FALLA EN LA PRESTACION DEL SERVICIO MEDICO - Demora y negligencia
en la atencién oportuna de paciente / FALLA EN LA PRESTACION DEL
SERVICIO MEDICO - Descuido de paciente. Demora en la verificacion de
afiliacion al sistema de salud / FALLA EN LA PRESTACION DEL SERVICIO
MEDICO - Obligacién de establecer, aplicar y cumplir con el protocolo
medico / MUERTE DE PACIENTE - Dispendioso trdmite por parte de la
entidad prestadora de salud EPS / MUERTE DE PACIENTE - Dispendioso
tramite por parte de la institucion prestadora de salud IPS

[S]i bien, inicialmente el I.S.S. procedi6 a examinar al paciente, le suministré
liquidos entravenosos y suturé la herida que tenia en el cuero cabelludo,
posteriormente, la atencion no solo fue tardia y negligente, sino que ademas le dio
prevalencia a los tramites administrativos sobre la salud del paciente,
abandonéndolo durante un lapso de 2 horas y 40 minutos, mientras se resolvian
las dudas sobre su afiliacion. Ademas adolecioé de una clara e inexplicable falta de
planeacioén y coordinacién, que trajo como consecuencia la pérdida de valiosas
horas, al someter al paciente a continuos e infructuosos traslados y remisiones, al
cabo de los cuales su cuadro clinico alcanzd tal gravedad que fue imposible salvar
su vida. Al respecto, no se explica la Sala por qué los galenos del I.S.S. no
verificaron primero si en la Clinica Minerva, se encontraba el equipo disponible
para practicarle el TAC, y en cambio procedieron a trasladarlo sin adoptar las
previsiones del caso. Igualmente, llama la atencién el hecho de que luego de
realizarle ese examen en la Clinica Tolima, lo hayan llevado de nuevo al |.S.S.,
para percatarse una vez alli que requeria de cuidados intensivos y finalmente,
llevarlo otra vez a la Clinica Tolima, perdiendo como consecuencia de esa falta de
prevision, 1 hora y 15 minutos. En el anterior orden de ideas, sOlo puede
concluirse que la atencion médica brindada en el I.S.S. no se compadeci6 con el
cuadro clinico que presentaba el paciente- hematomas epidural y subdural
agudos-, que por sus caracteristicas exigia rapidez y oportunidad, ya que es de
rapida evolucién y puede causar la muerte o una lesiéon cerebral grave si no se
trata con prontitud. Ahora bien, no es de recibo el argumento aducido por la
demandada, segun el cual el sefior Miguel Antonio Saldafia tenia pocas
posibilidades de recuperarse, pues si bien, su cuadro clinico era grave, no puede
perderse de vista que cuando ingresé a la I.P.S. del I.S.S., se encontraba en una
escala de Glasgow de 7/15, es decir que si hubiera sido atendido con prontitud, se
hubiera recuperado. Sin embargo, su condicién se agravé en el intervalo de las
casi tres horas que permanecié abandonado, mientras la entidad verificaba el
estado de su afiliacion, por lo que no cabe duda que fue la demora y negligencia
de la entidad lo que ocasioné la muerte del paciente. NOTA DE RELATORIA: En
relacion con el abandono del paciente y restriccion del tratamiento, consultar
sentencia de 30 de junio de 2008, exp. 16483. Respecto a los tramites
dispendiosos a que son sometidos los pacientes para obtener una autorizacion
para su traslado entre entidades hospitalarias, consultar sentencia de 18 de
febrero de 2010, exp. 18524. Sobre la larga e injustificada espera, en relacion con
la prestacion de servicios médicos, ver sentencia de 7 de octubre de 2009, exp.
35656

POSICION DE GARANTE FRENTE AL PACIENTE - La asumen tanto el médico
tratante como la I.P.S. IPS / POSICION DE GARANTE FRENTE AL PACIENTE -
La asumen tanto el médico tratante como la E.P.S. EPS

[N]o sélo el médico, sino también la I.P.S. asume una posicion de garante frente al
enfermo que acude a la misma esperando recibir un tratamiento oportuno para su
patologia, maxime cuando se trata de una situaciéon de urgencia, como la que
sobrevino en el caso sub judice. Es por esta razén que las I.P.S. no pueden



excusar la deficiente y tardia prestacion del servicio en la realizacion de tramites
de orden administrativo, pues la recuperacion de la salud del paciente debe ser el
fin dltimo de su existencia y el mismo no puede verse entorpecida, dilatada y
obstaculizada por la exigencia de documentos o0 requisitos que no son
indispensables para llevar a cabo las labores de diagndstico y tratamiento y que
sblo constituyen obstaculos para el acceso al servicio de salud. NOTA DE
RELATORIA: Acerca del contenido y alcance del concepto de posicion de
garante, ver sentencia de 4 de octubre de 2007, exp. 15567.

PRINCIPIO DE ESTABILIDAD FISCAL - Estricto y restrictivo. Aplicable tan
solo previo agotamiento de los procedimientos judiciales dispuestos en la
Constitucion Politica / PRINCIPIO DE ESTABILIDAD FISCAL - Demora en
reparacion de dafios que han sido causados a las victimas

[E]n nuestro pais las entidades descentralizadas de los diversos érdenes padecen
una fuerte dependencia del Gobierno Nacional y, por ende, muchas veces para el
cumplimiento de sus funciones y misiones propias requieren del guifio o visto
bueno otorgado desde el nivel central, en una especie de control jerarquico. Esta
fuerte dependencia en el entramado administrativo que opera en la Rama
Ejecutiva, lleva a que, en ocasiones, en aras del cumplimiento del interés publico,
y la garantia efectiva de los derechos de los asociados, sea necesaria la
aplicacién de principios generales del derecho (...) Y, si bien, en el ordenamiento
constitucional existe el principio de estabilidad fiscal (art. 334 C.P.), lo cierto es
que ese postulado debe entenderse como estricto y restrictivo, aplicable tan solo
previo el agotamiento de los procedimientos judiciales dispuestos en la
Constitucion Politica, siempre y en todo caso en armonia con los demas principios
que también integran la Carta Politica, de alli que su aplicacion pura y simple no
perturbe el sistema constitucional completo. En particular, el principio segun el
cual Colombia es un Estado Social de Derecho. (...) s6lo cuando se superen los
limites soportables de lo que en derecho econémico se denomina sostenibilidad
fiscal, se quebrard el sagrado principio de honrar las deudas en la de un caso
particular, cuya demora en repararse siempre producira mas dafios de los que ya
se causaron a las victimas.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 334

PAGO DE CONDENAS A CARGO DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES -
Procesos de reparacion directa por la actividad médico sanitaria. Situacion
de cosas inconvencionales e inconstitucionales llamada a ser reparadas por
las autoridades nacionales / SENTENCIA DE CONVENCIONALIDAD -
Situacion de cosas inconvencional. Valor juridico de los derechos de las
victimas / SENTENCIA ESTRUCTURAL - Situacién de cosas inconstitucional.
Correcto y cabal cumplimiento de la condena decretada, consistente en la
reparacion integral de los perjuicios

[Alnte la situacion de incertidumbre respecto de la suerte del ISS, la continua
prérroga del término para su liquidacion, asi como ante la ausencia de decisiones
gue indiquen cuél entidad asumira la responsabilidad por las actuaciones
adelantadas en su tiempo por el ISS en su calidad de EPS, la Sala verifica que se
ha generado un contexto objetivo de abierto y grosero incumplimiento de los fallos
condenatorios dictados en contra de la entidad aca demandada. En este orden y
en razén de la naturaleza de las decisiones judiciales de esta Seccion, en tanto
realizan y garantizan los derechos humanos/fundamentales de las victimas, y
teniendo en cuenta la situacion institucional que afronta el ISS, asi como las
posibles consecuencias nefastas que ello puede generar respecto de quienes



pueden considerarse como victimas por las acciones u omisiones de dicha
Entidad, la Sala se ve en la obligacion juridica, de orden convencional, de adoptar
medidas para evitar que la garantia de los derechos de estos sujetos sea
meramente ilusoria o artificiosa, comoquiera que es posible que en el marco de las
actuaciones administrativas que actualmente esta llevando a cabo el ISS (o su
agente liquidador) no se garantice el cabal, pronto y efectivo cumplimiento de los
fallos condenatorios dictados en contra de la demandada. (...) la Sala, en orden a
avenirse con el deber convencional que tienen las autoridades de adoptar
disposiciones de derecho interno (articulo 2° de la Convencion), considerando el
valor juridico de los derechos de las victimas (como los aqui demandantes) y ante
la necesidad de garantizar el pronto, correcto y cabal cumplimiento de la condena
decretada, consistente en la reparacion integral de los perjuicios (de acuerdo al
articulo 63 de la Convencion), dictara una orden perentoria a efectos de que a
partir de la ejecutoria de esta providencia la entidad demandada se sirva dar
inmediato cumplimiento a lo dispuesto en esta providencia, y dentro del término
que antecede a la fecha de expiracion de la liquidaciéon, esto es, el 31 de
diciembre del ano en curso. (...) se ordenara a la entidad demandada que informe
a esta Sala de Subseccion, al vencimiento de este término perentorio, si dio
cumplimiento al fallo y, en caso de que no fuere asi, que exponga las razones por
las cuales ello no fue posible, pese a la orden judicial explicita dictada. Por ultimo,
a fin de recabar por una solucion que garantice el derecho que tienen las victimas
a una reparacion integral por los dafios y perjuicios causados y atendiendo las
particularidades resefiadas en este caso, se ordenara, nuevamente, en
cumplimiento de las prescripciones del articulo 2° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, poner en conocimiento al sefior Presidente de la Republica
esta providencia, para que, actuando en su calidad de Suprema Autoridad
Administrativa (articulo 189 constitucional) y en el marco de sus competencias,
adopte las medidas administrativas que sean necesarias para el cumplimiento de
este fallo y adicionalmente las que considere necesarias en desarrollo del
mencionado articulo 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, si es
que el marco juridico nacional resulta insuficiente para garantizar los estandares
del sistema interamericano de derechos humanos para el cumplimiento material,
oportuno, efectivo y eficaz de la sentencia judicial que nos ocupa, para lo cual le
otorga tres (3) meses a partir de la comunicacion de la presente decision.

FUENTE FORMAL: CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS -

ARTICULO 2 / CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS -
ARTICULO 63/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189
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Actor: LUZ MARY CRUZ DE SALDANA Y OTROS

Demandado: INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES Y OTRO

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante y el
Instituto de Seguros Sociales -1.S.S.- contra la sentencia proferida el 5 de
septiembre de 2003 por el Tribunal Administrativo del Tolima, en la que se decidié

lo siguiente:

“1. NIEGUENSE las excepciones propuestas por la demandada CARMEN
LASERNA PHILLIPHS.

“2. EXONERESE de responsabilidad a la demandada CARMEN
LASERNA PHILLIPS, en su calidad de empleadora, de conformidad con
la parte motiva.

“3. DECLARESE al INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES
SECCIONAL TOLIMA, responsable de los perjuicios materiales y morales
ocasionados a LUZ MARY CRUZ SALDANA, LADY MARCELA SALDANA
CRUZ Y CAROL GUISELL BAUTISTA CRUZ;, CARMELINA
MONDRAGON DE CRUZ; ABELARDO CRUZ JARAMILLO y ALBERTO
BAUTISTA SANCHEZ, ocasionada por falla en la prestacion del servicio
médico que le ocasiond la muerte a MIGUEL ANTONIO SALDANA CRUZ,
el dia 23 de agosto de 1999.

‘4. Consecuencialmente se condena al INSTITUTO DE LOS SEGUROS
SOCIALES SECCIONAL TOLIMA a pagarle a los actores, lo siguiente:

“a) Por perjuicios materiales a favor de LUZ MARY CRUZ SALDANA la
suma de DIECISEIS MILLONES NUEVE MIL SEISCIENTOS OCHO
PESOS MT/CTE ($16.009.608,00)

“b) Por perjuicios morales:

“Para la madre LUZ MARY CRUZ DE SALDANA, 100 salarios minimos
legales mensuales vigentes.

“Para los hermanos, KAROL GISETH Y LADY MARCELA, 80 salarios
minimos legales mensuales vigentes, a cada una.

“Para los abuelos CARMELINA MONDRAGON DE CRUZ Y ABELARDO
CRUZ JARAMILLO, 30 salarios minimos legales mensuales vigentes a
cada uno.

“5. Deniéguense las demas pretensiones de la demanda.” (fl. 131, cdno.
ppal.)



|. ANTECEDENTES

1. En escrito presentado el 6 de abril de 2001, Luz Mary Cruz Saldafia, obrando en
nombre propio y en representacion de las menores: Lady Marcela Saldafia Cruz y
Carol Guisell Bautista Cruz; Adriana Saldafia Cruz; Alvaro Saldafia Cruz;
Carmelina Mondragén de Cruz; Abelardo Cruz Jaramillo y Alberto Bautista
Sanchez; todos ellos actuando por conducto de apoderado judicial, formularon
demanda contra el Instituto de Seguros Sociales -I1.S.S.- y la sefiora Carmen
Laserna Phillips, a fin de que se declararan patrimonialmente responsables por los
dafos causados “por falla en el servicio que ocasiond el fallecimiento del sefior
MIGUEL ANTONIO SALDANA CRUZ, ocurrido el 23 de agosto de 1999 en la
ciudad de Ibagué” (fl. 23, cdno. No. 1)

En consecuencia, solicitaron por concepto de perjuicios morales, las sumas
equivalentes en pesos a 2.200 gramos oro a favor de Luz Mary Cruz de Saldafia;
1.500 gramos oro en favor de Adriana Saldafia Cruz, Alvaro Saldafia Cruz, Karol
Giseth Bautista Cruz y Lady Marcela Saldafia Cruz, para cada uno; y 1.000
gramos de oro para Carmelina Mondragdn de Cruz, Abelardo Cruz Jaramillo y

Alberto Bautista Sanchez, a favor de cada uno.

Igualmente, solicitaron perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante,
para Luz Mary Cruz de Saldafia y Adriana Saldafia Cruz, por la pérdida de la

ayuda econdmica que les prodigaba el sefior Miguel Antonio Saldafia Cruz.

2. Como fundamento de las pretensiones expusieron los siguientes hechos:

2.1. El sefior Miguel Antonio Saldafia Cruz laboraba en el sector de la
construccion, al servicio de la sefiora Carmen Laserna Phillips, quien lo vincul6 en
el sistema de seguridad social en salud y riesgos profesionales, a la E.P.S.
Cafesalud y a la A.R.P. del Instituto de Seguros Sociales, respectivamente.

2.2. ElI 19 de agosto de 1999, alrededor de las 11:.00 a.m., se encontraba
realizando sus labores como constructor, colocando unas tejas para una bodega,
cuando se rompi6é una de ellas, por lo que cayo al suelo y sufridé un trauma en la
cabeza. En vista de ello, su hermano lo llevé inmediatamente a la Clinica Tolima,

donde le prestaron los primeros auxilios. Sefialan los demandantes que mientras



permanecio alli, el paciente respondié a las preguntas que le hacia su hermano y

manifestd que no sentia dolor alguno.

2.3. Sin embargo, una vez en la Clinica Tolima se percataron de que estaba
afiliado a la E.P.S. Cafesalud y a la A.R.P. del I.S.S., fue remitido a una I.P.S. de
esta Ultima entidad. El traslado se realizé en un taxi, puesto que ni la Clinica, ni el

[.S.S. disponian de ambulancia.

2.4. El paciente ingres6 al servicio de urgencias de la clinica Manuel Elkin
Patarroyo del I.S.S., aproximadamente a las 12:30, donde fue ubicado en una
camilla en la sala de espera y fue atendido solo tres horas después de su ingreso.
La tardanza obedeci6 a que la entidad no tenia certeza sobre su afiliaciéon, motivo
por el cual solicité las autoliquidaciones a la empresa donde laboraba, ya que la
aportada por sus familiares no fue suficiente para prestar la atencion médica, por
lo que la sefiora Laserna Phillips-, su empleadora-, envié la documentacion

solicitada y sélo después de ello fue atendido, alrededor de las 3:30 p.m.

2.5. Manifiestan que pese al grave estado en que se encontraba, José Miguel
Saldafia se comunic6 con su hermano y le solicit6 ayuda para hacer sus

necesidades fisiologicas, lo que logré valiéndose por si mismo.

2.3. Al atenderlo, los galenos ordenaron practicarle un TAC y lo intubaron. Sin
embargo, no fue posible realizar ese procedimiento en la I.P.S., en atencion a que
no contaba con el equipo necesario, por lo que fue remitido a la Clinica Minerva,

donde tampoco se le realiz6 el examen, por las mismas razones.

2.4. Como consecuencia de lo anterior, decidieron trasladarlo a la Clinica Tolima.
No obstante, al subirlo nuevamente a la ambulancia, los paramédicos dejaron caer
al paciente de la camilla, quien se golpe6 nuevamente en la misma parte donde
habia sufrido el primer trauma. Segun el protocolo de necropsia de medicina legal,
como consecuencia de esta UGltima caida, sufrié luxacion de las vértebras
cervicales C1-C2-C3, con pellizcamiento del canal medular, seccion medular alta

C1-C2, lo que redujo al minimo sus posibilidades de sobrevivir.

2.5. Al llegar a la Clinica Tolima, so6lo se le practico el TAC y fue regresado a la
I.P.S. del I.S.S., de donde de nuevo fue remitido a la Clinica Tolima, toda vez que

requeria intervencion quirdrgica urgente y una unidad de cuidados intensivos, todo



lo cual denota la falta de planificacion por parte de los galenos de la entidad
demandada, quienes con su negligencia y falta de planificacion hicieron que se
dilatara aun mas la prestacion de la atencion médica. Al llegar a esa entidad fue

intervenido quirdrgicamente, pero su estado de salud se agravé y fallecio.

2.6. Miguel Antonio Saldafia Cruz era hijo de Luz Mary Cruz de Saldafia, quien
contrajo matrimonio con Alberto Bautista Sanchez, al que lo unian lazos
paternales, ya que cuidé de él desde que era nifio y se comportaba como un
padre. Igualmente, era hermano de Lady Marcela Saldafia Cruz y Karol Giseth

Bautista Cruz, y nieto de Carmelina Mondragén Cruz y Abelardo Cruz Jaramillo.

3. La demanda fue admitida en auto del 5 de junio de 2001 y notificada en debida

forma a las demandadas y al Ministerio Publico.

4. Al contestar la demanda, el I.S.S. y la sefiora Carmen Laserna Phillips

opugnaron las pretensiones con los siguientes argumentos:

4.1. La sefiora Laserna Phillips sefal6 frente a la mayoria de los hechos que no le
constaban y debian ser objeto de prueba y afadi6 que no tuvo ninguna
participacion en el accidente sufrido por Miguel Antonio Saldafia Cruz, ni en la
atencion médica que éste recibio, de alli que, no era solidariamente responsable
del dafio sufrido por los demandantes. Igualmente, adujo que cumplié con la

obligacion de afiliarlo a la ARP del I.S.S. y reportar oportunamente el accidente.

Para enervar las pretensiones de la demanda, formuld las excepciones de
“ilegitimidad de personeria en el demandado”, “falta de causa” y “carencia de

accion”.

4.2. El Instituto de Seguros Sociales- 1.S.S.- manifestdé que no incurrioé en falla en
el servicio alguna, toda vez que desde el momento en que el paciente ingreso a la
entidad, puso a su disposicion los medios que estaban a su alcance para prestarle
la atencion médica adecuada. En el mismo sentido adujo que no podia
imputarsele el dafio, ya que desde que sufrio la caida a una altura de 15 metros,

su estado de salud era delicado.

Sefalo que en un comienzo el sefor Saldafa Cruz fue llevado a la Clinica Tolima,

donde Unicamente le prestaron los primeros auxilios, pero no le brindaron la



atencion médica que requeria, en atencibn a que existian dudas sobre su
afiliacion, dejando transcurrir un tiempo que era vital, por lo que lo remitieron al
I.S.S., sin siquiera poner a su servicio una ambulancia. En ese orden de ideas,

arguyo que la responsable de la muerte del paciente era la Clinica Tolima.

Sobre la afirmacién realizada en la demanda, segun la cual el paciente podia
valerse por si mismo cuando ingresoé a las instalaciones del I.S.S., manifestd que
no era cierto, ya que con base en la historia clinica podia inferirse que no se
encontraba en condiciones de ejecutar actos por si mismo. Arguyé ademas que la
muerte del sefior Saldafia no sobrevino como consecuencia de la segunda caida,
sino de la primera, pues antes de que fuera trasladado su estado ya se habia

agravado notoriamente, presentando una escala de Glasgow de 3/5.

De otro lado, adujo que el dafio también le era imputable a la empleadora de la
victima, comoquiera que las labores que se encontraba realizando cuando sufri6 el
accidente eran de alto riesgo y no le suministré los implementos de seguridad para

llevarlas a cabo.

Con fundamento en lo anterior, formulé las excepciones de “cobro de lo no
debido”, “inexistencia de la obligacion demandada” y “falta de legitimidad por

pasiva”.

5. En proveido del 23 de enero de 2002 se decretaron las pruebas y 6 de mayo de
2003 el tribunal les corrio traslado a las partes y al Ministerio Publico para alegar
de fondo y rendir concepto, respectivamente, oportunidad en la que soélo se

pronuncio el 1.S.S en los siguientes términos:

5.1. Sefalé que al ingresar, el paciente recibié la atencion médica de manera
oportuna y eficaz y se le suministr6 el tratamiento requerido para el trauma
craneoencefalico severo, lesién considerada de dificil tratamiento y recuperacion,
por lo que pudo ser esa la causa del deceso, maxime cuando a su ingreso
presentaba una escala de Glasgow de 3/15. Igualmente, insistid en que segun la
hoja de remision de la Clinica Tolima y el testimonio del doctor Javier Vanegas, se
encontraba inestable, desorientado y con amnesia de hecho, por lo que los
demandantes faltaron a la verdad al manifestar que el sefior Miguel Antonio

Saldafia estaba consciente.



5.2. El Ministerio Publico rindié concepto y solicitdé que se declarara patrimonial y
solidariamente responsable al I.S.S. por prestar la atencion médica de manera
tardia; y a la sefiora Carmen Laserna Phillips, en atencion a que era la
empleadora del sefior Saldafia Cruz y no le suministr6 ningun implemento de

seguridad para realizar la labor riesgosa.

Consider6 el delegado de la Vista Fiscal, que pese a que el I.S.S. presto la
atencion médica que requeria el paciente, incurri6 en falla, toda vez que no
contaba con los equipos médicos necesarios para emitir un diagnéstico y se
demostré6 que no tenia contrato vigente con otra |.P.S. para realizar el
procedimiento pertinente para ese efecto y solo pudo obtener la practica del
mismo hasta las 6:00 p.m., cuando el paciente ya se encontraba en estado critico.
Igualmente, precis6 que no era posible determinar si la muerte de la victima fue
consecuencia de la primera o de la segunda caida, o de ambas, pero que, con
fundamento en el régimen de la falla presunta, le correspondia a la entidad

demandada demostrar que el dafio no le era imputable.

5.3. La parte demandante guardoé silencio.

IIl. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia del 5 de septiembre de 2003, el a quo exonerd de responsabilidad a
la sefiora Carmen Laserna Phillips y declaré patrimonialmente responsable al
I.S.S. por la muerte de Miguel Antonio Saldafia Cruz. En consecuencia, condené a
la entidad al pago de perjuicios materiales para la sefiora Luz Mary Cruz Saldafia,
y morales para ésta, los hermanos menores y abuelos de la victima y negé las

demas pretensiones de la demanda.

En primer lugar sefialé que el titulo de imputacion aplicable al caso concreto era el
de la falla presunta. En ese orden de ideas, sefial6 que debia presumirse que el
servicio meédico y parameédico del 1.S.S. no funcioné adecuadamente y por ende,

fue la omision de la entidad lo que ocasioné la muerte del paciente.

Consideré que el Instituto fue negligente al exigirle al paciente que acreditara que
se encontraba afiliado a esa A.R.S., dilatando la prestacion de la atencion médica
y sefiald que también constituyé una falla en el servicio el hecho de que prestara

el servicio de salud sin disponer de los equipos médicos necesarios, lo que impidi6é



gue pudiera realizarsele el TAC con prontitud. En relacién a la caida que sufri6 el
sefior Miguel Antonio Saldafia, mientras era transportado en la camilla, manifesto
que si bien, no existia prueba de que como consecuencia de ello se hubiera
fracturado de nuevo, si era una muestra de la precaria atencion médica brindada
enell.S.S.

De otro lado, exonero a la sefiora Laserna Phillips de responsabilidad, en atencion
a que en el caso sub judice, el proceso solo tenia por objeto definir lo concerniente

a la responsabilidad por la prestacion de la atencion médica.

Finalmente, neg6 el reconocimiento de perjuicios morales para los hermanos
mayores de la victima, toda vez que segun las pruebas ya no convivian con ésta y

no se demostré que hubieren experimentado dolor o sufrimiento por su muerte.

ll. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

1. La parte demandante y el Instituto de Seguros Sociales- 1.S.S.- recurrieron el

fallo, con los siguientes argumentos:

1.1. La parte demandante solicito se accediera al reconocimiento de perjuicios
morales para los hermanos mayores de la victima, Alvaro y Adriana Saldafia Cruz,
toda vez que de las declaraciones recepcionadas en el proceso, se inferia que
existian lazos de afecto y solidaridad entre ellos, ain cuando no convivian bajo el
mismo techo, requisito que a su juicio, no podia exigirse para reconocer esta clase
de perjuicios. En ese sentido, afiadié que fue el sefior Alvaro Saldafia Cruz quien
acompafo a la victima desde el momento en que sufrié el accidente, lo traslado a

la Clinica Tolima y permaneci6 con €l mientras lo atendian.

Igualmente, sefialé que también debian reconocerse perjuicios morales para
Alberto Bautista Sanchez, pues aunque no era el padre biolégico de la victima, si

fue su padre de crianza.

De otro lado, en relacion a los perjuicios materiales, adujo que la liquidacion de la

indemnizacién reconocida a favor de la sefiora Luz Mary Cruz de Saldafia, no



debid realizarse hasta que la victima cumpliera los 25 afios, sino con base en la
vida probable de la demandante. Ademas, sefial6 que al efectuar el célculo, el a
quo tuvo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente para la fecha en que
ocurrié el hecho y lo actualizé, luego de lo cual le restdé un 30%, por los gastos
personales de la victima, pero olvido incrementarle el 25% correspondiente a las
prestaciones sociales.

1.2. El 1.S.S. manifestd que no le asistia la razén al a quo al sefialar que la
atencién médica brindada al paciente fue irregular, pues segun la historia clinica,
Miguel Antonio Saldafia ingreso a las 12:30 p.m. y a la 1:30 ya era valorado por el
doctor Armando Sanchez, quien al examinarlo lo encontr6 en muy malas
condiciones generales y ordend la practica de examenes para confirmar el
diagndstico inicial de lesion severa, por lo que el personal médico gestiono su
traslado a un centro hospitalario de mayor complejidad, lo que no fue posible. Sin
embargo, el doctor Javier Vanegas hizo todo lo necesario por tratar de recuperar
la salud del paciente y logré remitirlo a otra I.P.S. En este orden de ideas,
considera que la atencibn médica brindada fue oportuna y adecuada y en

consecuencia el dafio no le era imputable.

De otro lado, manifestd que carecia de justificacion legal que sélo se hubiera
condenado al I.S.S., aun cuando la demanda también se dirigié contra la sefiora
Carmen Laserna Phijllips, quien para la fecha de los hechos era la empleadora del
sefior Saldafia Cruz y lo puso en peligro al no haber observado las reglas minimas
de proteccion para desarrollar la labor que desempefiaba cuando se accidento, lo
gue a su modo de ver fue la causa de la lesion cerebral que sobrevino como

consecuencia de la caida y desencadend su deceso.

2. Los recursos se concedieron el 29 de septiembre de 2003 y se admitieron el 27
de noviembre del mismo afio, luego se corri6 traslado a las partes para alegar y al
Ministerio Publico para emitir concepto, etapa en la que so6lo se pronunci6 el
delegado de la Vista Fiscal, para solicitar se confirme la sentencia de primera
instancia y se adicione en el sentido de reconocer perjuicios morales a favor del

sefior Alvaro Saldafia Cruz.

V. CONSIDERACIONES

1. La Sala es competente desde el punto de vista funcional para conocer del



proceso, en razon del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida el 4 de septiembre de 2003,
por el Tribunal Administrativo del Tolima, comoquiera que el caso tiene

vocacién de doble instancia ante esta Corporacion, en atencién la cuantia®.

2. Antes de abordar el fondo del asunto, es necesario precisar que como la
sentencia fue impugnada por la parte demandante y el Instituto de Seguros
Sociales, la Sala abordara tanto lo concerniente a la responsabilidad de esa
entidad, como lo atinente a la tasacion de los perjuicios. Asi mismo, se
pronunciara sobre la responsabilidad endilgada a la sefiora Carmen Laserna
Phillips, toda vez que este tema también fue objeto de apelacién por parte del
I.S.S.

3. Conforme a las pruebas que fueron practicadas y recaudadas, estan

demostrados los siguientes hechos:

3.1. Segun el Informe Patronal de Accidentes de Trabajo, elaborado por la sefiora
Alicia Gracia de Suarez, el 19 de agosto de 1999, el sefior Miguel Antonio Saldafia
Cruz sufri6 una caida de una altura aproximada de 12 mts., mientras se
encontraba techando una bodega en la ciudad de Ibagué, razén por la que fue

trasladado a la Clinica Tolima de esa ciudad (fl. 11, cdno. 3).

3.2. Conforme al registro civil de defuncion (fl. 8 cdno. 1) y el protocolo de
necropsia No. 380/1999, elaborado por el Instituto Nacional de Medicina Legal-
Seccional Tolima (fls. 30 y 21, cdno. 1), el sefior Saldafia Cruz murio el 23 de
agosto de 1999, como consecuencia de una caida en un accidente de trabajo. Al

examen interior se encontraron los siguientes hallazgos:

“1. Cabeza: Cuero cabelludo: herida suturada de 6 cms. temporal
derecha, herida suturada sangrante parieto occipital derecha de 3 cms.,
equimosis occipital izquierda y equimosis frontal completa.

Craneo: craneotomia temporoparietal derecha de 2 cms. de diametro,
fractura lineal temporo parietal derecha.

“Cerebro, cerebelo y tallo: contusién temporal parietal derecha
hemorragia residual epi y subdural temporal derecha, aplanamiento de
circunvuluciones y en el tallo cerebral se aprecia extenso dafio axonal
difuso con hemorragia y signos de contusién, en tallo severa con marcas

! De acuerdo con la demanda, el valor de la pretension mayor ascendia a $2.200 gramos oro, que
equivalia a $40.589.494 y excedia para el afio en que fue presentada — 6 de abril de 2001- la
establecida en el numeral 10° del articulo 132 del Decreto 01 de 1984, subrogado por el Decreto
597 de 1988.



de presion a ese nivel con seccion emdular alto a nivel de C1-C. marcas
de presion amigdalas cerebelosas y bases de los l6bulos temporales.

“2. Cuello: columna vertebral: luxaciéon C1-C2-C3 con pellizcamiento de
canal medular.
Médula espinal: seccion medular alta C1-C2

[..]

“5. Miembros: fractura de craneo, luxacion de vértebras cervicales altas
C1-C2-C3” (fl. 20, cdno. 1)

Finalmente, en el protocolo se sefaldé como causa del deceso: “[...] seccidn alta y
dafio axonal difusos asociados a hipertensién endocraneana debido a hematoma

epi y subdural agudos con tratamiento quirurgico” (fl. 21, cdno. 1).

3.3. Sobre la atencion médica recibida por el sefior Miguel Antonio Saldafia, obran
en el proceso, copia de la hoja de urgencias de la Clinica Tolima, copia de la
historia clinica del I.S.S., al igual que el testimonio del médico Javier Vanegas y de
otras personas que presenciaron los sucesos relacionados con la prestacion del
servicio de salud, medios probatorios con los cuales se encuentran demostrados

los siguientes hechos:

3.3.1. El sefior Saldafa Cruz fue atendido inicialmente en el servicio de urgencias
de la Clinica Tolima, donde fue diagnosticado con trauma craneo encefélico. Al
ingresar, registré una tensién arterial de 120/75 y una frecuencia cardiaca de 74
pulsaciones por minuto. Igualmente tenia pupilas agudas normorreactivas?, sin
signos meningeos, y se encontraba inestable y desorientado temporo
especialmente, ademas de que presentaba una herida en el cuero cabelludo.
Conforme al registro de la historia clinica, fue remitido al 1.S.S., por estar afiliado a
esa institucion (fl. 2, cdno. 1).

3.3.2. Segun se colige de la historia clinica del I1.S.S. (fls. 1y 3y 6) y del informe
médico por lesiones presuntamente profesionales (fl. 4, cdno. 2), el paciente
ingreso al servicio de urgencias de la clinica Manuel Elkin Patarroyo del I.S.S., ese
mismo dia a las 12:30 p.m., con los siguientes signos vitales: presion arterial de
120/60, frecuencia cardiaca de 76 pulsaciones por minuto y frecuencia
respiratoria, 20x (fl. 3, cdno. 2). A su vez, en anotaciones de las 12:30 p.m. y 1:30

p.m., se sefial6:

2 Fendmeno que se presenta cuando las pupilas reaccionan a la luz, disminuyendo de tamafio.



“12+30 h: ingresa paciente al servicio, en camilla, acompafado de un
hermano, desorientado, confuso, ansioso, trae remisiébn de Clinica
Tolima, LEV? permeables, muestras de laboratorios en tubo seco y con
anticoagulante, se informa del ingreso a la jefe Dennis Alicia, Dr. Ardila

[..]

“13 h: reacciéon pte. en camilla, somnoliento, confuso, presentando
episodios de vomito, pte. con muy regulares condiciones generales, pte.
con herida en cuero cabelludo [...]” (fl. 6, cdno. 2).

Posteriormente, a la 1:30 p.m., en la historia clinica se registré la siguiente
anotacion: “al parecer no tuvo pérdida de conciencia de forma inmediata”, y
luego de examinarlo, se sefalo: “paciente quien se encuentra confuso,
somnoliento, no responde a o6rdenes, ni al nombre, responde al dolor [...],
Glasgow 7/15, pupilas isocoricas reactivas, movimientos conjugados [...]" (fl. 1,

cdno. 2, negrillas de la Sala).

El diagndstico emitido fue el siguiente: i) trauma craneo severo, ii) herida en cuero

cabelludo, iii) fractura de craneo y iv) hematoma subdural (fl. 1 vto., cdno. 2).

Igualmente, se le suministraron liquidos endovenosos, 120 mg. de
metilprebusolna, se le lavaron y suturaron las heridas y se ordené la practica de un

TAC cerebral simple (fl. 1 vto., cdno. 2).

Al final se consigno la siguiente nota: “Presentaron tarjeta afiliacion a Cafesalud y
queda pendiente averiguar con la empresa que habia la afiliacion a riesgos
profesionales” (fl. 1, vto.). En el mismo sentido, al margen de la historia clinica, se
consigné: “Se cambia la historia por g’ (sic) se estaba verificando afiliacion

del paciente” (fl. 1., negrillas de la Sala).

3.3.3. En anotaciones de las 3:00 y las 3.30 p.m., se pusieron en evidencia los

inconvenientes que se presentaron en relacion a la afiliaciéon del paciente:

“15 h: Pte. no responde, se le avisa a la familia de los papeles del ISS,
pero ellos tienen problemas con la [ilegible], se le informa al hermano que
dice que va a conseguir papeles para tramitar TAC”

“15+30: llaman pte. de afiliacion y registro y dicen que el pcte. esta afiliado
a ARP y entonces que tramiten TAC, se le informa a familia y ella empieza
a hacer las vueltas”. (fl. 6, cdno. 2).

3 Liquidos endovenosos.



3.3.3. El sefior Miguel Angel Saldafia fue atendido nuevamente a las 4:00 p.m.,
hora en la que segun se registré en la historia clinica, fue valorado por el Dr.
Vanegas, quien procedié a reanimarlo y observd que presentaba disnea* vy

secreciones (fl. 6, cdno. 2).

Asi mismo, conforme a la anotacién de las 4:10 p.m., ya se encontraba en mal
estado general, con pupilas midriaticas® no reactivas a la luz, sin respuesta a
estimulos dolorosos y una escala de Glasgow de 3/15 y hematoma subdural. Se le
diagnosticé trauma craneo encefélico severo y debido a las condiciones clinicas
en que se encontraba, se procedid a intubarlo sin complicaciones (fls. 3y 6, cdno.
2).

3.3.4. A las 4:15, los galenos del I.S.S. decidieron remitirlo a la Clinica Minerva
para practicarle el TAC., sin embargo, no fue posible realizar el procedimiento en
esa institucion (fls 3y 6 vto.).

3.3.5. En vista de lo anterior, a las 4:50 p.m. fue trasladado nuevamente a la
Clinica Tolima, para practicarle el TAC. Durante el traslado, sufrié una caida desde
la camilla en la que era transportado, que fue registrada en la historia clinica, en
los siguientes términos: “Pcte. al sacarlo sufre una caida leve de la camilla” (fl. 6

vto.).

3.3.6. A folio 7 (cdno. 2), obran los resultados del TAC Cerebral Simple, en los que

se sefalo:

“Se realizaron cortes axiales simples desde la base del craneo hasta el
vértex. Los hallazgos son:

“‘Edema detejidos (sic) blandos en la regidén occipital derecha.

“Fractura no deprimida en la region occipital derecha.

“Opacidad del seno maxilar derecho con presencia de nivel hidro-aéreo.
“Obliteracion completa de las cisternas basales y alteracion de la
densidad de los parénquimas cerebrales.

“Gran coleccion hiperdensa fronto temporoparietal derecho con efecto de
masa y desviacion contralateral de las estructuras mediales.

“OPINION

“Hematoma agudo fronto temporoparietal derecho.

“‘Derrame en el seno maxilar derecho.

“Fractura no deprimida occipital derecho con edema de tejidos blandos.”
(fl. 7, cdno. 2)

* Dificultad para respirar.
> Fendmeno que se presenta cuando las pupilas se dilatan.



3.3.8. De acuerdo con la anotaciones asentadas a las 5:15 , luego de haberle
practicado el TAC, el paciente fue trasladado nuevamente al 1.S.S., donde
presento dificultad respiratoria, por lo que fue necesario remitirlo a una Unidad de

Cuidados Intensivos (fl. 6 vto., cdno. 2).

3.3.9. A las 5:35 p.m. se emiti0 el siguiente diagndéstico: i) hematoma subdural
occipito temporal derecho, ii) edema cerebral severo, iii) fractura occipital (fl. 3
vto.). En vista de ello, los galenos del I.S.S. se comunicaron con las Clinicas
Federico Lleras y San Pedro Claver, pero ninguna de ellas acepto la remision (fl. 3
vto., cdno. 2), por lo que fue trasladado de nuevo a la Clinica Tolima, al servicio de
neurocirugia, en compafiia del Dr. Vanegas (fl. 6 vto., cdno. 29). Alli se le
suministraron liquidos endovenosos, dipirona, diclofenaco, osmorin, oxigeno y

penicilina (fl. 8, vto. cdno. 9).

3.3.10. Sobre el estado en el que Miguel Antonio Saldafia ingreso por uUltima vez a
la Clinica Tolima, también se encuentra el oficio No. CT-1435 G-JFMS del 22 de
febrero de 2002, suscrito por el doctor José Fernando Montes Salazar, Gerente de
esa institucion, en el que se presentd un resumen de la atencién médica brindada.
Segun el mismo, ingreso a las 6:45 p.m., en pésimas condiciones generales, en
coma, intubado y con asistencia respiratoria. En relacion a la evolucién del cuadro

clinico, se indic6:

“Por el severo compromiso neurolégico y la severa hipertension
endocraneana, se sospecha un hematoma subdural agudo y se decide
intervenir quirdrgicamente. Se inicia cirugia a las 20:00 horas,
encontrandose, hematomas epidural y subdural agudos, los cuales son
drenados. El paciente evoluciona en forma térpida hasta fallecer el 23 de
agosto a las 8:30 p.m.” (fl. 3, cdno. 2).

3.3.11. En el proceso se recepciono el testimonio del médico Javier Vanegas
Betancourt, quien atendio al sefior Saldafia Cruz. Sobre el tratamiento que se le
brindo, la evolucion del cuadro clinico y los inconvenientes administrativos que se

presentaron durante la atencién médica, sefialo:

“Miguel Antonio Saldana es un paciente que ingreso en la tarde al servicio
de urgencias con una nota de remision de la Clinica Tolima donde habia
sido llevado por presentar un trauma ocasionado al caerse de una altura
de mas o menos diez a quince metros; de acuerdo a la nota de remision,
se encontraba un paciente desorientado, confuso, con una herida en
cuero cabelludo e ingres6 a nuestro servicio portando un carnet de



Cafesalud sin ningun otro documento que acreditara tener derecho a
los servicios del Instituto; fue valorado por un médico al ingreso el cual
le hizo la sutura, le hizo manejo inicial del paciente y posteriormente lo
comencé a manejar yo que era el Médico de observacién; cuando yo lo
empecé a manejar encontré un paciente en mal estado general,
inconsciente, sin respuesta a estimulos dolorosos y debido a su condicion
procedi a efectuar una entubacién orotraquial (sic) y se hicieron los
tramites para efectuarle una tomografia, un TAC, trdmites estos que
fueron dispendiosos realizarlos ya que no habia ningdn documento
con el cual acreditar a las clinicas particulares que realizaron este
examen, que el paciente y el examen iba a ser cubierto por el
Instituto de los Seguros Sociales; esto se pudo hacer hasta cuando
la familia fue y trajo la documentacion donde demostraban que
estaba afiliado a la ARP del Seguro Social; hecho esto se consiguio
una cita con el tomégrafo de la Clinica Minerva hacia donde nos
desplazamos a eso de las cuatro, cuatro y media de la tarde. Al llegar alli
el técnico de ese escaner me manifest6 que se encontraba
realizando un estudio de columna que implicaba una de mora de mas
o menos dos horas y ante la gravedad del paciente me recomendo
que llamara a la Clinica Tolima para ver si alla se lo efectuaban mas
rapido el examen ante lo cual nos decidimos a trasladarnos a la
Clinica Tolima ya que all4 lo hacian inmediatamente. Al montarlo
nuevamente en la ambulancia se present6 un incidente debido a que
en forma accidental, no se sabe porqué, una de las patas de la
camilla cedié entonces los camilleros que llevaban el paciente, la
fuerza no pudieron sostenerlo y el paciente se fue deslizando hacia
la parte donde habia doblado la camilla precisamente, pero en ningun
momento como dicen ya tercera vez que me citan, alcanz6 a golpearse
sino que se deslizd, se roncié (sic), de todas maneras el paciente fue
llevado a la Clinica Tolima, se le efectuo alli el examen donde se veia
multiples fracturas, edema cerebral, ante lo cual yo inicialmente desde la
misma clinica llamé al Federico Lleras para ver si aceptaban este paciente
porque requeria un nivel de atencién superior el que nosotros no
teniamos y no podiamos ofrecerle. EI médico del Federico Lleras nos
negd por falta de cupo la recepcion del paciente; me desplacé
nuevamente a la Clinica de los Seguros Sociales con el paciente y
desde alli seguir los trAmites necesarios para ubicar este paciente en
un hospital que pudiera ofrecerle un nivel superior de atencién; se
llamé a la Clinica San Pedro Claver de Bogota, al comentar la condicion
del paciente que es lo que debe hacer uno en toda remision, el médico
manifestd que era un paciente irrecuperable y que no soportaba el
traslado; se siguieron haciendo las gestiones por parte de la Secretaria
del Seguro Social de Urgencias, hasta que por intermedio de Cafesalud
donde se encontraba afiliado, fue coordinado su traslado nuevamente a la
Clinica Tolima hacia donde nos dirigimos con el paciente a eso de las seis
u media, siete de la noche y donde fue hospitalizado basicamente”. (fls. 5
y 6, cdno. 2, negrillas de la Sala).

Al preguntarsele si existian posibilidades de que el paciente se recuperara si

hubiera sido atendido antes, sefal6:

“[...] No, no creo, porque cuando yo miro un paciente en escala de
glasgow, este paciente ingresé en Glasgow de tres sobre quince, no tenia



ninguna funcién central, no tenia ningun reflejo que me dijera que tenia
actividad motora, esto me indicaba que estaba muerto” (fl. 7, cdno. 3).

Al respecto, cabe recordar que segun se registré en la historia clinica, el paciente
inicialmente ingresé al 1.S.S. a la 1:30 p.m., con una escala de Glasgow de 7/15y
s6lo al ser examinado a las 4:10 - 2 horas y 40 minutos después-, se encontraba
en la escala de 3/15, circunstancia que reviste especial relevancia para establecer
lo concerniente a la imputacion y que se analizara con mayor detenimiento en los

parrafos siguientes.

Sobre la atencién médica prestada en el I.S.S. manifesto:

“[...] Pienso que lo que se hizo en el Seguro Social era lo que debia
haberse hecho y se hizo oportunamente, existen dos tres agravantes con
el paciente cuando ingresa, uno el paciente es remitido sin previo llamado
al Médico que lo va a recibir, eso es un manual que existe de referencia y
contrareferencia de pacientes establecido que si yo voy a mandar un
paciente a otra institucion, yo tengo que llamar al médico y decirle le
mando un paciente asi 0 asi, cosa que si yo no tengo los medios les digo
mandelo o si 0 no no; segundo cuando usted manda un paciente sea no
paciente debe hacérsele lo basico, lo mandan de la clinica Tolima sin
nisiquiera (sic) cerrarle una herida, entonces cual atencion le dijeron
cuando lo recibieron; tercer error, dicen que es del Seguro Social y lo
mandan con un carnet de Café Salud y pretenden que con todo eso,
el Seguro Social en diez, quince minutos haga los tramites para que
le hagan al paciente un examen que fue el que le hicieron en la
Clinica Tolima a las seis media de la tarde” (fls. 7 y 8, cdno. 3, negrillas
de la Sala).

Finalmente, respecto a las demoras administrativas para realizarle el TAC,

manifesto:

“ PREGUNTADO: En el caso concreto, usted tuvo conocimiento que el
paciente hubiera sido obstaculizada su entrada por no tener
documentos? (sic) CONTESTO: No, lo que se obstaculizé fue el
tramite para efectuarle los exdmenes especializados porgue estos
requerian que ante la institucién que los iba a hacer se garantizara
gue esa entidad pudiera recobrar el procedimiento, es lo Unico, la
atencidn se hace” (fl. 10, cdno. 3, negrillas de la Sala).

3.3.12. En el proceso también se recepcionaron los testimonios de varios vecinos
y allegados de la victima, quienes estuvieron presentes en el I.S.S., mientras ésta

era atendida. Asi por ejemplo, la sefiora Adelina Losada Morales sefalo:

“[...] lo que si vi, porque fui hasta el Seguro por de dos a dos y media y lo
vi en un pasillo y el movia las manos los pies, como a las tres o cuatro lo



sacaron para llevarlo a sacarle un Tac a la Clinica Minerva, nosotros
estabamos ahi cogimos un taxi y nos venimos hasta la Clinica Minerva
parece que la Clinica no estaba preparada para recibirlo y no le hicieron
nada, y cuando lo fueron a subir a la ambulancia lo dejaron caer en la
ambulancia del Seguro cuando lo fueron a subir, eso fue como entre las
cuatro y media o cinco, ahi un doctor le dijo a los camilleros y ellos lo
recogieron rapido y lo llevaron a la Clinica Tolima, de ahi lo entraron y le
sacaron el Tac y lo bajaron a la Clinica del Seguro Social. Alla dijeron que
necesitaba una intervencién urgente y lo llevaron a la Clinica Tolima
nuevamente, ahi lo tuvieron en cuidados intensivos hasta el dia 23 de
agosto dia en que fallecid [...]" (fl. 15, cdno. 2).

- lgualmente, se destaca el testimonio de la sefiora Blanca Stella Ortiz Barajas,

quien sefalo:

“[...] como a la una me fui con ella a acompafarla al Seguro y alli fue que
me di cuenta del golpe que él se dio [...] Fue una espera terrible [...] en
ese transcurso el hermano de él entraba y salia porque a €l no lo
atendian porque estaban esperando que llegara alguien con un
papel, por falta de ese papel a él no lo atendian. Tofio estaba
consciente [...] ya cuando dejo de moverse fue que un médico vino y le
toma los signos vitales y fue cuando lo pasaron a la resucitacién, luego lo
sacaron en una camilla y lo metieron en una ambulancia y que lo llevamos
a la Clinica Minerva que para hacerle un TAC. Llegamos a la Minerva y
alli lo entraron y no lo atendieron que porque faltaba algo para hacerle el
examen que €l necesitaba. Luego salimos cuando ya ibamos saliendo en
el adén (sic), prun (sic) se cay6, porque la camilla no tenia barandas,
entonces todos gritaron y cuando eso yo me entré porque me dieron
muchos nervios y luego lo subieron ya a la camilla y lo subieron a la
ambulancia y luego si nos fuimos todos para la Clinica Tolima y alla lo
atendieron y ahi lo dejaron” (fls. 20 y 21, cdno. 2, negrillas de la Sala).

En el mismo sentido, también declararon Marta Isabel Morales Losada y Ana
Maria Morales Losada (fls. 20-24, cdno. 2).

4. Conforme a las pruebas que fueron recaudadas durante el proceso, esta
demostrado el dafio, consistente en la muerte del sefior Miguel Antonio Saldafa
Cruz, como consecuencia de hematoma epi y subdural, luego de sufrir un trauma

craneo encefalico severo, al caerse de una altura aproximada de 10 a 15 metros.

Ahora bien, aduce el I.S.S. en su recurso de apelacion, que el dafio no le es
imputable, toda vez que su juicio, la atencion médica que le brind6 al paciente fue
oportuna y eficaz, segun el cuadro clinico que presentaba. Sin embargo, con
fundamento en las pruebas resefiadas-, constituidas principalmente por la historia
clinica de la Clinica Tolima y del 1.S.S, el testimonio del doctor Vanegas

Betancourt y de quienes estuvieron presentes durante el suceso-, la Sala concluye



todo lo contrario. Un andlisis de la atencion médica, permite realizar el siguiente

recorrido cronoldgico:

i) Miguel Antonio Saldafia, llegé en compafia de su hermano, al servicio de
urgencias de la Clinica Tolima, alrededor de las 12:00 p.m., luego de sufrir una
caida de una altura considerable, de entre 10 y 15 metros. Pese a ello, se
encontraba consciente y tanto su presion arterial como su pulso eran normales,®
las pupilas reaccionaban a la luz y se encontraba consciente. El diagndstico
emitido fue trauma crédneo encefélico. En vista de que estaba afiliado a la A.R.P.
del I.S.S., fue remitido a una .I.P.S. de esa institucion.

i) El paciente ingres6 a la Clinica Manuel Elkin Patarroyo del I.S.S, a las 12:30
p.m.-, es decir, s6lo media hora después-, todavia se encontraba en una escala
de Glasgow de 7/15, las pupilas seguian reactivas a la luz y respondia al dolor, es

decir que aun tenia posibilidades de recuperar su salud.

iif) En el lapso comprendido entre la 1:30 y las 4:10, no recibié atencion médica
alguna, debido a que el I.S.S. no tenia certeza sobre el estado de afiliacién del
paciente. Asi se colige sin ninguna duda del testimonio del doctor Javier Vanegas,
quien sefalé que el tramite para efectuarle los examenes especializados se dilaté
“porque estos requerian que ante la institucion que los iba a hacer se
garantizara que esa entidad pudiera recobrar el procedimiento”; asi como de
las declaraciones las sefioras Adelina Losada Morales y Blanca Stella Ortiz
Barajas. Sobre el particular, esta Gltima manifesté expresamente: “[...] en ese
transcurso el hermano de él entraba y salia porque a él no lo atendian
porque estaban esperando que llegara alguien con un papel, por falta de ese
papel a él no lo atendian”. En el mismo sentido se hizo la respectiva anotacion
en la historia clinica, a las 3:00, en la que se puso de manifiesto que el hermano
del sefior Cruz Saldafia, estaba haciendo todo lo posible por obtener la
documentacion que acreditara que se encontraba afiliado a la A.R.P. del I.S.S. y
solo hasta las 3:30, se autorizo la realizacion del examen.

iv) Al ser examinado a las 4:10 p.m.-2 y 40 minutos después de la primera
atencion-, ya se encontraba en mal estado general, con pupilas midriaticas no

reactivas a la luz, sin respuesta a estimulos dolorosos y en una escala de

6 Segln registro de la historia clinica, presentaba un a frecuencia cardiaca de 120/75 y un pulso de
75.



Glasgow de 3/15, por lo que se le diagnosticé trauma craneo encefalico severo y
se procedi6 a intubarlo.

v) A las 4:15 p.m. fue remitido a la Clinica Minerva para realizar el TAC, sin
embargo no fue posible debido a que el equipo no se encontraba disponible,
circunstancia que pone en evidencia la falta de planeacion del 1.S.S., al haber
trasladado al paciente, sin haber corroborado antes que las condiciones estuvieran
dadas para la practica del procedimiento, perdiendo valiosos minutos en

detrimento de su vida e integridad fisica.

vi) En vista de lo anterior, los galenos del I.S.S. trasladaron al sefior Saldafia Cruz
a la Clinica Tolima, a donde ingreso a las 4:50 p.m., es decir, 40 minutos después,

y le practicaron el TAC, luego de lo cual fue trasladado nuevamente al I.S.S.

vii) El paciente ingresé al I.S.S. a las 5:15 p.m. y present6 dificultad respiratoria,

por lo que vieron la necesidad de trasladarlo a una U.C.I.

viii) A las 6:30 p.m., es decir, 1 hora y 15 minutos después, fue remitido de nuevo

a la Clinica Tolima, donde fue intervenido quirargicamente.

Conforme a lo anterior se infiere que si bien, inicialmente el 1.S.S. procedi6 a
examinar al paciente, le suministrd liquidos entravenosos y suturd la herida que
tenia en el cuero cabelludo, posteriormente, la atencién no sélo fue tardia y
negligente, sino que ademas le dio prevalencia a los tramites administrativos sobre
la salud del paciente, abandonandolo durante un lapso de 2 horas y 40 minutos,
mientras se resolvian las dudas sobre su afiliacion. Ademas adoleci6 de una clara
e inexplicable falta de planeacion y coordinacion, que trajo como consecuencia la
pérdida de valiosas horas, al someter al paciente a continuos e infructuosos
traslados y remisiones, al cabo de los cuales su cuadro clinico alcanzé tal
gravedad que fue imposible salvar su vida. Al respecto, no se explica la Sala por
qué los galenos del I.S.S. no verificaron primero si en la Clinica Minerva, se
encontraba el equipo disponible para practicarle el TAC, y en cambio procedieron
a trasladarlo sin adoptar las previsiones del caso. Igualmente, llama la atencién el
hecho de que luego de realizarle ese examen en la Clinica Tolima, lo hayan
llevado de nuevo al I.S.S., para percatarse una vez alli que requeria de cuidados
intensivos y finalmente, llevarlo otra vez a la Clinica Tolima, perdiendo como

consecuencia de esa falta de prevision, 1 hora y 15 minutos.



En el anterior orden de ideas, sélo puede concluirse que la atencion médica
brindada en el I.S.S. no se compadecié con el cuadro clinico que presentaba el

paciente- hematomas epidural’ y subdural® agudos-, que por sus caracteristicas

7 Sobre el hematoma epidural, también conocido como hemorragia extradural ha sefalado la
literatura médica:

“Es un sangrado entre la parte interior del craneo y la cubierta externa del cerebro,
denominada "duramadre".

[.]

Una hemorragia extradural se presenta cuando hay ruptura de un vaso sanguineo,
generalmente una arteria, que sangra luego en el espacio que queda entre la
"duramadre” y el craneo. Los vasos afectados con frecuencia se rompen
por fracturas craneales.

Esto, muy a menudo, es el resultado de un traumatismo craneal grave, como los
causados por accidentes de motocicleta o automovil. Las hemorragias extradurales
pueden ser causadas por sangrado venoso (de una vena) en los nifios pequefios.

Un sangrado rapido causa una acumulacion de sangre (hematoma) que presiona el
cerebro, provocando un aumento rapido de la presion dentro de la cabeza (presion
intracraneal). Esta presion puede ocasionar una lesion cerebral adicional.

Una hemorragia extradural es una situacion de emergencia, ya que puede llevar a
dafio cerebral permanente y la muerte si no se trata. Asimismo, puede haber un
empeoramiento rpido, en cuestibn de minutos a horas, desde somnolencia
hasta el coma y la muerte. (Negrillas de la Sala)

[...] los sintomas generalmente ocurren en cuestion de minutos a horas después de un
traumatismo craneal e indican una situacion de emergencia.

[...]

Tratamiento

iUna hemorragia extradural es una afeccion de emergencia! Los objetivos del
tratamiento se concentran en tomar las medidas suficientes para salvar la vida de la
persona, controlar los sintomas y minimizar o prevenir el dafio permanente al cerebro.
(Negrillas de la Sala)

Se pueden requerir medidas para brindar soporte vital al paciente. Casi siempre se
requiere cirugia de urgencia para reducir la presion dentro del cerebro, lo cual puede
incluir la perforacion de un pequefio agujero en el craneo para aliviar la presiéon y
permitir el drenaje de la sangre del cerebro.

Los hematomas grandes o coagulos de sangre solidos pueden requerir su extraccion a
través de una abertura mas grande en el craneo (craneotomia).

[...]
Expectativas (pronostico)

Una hemorragia extradural presenta un alto riesgo de muerte sin una
intervencion quirdrgica oportuna. Sin embargo, aun con la atencion médica
oportuna, sigue habiendo un riesgo significativo de muerte y discapacidad. (Negrillas de
la Sala) - Consultado en la pagina web
http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/001412.htm



http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/000001.htm
http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/003202.htm
http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/001124.htm
http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/003018.htm
http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/001412.htm

exigia rapidez y oportunidad, ya que es de rapida evolucién y puede causar la

muerte o una lesion cerebral grave si no se trata con prontitud.

Ahora bien, no es de recibo el argumento aducido por la demandada, segun el
cual el sefior Miguel Antonio Saldafia tenia pocas posibilidades de recuperarse,
pues si bien, su cuadro clinico era grave, no puede perderse de vista que cuando
ingreso a la I.P.S. del I.S.S., se encontraba en una escala de Glasgow de 7/15, es
decir que si hubiera sido atendido con prontitud, se hubiera recuperado. Sin
embargo, su condicion se agravé en el intervalo de las casi tres horas que
permanecio abandonado, mientras la entidad verificaba el estado de su afiliacion,
por lo que no cabe duda que fue la demora y negligencia de la entidad lo que

ocasiono la muerte del paciente.

8 En relacion al hematoma subdural ha dicho la literatura médica:

“Es una acumulacion de sangre en la superficie del cerebro.

[..]

“Los hematomas subdurales son con mucha frecuencia el resultado de un traumatismo
craneal grave. Cuando uno ocurre de esta manera, se le denomina hematoma subdural
"agudo". Los hematomas subdurales agudos estan entre los mas letales de todos
los traumatismos craneales. El sangrado llena el area cerebral rapidamente,
comprimiendo el tejido del cerebro. Esto a menudo ocasiona lesion cerebral y
puede llevar a la muerte. (Negrillas de la Sala)

[...]
Tratamiento

iUn hematoma subdural es una situacion de emergencia!

Para reducir la presién dentro del cerebro, se puede requerir una cirugia de
emergencia. Esto puede comprender la perforacion de un pequefio agujero en el
craneo, el cual permite drenar la sangre y alivia la presion en el cerebro. De igual
manera, puede ser necesario extraer los hematomas grandes o los codgulos sélidos de
sangre a través de un procedimiento llamado craneotomia, con el cual se crea una
abertura méas grande en el craneo.

[.]

Expectativas (prondstico)

El pronéstico después de un hematoma subdural varia ampliamente dependiendo del
tipo y localizacion del traumatismo craneal, del tamafio de la acumulaciéon de sangre y
de la rapidez con la que se realice el tratamiento.

Los hematomas subdurales agudos presentan el mayor reto, con altas tasas de
lesién y muerte; mientras que los hematomas subdurales subagudos y crénicos tienen
un pronostico alentador en la mayoria de los casos, con sintomas que desaparecen
después del drenaje de la sangre acumulada. Algunas veces se necesita un periodo de
rehabilitacién para ayudarle a la persona a volver a su nivel normal de desempefio.


http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/003018.htm

En este punto se reitera lo expresado por la Sala en sentencia del 30 de julio de
2008°:

“En relacion con el tema la doctrina ha manifestado:

“El acto médico, cuando es evaluado en su integridad vy licitud, debe estar
exento de cualquier tipo de omisién que venga a ser caracterizada como
inercia, pasividad o descuido. Esa omision tanto puede ser por abandono
de paciente como por restriccion de tratamiento o retardo en el
encaminamiento necesario.

“Omite el deber de vigilancia el médico que no observa los reclamos
de cada circunstancia, concurriendo para la no realizaciéon del
tratamiento necesario el cambio de medicamento por letra
indescifrable y el olvido de ciertos objetos de cirugia. Es omiso el
deber de vigilancia el profesional que permanece en sala de reposo,
limitandose a prescribir sin ver al paciente, medica por teléfono sin
después confirmar el diagndéstico o deja de solicitar los estudios
necesarios.

‘La forma mas comun de negligencia es la de abandono del
paciente. Una vez establecida la relacion contractual médico -
paciente, la obligacién de continuidad de tratamiento es absoluta, a
no ser en situaciones especiales, como por acuerdo mutuo o por
motivo de fuerza mayor. El concepto de abandono debe quedar bien
claro, como es el caso en que el médico es certificado de que el
paciente todavia necesita de asistencia y, aun asi, deja de
atenderlo.”®

‘Estima la Sala que la conducta médica a asumir por las entidades
prestadoras de servicios de salud y los médicos tratantes, debe tener
identidad con la patologia a tratar, deber ser integral en relacién con el
tratamiento y la dolencia misma, y sobre todo debe ser oportuna,
comoquiera que frente al enfermo, aquellos tienen una posicion de
garantell,

Acerca del contenido y alcance del concepto de posicion de garante,

recientemente esta Seccion puntualizo:

° Expediente No. 16.483, C.P. Enrique Gil Botero.
10 MEIRELLES Gomes Julio César, De Freitas Drumond José Geraldo y Veloso De Franca
Genival. Error Médico. Ed. B de F. Argentina. 2002. pag. 160 a 161.

11 Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha determinado: “En una teoria de la
imputacion objetiva construida sobre las posiciones de garante, predicable tanto de los delitos de
accion como de omision, la forma de realizacion externa de la conducta, es decir, determinar si un
comportamiento fue realizado mediante un curso causal dafioso o mediante la abstencién de una
accion salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuracion factica del
hecho, sino la demostracion de si una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su
posicion de garante. Si alguien tiene deberes de seguridad en el trafico, lo trascendente para la
imputacion es si esa persona desplegd deberes de diligencia para evitar que el peligro creado no
excediera los limites de lo prohibido. Si se es garante, no interesa si el sujeto origind un curso
causal (accién) o no impidi6 el desarrollo del mismo (omisién), sino, si ha cumplido con los deberes
de seguridad que le impone el ejercicio de una actividad peligrosa.



“Por posicion de garante debe entenderse aquélla situacion en que
coloca el ordenamiento juridico a un determinado sujeto de derecho,
en relacion con el cumplimiento de una especifica obligacion de
intervencidn, de tal suerte que cualquier desconocimiento de ella
acarrea las mismas y diferentes consecuencias, obligaciones y
sanciones que repercuten para el autor material y directo del
hecho'?.

“Asi las cosas, la posicion de garante halla su fundamento en el
deber objetivo de cuidado que la misma ley —en sentido material—
atribuye, en especificos y concretos supuestos, a ciertas personas
para que tras la configuracion material de un dafio, estas tengan que
asumir las derivaciones de dicha conducta, siempre y cuando se
compruebe factica y juridicamente que la obligacion de diligencia,
cuidado y proteccion fue desconocida.”'?

En efecto, en relacion con la obligacibn médica de atender a los pacientes el

articulo 7° de la ley 23 de 19814, dispuso:

“‘ARTICULO 70. Cuando no se trate de casos de urgencia, el médico
podra excusarse de asistir a un enfermo o interrumpir la prestacion de
Sus servicios, en razon de los siguientes motivos:

a) Que el caso no corresponda a su especialidad;

b) Que el paciente reciba la atencion de otro profesional que excluya la
suya,;

c) Que el enfermo rehuse cumplir las indicaciones prescritas.”

La norma anterior, excusa pues del deber de garante al médico tratante en las
situaciones por ella previstas, supuestos de hecho que no fueron acreditados

dentro del asunto sub examine.

12" a posicion de garante trata de dar una explicacion y respuesta teodrica y coherente a
la cuestion de cuales son las condiciones que deben darse para que el no impedir la
entrada de un resultado sea equiparable a la causacion positiva del mismo. Segin la
opinién que aqui sera defendida, solo se puede alcanzar una solucion correcta si su blsqueda se
encamina directamente en la sociedad, pero ésta entendida como un sistema constituido por
normas, y no si la problematica toma como base conceptos enigmaticos basados en el naturalismo
de otrora, pues la teoria de la posicion de garante, como aqui entendida, busca solucionar
solamente un problema normativo-social, que tiene su fundamento en el concepto de deber
juridico.” Cf. PERDOMO Torres, Jorge Fernando “La problematica de la posicidon de garante en los
delitos de comisién por omision”, Ed. Universidad Externado de Colombia, 2001, Pag. 17 a 20. Ver
igualmente: LOPEZ Diaz, Claudia “Introduccion a la Imputacion Objetiva”, Ed. Universidad
Externado de Colombia; JAKOBS, Ginther “Derecho Penal — Parte General”, Ed. Marcial Pons;
ROXIN, Claus “Derecho Penal — Parte General “Fundamentos de la Estructura de la Teoria del
Delito”, Ed. Civitas.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de octubre de 2007, exp. 15567, C.P.
Enrique Gil Botero.

14 Manual de Etica Médica.



Igualmente, en sentencia del 18 de febrero de 2010%%, la Sala se pronuncié sobre
un caso similar al sub lite, en el que un paciente fue sometido a dispendiosos
tramites por parte de su E.P.S., con el fin de obtener la autorizacion para su
traslado a otro centro hospitalario donde le pudieran prestar todos los servicios
médicos que requeria, originando una dilacion injustificada que finalmente

ocasiono su muerte. En esa oportunidad, sefialo:

2.3. Ahora bien, de los testimonios que obran en el proceso, se tiene por
constatado que los familiares, amigos e inclusive el jefe del occiso se
vieron compelidos a acudir ante la Caja Nacional de Prevision para
solicitar se tramitaran y agilizaran las 6rdenes de traslado del paciente de
un centro hospitalario a otro, con la finalidad de que se le brindaran los
diversos servicios que llegé a requerir, tales como el ser internado en una
unidad de cuidados intensivos o la necesidad de un respirador artificial.

Esa dilacion injustificada en la prestacion del servicio hospitalario, a
diferencia de lo precisado por el a quo, supone un grave desconocimiento
a los elementos esenciales de la obligacion médica, es decir, a la
integralidad, la oportunidad y la identidad, ya que, en efecto, el servicio
publico de salud no constituye ninguna dadiva del aparato estatal, sino
que, por el contrario, representa una actividad de aquellas definidas como
esenciales por el constituyente primario, razén por la que el Estado se
encuentra obligado a garantizar su prestacion de manera eficiente, en
aras de proteger y salvaguardar la vida e integridad de las personas.

Sobre el particular, la Sala en reciente oportunidad puntualizé:

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

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

“-Debe ser integral:

“(...) la atencion y el tratamiento a que tienen derecho los
pertenecientes al sistema de seguridad social en salud cuyo
estado de enfermedad esté afectando su integridad personal o
su vida en condiciones dignas, son integrales; es decir, deben
contener todo cuidado, suministro de medicamentos,
intervenciones quirdrgicas, practicas de rehabilitacion, examenes
para el diagnostico y el seguimiento, asi como todo otro
componente que el médico tratante valore como necesario para

15 Expediente 18.524, C.P. Enrique Gil Botero



el pleno restablecimiento de la salud del paciente!® o para
mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores
condiciones; y en tal dimensién, debe ser proporcionado a sus
afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio
publico de la seguridad social en salud”!’

“‘De conformidad con lo anterior cabe afirmar que el sefior Cano
Arango tenia derecho a recibir un tratamiento completo, eficiente y
necesario para su restablecimiento, sin que sea dable afirmar que la
circunstancia de que hubiese estado hospitalizado, que se le
hubieran practicado alguno de los examenes ordenados y que se le
hubieren suministrado medicamentos, resultaban suficientes para
considerar cumplidas las obligaciones que estaban a cargo del ISS,
porque, se reitera, se omitieron las valoraciones y procedimientos
gue fueron recomendados por profesionales de la misma entidad; a
la vez que se dilatd, sin justa causa probada, la realizacion de los
tratamientos e intervenciones que, segun los especialistas de la
misma entidad, eran necesarios para lograr la mengua de sus
dolores y su recuperacion.

“‘Respecto de este elemento del derecho a la salud, dijo la Corte
Constitucional:

“En la medida en que las personas tienen derecho a que se les
garantice el tratamiento de salud que requieran, integralmente,
en especial si se trata de una enfermedad ‘catastréfica’ o si
estan comprometidas la vida o la integridad personal, las
entidades territoriales no pueden dividir y fraccionar los
servicios de salud requeridos por las personas.”8

“-Debe ser oportuno:

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

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

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

18 Sentencia T- 760 del 31 de julio de 2008.

19 Corte Constitucional, sentencia T- 635 de 2001 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) La
accionante, quién padecia una enfermedad catastrofica, no habia podido acceder al servicio de
salud ordenado por su médico tratante. No se impartid orden alguna por ser un hecho superado,
esa sentencia ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias T- 614 de 2003 (MP Eduardo
Montealegre Lynett), T- 881 de 2003 (MP Rodrigo Escobar Gil), T- 1111 de 2003 (MP Clara Inés
Vargas Hernandez), T- 258 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), T- 566 de 2004 (MP
Manuel José Cepeda Espinosa)



“Con fundamento en el Decreto 1703 de 2002, cuyo articulo 40
prevé que “los trdmites de verificacion y autorizacién de servicios no
podran ser trasladados al usuario y seran de carga exclusiva de la
institucién prestadora de servicios y de la entidad de aseguramiento
correspondiente”, la Corte Constitucional precis6 que “se irrespeta
el derecho de salud de los pacientes cuado _se les niega el
acceso a un servicio por no haber realizado un tramite interno
gue corresponde a la propia entidad, como por ejemplo, ‘la
solicitud de la autorizacién de un servicio de salud no incluido dentro

del POS al Comité Técnico Cientifico’.20”

“‘En el caso concreté esta claramente demostrado que el ISS se
tomé casi un mes para remitir la historia clinica del paciente a su
Staff de Cardiologia, con el objeto de que éste analizara el caso,
hiciera un diagnéstico y formulara un tratamiento. Luego del
esperado concepto del Staff, el ISS se tom6 un mes mas para oficiar
a la entidad que habria de realizar el procedimiento dispuesto, sin
justificacion alguna para tanta dilacion. Todos éstos tramites se
surtieron lentamente, mientras el paciente soportaba los dolores
propios de su enfermedad y el aislamiento derivado de su
hospitalizacion.

“(...)"? (cursivas y subrayado del original - negrillas adicionales).

[..]

“En efecto, las demas pruebas aportadas al proceso son indicativas —por
ser congruentes y convergentes— de que la experticia no se acompasa con
la realidad, ya que el paciente tuvo que soportar una dilacién injustificada
en la atencién médica, lo que se ha denominado macabramente como el
“paseo de la muerte”, al grado tal de tener la familia y los companeros de
trabajo suplicar a las autoridades administrativas de la entidad la
expedicion de las 6rdenes de atencién y de traslado requeridas de manera
urgente por el paciente.

“En efecto, la salud es un servicio publico esencial y un derecho de
caracter fundamental prestacional, en principio a cargo del Estado y, por
ende, desde el modelo social de derecho que permea nuestro
ordenamiento, todas las decisiones politicas o administrativas —al margen
del escenario publico en que sean proferidas y de los instrumentos juridicos
en que estén contenidas— tendientes a limitar o restringir el acceso de los
ciudadanos al efectivo suministro del servicio de salud devienen
inconstitucionales y, en consecuencia, en tanto medie un dafio antijuridico,
imputables en cabeza de la organizacion publica.”

Por demas, no s6lo el médico, sino también la I.P.S. asume una posicion de
garante frente al enfermo que acude a la misma esperando recibir un tratamiento

oportuno para su patologia, maxime cuando se trata de una situacion de urgencia,

20 En este mismo sentido se ha pronulnciado la Corte Constitucional en otras ocasiones, entre ellas
en la sentencia T- 1016 de 2006 (MP Alvaro Tafur Galvis)

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de octubre de 2009, exp. 35656, M.P.
Ramiro Saavedra Becerra.



como la que sobrevino en el caso sub judice. Es por esta razén que las I.P.S. no

pueden excusar la deficiente y tardia prestacion del servicio en la realizacion de

tramites de orden administrativo, pues la recuperacion de la salud del paciente

debe ser el fin Ultimo de su existencia y el mismo no puede verse entorpecida,

dilatada y obstaculizada por la exigencia de documentos o requisitos que no son

indispensables para llevar a cabo las labores de diagnéstico y tratamiento y que

s6lo constituyen obstaculos para el acceso al servicio de salud.

La doctrina ha hecho énfasis en la importancia que reviste el hecho de que las

entidades e instituciones prestadoras de salud dispongan de todos los recursos

para brindar una atencion oportuna y evitar el advenimiento de eventos adversos y

con ellos la causacion de dafos:

“La suficiencia de los medios disponibles se traduce en la necesidad del
cumplimiento de unos indicadores de calidad, los cuales estan
encaminados a beneficiar a tres actores del servicio de salud: 1. Los
usuarios, quienes reciben una atencion integran de acuerdo con su
dignidad humana; 2. Los profesionales de la salud, porque hace viable
que el ejercicio de su actividad obedezca estrictamente a la éticay a la
lex artis, asegurando una mejor defensa en procesos de
responsabilidad, y 3. Las EPS o IPS, dado que son quienes tienen que
asegurar niveles de atencion 6ptimos, que al ser alcanzados impiden
condenas patrimoniales. Por consiguiente, un servicio de salud que
tenga como caracteristicas ineludibles la intervencién oportuna,
personalizada, diferenciada y continua, depende en todo momento de la
correcta conformacién de tres componentes que estan en continua
interaccién: la estructura compuesta por los recursos humanos,
financieros, fisicos y tecnoldgicos; los procesos implementados, que
constituyen el objeto obligacional mismo de la relacion juridica
establecida entre médico y paciente, y los resultados obtenidos, o lo que
es igual, la determinacién de los cambios generados en la salud luego
de acudir al operador.

“Como puede observarse, de un correcto ejercicio de la competencia de
la Administracion depende en gran medida la prevenciéon de dafios
futuros a los usuarios del servicio [...]"%?

La Corte Constitucional desde sus comienzos se ha pronunciado con vehemencia

sobre este tema en particular, para sostener:

“[...] Los pacientes que estan sometidos a riesgo no pueden ver
obstaculizado o impedido su tratamiento médico por razén de los tramites
internos adelantados entre las entidades de salud. Estos procedimientos
burocraticos deben ser ajenos a la prestacion misma del servicio y, por

2 Gil, E.

(2012). La responsabilidad médica derivada de los actos administrativos en el sector

salud. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, pp. 73-74.



tanto, no deben afectar la proteccion ofrecida por el Estado en esta
materia.(Cfr. T-428 de 1998). Ademas, ha dicho la jurisprudencia, quien
presta un servicio de salud no debe efectuar acto alguno que pueda
comprometer la continuidad del servicio y en consecuencia la eficiencia del
mismo. Es obligacion primordial, tanto de las entidades estatales como de
los particulares que participen en la prestacion del servicio publico de
salud, garantizar su continuidad. (Cfr. T-428 de 1998, T-030 de 1994, T-
059 de 1997 y T-088 de 1998).723

De otro lado, tampoco puede escudarse la demandada en el hecho de que el
paciente no hubiera sido debidamente atendido en la Clinica Tolima, pues si bien,
es cierto, esa I.P.S. tenia el deber de prestarle la atencion médica y en su lugar lo
remitié al 1.S.S., la Sala insiste en que al llegar a la Clinica Manuel Elkin Patarroyo,
Miguel Antonio Saldafia se encontraba en una escala de Glasgow de 7/15. Por
demas, la Clinica Tolima no fue demandada y en caso de que ésta hubiera tenido
alguna responsabilidad en la produccion del dafo, recuérdese que el articulo
234424 del Cadigo Civil, consagra la responsabilidad solidaria entre los causantes

del dafo.

En conclusién, como corolario de lo expuesto, se tiene que fue la conducta
negligente e insensible del I.S.S., al abandonar al paciente, dandole prioridad a los
tramites administrativos, lo que ocasioné la muerte de Miguel Antonio Saldafia

Cruz y en consecuencia se confirmara la sentencia en ese sentido.

Finalmente, la Sala concuerda con el a quo, en cuanto exoneré de responsabilidad
a la sefiora Carmen Laserna Phillips, comoquiera que el objeto de la litis en el
caso sub examine solo se circunscribia a determinar lo concerniente a la
responsabilidad por la prestacion del servicio médico y no a la posible
responsabilidad que pudiere atribuirsele a la demandada en su calidad de
empleadora del sefior Saldafia Cruz. Al respecto, obsérvese que si bien, la

demanda también se dirigi6 Carmen Laserna, en los hechos sélo la mencionan

23 Sentencia T-701 de 1998.

24 ARTICULO 2344. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA. Si de un delito o culpa ha sido cometido
por dos 0 mas personas, cada una de ellas sera solidariamente responsable de todo perjuicio
procedente del mismo delito o culpa, salvas las excepciones de los articulos 2350 y 2355.

Todo fraude o dolo cometido por dos 0 mas personas produce la accion solidaria del precedente
inciso.



para sefialar que la victima laboraba a sus servicios, pero todas las afirmaciones
sobre la imputacion se dirigieron Unicamente a cuestionar la atencion médica

brindada por el I.S.S.

5. De los perjuicios.

Sefialan los demandantes como motivo de inconformidad, que debieron
reconocerse perjuicios morales para los hermanos mayores de la victima, Alvaro y
Adriana Saldafia Cruz y también para el sefior Alberto Bautista Sanchez, quien
fuere su padre de crianza.

Ahora bien, con el fin de unificar los parametros bajo los cuales debia tasarse esta
clase de perjuicio y en aras de garantizar el derecho a la igualdad, la Seccién, en
sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014, establecié una serie de reglas
que deben tenerse en cuenta y fijo los montos a indemnizar, segun el supuesto de
hecho que dio origen al dafio, distinguiéndose si se trataba de un evento de
muerte?®, lesiones fisicas o psiquicas?®, privacion injusta de la libertad?’ o graves
violaciones de derechos humanos?®, evento en el que es posible reconocer un
monto superior al establecido por la jurisprudencia, cuando se demuestre que el
dafio moral reviste mayor intensidad y gravedad y siempre y cuando el monto total
de la indemnizacién no supere el triple de los montos indemnizatorios sefialados
para los demas supuestos. Este quantum debera motivarse por el juez y ser
proporcional a la intensidad del dafio. Ademas, como caracteristica sui generis en
el marco de graves violaciones a los derechos humanos, también se permite mutar
la categoria o nivel en la que se encuentra el demandante, segun las pruebas y la

gravedad de la violacion.?®

% Expedientes Nos. 26.251, C.P. Jaime Orlando Santofimio y 27.709, C.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera.

% Expediente No.31.172, C.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz.

27 Expediente No. 26.149, C.P. Hernan Andrade Rincén (E).

28 Expediente No. 32.988, C.P. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.

22 Como se realizo en la sentencia del 28 de agosto de 2014, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, en la
que al tasar el guantum del perjuicio moral, se indicé en relacion a los demandantes:

“Tal como se precisé en el acapite 8.1 de esta sentencia, a los actores Rall Antonio Montoya
Ramirez y Maria Gislena Ramirez Ramirez, se les reconoce su condicién de damnificados, pues
segun las pruebas se encontraban unidos por estrechos lazos afectivos, de solidaridad y cercania
con Heliodoro (fallecido) y José Elias Zapata Montoya (desaparecido), por lo cual los graves hechos
que se perpetraron en contra de ellos, les produjeron una gran congoja y sufrimiento. Por lo
anterior, se justifica ubicarlos no en el nivel n.° 5 que comprende a los terceros
damnificados, sino en el nivel n.° 2, "donde se ubica la relacion afectiva propia del 2°
de consanguinidad o civil (abuelos, hermanos y nietos)” de que trata la sentencia de
unificacion del 28 de agosto del 20142°” (Negrillas de la Sala)



Sin embargo, es regla comin a todos los supuestos, la division de los
demandantes en cinco categorias o0 grupos, de acuerdo con su cercania a la

victima directa, asi:

Nivel No. 1. Comprende la relacién afectiva, propia de las relaciones conyugales y
paterno- filiales o, en general, de los miembros de un mismo nucleo familiar (1er.

Grado de consanguinidad, conyuges o compafieros permanentes o estables).

Nivel No. 2. Donde se ubica la relacién afectiva propia del segundo grado de

consanguinidad o civil (abuelos, hermanos y nietos).

Nivel No. 3. Esta comprendido por la relacion afectiva propia del tercer grado de

consanguinidad o civil.

Nivel No. 4. Aqui se ubica la relacion afectiva propia del cuarto grado de

consanguinidad o civil.

Nivel No. 5. Comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros
damnificados).

Para los niveles 1y 2 se requerira la prueba del estado civil o de la convivencia de
los compafieros. Para los niveles 3 y 4, ademas de la prueba del parentesco, se
requerird la prueba de la relacién afectiva, y finalmente, para el nivel 5 debera

acreditarse la relacion afectiva.

Ahora bien, para los eventos en los que el dafio se traduce en la muerte, se
establecieron los siguientes montos: nivel 1, le corresponde el 100% del tope
indemnizatorio, es decir, 100 SMLMV; nivel 2, le corresponde el 50% del tope
indemnizatorio, o sea, 50 SMLMV; nivel 3, le corresponde el 35% del tope
indemnizatorio, esto es, 35 SMLMV; nivel 4, le corresponde el 25% del tope
indemnizatorio, es decir, 25 SMLMV; y nivel 5, le corresponde el 15% del tope

indemnizatorio, o sea, 15 SMLMV.

Volviendo al caso sub judice, se tiene que conforme a los registros civiles de
nacimiento que obran a folios 7, 10 y 11 esta demostrado que los sefiores: Adriana
Saldafia Cruz y Alvaro Saldafia Cruz, eran hermanos de la victima, por lo que

establecido el parentesco con los registros civiles, se da por probado el perjuicio



moral en los actores con ocasion de la muerte hermano, por cuanto las reglas de
la experiencia hacen presumir®® que el 6bito de un pariente cercano causa un
profundo dolor y angustia en quienes conforman su ndcleo familiar, en atencién a
las relaciones de cercania, solidaridad y afecto, ademas de la importancia que
dentro del desarrollo de la personalidad del individuo tiene la familia como nucleo
bésico de la sociedad.

En consecuencia, de acuerdo con los parametros explicados, se reconocera a
favor de los sefiores Adriana Saldafia Cruz y Alvaro Saldafia Cruz, el equivalente
de 50 SMLMYV para cada uno de ellos.

En relacion al sefior Alberto Bautista Sanchez, se advierte que no se demostro la
calidad invocada en la demanda, toda vez que, si bien, los testigos que declararon
en primera instancia, sefialaron que el padre de Miguel Antonio no convivia con él
y que tanto él como su madre vivian bajo el mismo techo con alguien llamado
Alberto, quien al parecer era su padrastro, no entraron en mayores detalles sobre
la relacion que existia entre éste y la victima, por lo que es imposible concluir que
era su padre de crianza y los unian lazos de afecto y solidaridad, como se aseveré
en el libelo. Por lo tanto, se confirmara la providencia impugnada en este aspecto.

5.2. Perjuicios materiales. Aducen los demandantes, que al realizar el calculo de la
indemnizacion por lucro cesante, para la sefiora Luz Mary Cruz de Saldafia, debio
tenerse como parametro temporal la esperanza de vida de la demandante y no la
fecha en que Miguel Antonio Saldafia hubiera cumplido 25 afos. Igualmente,
seflalaron que debié incrementarsele al ingreso base de liquidacion, el 25%

correspondiente a las prestaciones sociales.

30 Sobre el caracter de la presuncion bajo las reglas de la experiencia el tratadista Gustavo
Humberto Rodriguez manifestd: “La presuncion como regla de experiencia. — La accién humana va
siempre acompafiada de conocimiento. El hombre conoce la realidad en la cual acta, por medio de
dos instrumentos: la experiencia y /a ciencia. Con la experiencia conoce empiricamente,
objetivamente, llevando por la observacion a que se ve impelido por la accién. Con las ciencia
sistematiza sus conocimientos, profundiza criticamente en ellos, los verifica y los explica
metddicamente. El analisis empirico lo lleva a formular juicios de experiencia; el cientifico lo conoce
a expresar juicios cientificos, que seran absolutos mientras la misma ciencia no los desvirtie. A su
vez, los juicios o reglas de la experiencia, en virtud de ese caracter meramente empirico o practico,
solo expresan un conocimiento inconcluso o de probabilidad. La experiencia es un conjunto de
verdades de sentido comun, dentro de las cuales hay muchos grados que lindan con el
cientifico...” (Gustavo Humberto Rodrigues. Presunciones. Pruebas Penales Colombianas Tomo II.
Ed. Temis, Bogota 1970 pag 127 y s.s. Quiceno Alvarez Fernando. Indicios y Presunciones.
Compilacion y Estractos. Editorial Juridica Bolivariana. Reimpresion 2002 ) (negrilla de la Sala)



En relacion al primer aspecto, se advierte que no le asiste la razén a los
impugnantes, toda vez que de acuerdo con los pardmetros de esta Corporacion,
que han sido aceptados y reiterados, cuando la indemnizacion de perjuicios
materiales por concepto de lucro cesante, es solicitada por los padres de la
victima, por regla general solo se extiende hasta la fecha en que ésta hubiere
cumplido los 25 afios, pues se presume que a partir de esa edad una persona
forma su vida independiente, y excepcionalmente se prolongara hasta la vida
probable del padre, en aguellos eventos en que se demuestre que dependia Unica
y exclusivamente del hijo fallecido o que aun después de cumplir los 25 afios,

continuaba contribuyendo al sostenimiento econémico del hogar paterno.3!

Sin embargo, le asiste la razén a los impugnantes, cuando manifiestan que debi6
incrementérsele al I.B.L., el 25% correspondiente a las prestaciones sociales, por
lo que se procedera a hacer nuevamente el célculo del lucro cesante reconocido a

favor de Luz Mary Cruz de Saldafia, aumentando el porcentaje sefialado.

En este orden de ideas, se tiene que el salario base de liquidacion seré el minimo
legal mensual vigente, que actualmente asciende a 616.000, que incrementado en
un 25% correspondiente a prestaciones sociales, arroja un resultado de $770.000.
A esta suma debe restarsele el 25%, que corresponde a la porcion del ingreso que
cada una de las victimas, destinaba para sus gastos personales, arrojando un total

de $577.500, que sera finalmente el salario base de liquidacion.

En consecuencia, se reconocera en favor de Luz Mary Cruz de Saldafia un anico
periodo consolidado o vencido, que se calcula desde la fecha en que ocurrieron
los hechos (23 de agosto de 1999), hasta aquella en que Miguel Antonio Saldafia
habria cumplido los 25 afios (1 de julio de 2004)%?, de acuerdo con la presuncién
segun la cual, los hijos suministran ayuda econdmica a sus padres hasta esa

edad, para un total de 25,14 meses.

Debida o consolidada:

S=Ra(1+i)"-1

31 Al respecto pueden consultarse entre otros, los procesos 19.205, M.P. Mauricio Fajardo Gomez;
16.761, M.P. Ruth Stella Correa Palacio y 13.090, M.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

32 Segln registro civil de nacimiento que obra a folio 7 del cdno. 2, Dennis José Ruiz nacid el 1 de
julio de 1979.



S =$577.500 _(1+0.004867)%%%8- 1
0.004867

S =$39.204.940,26

No se actualizara el resultado, toda vez que el calculo se realizdé con fundamento
en el salario minimo actual. En consecuencia, el monto total a reconocer, por
concepto de lucro cesante a favor de Luz Mary Cruz de Saldafa, es de treinta y
nueve millones doscientos cuatro mil novecientos cuarenta pesos con veintiséis
centavos ($39.204.940,26).

Ahora bien, la condena impuesta sera asumida solidariamente por el ISS en

liquidacion, con fundamento en las siguientes consideraciones:

5.1. El pago de las condenas a cargo del Instituto de Seguros Sociales en los
procesos de reparacion directa por la actividad médico - sanitaria, situacion
de cosas inconvencionales e inconstitucionales llamada a ser reparada por

las autoridades nacionales.

I. Contexto histérico

El Instituto de los Seguros Sociales fue creado mediante la ley 90 de 1946, al
establecer en su articulo 8 lo siguiente: “[p]ara la direccién y vigilancia de los
seguros sociales, créase como entidad autbnoma con personeria juridica y
patrimonio propio, un organismo que se denominara Instituto Colombiano de

Seguros Sociales, cuya sede sera Bogota.”

Asi las cosas, se dispuso la creacion del Instituto de los Seguros Sociales —de
ahora en adelante ISS o ISS En liquidacibn— como establecimiento publico del
orden nacional, con sede en la ciudad de Bogota, y cuyo principal objetivo
consistia en la administracion del régimen de prima media en pensiones —
atendiendo la tipica nocién de seguridad social de la Constitucion de Weimar-y la

prestacion del servicio publico de salud.

Ahora bien, a través del Decreto 2148 de 1992, el ISS se transform6 en Empresa
Industrial y Comercial del Estado, y con un objeto especifico sefialado en el

articulo 2° de esa normativa, en los términos que se trascriben:



“ARTICULO 1o0. NATURALEZA. El Instituto de Seguros Sociales
funcionard en adelante como una empresa industrial y comercial del
Estado, del orden nacional, con personeria juridica, autonomia
administrativa y capital independiente, vinculada al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social.

“ARTICULO 20. OBJETO. El Instituto dirigira, administrara, controlara,
vigilard y garantizara tanto la prestacion de los servicios de seguridad
social, como la afiliacion y el recaudo de los aportes, en los términos
gue establecen la Constitucién y la Ley.

“...)

Las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia
mixta son organismos descentralizados de los diferentes Ordenes territoriales,
dedicados precisamente, como su nombre lo indica, a actividades de naturaleza
industrial y comercial, regidas por el derecho privado, con autonomia
administrativa y financiera®3; estan sometidas al control de tutela gubernamental
que: “[e]s aquel que ejerce el poder central sobre las entidades y autoridades
descentralizadas, tanto territorialmente como por servicios™*. El profesor Alvaro

Tafur Galvis, determina su contenido y alcance en los siguientes términos:

“La definicion clasica, tradicional, de tutela, se debe a los profesores
MASPETIOL Y LAROQUE?® para quienes la tutela “es el conjunto de
poderes limitados concedidos por la ley a una autoridad superior sobre
agentes descentralizados y sobre sus actos con el fin de proteger el
interés general...”

“El art. 7° del Decreto 1050 de 1968 denomina como control o tutela
gubernamental al conjunto de instrumentos y medidas que respecto de
las entidades descentralizadas ejercen las autoridades centrales, con el
fin de controlar su actividad y lograr su coordinacion con la politica
general que haya adoptado el gobierno mismo”36.

El control de tutela —a diferencia de la adscripcion— es una especie de supervision

propia del fendmeno de la descentralizacion, tal como lo describe el mismo autor:

3 En la ley 489 de 1998, mediante la cual se reforma la organizacion y funcionamiento de las
entidades de orden nacional, que derogd los decretos 1050 y 3130 de 1968, las empresas
industriales y comerciales del Estado, conservan las misma caracteristicas descritas (articulos 68 y
85).

3¢ RODRIGUEZ R., Libardo Derecho Administrativo General y Colombiano, décima edicidn, Bogota,
Temis, 1998, p. 51.

3 "La tutelle administrative”, Paris, 1930, p.10.

36 TAFUR Galvis, Alvaro Las entidades descentralizadas, Tercera edicion, Montoya y Araujo Ltda.,
Bogota, 1984, p. 269



‘La doctrina moderna ha configurado el concepto de
descentralizacion en torno a la existencia de persona juridicas
publicas distintas del Estado; con ese fundamento se enuncia una
definicibn que ha llegado a ser clasica, segun la cual la
descentralizacion consiste en la transferencia de funciones del
Estado a las demas personas juridicas publicas.?’

“Siguiendo esa formulacion, el caracter de persona juridica del sujeto
pasivo de la atribucidbn de competencia, se considera fundamental
para el concepto de descentralizacion. Este no existe sin personas
juridicas. Con todo, la existencia de personas juridicas distintas del
Estado no es suficiente para que se dé la descentralizacion; son
necesarios otros presupuestos para que ese fendbmeno organizativo
se presente en su mas pura expresion.

“En la doctrina francesa, la descentralizacion administrativa se halla
caracterizada por las siguientes notas: a) la existencia de asuntos
propios a cargo de las corporaciones descentralizadas; b) que ésta
gestionen, por ellas mismas, los asuntos a su cargo; c) que los
organos de las personas titulares de descentralizacion sean
auténomos del poder central, salvo el llamado control de tutela, que
asiste a éste, sobre aquéllas.®®

“Garcia Trevijano caracteriza la descentralizacion por los siguientes
elementos: a) transferencia de poderes de decision; b) a una
persona juridica distinta del Estado; c) la existencia de una relacion
de tutela y no de jerarquia. Dentro de este aspecto es posible
distinguir una descentralizacion minima o ficticia (personas juridicas
sometidas a un control total del Estado), media (sujecién sélo a
control de legalidad y titulares organicos no designados libremente) y
plena (control de legalidad y eleccion representativa de las
autoridades)3?”.40

El profesor Jaime Vidal Perdomo precisa el alcance de ese control:

“La nocidn de descentralizacion es prueba de autonomia, pero no de
independencia; por tal motivo, las autoridades nacionales, que son
guardianes del interés general, estan facultadas para ejercer cierto
control sobre las autoridades descentralizadas, con el fin de que estas

3% ARINO Ortiz, Gaspar Descentralizacién y planificacion, Madrid, Instituto de Estudios de
Administracion local, ps. 53 y ss. Este autor pone de relieve que AUCOC formuld técnicamente la
definicion a mediados del siglo pasado.

38 | ABAUDERE, André Traité de droit administratif, 6. éd. Paris, Librairie Genérale de Droit de
Jurisprudence, 1973, p.88 ; SPYRIDON FLOGAITIS, La notion de descentralization en France, en
Allemagne et en Italié, Paris, Librairie Genérale de droit et de Jurisprudence, 1979, ps. 13 a 20.

3% GARCIA Trevijano, José Antonio Tratado de derecho administrativo, t.II, Madrid, Edit. Revista de
Derecho Privado, 1968, p. 430.

40 TAFUR, Alvaro ob. cit., p. 25y 26.



no desborden los limites normales de su autonomia y causen agravios
a los intereses nacionales o aun a los mismos locales. El control de
tutela existe tanto respecto de las colectividades territoriales como de
los establecimientos publicos, es naturalmente menor que el ejercicio
por el poder central sobre sus subordinados jerarquicos (empleados de
los ministerios, por ejemplo); ese control puede consistir en el
nombramiento de ciertos funcionarios de la administracion local; o en la
posibilidad de vigilar los actos emanados de las autoridades
descentralizadas; su naturaleza quedara precisada por el contraste que
ofrece con el “control jerarquico”, que es el que tiene el poder central
sobre sus empleados subordinados. Por el momento, puede anotarse
que el poder central no tiene “facultades de instruccién”, es decir, el
poder orientar el cumplimiento de las tareas administrativas de los
cuerpos descentralizados, tal como lo poseen los ministros para dar
directrices a los funcionarios ministeriales sobre el cumplimiento de sus
deberes administrativos, pues tal poder implicaria un direccion
administrativa que ésta refiida con la nocién de autonomia...4”

Por su parte, el articulo octavo del decreto 3130 de 1968 atribuia a los Ministerios
y Departamentos Administrativos el ejercicio del control de tutela, sobre los
organismos adscritos o vinculados a la administracion. Al respecto precisa el

mismo profesor:

“Los términos adscrito y vinculado adquirieron por las disposiciones de
1968 un sentido propio y técnico del derecho administrativo colombiano;
el primero se emplea respecto de las superintendencias y de los
establecimientos publicos; el segundo de las empresas industriales y
comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta. Si se
dice que tal organismo esta adscrito a tal ministerio se esté indicando
su naturaleza juridica de establecimiento publico, en la mayor parte de
los casos, o de superintendencia en los menos; y si ésta vinculado, ya
se sabe que no es establecimiento publico ni superintendencia sino
empresa 0 sociedad. La nocién de adscripcién o vinculaciéon es la de
pertenencia a un sector administrativo determinado y ella implica que el
control de tutela se ejerce por el ministerio o departamento
administrativo eje de ese sector...”,

Situacion claramente determinada en el paragrafo del articulo primero del decreto

1050 de 1968:

“Las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades
de economia mixta estan vinculadas a la administracion y sujetas a su
orientacion, coordinacion, y control, en los términos de las leyes y los
estatutos que las rijan”.

41 VIDAL Perdomo, Jaime Derecho Administrativo, octava edicion, Bogota, Temis, 1985, p. 64 y 65.
42 Ibidem, p. 117.



Asimismo, los articulos 7 y 8 del mismo decreto precisaban que el grado del
control se determinaba en la ley que los creara o autorizara, y en los actos o en el

contrato social que los rigiera, segun se tratara de empresa o sociedad.

Por su parte, la nueva normativa que regula la estructura de la administracion
publica, contenida en la ley 489 de 1998, establece que las Empresas Industriales
y Comerciales del Estado hacen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico,

especificamente del sector descentralizado por servicios*.

Aunado a lo anterior, el paragrafo del articulo 50 ibidem, determiné el grado de

control de las entidades descentralizadas en los siguientes términos:

“Paragrafo.- Las superintendencias, los establecimientos publicos y las
unidades administrativas especiales estaran adscritos a los ministerios
0 departamentos administrativos; las empresas industriales y
comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta
estaran vinculadas a aquellos; los demas organismos y entidades
estaran adscritos o vinculados, segun lo determine su acto de creacién.”
(Se destaca).

Como se advierte, fue la misma ley 489 de 1998, la que determiné el grado de
control te tutela no jerarquico al que se encuentran sometidas las entidades
descentralizadas, razén por la que, respecto de las empresas industriales y
comerciales y las sociedades de economia mixta, dispuso que lo estarian bajo la

modalidad de vinculacion.

La Corte Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la estructura de
la administracion publica, para sostener, de un lado, que se trata de una potestad
de rango constitucional encomendada al legislador, y que, es precisamente el

Congreso de la Republica el encargado de definir el grado y naturaleza del control

43 “Articulo 38.- Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional. La Rama
Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, esta integrada por los siguientes organismos y
entidades:

1. Del Sector Central:

. La Presidencia de la Republica;

. La Vicepresidencia de la Republica;

. Los Consejos Superiores de la administracion;

. Los ministerios y departamentos administrativos;

. Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin personeria juridica.

. Del Sector descentralizado por servicios:

. Los establecimientos publicos;

. Las empresas industriales y comerciales del Estado;

(...)" (Negrillas adicionales).
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de tutela ejercicio por las entidades centrales respecto o frente a las

descentralizadas por servicios.

En relacion con los conceptos de adscripcion y vinculacion, el Tribunal

Constitucional ha sostenido:

“‘Ahora bien, se ha entendido que los conceptos adscripcion y
vinculacion hacen referencia al grado de autonomia de que gozan los
entes descentralizados por servicios. La vinculacion supone una mayor
independencia respecto de los o6rganos del sector central de la
Administracion.” (Sentencia C-666 de 2000).

“También ha dicho la Corte, en la sentencia C-1437 de 2000, que: “Por
tanto, la atribucion de sefialar la estructura de la administracion nacional
es privativa del legislador, y también lo es - por supuesto- la de
establecer como esta compuesto cada sector administrativo y la de
indicar el grado de relacion - vinculacion o adscripcion- existente entre
cierta entidad o determinado organismo y el ministerio o departamento
administrativo que encabeza el sector correspondiente.”

“Asunto reiterado en la sentencia C-889 de 2002, para el caso de las
facultades extraordinarias, asi: “Por consiguiente, para efectos de la
determinacion de la estructura de la administracibn nacional, la
competencia primaria y preferente le corresponde al Congreso de la
Republica, que podra ejercerla de manera directa a través de la ley de
la republica o a partir del ordenamiento de facultades extraordinarias al
ejecutivo para que las ejerza a través de decretos leyes.” (Sentencia C-
889 de 2002).”44

De modo que, al margen de que a nivel constitucional se haya consagrado un
régimen politico descentralizado con autonomia de las entidades territoriales
(articulo 1° C.P.), lo cierto es que Colombia refleja un modelo centralista
eminentemente presidencialista en el que a todas luces cualquier entidad en
menor 0 mayor grado depende administrativa o econémicamente del nivel central

y, por lo tanto, del Gobierno.

Por consiguiente, el control de autotutela en Colombia con independencia de la
clasificacion y diferenciacion entre adscripcion y vinculacion, puede ser catalogado
como fuerte o estricto, comoquiera que sin generar una dependencia jerarquica, si
somete a las entidades descentralizadas por servicios a los parametros y

directrices fijadas por el nivel central de la Rama Ejecutiva del poder publico.

# Corte Constitucional, sentencia C-046 de 2004, M.P. Alfredo Beltran Sierra.



Es por lo anterior, que algun sector de la doctrina administrativa ha cuestionado la
denominacion de “control de tutela”, al considerar que con ella se evoca una
especie de patria potestas propia del derecho de familia, respecto de la relacién

gue existe entre el incapaz y su representante legal.

Al respecto, el profesor Ernesto Jinesta sostiene:

“La tutela administrativa, también conocida en nuestro medio como
direccidbn gubernamental, es una relacion intersubjetiva de caracter
horizontal que se establece, basicamente, entre sujetos de derecho
publico y mas concretamente entre el ente publico mayor o Estado y el
resto de los entes publicos menores para el logro de una accién
administrativa globalmente coordinada, unitaria y racional. Es una
relacion intersubjetiva que excluye la jerarquia propia de las relaciones
inter organicas —entre érganos de un mismo ente publico-, puesto que,
debe respetar la autonomia que posee cada uno de los entes publicos
menores. En nuestro criterio, el término “tutela administrativa” es
totalmente inadecuado, puesto que, evoca la institucion dogmaéatica del
derecho de familia en la que el menor de edad —sin capacidad de obrar-
tiene un tutor o representante. Debe quedar claro, que los entes
publicos menores no son incapaces como para estar sometidos a una
relacion de tal naturaleza.

“Adicionalmente, en el Derecho Privado es sabido que la tutela se
establecio en interés de la persona tutelada, sin embargo en el Derecho
Administrativo se da no en interés del ente tutelado sino en funcion de
los intereses publicos. Probablemente, el origen de la expresion
proviene de la distincion clasica entre el ente publico “mayor” (Estado) y
los entes publicos “menores”, por ser los segundos una creacion del
primero. Realmente, la expresion correcta es la de direccion
intersubjetiva para distinguirla de la eventual direccion inter organica
que puede existir entre varios 6rganos de un mismo ente publico. No
obstante, hemos preferido emplear la de tutela por su larga trayectoria y
su empleo constante en el ambito de nuestra disciplina.”*

Por consiguiente, el control de tutela deberia tratarse como una coordinacion
sobre el eje y los objetivos de las politicas publicas, sin que el nivel central pudiera
interferir en la gestion de las entidades descentralizadas como sucede en la
actualidad; no obstante lo anterior, lo cierto es que en nuestro pais las entidades
descentralizadas de los diversos Ordenes padecen una fuerte dependencia del
Gobierno Nacional y, por ende, muchas veces para el cumplimiento de sus
funciones y misiones propias requieren del guifio o visto bueno otorgado desde el

nivel central, en una especie de control jerarquico.

4> JINESTA L., Ernesto “Tutela y descentralizacion administrativas”, en: “Retos de la Organizacion
Administrativa Contemporanea — X Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo” Ed. Corte
Suprema del Salvador, 2011, pag. 6.



Esta fuerte dependencia en el entramado administrativo que opera en la Rama
Ejecutiva, lleva a que, en ocasiones, en aras del cumplimiento del interés publico,
y la garantia efectiva de los derechos de los asociados, sea necesaria la
aplicacion de principios generales del derecho (v.gr. el patrimonio del deudor es la
garantia o prenda comun de los acreedores art. 2488 Cadigo Civil) o de la

normativa societaria (articulos 28 y s.s. ley 222 de 1995).

Y, si bien, en el ordenamiento constitucional existe el principio de estabilidad fiscal
(art. 334 C.P.), lo cierto es que ese postulado debe entenderse como estricto y
restrictivo, aplicable tan solo previo el agotamiento de los procedimientos judiciales
dispuestos en la Constitucion Politica, siempre y en todo caso en armonia con los
demas principios que también integran la Carta Politica, de alli que su aplicacion
pura y simple no perturbe el sistema constitucional completo. En particular, el

principio segun el cual Colombia es un Estado Social de Derecho.

Asi las cosas, el juez debe sortear con erudicion la eventual e injustificada
subordinacion que podria producirse contra la responsabilidad del Estado y contra
el Estado Social de Derecho, a manos de una exacerbada lectura eficientista
econdémica de la Constitucion, que proponga sacrificar esos valores, tan 0 mas
importantes que aquélla. De modo que, cuando se encuentren enfrentados el
Estado Social de Derecho y el principio de responsabilidad con la sostenibilidad
fiscal se tendra presente que, ante todo, Colombia debe garantizar la proteccion
de los derechos individuales y también los colectivos, el derecho a la reparacién
integral y oportuna y al debido proceso sin dilaciones injustificadas, valores
suficientes para defender que la sostenibilidad fiscal no se convierta en el primer o
mas importante criterio de interpretacion del expresado, es a la inversa como se

debe hacer el analisis, para bien del sistema de proteccién de las libertades.

Por tal motivo, no se permitira que las entidades publicas —per se— invoquen la
sostenibilidad fiscal o cualquier otro argumento que sirva para poner trabas a la
satisfaccion y garantia de los derechos de las personas, razon por la que aquél no
puede convertirse en una instancia mas de los procesos ordinarios, ni en un
mecanismo de gestion financiera al servicio de las entidades publicas, con el
propésito de diferir la condena en varios pagos para amortiguar sus finanzas, por

ejemplo.



Por consiguiente, sélo cuando se superen los limites soportables de lo que en
derecho econdémico se denomina sostenibilidad fiscal, se quebrard el sagrado
principio de honrar las deudas en la de un caso particular, cuya demora en

repararse siempre producird mas dafnos de los que ya se causaron a las victimas.

Es por lo anterior, que la Sala hace propias las palabras de Sourdat pronunciadas

hace mas un siglo:

“No es admisible invocar el peligro del tesoro publico; este peligro no es
real. Si las decisiones de los tribunales que declaran responsable a la
administracion son tan numerosas que suponen una seria amenaza
para el tesoro publico, significa que existe algo anormal en el
funcionamiento de los servicios publicos. Contra esta anomalia no hay
nada mas que un remedio: obligar a la administracion, mediante una
aplicacion justa y severa por parte de los jueces de los principios de
responsabilidad, a escoger mejor a sus funcionarios y a obligarles a
respetar las leyes y el interés publico.”#®

En el anterior orden, se debe destacar como lo ensefiaron Kelsen y Hart que el
ordenamiento juridico es pleno y no existen vacios o lagunas porque hay jueces,
de alli que si no se procede a la designacion del sucesor procesal, en los términos
que lo considere el supremo director de la administracion puablica o el legislador,
sera el juez quien lo hara en atencién a lo que es el control de tutela, de todas

maneras para el caso en concreto la Subseccion dispondra lo siguiente:

Il. El procedimiento progresivo de liquidaciéon y supresion del ISS

Por medio de la Resoluciéon 028 de 2007, confirmada a su vez por la Resoluciéon
263 de 2007, la Superintendencia Nacional de Salud revocé el certificado de
funcionamiento de la EPS del Instituto de Seguros Sociales por considerar que
incumplia con el margen de solvencia necesario para proteger al grupo
poblacional afiliado a dicha Entidad Promotora de Salud y, por lo tanto, ponia en
riesgo la prestacion del servicio de salud con observancia de los principios de
oportunidad, continuidad, integralidad y calidad.

De tal forma que, con la expedicién de los citados actos administrativos se dispuso
la supresion de toda la actividad del ISS como entidad promotora de salud v,

consecuencialmente, se promovio la creacion de la Nueva EPS, sociedad andnima

% Cita extraida de: “Estudio Sobre la Constitucion Espanola”, Editorial Civitas S.A., Madrid 1991,
Tomo III, pag. 2824



comercial con participacion estatal del 50% de capital publico menos una accion,
con el objetivo de que esta nueva empresa asumiera la prestacion de los servicios
de salud no sélo a los antiguos afiliados del ISS —que voluntariamente decidieran

su traslado a esta entidad— y de nuevos asegurados.

Luego, con la promulgacién de la ley 1155 de 2007 (art. 155)* —plan de
ordenamiento territorial de esa época— se dispuso lo siguiente: i) la reconfiguracion
de la institucionalidad a cargo de la prestacion de los servicios de seguridad social,
ii) la posibilidad de que las entidades publicas de cualquier orden se asociaran
entre si 0 con particulares para la constitucion de sociedades que administraran la
prestacion de los servicios de salud, pensiones y riesgos profesionales, iii) la
creacion de una nueva empresa industrial y comercial del Estado denominada
Administradora Colombiana de Pensiones “COLPENSIONES”, vinculada al
Ministerio de la Proteccion Social [hoy de Salud] cuyo objetivo seria la
administracion del régimen de prima media con prestacion definida, y iv) la orden
de liquidar la Caja Nacional de Prevision “CAJANAL”, las cajas especiales (v.gr.
CAPRECOM) y el ISS, con el fin de que toda la carga y reconocimiento pensional
fueran trasladados a COLPENSIONES.

Es importante precisar que, conforme lo consagro la legislacién, la nueva empresa
no solo tendria personeria juridica sino un patrimonio propio y auténomo,
conformado por los ingresos que genere en desarrollo de su objeto social y por los
aportes del Presupuesto General de la Nacién, los activos que le transfieran la

47 Declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-376 de 2008, M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra, providencia en la que se sostuvo:

“Ahora bien, en relacion con la liquidacion del Instituto de Seguros Sociales en lo que a pensiones
se refiere, existe otra razdn para estimar que la necesidad detectada de suprimir esta entidad
exigia que el legislador mismo decretara su liquidacidon, pues a pesar de que el numeral 15 del
articulo 189 superior concede al Presidente de la Republica la facultad de "suprimir o fusionar
entidades u organismos administrativos”, agrega que lo hara "de conformidad con /a ley”. En este
punto debe recordarse que la Ley 790 de 2003, en su articulo 20 dispuso que en desarrollo del
programa de renovacion de la Administracién Publica no se suprimiria, entre otras entidades, el
Instituto de Seguros Sociales. Por esta razon, el Gobierno Nacional requeria de una nueva ley que,
modificando lo dispuesto en la Ley anterior, decretara o autorizara la liquidacion de dicho Instituto.

“Asi pues, la liquidacion de tres administradoras publicas del Régimen de Prima Media mencionadas
en el articulo 155 de la Ley 1151 de 2007 y la creacion de una Empresa Comercial e Industrial de
Estado llamada Colpensiones, cuyo objeto consiste en la administracion estatal de mismo Régimen,
constituyen instrumentos o estrategias que tienen una relacion de conexidad efectiva, directa e
inmediata, con las metas y programas de la Parte general del Plan.” (Negrillas y cursivas del
original).



Nacién y otras entidades publicas del orden nacional y los demas ingresos que a
cualquier titulo perciba.

Con posterioridad, se expidi6 el Decreto ley 4107 de 2011, por medio del cual se
reestructurd el Ministerio de Salud y la Proteccion Social, y se integr6é el Sector
Administrativo de Salud y Proteccién Social; en este cuerpo normativo, se reiterd
la vinculacion del ISS a esa dependencia y, por lo tanto, el control de tutela lo

ejerceria el Ministro de Salud.

Como consecuencia de lo anterior, el Ministerio de Salud y Proteccion Social
profirio el Decreto 2013 del 28 de septiembre de 2012, en el que se resolvio lo

siguiente:

“Articulo 1°. SUPRESION Y LIQUIDACION. Suprimese el Instituto de
Seguros Sociales, ISS, creado por la ley 90 de 1946 y transformado en
Empresa Industrial y Comercial del Estado, mediante el Decreto niumero
2148 de 1992, vinculada al Ministerio de Salud y Proteccién Social,
segun el Decreto-ley 4107 de 2011.

“En consecuencia, a partir de la vigencia del presente decreto, esta
entidad entrara en proceso de liquidacion y utilizar4 para todos los
efectos la denominacién “Instituto de Seguros Sociales en Liquidacion”.

“El régimen de liquidacién sera el determinado por el presente decreto,
el Decreto-ley 254 de 2000, modificado por la ley 1105 de 2006 y las
demas normas que los modifiquen, sustituyan o reglamenten.”

“Articulo 2°. DURACION DEL PROCESO DE LIQUIDACION. El proceso
de liquidacion debera concluir en un plazo de un (1) afio contado a
partir de la vigencia del presente decreto, el cual podra ser prorrogado
por el Gobierno Nacional, mediante acto administrativo debidamente
motivado.”

El término de liquidacién ha sido prorrogado en varias ocasiones: de manera
concreta mediante decretos numeros 2115 de 2013 y 652 de 2014, este ultimo
hasta el 31 de diciembre de 2014.

lll. Los principios de reparaciéon integral y convencionalidad en el caso

concreto

Como se advierte, existe un problema juridico que se torna inaplazable y que
corresponde definir al Juez de lo Contencioso Administrativo: ¢ qué ocurrio con los

procesos ordinarios de naturaleza contencioso administrativa a cargo de la entidad



sometida al proceso de supresion y liquidacién, en este caso el ISS en

liquidacion?

En relacion con los procesos de naturaleza pensional la ley se encargd de definir
la entidad encargada de asumir —via sucesion procesal- la defensa judicial de la
entidad liquidada, asi como el pago de las condenas judiciales, esto es,
COLPENSIONES, como nueva empresa encargada de la administracion del

régimen de prima media.

No ocurre lo mismo respecto de los procesos judiciales relacionados con la
responsabilidad del ISS en liquidacién, derivados de la prestacion del servicio
publico esencial de salud, asi como los de naturaleza contractual, puesto que la
ley guardd silencio sobre esta materia. De modo que, se advierte una evidente
omision legislativa que permite que sea el juez el encargado de definir, a través de
la aplicacion de los principios y el sistema de integracién normativa, cual es la

solucion idonea que se debe darse al problema juridico planteado.

En esa perspectiva, el juez en el Estado Social de Derecho moderno, tiende mas a
nutrirse de la idea del derecho como integridad, en donde a partir del
reconocimiento de toda esa gama de normas de diversa jerarquia, debe
desentrafiar el valor intrinseco institucional con el que deben ser llenados los

vacios o las lagunas que dejan abiertas las reglas de textura abierta*®.

De modo que, la Sala actuando en calidad de juez de convencionalidad conforme

a lo dispuesto en los articulos 1, 2, 8, 25 No 2, Lit ¢) y 29 de la Convencién

48 Sobre el particular, la jurisprudencia de esta Corporacion ha precisado: “Este tipo de preceptos
(art. 4° y 93) son normas de integracién normativa y referente interpretativo, en la medida que
asignan en cabeza de todos los jueces la obligacion o el deber de garantizar la coherencia del
sistema juridico, en los siguientes términos: i) toda norma juridica que trasgreda o vulnere la
Constitucion Politica o los tratados sobre derechos humanos debe ser inaplicada al caso concreto,
en virtud de los controles difusos de constitucionalidad y convencionalidad, ii) si existen varias
interpretaciones posibles frente a una misma regla de derecho, prevalecera aquella que sea mas
garantista de los derechos humanos y, por lo tanto, la que desencadene un efecto Util para su
proteccidn, iii) la jurisprudencia de los tribunales internacionales encargados de la aplicacién de los
convenios o tratados de derechos humanos, constituye una guia hermenéutica principal en la
solucion de los casos concretos, iv) los tratados y convenciones de derechos humanos ratificadas
por el Estado constituyen derecho viviente que se integra al derecho interno en virtud del bloque de
constitucionalidad, v) el derecho viviente de los derechos humanos se determina porque el
contenido y alcance de las disposiciones convencionales se establece a partir de la dinamica
jurisprudencial de los tribunales internacionales, asi como por las condiciones particulares
(individuales, sociales y politicas) del pais o Estado en el que se aplican los preceptos.” Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 26 de noviembre de 2013, exp. AP 2011-227,
M.P. Enrique Gil Botero.



Americana de Derecho Humanos*®, en concordancia con las sentencias
habilitantes proferidas en materia de control de convencionalidad por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos®, con el fin de garantizar de manera

4 Tal como ya se hizo en el auto de 17 de septiembre de 2014 (exp. 45092). Recientemente la Sala
Plena de Seccion Tercera, en la sentecia de 28 de agosto de 2014 dentro del expediente 26251
apeld al control de convencionalidad como fundamento para determinar la responsabilidad del
Estado en el caso que se juzgaba. Respecto de las consideraciones sobre la naturaleza del control
de convencionalidad expuso, inter alia, lo siguiente: “el control de convencionalidad conlleva una
interaccion entre el ordenamiento juridico interno y el derecho convencional de manera que se
cumpla con las clausulas 26* y 27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969. Asi, la actividad del juez debe verificar el cumplimiento de los mas altos compromisos
internacionales para la proteccion de los derechos humanos, que como se ha dicho, en tratdndose
de menores de edad obtienen una especial y prevalente proteccién, tanto en el ambito interno
como en el ambito internacional, lo que a su vez conlleva la materializacion de la maxima segun la
cual “/o relevante es el administrado y no la actividad del Estado, ya que prima la tutela de la
dignidad humana, el respeto de los derechos convencionalmente reconocidos, y de los derechos
humanos”.Asi las cosas, la decision del juez administrativo estara sustentada en la observancia de
los instrumentos juridicos internacionales, bien sea que se encuentren incorporados mediante una
ley al ordenamiento nacional, o que su aplicacién proceda con efecto directo atendiendo a su
caracter de "ius cogens, de manera que se consolide el principio de legalidad ampliado, no un
simple principio de legalidad sujeto al bloque de constitucionalidad, sino que se invoca su
ampliacion con base en el blogue de convencionalidad*®, a cuyos estandares debe obedecer la
actuacion u operacion administrativa en el Estado Social y Democratico de Derecho, mucho mas
cuando se trata de sujetos de especial proteccién como sucede en el caso que en esta oportunidad
ocupa a la Sala. Lo anterior en atencion al blogue internacional de legalidad como parametro
directo de validez de la actuacion u operacion administrativa.”

50 E| control de convencionalidad es una herramienta cuyo desarrollo se encuentra en la amplia
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que pasa a sefialarse: Caso
Veldsquez Rodriguez Vs Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988; Caso Suarez Rasero Vs
Ecuador. sentencia de 12 de noviembre de 1997; Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru, sentencia
de 30 de mayo de 1999; Caso Mima Mack Chang Vs Guatemala. sentencia de 25 de noviembre de
2003 (Voto razonado concurrente Juez Sergio Garcia Ramirez); Tibi Vs. Ecuador, sentencia de 7 de
septiembre de 2004; Caso La Ultima Tentacion de Cristo Vs. Chile, sentencia de 5 de febrero de

2005; Caso Lépez Alvarez Vs Honduras, sentencia de 19 de febrero de 2006; Caso Almonacid
Arellano y otros Vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006; Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfara y otros) Vs. Perd, sentencia de 24 de noviembre de 2006 (Voto razonado
del Juez Garcia Ramirez): Caso La Cantuta Vs. Peru, sentencia de 29 de noviembre de 2006 (Voto
razonado del Juez Garcla Ramirez); Caso Boyce Vs. Barbados, sentencia de 20 de noviembre de
2007; Caso Castafieda Gutman Vs. México, sentencia de 6 de agosto de 2008; Caso Heliodoro
Portugal Vs. Panama, sentencia de 12 de agosto de 2008; Caso Radilla Pacheco Vs. México,
sentencia de 23 de noviembre de 2009; Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia, sentencia de 26
de mayo de 2010; Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay, sentencia de 24 de
agosto de 2010; Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México, sentencia de 30 de agosto de 2010;
Caso Rosendo Cantl y otra Vs. México, sentencia de 31 de agosto de 2010; Caso Ibsen Cardenas e

Ibsen Pefia Vs. Bolivia, sentencia de 19 de septiembre de 2010; Caso Vélez Loor Vs. Panama,
sentencia de 23 de noviembre de 2010; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs.
Brasil. sentencia de 24 de noviembre de 2010; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México,
sentencia de 26 de noviembre de 2010; Caso Gelman Vs. Uruguay. sentencia de 24 de febrero de

2011; Caso Chocron Chocrdn Vs. Venezuela, sentencia de 10 de julio de 2011; Caso Lopez Mendoza

Vs. Venezuela, sentencia de 19 de septiembre de 2011; Caso Fontevecchia y D'amico Vs. Argentina,
sentencia de 29 de noviembre de 2011; Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, sentencia de 24 de
febrero de 2012 (Voto parcialmente disidente Juez Alberto Pérez Pérez); Caso Furlan y familiares
Vs. Argentina, sentencia de 31 de agosto de 2012; Caso Masacre de Rio Negro Vs. Guatemala,
sentencia de 4 de septiembre de 2012; Caso Masacre de El Mozote y lugares aledafios Vs. El
Salvador, sentencia 25 de octubre de 2012 (voto razonado del Juez Diego Garcia Sayan); Caso
Gudiel Alvarez (Diario Militar) Vs. Guatemala, sentencia de 20 de noviembre de 2012; Caso Masacre
de Santo Domingo Vs. Colombia, sentencia de 30 de noviembre de 2012; Caso Mendoza y otros Vs.
Argentina, sentencia de 14 de mayo de 2013. Adicionalmente debe tenerse en cuenta las siguientes



plena el debido cumplimiento de las providencias judiciales (Art 25 No 2, Lit
c) CADH), dentro del marco del entendimiento sustancial que impone la
estricta observancia a las normas y principios de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, en especial las relativas a la materializacion del
derecho fundamental constitucional y convencional del cumplimiento
material, pleno y efectivo de las decisiones judiciales, principalmente
cuando al juez le asistan fundadas razones de que sus decisiones pueden
ser incumplidas dentro de los marcos de oportunidad y eficacia que toda
victima del Estado debe ser reparada, como es, dada la configuracion legal de
la entidad demandada Instituto de Seguros Sociales - ISS en liquidacion, procede
a efectuar las siguientes consideraciones a fin de garantizar el cumplimiento de la

presente sentencia.

En efecto, debe recordarse que la decision judicial adoptada, cuando se juzga la
responsabilidad extracontractual del Estado, se encuentra revestida de
caracteristicas particulares y especiales en atencién a la motivacion constitucional
y convencional que la fundamenta; pues, por una parte, se trata de i) verificar la
violacion/vulneracion de los derechos de las victimas, que emanan de una fuente
juridica supra-legal (en el caso de la Constitucion®') y, mas aun, supra-nacional
(en el caso de la Convencién Americana de Derechos Humanos®? y los demas

instrumentos de proteccion de Derechos Humanos suscritos por el Estado®®);

Opiniones Consultivas y Resoluciones de la Corte IDH: Opinién Consultiva OC-13/93, de 16 de julio
de 1993, OC-14/1994 de 9 de diciembre de 1994 (Responsabilidad Internacional por expedicién y
aplicacion de leyes violatorias de la Convencion); Resolucidon de supervision de cumplimiento de
sentencia de 20 de marzo de 2013, caso Gelman Vs Uruguay.

51 La Corte Constitucional ha desarollado en su jurisprudencia que las victimas tienen los derechos a
la verdad, justicia y reparacion integra, revestido, cada uno, de un amplio contenido sustantivo.
Entre otras providencias, véase las sentencias C-370/2006, SU-254/2013, C-579/2013, etc.

52 En el marco de la Convencion Americana de Derechos Humanos se encuentra el articulo 63.1 el
cual expresamente sefiala el derecho a la reparacion integral de la siguiente manera: “1. Cuando
decida que hubo violacidon de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacion que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién
a la parte lesionada.”. Del mismo modo, los derechos de las victimas se reflejan en la Convencion
en los articulos 8 y 25 de dicho cuerpo normativo en tanto que se garantiza el derecho a un recurso
judicial efectivo y a que se hagan valederas las garantias judiciales con miras a garantizar que, en
el marco de las actuaciones jurisdiccionales, haga valer el derecho a la verdad, justicia y reparacion
de las victimas.

3 Asi, por ejemplo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que en su articulo 2.3
establece:

“Articulo 2 (...) 3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar
que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados
podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas
que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;”. Del mismo modo el Protocolo de San



también en razoén a la ii) motivacion juridica que se lleva a cabo®* asi como iii) los
tipos de medidas de reparacion® (bien sea de caracter pecuniario 0 no) que se
adoptan a partir de la estricta y obligatoria sujecion que se le imponen a los jueces
(como parte integrante del aparato estatal nacional) de abordar, en sus decisiones,
los principios, valores y normas convencionales sobre Derechos Humanos asi
como, por otro lado, de la ponderada y debida aplicacion de los derechos
fundamentales instituidos en el ordenamiento ius-constitucional local; en lo que
puede considerarse como una perfecta simbiosis de la aplicacion de disposiciones
juridicas internacionales y locales, todas ellas encaminadas a realizar y garantizar

el pleno y efectivo goce de los derechos fundamentales/humanos de las victimas,

Salvador, en su articulo 2°: “Si el ejercicio de los derechos establecidos en el presente Protocolo no
estuviera ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
este Protocolo las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos.”

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado, decidird sobre los derechos de toda persona
que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial;

c) Las autoridades competentes cumpliran toda decisién en que se haya estimado procedente el
recurso.

54 el derecho de la responsabilidad del Estado debe ser comprendido bajo el contexto del Estado
Social de Derecho, en funcién de la victima y no de los victimarios, (tal como se desprende del
escrito de demanda y la impugnacion formulada por la parte accionante), concepto éste que debe
dominar en todos sus aspectos el alcance del articulo 90 constitucional, para lo cual resulta un
instrumento invaluable el entender que el régimen juridico de las victimas en el derecho
colombiano se ubica dentro de un gran bloque normativo y de principios juridicos en cuya clspide
se sitla el Derecho de los Derechos Humanos, que comprende tanto la Convencion Americana de
Derechos Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho de gentes (...).

(...) resulta incuestionable que el Juez Administrativo que estudie y resuelva el litigio, debe romper
los senderos del mero causalismo>, e incorporarse dentro de las técnicas garantisticas de la
imputacion objetiva>. Técnica garantistica, esta, que marcan la diferencia entre la responsabilidad
entre particulares, de aquella en la cual el victimario puede ser el Estado, o sus agentes, en virtud
de su posicion juridica (exigencia de deberes normativos positivos), esto en procura de consolidar
la verdad, la justicia y la reparacion integral, en consonancia con la eficacia de la proteccion de los
derechos convencional y constitucionalmente garantizados (segun la Convencion Americana de
Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte IDH)**, y de lograr el verdadero efecto
preventivo del instituto de la responsabilidad.”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Auto de 17 de septiembre de 2013, exp. 45092.

5 La reciente jurisprudencia unificada de la Sala Plena de Seccion Tercera, en las sentencias de 28
de agosto de 2014 (fallos dictados dentro de los expedientes 26251, 27709, 32988, 31172, 36149,
28804, 31170 y 28832), ha ratificado que la reparacion integral de perjuicios implica la
indemnizacion por dafios materiales como inmateriales —en la modalidad de perjuicio moral, dafio a
la salud y por afectacidon a bienes constitucionales o convencionalmente protegidos-, siguiendo de
cerca los postulados de la Convencion Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana.

Sobre la motivacion juridica para adoptar las medidas de reparacion de caracter no pecuniario la
Sala ha establecido: “se observa que para la consideracion de este tipo de medidas la base
constitucional se desprende los articulos 90 y 93 de la Carta Politica, la base legal del articulo 16 de
la Ley 446 de 1998 y del articulo 63.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Adicionalmente, y para garantizar el derecho a la reparacién integral de la victima, se tiene en
cuenta que debe ceder el fundamento procesal del principio de congruencia ante la primacia del
principio sustancial de la “restitutio in integrum”,” Sentencia de 28 de agosto de 2014 (exp. 26251)



piedra, ésta, angular para la consolidacién de un Estado Social y Democrético de

Derecho como, constitucionalmente®8, se rotula al colombiano.

Por tal razon puede decirse que en este tipo de fallos dictados por la Seccion
Tercera de Esta Corporacion (o a través de sus Subsecciones) tienen el raigambre
propio de un fallo de constitucionalidad, bajo el entendimiento de que, con cada
una de estas decisiones, lo que se hace es realizar y garantizar la vigencia de los

principios constitucionales.

Fijado el peso juridico que ostenta un fallo de esta naturaleza, la Sala, tomando
nota de las particularidades del caso sub judice, verifica que el ISS se encuentra
en proceso de liquidacién desde el 28 de septiembre de 2012, mediante el Decreto
2013 de dicha fecha del Ministerio de Salud y Proteccién Social®’ y de acuerdo a
los Decretos 2115 de 2013 y 652 de 2014 se ha venido prorrogando el plazo inicial
de liquidacién, extendiéndose hasta el 31 de diciembre de 2014%8; asi mismo, es
de destacarse que hasta la fecha no se han dictado disposiciones legales o
administrativas en donde se sefiale cuél entidad u organismo asumira la defensa
judicial del ISS asi como la asuncion de las consecuencias patrimoniales de las
condenas que sean decretadas en su contra, en lo que se refiere al ejercicio de las

competencias de dicha entidad como EPS®°.

%6 Conforme a los principios fundamentales establecidos en el preambulo y los articulos 1° y 20 de
la Constitucion Politica de 1991.

Predmbulo. en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea
Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la
Nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo que
garantice un orden politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de
la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente Constitucion.

Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

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

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

57 Publicado en el Diario Oficial No. 48567 de la mencionada fecha.

8 Decreto 652 de 2014. Articulo 1.- Prorrogar hasta el 31 de diciembre de 2014, el plazo para
culminar la liquidacion del Instituto de Seguros Sociales -ISS en Liquidacion, por las razones
expuestas en la parte motiva del presente decreto.

39 Tal como si ocurre, por ejemplo, en el sector pensional del ISS en donde se dicto el Decreto 2013
de 2012, donde se dijo que COLPENSIONES asumiria desde el 28 de diciembre de 2012 los
procesos judiciales en contra del ISS asi como que el cumplimiento de las sentencias dictadas en
contra de la entidad por dicha materia seran asumidas por COLPENSIONES.



Por tal razon, ante la situacion de incertidumbre respecto de la suerte del ISS, la
continua prérroga del término para su liquidacion, asi como ante la ausencia de
decisiones que indiquen cual entidad asumira la responsabilidad por las
actuaciones adelantadas en su tiempo por el ISS en su calidad de EPS, la Sala
verifica que se ha generado un contexto objetivo de abierto y grosero
incumplimiento de los fallos condenatorios dictados en contra de la entidad aca

demandada.

En este orden y en razon de la naturaleza de las decisiones judiciales de esta
Seccion, en tanto realizan y garantizan los derechos humanos/fundamentales de
las victimas, y teniendo en cuenta la situacion institucional que afronta el ISS, asi
como las posibles consecuencias nefastas que ello puede generar respecto de
quienes pueden considerarse como victimas por las acciones u omisiones de
dicha Entidad, la Sala se ve en la obligacion juridica, de orden convencional, de
adoptar medidas para evitar que la garantia de los derechos de estos sujetos sea
meramente ilusoria o artificiosa, comoquiera que es posible que en el marco de las
actuaciones administrativas que actualmente esta llevando a cabo el ISS (o su
agente liquidador) no se garantice el cabal, pronto y efectivo cumplimiento de los

fallos condenatorios dictados en contra de la demandada.

Por lo tanto, a partir de la competencia que otorgan los criterios de
convencionalidad para garantizar de manera efectiva la proteccién de los derechos
consagrados en la Convencion Americana de Derechos Humanos, se advierte que
existe un deber genérico, radicado en cabeza de todas las autoridades publicas,
sin distincién alguna, de adoptar las medidas pertinentes para dar cumplimiento a
las obligaciones que dimanan del ejercicio de los derechos asi consagrados (art 2°
Convencién), del mismo modo, se encuentra estructurada una prohibicion de
establecer obstaculos irrazonables para el ejercicio de éstos y que no guarden

como finalidad la satisfaccién de algunos otros derechos alli consagrados.

De otra parte, desde la perspectiva del derecho a un recurso judicial efectivo,
dispuesto en el articulo 25 de la Convencién, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sido clara y directa en establecer que
este derecho, en asocio con el correspondiente a gozar de garantias judiciales
(articulo 8 de la Convencién), no se agota con el hecho de obtener de una

autoridad jurisdiccional una decisién favorable que acoja una pretensién o declare



la violacion de un derecho, ya que, como correlato de este tipo de actos judiciales
declarativos, se hace necesario disponer la efectividad de la direccién de ajuste®®
respecto de lo alli resuelto o declarado; en otras palabras, estas garantias
judiciales se extienden al cumplimiento efectivo de la condena decretada. En

términos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

‘no pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias
particulares de un caso dado, resulten ilusorios®'. Ello puede
ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado
demostrada por la préactica, porque el érgano jurisdiccional
carezca de la independencia necesaria para decidir con
imparcialidad®? o porque falten los medios para ejecutar sus
decisiones; por cualquier otra situacion que configure un
cuadro de denegacion de justicia, como sucede cuando se incurre
en retardo injustificado en la decisién®3.”64 (Se destaca).

Igualmente, la Corte Interamericana ha precisado que la responsabilidad del
Estado no cesa con el simple hecho de adoptar decisiones judiciales pues, “se
requiere, ademas, que el Estado garantice los medios para ejecutar dichas

decisiones definitivas.”65-66,

60 Se trata de una direccion de ajuste mundo a palabra, en tanto que lo pretendido en las
decisiones judiciales que declaran un derecho es que una de las partes de la contienda o, en su
defecto, otra autoridad lleve a cabo las acciones necesarias para acomodar la realidad preexistente
al estado de cosas que se prescribe en la decision judicial.

61 cfr. Caso Ivcher Bronstein, supra nota 7, parr. 136; Caso del Tribunal Constitucional, supra nota
10, parr. 89 y Caso Bamaca Velasquez, supra nota 4, parr. 191.

62 cfr. Caso Ivcher Bronstein, supra nota 7, parr. 115.

83 cfr. Caso del Tribunal Constitucional, supra nota 10, parr. 93.

64 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Las Palmeras c. Colombia. Fallo de 6 de
diciembre de 2001. Parr. 58. Criterio reiterado en la sentencias Caso “Cinco Pensionistas” c. Per(
(28 de febrero de 2003), Caso 19 comerciantes c. Colombia (5 de julio de 2004), Caso Acevedo
Jaramillo y Otros c. Per( (7 de febrero de 2006), Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana
Coello y otros) c. Ecuador (28 de agosto de 2013) y Caso del Tribunal Constitucional (Camba
Campos y otros) c. Ecuador (28 de agosto de 2013).

65 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Baena Ricardo c. Panama. Decision de 28 de
noviembre de 2003, sobre competencia. Parr. 79. El contenido completo del parrafo citado es la
siguiente: “79. Los Estados tienen la responsabilidad de consagrar normativamente y de asegurar
la debida aplicacion de los recursos efectivos y las garantias del debido proceso legal ante las
autoridades competentes, que amparen a todas las personas bajo su jurisdiccion contra actos que
violen sus derechos fundamentales o que conlleven a la determinacion de los derechos vy
obligaciones de éstas®®. Sin embargo, la responsabilidad estatal no termina cuando las autoridades
competentes emiten la decisidn o sentencia. Se requiere, ademads, que el Estado garantice los
medios para ejecutar dichas decisiones definitivas.”

% La misma decision precitada (Baena Ricardo y Otros c. Panama, 28 de noviembre de 2003) “es
preciso que existan mecanismos efectivos para ejecutar las decisiones o sentencias, de
manera que se protejan efectivamente los derechos declarados. La ejecucion de tales
decisiones y sentencias debe ser considerada como parte integrante del derecho de
acceso a la justicia, entendido éste en sentido amplio, que abarque también el



Para tal efecto, la Sala, en orden a avenirse con el deber convencional que tienen
las autoridades de adoptar disposiciones de derecho interno (articulo 2° de la
Convencion®’), considerando el valor juridico de los derechos de las victimas
(como los aqui demandantes) y ante la necesidad de garantizar el pronto, correcto
y cabal cumplimiento de la condena decretada, consistente en la reparacion
integral de los perjuicios (de acuerdo al articulo 63 de la Convencién®®), dictara
una orden perentoria a efectos de que a partir de la ejecutoria de esta providencia
la entidad demandada se sirva dar inmediato cumplimiento a lo dispuesto en esta
providencia, y dentro del término que antecede a la fecha de expiracion de la

liquidacion, esto es, el 31 de diciembre del afio en curso.

En otras palabras, correspondera a la entidad demandada (directamente o por
conducto de su agente liquidador) dar cumplimiento pronto y efectivo de la
condena aca decretada, de modo que deberd privilegiar la satisfaccion de los
derechos de las victimas demandantes en el presente caso de acuerdo a como

corresponde a los créditos de primera clase.

Lo contrario, esto es, darle un trato como si correspondiera a un titulo quirografario
sera tanto como desconocer de facto las obligaciones convencionales y
constitucionales que se encuentran a cargo del Estado cuando se verifica, con
fuerza de cosa juzgada, que es responsable por los dafios antijuridicos que le son
imputables; toda vez que bajo el ropaje de disposiciones de caracter infra-
constitucional se prolongaria en el tiempo la impunidad respecto de los derechos

de las victimas®®.

cumplimiento pleno de la decision respectiva. Lo contrario supone la negacion misma
de este derecho.” (Resaltado propio).

67 Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 2°. Deber de adoptar disposiciones de
derecho interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos vy libertades.

6 El articulo 63 de la Convencién Americana de Derechos Humanos establece lo siguiente: 1.
Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion
a la parte lesionada. // 2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario
evitar danos irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar
las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que aln no estén
sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comision.”

8 Conforme a la definicion de impunidad ofrecida en el “conjunto de principios actualizado para la
proteccion y la promocion de los Derechos Humanos mediante la lucha contra la impunidad”.



En suma, las condenas a cargo de las entidades publicas que se encuentran en
liquidacion no pueden ser catalogadas como créditos quirografarios dentro del
respectivo proceso de supresion, pues se trata de la reparacion integral del dafio
antijuridico y, por ende, mal se haria en hacer pender el restablecimiento del
nucleo de los derechos lesionados a la existencia de recursos y el pago de las
obligaciones crediticias previas asumidas por la institucion, a diferencia de lo que
ocurre en los procesos concursales, liquidatorios y de insolvencia de las personas
de derecho privado, en cuyo caso operan normas especiales sobre el orden y
prelacion de atender los créditos (Codigo Civil, Cédigo de Comercio, ley 222 de
1995y ley 1116 de 2006, entre otras).

En esa perspectiva, los articulos sobre la prevalencia y clasificacion de los créditos
(arts. 2494 y s.s. del Cdédigo Civil) no pueden ser aplicados a los derechos que
surgen como consecuencia de la declaratoria de responsabilidad patrimonial del
Estado, sino que, por el contrario, han de ser entendidos como obligaciones
privilegiadas que, junto con las laborales y las tributarias, se encuentran en primer
nivel de prevalencia crediticia y, en consecuencia, su pago se debe efectuar con
prioridad sobre las acreencias restantes.

Lo anterior tiene fundamento constitucional directo, comoquiera que ninguna otra
lectura seria compatible con el articulo 90 de la Constitucion Politica que impone
la obligacién principalisima de reparar de manera integral —restitutio in integrum—
de los dafios antijuridicos que sean imputables a la accion u omisién de las

autoridades publicas.

Por ende, la fuerza vinculante constitucional que funciona como principio y valor
constitucional —debido a su contenido axiolégico— supone que las acreencias
judiciales o extrajudiciales (v.gr. conciliacién) que se derivan del pago del dafio

antijuridico tienen prioridad constitucional —ni siquiera legal- que aunado a lo

Documento C/CN.4/2005/102/Add. 1 de 8 de febrero de 2005, adoptado por el Consejo Econdmico
y Social de las Naciones Unidas — Comision de Derechos Humanos, en donde se acogid un concepto
amplio de impunidad, en los siguientes términos: “Por impunidad se entiende la inexistencia, de
hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones, asi como de
responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacion con miras a
su inculpacion, detencion, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables, condena a penas
apropiadas, incluso a la indemnizacion del dano causado a sus victimas.”. Informacion obtenida en
el enlace web: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G05/109/03/PDF/G0510903.pdf?OpenElement (consultado el 9 de
septiembre de 2014).



http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G05/109/03/PDF/G0510903.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G05/109/03/PDF/G0510903.pdf?OpenElement

anterior, entra en relacion directa con los compromisos internacionales adoptados

por Colombia en materia de garantia y satisfaccion de los derechos humanos™.

En sintesis, una actitud de los agentes liquidadores o de las entidades
controlantes (v.gr. Gobierno Nacional) que desconozca los parametros anteriores
vulnera y desconoce de manera directa el texto constitucional, y la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, puesto que en materia de responsabilidad
de los Estados, conforme a esa preceptiva, rige el principio de la reparacion
integral, que no puede ser soslayado en su materializacion por el propio Estado
responsable de un dafio antijuridico bajo los intersticios de la legislacién interna y
gue de una u otra forma propendan por una impunidad patrimonial, lo cual supone
un comportamiento censurable y contrario al ordenamiento juridico en su conjunto

que atenta contra los derechos prevalentes de las victimas del dafio antijuridico’?.

Asi mismo, a efectos de cerciorarse del efectivo cumplimiento de lo aca dispuesto,
se ordenard a la entidad demandada que informe a esta Sala de Subseccién, al
vencimiento de este término perentorio, si dio cumplimiento al fallo y, en caso de
que no fuere asi, que exponga las razones por las cuales ello no fue posible, pese
a la orden judicial explicita dictada.

Por ultimo, a fin de recabar por una solucidon que garantice el derecho que tienen
las victimas a una reparacion integral por los dafios y perjuicios causados y
atendiendo las particularidades resefladas en este caso, se ordenard,
nuevamente, en cumplimiento de las prescripciones del articulo 2° de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, poner en conocimiento al sefor
Presidente de la Republica esta providencia, para que, actuando en su calidad de
Suprema Autoridad Administrativa (articulo 189 constitucional) y en el marco de
sus competencias, adopte las medidas administrativas que sean necesarias para
el cumplimiento de este fallo y adicionalmente las que considere necesarias en
desarrollo del mencionado articulo 2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, si es que el marco juridico nacional resulta insuficiente para garantizar

los estandares del sistema interamericano de derechos humanos para el

70 “Cuando se sanciona una Constitucion se quieren fijar normas fundamentales e insalvables. Y son
fundamentales, porque se estiman necesarias para la existencia del Estado y de su orden juridico.
Esas normas, por eso mismo, estan sobre todo otro poder, y desde luego, sobre el legislador.”
LINARES V., Segundo Ob. Cit. Pag. 431.

7L “La finalidad ultima de la Constitucion es asegurar la libertad, la dignidad y el bienestar del
hombre en la sociedad, mediante limitaciones a la accion del poder publico. De aqui la necesidad de
que la Constitucion sea escrita y rigida, a la vez que suprema y, por ende, permanente.” Ibidem,
pag. 430.



cumplimiento material, oportuno, efectivo y eficaz de la sentencia judicial que nos
ocupa, para lo cual le otorga tres (3) meses a partir de la comunicacion de la

presente decision.

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

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICASE la sentencia del 3 de septiembre de 2003, proferida por
el Tribunal Administrativo del Tolima, la cual quedara asi:

Confirmanse los numerales 1° y 2° de la sentencia del 3 de septiembre de 2003,

proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima.

Modifiguense los numerales 3° y 4° de la sentencia impugnada, los cuales
quedaran asi:

“3. DECLARESE patrimonialmente responsable al Instituto de los Seguros
Sociales - I.S.S. en liquidacion-, de los perjuicios materiales y morales
ocasionados a LUZ MARY CRUZ SALDANA, LADY MARCELA SALDANA
CRUZ Y CAROL GUISELL BAUTISTA CRUZ; CARMELINA
MONDRAGON DE CRUZ; ABELARDO CRUZ JARAMILLO y ALBERTO
BAUTISTA SANCHEZ, ocasionada por falla en la prestacion del servicio
médico que le ocasiond la muerte a MIGUEL ANTONIO SALDANA CRUZ,
el dia 23 de agosto de 1999.

‘4. Consecuencialmente se condena al Instituto de los Seguros Sociales -
I.S.S. en liquidacion- a pagarle a los actores, lo siguiente:

“a) Por perjuicios materiales a favor de LUZ MARY CRUZ SALDANA la
suma de de treinta y nueve millones doscientos cuatro mil novecientos
cuarenta pesos con veintiséis centavos ($39.204.940,26).

“b) Por perjuicios morales:

“Para la madre LUZ MARY CRUZ DE SALDANA, 100 salarios minimos
legales mensuales vigentes.

“Para los hermanos, KAROL GISETH Y LADY MARCELA, 80 salarios
minimos legales mensuales vigentes, a cada una.

“Para los abuelos CARMELINA MONDRAGON DE CRUZ Y ABELARDO
CRUZ JARAMILLO, 30 salarios minimos legales mensuales vigentes a
cada uno.



“Para Adriana Cruz Saldafia y Alvaro Cruz Saldafia, el equivalente en
pesos de cincuenta (50) SMLMYV, para cada uno.”

SEGUNDO. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

TERCERO. ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales - en liquidacion y al
Agente liquidador de dicha entidad dar cumplimiento inmediato a lo dispuesto en
esta providencia dentro del término que antecede a la fecha de la terminacion del
proceso de liquidacion de la entidad, esto es, el 31 de diciembre de 2014,
conforme a los parametros y condiciones aqui sefialadas y respetando los

mecanismos establecidos por el sistema interamericano de derechos humanos.

CUARTO. ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales - en liquidacion y al Agente
liquidador de dicha entidad que informen, una vez finalizado el término concedido
en el numeral anterior, si ha dado cumplimiento efectivo a la condena dispuesta en

esta providencia.

QUINTO. COMUNICAR al Presidente de la Republica esta providencia para que,
en el marco de competencias como Suprema Autoridad Administrativa y en
desarrollo del articulo 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, se
sirva adoptar las medidas correspondientes en orden a hacer efectiva la presente
sentencia, y activar los mecanismos propios a efectos de determinar la persona
juridica que asumira la posicion de sucesor procesal del ISS en liquidacién, para lo
cual se le otorga un término de tres (3) meses a partir del momento en que reciba

la respectiva comunicacion en relacion con el contenido de esta providencia.

La Sala actuando como juez de convencionalidad hara el seguimiento necesario

para el debido cumplimiento de esta providencia.

SEXTO. Sin costas.

SEPTIMO. Dése cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del Cédigo
Contencioso Administrativo, para lo cual se expedira copia de la sentencia de

segunda instancia, conforme al articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil.

OCTAVO. En firme esta providencia, por Secretaria, remitase el expediente al

Tribunal de origen.



COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO  OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ



