia total con la
afectacion propia de su capacidad reproductora y la presencia de
menopausia precoz. Lo anterior salvo que la actora, prefiera no recibir las

excusas de la manera indicada.

3.1.5.3.3. Garantias de no repeticién

3.1.5.3.3.1. El Instituto de Seguros Sociales E.S.E., en su pagina web,
establecerd un link con un encabezado apropiado en el que se pueda
acceder al contenido magnético de esta providencia. Por lo tanto, la entidad
demandada, en el término de 3 meses contados a partir de la ejecutoria de
este fallo, subira a la red el archivo que contenga esta decision y mantendra
el acceso al publico del respectivo link durante un lapso de 6 meses que se
contaran desde la fecha en que se realice la respectiva carga de

informacion.

3.1.5.3.3.2. Se ordenara a costa y cargo del Distrito Capital que se adopten
las medidas indispensables para disefiar y poner en funcionamiento un
Protocolo de Atencién a la Salud de Nifas, Adolescentes y Mujeres con
Perspectiva de Género. Para el efecto debe tenerse presente que el
enfoque de género se encuentra estrechamente vinculado a la idea segun la

cual una de las herramientas apropiadas para:

“lograr la igualdad es la equidad de género, entendida como la justicia en el
tratamiento a mujeres y hombres de acuerdo a sus respectivas
necesidades. La equidad de género implica la posibilidad de tratamientos
diferenciales para corregir desigualdades de partida; medidas no
necesariamente iguales, pero conducentes a la igualdad en términos de
derechos, beneficios, obligaciones y oportunidades”s?.

82 Cfr. Estrategia, Equidad de Género PNUD Colombia, disponible en: http:
www.pnud.org.co




Y es que la necesidad imperiosa de obtener la equidad de género en la
practica ha impulsado el uso de un conjunto de herramientas, entre ellas, la
estrategia de transversalidad del género —TG- instrumento incluido en la
Guidance Note on Gender Mainstreaming aprobada por la Junta Directiva
del PNUD en 1997, en donde se:

“asume la transversalizacion de género como una transformacién profunda
de la organizacibn en todos los niveles: ‘[lJla transformacién significa
reconocer que el género no concierne solo a los programas, politicas y
equilibrio de género en el personal, sino también a la cultura institucional.
Esta relacionado con el cuidado, la flexibilidad y el empoderamiento, que
afectan los comportamientos, las normas, los programas y los impactos.
Cada persona debe beneficiarse y cada persona debe tomar
responsabilidad de ello™.

Valga en este lugar recordar que en 1995, el PNUD permitié avanzar de

manera definitiva al precisar en el Informe sobre Desarrollo Humano,

titulado Género y Desarrollo Humano, que:

“solo es posible hablar de verdadero desarrollo cuando todos los seres
humanos, mujeres y hombres, tienen la posibilidad de disfrutar de los
mismos derechos y opciones’. En este Informe se introducen dos nuevos
indices: el Indice de Desarrollo relativo al Género (IDG) que ajusta el IDH
en las disparidades de género y el Indice de Potenciacion de Género (IPG)
gue intenta evaluar el poder politico y econémico comparado de hombres y
mujeres. Estos indicadores constituyen valiosos aportes del PNUD tanto al
analisis de género, como a la visibilidad de la problematica de las mujeres a
nivel mundial”.
La politica de género resulta indispensable por mdultiples motivos, pero
especialmente porque existe un claro compromiso objetivo-institucional que
impone a todas las autoridades publicas de los Estados integrantes de la
OMS adoptar medidas para materializarla. Valga recordar que en el
momento de creacion de la OMS en el afio de 1948 el enfoque de género
constituia un concepto desconocido, motivo por el cual no fue incluido como

principio constitucional de la organizacion.

En aquel entonces se hablé de la necesidad de asegurar “[e]l goce del
grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religidn, ideologia
politica o condiciébn econdmica o social’. Fue apenas a partir del 8 de mayo

de 1998 que tanto la OMS como los Estados miembros asumen el



compromiso de velar por el cumplimiento de los principios de equidad,
solidaridad vy justicia social y, en tal sentido, se obligan a incorporar en sus
politicas y estrategias para alcanzar la realizacién de tales principios la
perspectiva de género en los términos previstos por la Declaracion Mundial

de la Salud que se transcriben a continuacion:

“Nos comprometemos con los conceptos de equidad, solidaridad y justicia
social y a la incorporacion de la perspectiva de género en nuestras
estrategias”.

Quizéa uno de los problemas mas frecuentes con estos avances en el plano
normativo tiene que ver con que o bien no existe voluntad sobre la
necesidad de aplicarlos en la practica o no se comprende muy bien como
hacerlos efectivos. Se piensa que poner en practica el enfoque de género
puede ocasionar mayores costos y dificultar procesos cuya complejidad
resulta ya de por si bastante grande. Lo cierto sin embargo es que esta
herramienta constituye un lente de aumento que permite ver con mayor
profundidad y nitidez ciertas situaciones especificas en el trato que reciben
hombres y mujeres asi como distinguir las circunstancias que rodean a unas
y a otros las cuales, de no ser asi, permanecerian invisibles y/o serian
tratadas bajo el sello de la homogeneidad, lo que dificulta e incluso, en

ocasiones, impide otorgar un trato equitativo y no discriminatorio.

Teniendo en cuenta lo antes dicho y con sustento en lo establecido en la
parte considerativa de la presente sentencia, el Distrito Capital se encargara
de delinear y estructurar un Protocolo de Atencién en Salud de Nifas,
Adolescentes y Mujeres con Perspectiva de Género. Para el efecto debera
contar con la asesoria y supervision del PNUD-Colombia. Una vez finalizada
la tarea difundird y promoverd el Protocolo en los colegios y universidades y
se encargara también de garantizar la capacitacion del personal médico, de
enfermeria y administrativo de los hospitales del Distrito Capital asi que se
salvaguarde la eficaz y efectiva puesta en practica del Protocolo

encaminado a asegurar:

1. Que las niflas, adolescentes y mujeres recibiran atencion oportuna
acorde con su edad, identidad de género —pertenencia a la comunidad
LGTBI-, condicién economica y educacional, etnia, discapacidad fisica o



psiquica. De esta suerte, se adoptaran las medidas de orden
administrativo y médico para conferirles un trato equitativo efectivo y no
discriminatorio, sin someterlas a cargas burocraticas innecesarias o a la
dilacion injustificada de la prestacion del servicio.

. Que las nifias, adolescentes y mujeres en estado de embarazo, victimas
de violencia sexual o de violencia intrafamiliar o las que aquejen
situaciones relacionadas con sus oOrganos reproductivos seran
informadas de los tratamientos, procedimientos o medicamentos que, en
cada situacion concreta, sea dable aplicar, velando porque la
salvaguarda de los derechos reconocidos en nuestro ordenamiento
juridico por via constitucional, legal o jurisprudencial esté precedida de
su consentimiento libre, autbnomo y suficientemente informado y que no
se las sometera a obstaculos injustificados, prohibidos por el
ordenamiento juridico.

. Que la atencion prestada a las nifias, adolescentes y mujeres se
encaminara a garantizar la integralidad del servicio como uno de los
elementos definitorios del derecho constitucional fundamental a la salud,
lo que comprende presupuestos de orden:

a. Preventivo: el conjunto de actuaciones Yy procedimientos
necesarios para evitar riesgos evitables. Esto implica ofrecer a las
nifias, adolescentes y mujeres informacion detallada y suficiente,
comunicada en términos claros, sencillos e ilustrativos acerca de
las cautelas y medidas que deben tomar para preservar su estado
de salud en condiciones de dignidad y calidad.

b. Educativo: el compendio de conceptos, practicas y actitudes
indispensables para identificar los principales aspectos
relacionados con la salud sexual y reproductiva de las nifas,
adolescentes y mujeres y con la importancia que ella tiene en
todos los planos de la existencia fisica, psiquica, emocional, social
y cultural. ElI componente educativo exige un desarrollo
tedrico/conceptual, a la vez que practico, eficaz y respetuoso del
pluralismo dirigido a las nifas, adolescentes y mujeres, a sus
familiares y a quienes tienen a su cargo prestar el servicio de salud
directamente —personal médico y/o de enfermeria— o0
indirectamente —personal administrativo—.

c. De acompafiamiento y seguimiento con especial sensibilidad
por la proteccion de los derechos generales y especificos: la
atencion en salud de las nifias, adolescentes y mujeres se
comprende como un proceso complejo que: i) incluye aspectos
fisicos, psicolégicos y emocionales y debe estar custodiado desde
el inicio por el personal administrativo, de enfermeria y médico
competente; ii) exige garantizar a cabalidad el derecho al
diagnostico asi como la continuidad e integralidad en la prestacion
del servicio de salud; iii) se extiende durante el desarrollo del
tratamiento hasta su culminacion al paso que iv) requiere
acompafiamiento y seguimiento pormenorizado en cada una de las



etapas con una especial sensibilidad por la situacion de las nifias,
mujeres y adolescentes, lo que implica garantizar sus derechos
generales y los especificos y supone, ante todo, tener claridad
sobre el impacto, en ocasiones irreversible, que ciertas
intervenciones o tratamientos tienen sobre su libertad, autonomia,
identidad y dignidad tanto como sobre el pleno disfrute de sus
derechos sexuales y reproductivos conforme los garantiza el
ordenamiento constitucional.

De las medidas de justicia restaurativa se hara llegar constancia de su
realizacion al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,

quien se encargard de verificar su cumplimiento de las mismas.

3.1.5.3.4. Medida de proteccién del derecho fundamental a la intimidad

La Sala advierte que debido a las medidas de justicia restaurativa, cuyo
objetivo es la materializacion del principio de reparacion integral y la
proteccion al derecho a la salud en sus Orbitas subjetiva y objetiva, es
posible que se desencadene una lesion a otro derecho fundamental cuya

titularidad ostenta las demandante, esto es, la intimidad.

Por tal motivo, en las reproducciones y publicaciones de esta sentencia se
omitira el nombre de la demandante, ya que en el proceso se ventilaron
aspectos que se restringen a su esfera individual, personal y social y que
dadas las drasticas consecuencias a las que la misma fue expuesta,

comprometen datos sensibles a su intimidad.

Asi las cosas, el derecho a la intimidad se protegera de la siguiente forma: i)
la publicacion de esta sentencia quedara circunscrita al expediente y al
tomo copiador de la Corporacion en el que se tomara nota de la prohibiciéon
de reproduccidn, ii) la Relatoria de la Corporacion se encargara de sustituir
el nombre de la demandante a lo largo del fallo por siglas (v.gr. XX), con lo
cual se garantizara la no identificacion o identidad de la demandante, iii) la
publicacion que se haga en la pagina web del Instituto de Seguros Sociales
E.S.E. se efectuara omitiendo el nombre de la demandante, para lo cual
obtendra el respectivo archivo magnético de la Relatoria de esta

Corporacion y iv) la audiencia o ceremonia de excusas a cargo del Instituto



de Seguros Sociales, se hara de manera privada, con la asistencia de las
personas que la actora determine y se prescindird de las mismas, si la

afectada lo prefiere.

No se condenara en costas por no aparecer causadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

MODIFICASE la sentencia proferida el 21 de octubre de 2003, por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca —Seccidn Tercera- Sala de

Descongestion, la cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARASE no probadas las excepciones formuladas por la

parte demandada.

SEGUNDO: DECLARASE administrativamente responsable al INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES E.S.E., por los dafios ocasionados a la sefiora
XXX XXX XXX XXX, de conformidad con las consideraciones expuestas en

esta sentencia.

TERCERO: CONDENASE al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
E.S.E., a pagar por concepto de perjuicios morales a favor de la sefiora XXX
XXX XXX XXX, la suma de setenta (70) salarios minimos legales mensuales

vigentes a la fecha de ejecutoria de esta sentencia.
CUARTO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.
QUINTO: A titulo de medidas de justicia restaurativa, CONDENAR al

Instituto de Seguros Sociales E.S.E., al cumplimiento de las siguientes

obligaciones:



(i) Suministrara toda la atenciébn médica, sanitaria, psicologica, psiquiatrica y
hospitalaria que requiera la sefiora XXX XXX XXX XXX y que se relacione
directa o indirectamente con su patologia o padecimiento, esto es, las
consecuencias de la practica de la histerectomia, desde el momento de esta

sentencia hasta el dia en que ocurra su deceso.

Por lo tanto, la entidad demandada no se podra negar en ninglnh momento a
la prestacion del servicio de salud —incluidos los de ayuda psicolégica—, asi
como brindard y suministrard todos los medicamentos, tratamientos y
procedimientos quirdrgicos u hospitalarios que requiera a lo largo de su
vida, siempre que se requieran para mejorar su condicion producto del

procedimiento quirdrgico que le fue practicado.

(i) Salvo que la afectada manifieste su inconformidad, ofrecera excusas, en
una ceremonia privada que debera efectuarse dentro de los tres (3) meses
siguientes a la fecha de ejecutoria de este fallo, a la sefiora XXX XXX XXX
XXX, por los hechos ocurridos en diciembre de 1988 y que terminaron en la

lastimosa practica de una histerectomia.

Las excusas se centrardn principalmente en el hecho de haber brindado un
diagnostico errado y una inadecuada atencion médica que condujeron a la

grave vulneracion del derecho a la salud de la sefiora XXX XXX .

En su pagina web establecera un link con un encabezado apropiado en el
gue se pueda acceder al contenido magnético de esta providencia. Por lo
tanto, la entidad demandada, en el término de tres (3) meses contados a
partir de la ejecutoria de este fallo subira a la red el archivo que contenga
esta decision y mantendra el acceso al publico del respectivo link durante un
lapso de 6 meses que se contaran desde la fecha en que se realice la

respectiva carga de informacion.

(iii) Teniendo en cuenta las consideraciones hechas en este proveido, el

Distrito Capital, dentro de los seis (6) meses siguientes a la notificacion de



la presente sentencia, se encargara de adoptar las medidas necesarias para
delinear y estructurar un Protocolo de Atencién en Salud de Nifas,
Adolescentes y Mujeres con Perspectiva de Género. Para ese propésito
debera contar con la asesoria y supervision del PNUD-Colombia. Una vez
finalizada la tarea difundird y promoverd el Protocolo en los colegios vy
universidades y se encargara también de garantizar la capacitacion del
personal médico, de enfermeria y administrativo de los hospitales del
Distrito Capital asi que se salvaguarde la eficaz y efectiva puesta en

practica del Protocolo encaminado a asegurar:

1. Que las nifias, adolescentes y mujeres recibiran atencién en salud
oportuna acorde con su edad, identidad de género —pertenencia a la
comunidad LGTBI-, condicibn econdmica Yy educacional, etnia,
discapacidad fisica o psiquica. De esta suerte, se adoptaran las medidas
de orden administrativo y médico para conferirles un trato equitativo
efectivo y no discriminatorio, sin someterlas a cargas burocraticas
innecesarias o a la dilacion injustificada de la prestacion del servicio.

2. Que las nifias, adolescentes y mujeres en estado de embarazo, victimas
de violencia sexual o de violencia intrafamiliar o las que aquejen
situaciones relacionadas con sus Organos reproductivos seran
informadas de los tratamientos, procedimientos o medicamentos que, en
cada situacion concreta, sea dable aplicar, velando porque la
salvaguarda de los derechos reconocidos en nuestro ordenamiento
juridico por via constitucional, legal o jurisprudencial esté precedida de
su consentimiento libre, autbnomo y suficientemente informado y que no
se las sometera a obstaculos injustificados, prohibidos por el
ordenamiento juridico.

3. Que la atencion prestada a las niflas, adolescentes y mujeres se
encaminara a garantizar la integralidad del servicio como uno de los
elementos definitorios del derecho constitucional fundamental a la salud,
lo que comprende presupuestos de orden:

a. Preventivo: el conjunto de actuaciones y procedimientos
necesarios para evitar riesgos evitables. Esto implica ofrecer a las
nifias, adolescentes y mujeres informacion detallada y suficiente,
comunicada en términos claros, sencillos e ilustrativos acerca de
las cautelas y medidas que deben tomar para preservar su estado
de salud en condiciones de dignidad y calidad.

b. Educativo: el compendio de conceptos, practicas y actitudes
indispensables para identificar los principales aspectos
relacionados con la salud sexual y reproductiva de las nifas,
adolescentes y mujeres y con la importancia que ella tiene en
todos los planos de la existencia fisica, psiquica, emocional, social



y cultural. ElI componente educativo exige un desarrollo
tedrico/conceptual, a la vez que préctico, eficaz y respetuoso del
pluralismo, dirigido a las nifias, adolescentes y mujeres, a sus
familiares y a quienes tienen a su cargo prestar el servicio de salud
directamente —personal médico y/lo de enfermeria— o
indirectamente —personal administrativo—.

c. De acompafiamiento y seguimiento con especial sensibilidad
por la proteccién de los derechos generales y especificos: la
atencion en salud de las niflas, adolescentes y mujeres se
comprende como un proceso complejo que: i) incluye aspectos
fisicos, psicoldgicos y emocionales y debe estar custodiado desde
el inicio por el personal administrativo, de enfermeria y medico
competente; ii) exige garantizar a cabalidad el derecho al
diagndstico asi como la continuidad e integralidad en la prestacion
del servicio de salud; iii) se extiende durante el desarrollo del
tratamiento hasta su culminacion al paso que iv) requiere
acompafnamiento y seguimiento pormenorizado en cada una de las
etapas con una especial sensibilidad por la situacion de las nifias,
mujeres y adolescentes, lo que implica garantizar sus derechos
generales y los especificos y supone, ante todo, tener claridad
sobre el impacto, en ocasiones irreversible, que ciertas
intervenciones o tratamientos tienen sobre su libertad, autonomia,
identidad y dignidad tanto como sobre el pleno disfrute de sus
derechos sexuales y reproductivos conforme los garantiza el
ordenamiento constitucional.

De las medidas de justicia restaurativa se hara llegar una constancia de su
realizacion al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidén Tercera,
quien se encargara de verificar su cumplimiento, y el Tribunal por su parte

remitira un informe de las mismas a esta Seccion.

SEXTO: ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales E.S.E. y a la Relatoria
del Consejo de Estado el cumplimiento de las medidas de proteccion a la
intimidad que estan relacionadas y descritas en la parte considerativa de
esta providencia. Por consiguiente, se debera garantizar en todo momento
la proteccion a la identidad de los demandantes en los archivos magnéticos
y las copias que se entreguen de esta providencia para acceso al publico,

asi como para el cumplimiento de las medidas de justicia restaurativa.

SEPTIMO: DAR cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del

Caodigo Contencioso Administrativo, para lo cual se expedira copia de la



sentencia de segunda instancia, conforme al articulo 115 del Codigo de

Procedimiento Civil.

OCTAVO: SIN COSTAS en la presente instancia, pues no aparecen
probadas.

NOVENO: En firme esta providencia, DEVUELVASE la actuacion al

Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Magistrado



