H. Magistrados:

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRTIVO (R)
Calle 12 No. 7 — 65

Bogota D.C.

Ref. ACCION DE TUTELA
ACCIONANTE: JOSE RAFARL DIAZ JOJOA'Y OTROS.
ENTIDADES ACCIONADAS: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
NARINO — SALA PRIMERA DE DECISION.

ARMANDO BENAVIDES CARDENAS, mayor de edad y vecino de Pasto, identificad
con la C. C. No. 12.982.402 de Pasto, abogado en ejercicio, portador de la T. P. No.
55.421 del Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de apoderado judicial del sefior
JOSE RAFAEL DIAZ JOJOA Y OTROS, en ejercicio del derecho consagrado en la
preceptiva 86 Constitucional, respetuosamente acudo ante esta H. Corporacién, con el
fin de instaurar ACCION DE TUTELA en contra del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE NARINO — SALA PRIMERA DE DECISION, para que una vez surtido el tramite
previsto en los Decretos: 2591 de 1991, 306 de 1992, 1382 de 2000 y Decreto 1983 de
2017, por lavulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso, al principio
de prevalencia de las normas sustanciales, derecho de acceso a la justicia y demaés
derechos fundamentales desconocidos con ocasion de la expedicion de la sentencia de
segunda instancia de fecha 15 de julio de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo
de Narifio, notificada al correo electrénico el dia viernes 24 de julio de 2020 y notificada
por edicto durante los dias 24 a 28 de julio de ese afio, mediante la cual resuelve revocar
la decisidn contenida en la sentencia del 31 de agosto de 2017, emitida por el Juzgado
Unico  Administrativo  Oral de Leticia - Amazonas, dentro del proceso de
REPARACION DIRECTA No. 2007-00065, propuesta por JOSE RAFAEL DIAZ
JOJOA Y OTROS en contra del MUNICIPIO DE PASTO Y OTROS, en el cual mis
poderdantes actGan como parte demandante.

La presente accion se sustenta en los siguientes términos:

l. IDENTIFICACION DE LAS PARTES.

1. PARTE ACCIONANTE: JOSE RAFAEL DIAZ JOJOA, ANA JULIA
CHACHINOY PORTILLA, MARIO ANDRES DIAZ CHACHINOY, SONIA
MARITZA DIAZ CHACHINOY, MIGUEL HUMBERTO CHACHINOY BOTINA



y AYDA MILENA JOJOA PAZ, mayores de edad identificados como aparecen en el
poder.

2. AUTORIDADES JUDICIALES TUTELADAS: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE NARINO — SALA PRIMERA DE DECISION.

II. HECHOS, ACCIONES Y OMISIONES.

1. Mis poderdantes a través de apoderado judicial presentaron demanda de reparacion
directa en contra del Municipio de Pasto y el Instituto Departamental de Salud de Narifio
- IDSN, para que se declare administrativa y patrimonialmente responsable de los dafios
y perjuicios materiales y morales causados a los sefiores JOSE RAFAEL DIAZ JOJOA,
ANA JULIA CHACHINOQY PORTILLA, MARIO ANDRES, SONIA MARITZA DIAZ
CHACHINOQOY, MIGUEL HUMBERTO CHACHINOY BOTINA y AYDA MARIELA
PAZ TUMBACO, quien obraba para la época de los hechos en representacion de su hija
AYDA MILENA JOJOA PAZ por ser menor de edad , y de su nieto DAVID
FERNANDO PAZ, por la muerte del sefior OSCAR FERNANDO DIAZ
CHACHINOQY en hechos ocurridos el dia 10 de enero de 2006, aproximadamente a las 7
de la noche en el Corregimiento de Catambuco del Municipio de Pasto, deceso que tuvo
como causa directa y eficiente el diagnostico totalmente equivocado de la Dra.
CAROLINA LOPEZ médico de turno del Centro de Salud de Catambuco del Municipio
de Pasto, quien le expreso a la pareja AYDA MILENA JOJOA PAZ y OSCAR
FERNANDO DIAZ CHACHINOY que eran portadores del Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida- VIH — SIDA, diagnostico que se corroboro posteriormente
con resultados negativos. El diagnostico equivocado e irresponsable de la médico tratante
condujo a un estado de depresion y angustia al Joven DIAZ CHACHINOQOY que lo llevé
al suicidio y por la vulneracion de lo ordenado en el articulo 11, 16, 48 y 49 de la
Constitucion Nacional cuyo fin primordial es velar por los derechos fundamentales: a la
vida, la salud y la integridad fisica.

2. La demanda fue debidamente notificada a las entidades demandadas y surtido el tramite
de ley, es decir, contestada la demanda dentro del término legal, practicadas las pruebas
solicitadas por las partes y sustentados los alegatos de conclusion, el Juzgado Unico
Administrativo Oral de Leticia - Amazonas, en sentencia de primera instancia de fecha
31 de agosto de 2017, resolvid declarar administrativa y patrimonialmente responsable
al Municipio de Pasto por los perjuicios causados con ocasion de la muerte del sefior
OSCAR FERNANDO DIAZ CHACHINOY.

3. En resumidas cuentas el Juzgado Unico Oral de Leticia, en el punto de las
CONSIDERACIONES vy concretamente en el aparte ANALISIS PROBATORIO,



expresa: “Entonces, analizada la prueba recaudada se concluye en este caso existio
una falla del servicio médico consistente en que no se siguié el protocolo analizado
en precedencia para la practica y comunicacion de los resultados de la prueba de
VIH, pues la Dra. Carolina Lopez funcionaria vinculada a la Alcaldia Municipal de
Pasto, Unidad Administrativa Especial de Seguridad Social en Salud, Centro de
Salud de Catambuco (fl. 126) incurrid en error en la asesoria Post-Test prestada a la
demandante Ayda Milena Jojoa Paz y su pareja Oscar Fernando Diaz Chachinoy, el
10 de enero de 2006, dado que se encuentra demostrado que el resultado de la prueba
confirmatoria Western Blot fue Negativo (fl.123), y la mencionada profesional lo
interpretd equivocadamente al informarle a la sefiorita Jojoa Paz que era VIH
Positivo como se observa en su Historia Clinica (f. 126), cosa que no era cierta (fl.126.
vuelto) y en su interrogatorio de parte esta sefiald6 que ademés la Dra. Lopez le
informd a su pareja Oscar Fernando Diaz Chachinoy que era portador de la
enfermedad y que la habia contagiado, situacion que desencadeno el dafio
antijuridico consistente en su suicidio ese mismo dia en horas de la noche (fl. 15),
encontrandose demostrada la existencia del dafio antijuridico, el nexo causal y el
titulo de imputacion por su causacion al Municipio de Pasto, razon por la que se
niegan las excepciones que este propusiera dada su responsabilidad”.

4. La parte demandada dentro del termino legal formulé recurso de apelacion contra el
citado fallo y el Tribunal Administrativo de Narifio — Sala Primera de Decision, en
sentencia de segunda instancia de fecha 15 de julio de 2020, resolvid revocar la
decision contenida en la sentencia del 31 de agosto de 2017, emitida por el Juzgado Unico
Administrativo Oral de Leticia y negar las pretensiones de la demanda y no condenar
en costas a la parte demandante.

5. En resumidas cuentas, el Tribunal Administrativo de Narifio — Sala Unica de Decision,
en el punto de las CONSIDERACIONES, dijo: “De lo anterior se colige, que si bien
existio una falla en la aplicacion de los protocolos, pues de manera apresurada y sin
la prueba confirmatoria se informé de manera errdénea, que la adolescente AIDA
MILENA JOJOA era portadora de VIH SIDA y por lo tanto, también lo era su
pareja; en realidad, ello no se constituye en causa del suicidio del sefior OSCAR
FERNANDO DIAZ, pues como se dijo, tal determinacion hace parte de la 6rbita
personal de quien decide suicidarse, lo cual puede ir acompafiado de multiples
trastornos psicoldgicos y en todo caso, las pruebas allegadas al expediente no son



suficientes para establecer que el dafio alegado es imputable facticamente al actuar
de un agente estatal, adscrito a la entidad demandada.

En esa medida, siendo que con el acervo probatorio allegado al expediente no se logra
acreditar la atribucion del dafio en el plano material, no es posible ascender a la
imputacion juridica...”

6. Considero respetuosamente, que el fallo de segunda instancia que resolvié revocar la
sentencia de primera instancia, que accedio a las pretensiones de la demanda, incurrio
en vias de hecho por defecto sustancial y defecto factico, que vulneran los derechos
fundamentales invocados tal como se demostrara en otro aparte de la presente accion
constitucional, porque en primer lugar, desconoce el papel del juez administrativo en el
Estado social de derecho en materia de responsabilidad del Estado por falla en la
prestacion del servicio medico oficial; en segundo lugar, desconocio los principios de la
ética medica y en especial los deberes del médico en relacion con el paciente y en concreto
la obligacion de informacion veraz y error en la informacién de examenes de diagnostico;
en tercer lugar, la providencia objeto de la accidén de tutela no respetd la linea
jurisprudencial del Consejo de Estado — SCA- Seccion Tercera, existente al momento de
la presentacion de la demanda sobre responsabilidad del Estado por falla en el servicio
medico oficial — falso positivo, examen errado de VIH sin confirmar y en cuarto lugar, se
desconocio el principio de concurrencia de culpa como una forma razonable y justa de
resolver el asunto.

I11. DERECHOS CONSTITUCIONALES FUNDAMENTALES QUE SE
CONSIDERAN VIOLADOS.

Como se puede observar en los hechos anteriormente resefiados, existen acciones y
omisiones reprobables de los funcionarios o autoridades accionadas, que contribuyen en
mayor medida a poner en peligro los derechos constitucionales fundamentales y
concretamente los derechos al debido proceso, acceso administracion de justicia y al
principio de prevalencia de las normas sustanciales y demas derechos fundamentales
desconocidos por las autoridades judiciales accionadas, tal como se pasa a demostrar a
continuacion:

1. DERECHO AL DEBIDO PROCESO EN ACTUACIONES
ADMINISTRATIVAS Y JUDICIALES. (ART. 29 C.P.).

Respecto al debido proceso previsto en el articulo 29 de la Constitucion Politica, se
debe aplicar a todas las actuaciones tanto administrativas como judiciales, este principio
estd ligado al principio de legalidad. Ello no significa la observancia a los requisitos
legales en los procesos administrativos o judiciales sino también el respeto a las



formalidades que le sean propias, es un conjunto de garantias que protege a las personas
sometidas a un proceso a efectos de garantizar el orden social y la seguridad juridica. En
sentencia de la Corte Constitucional. Accion de Tutela T-555 del 2010 Magistrado
Ponente: Dr. JORGE IVAN PALACIO PALACIO, respecto al debido proceso dijo “Se
exige de las actuaciones de las autoridades judiciales y de las autoridades
administrativas, quienes deben ejercer sus funciones bajo el principio de legalidad.
En tal virtud la Corte ha entendido que forman parte de la nocion de debido proceso
y se consideran como garantias constitucionales que presiden toda actividad de la
Administracion desde su inicio hasta su culminacién, los derechos de defensa, de
contradiccién, de controversia de las pruebas, de publicidad, entre otros, los cuales
se extienden a todas las personas que puedan resultar obligadas en virtud de lo
resuelto por la Administracion”.

En reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional ha establecido que es procedente la
tutela contra providencias judiciales que pueden ser calificadas como vias de hecho, que
contravienen los principios y valores constitucionales, derechos fundamentales o es contra
evidente o irracional. En criterio de la Corte Constitucional, es una via de hecho judicial
aquella providencia que se encuentra absolutamente afectada por alguno de los siguientes
defectos: 1) material o sustantivo; 2) factico probatorio, 3) presente un defecto
procedimental y 4) organico o de competencias.

En el caso concreto considero respetuosamente que la sentencia objeto de la accion de
tutela constituye una auténtica via de hecho que violan el derecho fundamental al debido
proceso y especificamente constituye una via de hecho judicial porque adolecen de
defecto sustantivo y defecto factico. En efecto, la sentencia de segunda instancia
desconoce el precedente o la linea jurisprudencial del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccion Tercera, respecto a la responsabilidad del Estado
por falla en la prestacion del servicio médico oficial y concretamente porque la medico
tratante incumplié sus deberes de informacion veraz e interpreto equivocadamente el
examen de VIH sin reconfirmar y lo que es méas grave siendo reconfirmado no reactivo a
VIH, informa a la joven pareja que el sefior OSCAR FERNANDO DIAZ CHACHINOY
era portador de VIH y que habia contagiado a su pareja e hijo que estaba por nacer, lo
cual produjo un estado depresivo profundo que lo llevo al suicidio, en otros términos su
actuacion no fue deliberada, sino que se produjo como consecuencia de la crisis emocional
que afrontaba al creer que era portador del VIH y que habia sido trasmitido a su compafiera
e hijo, enfermedad que para la época de los hechos era considerada como catastréfica y
los pacientes por prejuicio eran objeto de discriminacion y exclusion en la sociedad.



Asi las cosas, el fallo de segunda instancia debid confirmar la sentencia de segunda
instancia o en el peor de los casos, debio dar aplicacion al principio de concurrencia de
culpas, previsto en el articulo 2357 del Cadigo Civil como una forma razonable y justa de
resolver el asunto.

2. DERECHO AL ACCESO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA (ART. 229
C.P.). Tambieén la Corte Constitucional ha concentrado su atencion en el derecho al acceso
a la administracion de justicia al considerarlo como un derecho fundamental, en especial
en la Sentencia T — 006 de mayo 12 de 1992, cuando ensefia que el derecho fundamental
de acceso efectivo a la administracion de justicia impone a los jueces el deber de actuar
como celosos guardianes de la igualdad sustancial de las partes vinculadas al proceso.

De otra parte, el derecho fundamental de acceso a la justicia no solamente se limita como
el hecho de llegar a los estrados judiciales, ni siquiera como la posibilidad de ser
representado judicialmente y terminar un proceso, sino que este derecho connota los
medios gracias a los cuales los derechos se hacen efectivos. En tal orden de ideas, el
Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Cuarta, C. P.
GUILLERMO CHAHIN LIZCANO sobre el DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA,
advierte lo siguiente:

“El postulado constitucional transcrito (del articulo 229) comporta un contenido
obligacional muy amplio para el Estado, toda vez que en virtud de él no solo se
compromete a garantizar el acceso efectivo a todas las personas a la administracion
de justicia, sino que también se obliga a que ella sea eficaz, publica, permanente y
rapida, pues de otra manera dicho acceso seria una simple entelequia. En efecto, la
posibilidad de acudir a los estrados judiciales no es para el ciudadano una garantia,
sino se le esta asegurando que el proceso que se promueva va a contar con una serie
de caracteristicas como las enunciadas que representan una verdadera proteccion
de sus derechos y que permiten hablar con todo su sentido de una “administracion
de justicia”.

El juez, como representante del Estado, en este caso, debe procurar la remocion de
obstaculos para permitir o facilitar que los particulares acudan hasta él. Esta
posicion encuentra respaldo en pronunciamientos como el del 26 de octubre de 1992,
Sentencia No. T — 576 de la Corte Constitucional, en la cual se dejé de aplicar una
norma que imponia el pago anticipado de una multa, para poder interponer
recursos en la via gubernativa, por considerar que en el caso especifico, el
cumplimiento de este requisito representaba una violacion del derecho de acceder a
la justicia.



Corresponde entonces al juez procurar la posibilidad veridica para el ciudadano de
gue se le administre justicia, para cuyo efecto debe, entre otras cosas, obviar todo
aquello que represente una traba innecesaria, subsanar los errores de forma, pedir
y practicar pruebas y cumplir los términos procesales, de manera que con la
actuacion administre justicia”.

De lo expuesto anteriormente y aplicado el derecho fundamental de acceso a la
administracién de justicia al caso que nos ocupa, se infieren las siguientes conclusiones:

a) Indudablemente dentro del contexto de un Estado Social y Democrético de Derecho, el
juez juega un papel protagonico en la direccion de los procesos judiciales como garante y
protector de los derechos fundamentales de las partes dentro de un proceso; es lo que se
denomina en el derecho contemporaneo como activismo judicial, entendido como el papel
preponderante que juega el juez en la solucion de los principales problemas sociales. Los
jueces son por excelencia, los garantes del Estado de Derecho, los tutores de la moralidad,
los promotores de los nuevos derechos ciudadanos y lo mas importante, en ellos reposa
una expectativa esencial de la sociedad civil, la solucién pacifica del conflicto.

b) El tiempo en que los jueces se concebian como la mera boca de la ley ha terminado. En
el derecho contemporaneo es ampliamente aceptado que la democracia no es posible si no
se cuenta con un poder judicial que garantice la vigencia de los derechos humanos que
permite el funcionamiento adecuado de la democracia.

c) El derecho de acceso a la justicia no solo se agota con la posibilidad de permitir que los
ciudadanos acudan a los estrados judiciales, que sea representado judicialmente y de
terminar un proceso, sino que por el contrario, este derecho se hace realidad cuando los
derechos se hacen efectivos en la practica.

d) El fallo de segunda instancia cuestionado desconoce el derecho fundamental de
acceso a la justicia porque no tiene en cuenta en el caso concreto la linea jurisprudencia
del Consejo de Estado- SCA- Seccion Tercera sobre la responsabilidad del Estado por
falla en la prestacion del servicio médico oficial y concretamente error de diagnostico
por interpretacion e informacion erronea, determinante para la produccion del dafio
antijuridico y ademas, en aras de la aplicacion del principio de justicia y equidad se dejé
de aplicar el articulo 2357 del Cédigo Civil que consagra el postulado de la concurrencia
de culpas. Ademas, hay que tener en cuenta el drama familiar sufrido por los demandantes
por un diagnostico errado e informado a una pareja de adolescentes sin el cumplimiento
del protocolo que se requeria para estos casos para la practica y comunicacion de
resultados de VIH, tal como lo reconocio el fallo de primera instancia.



3. PRINCIPIO DE PREVALENCIA DE LAS NORMAS SUSTANCIALES (ART.
228 C. P.).

a) El articulo 228 de la Constitucion Politica cuando se refiere a la administracion de
justicia advierte, que dicha actuacion es una funcion publica en la cual sus decisiones son
independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes y en ellas prevalecera el
derecho sustancial. En tal orden de ideas, la Corte constitucional en Sentencia T — 006 de
mayo 12 de 1992, Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, advierte
lo siguiente: “Una jurisprudencia evolutiva, abierta al conocimiento de las
condiciones sociales, econdmicas y politicas del pais y consciente de la necesidad de
estimular la progresivay firme instauracion de un orden justo, asentado en el respeto
y efectividad de los derechos y garantias de los ciudadanos, es la tnica que se concilia
con el estado social de derecho. Como corolario del principio de efectividad, elemento
esencial del estado social de derecho el articulo 228 de la Constitucion Politica ordena
gue en las decisiones judiciales prevalecera el derecho sustancial. No existe derecho
mas sustancial que el consagrado en la propia constituciéon cuando se ocupa de
definir los diferentes derechos. Esta disposicion debe por ello interpretarse como
una de las mas preciosas garantias de la proteccion de los derechos y brinda la
prueba inconcusa de su pleno valor normativo...”.

b) De igual manera, la decisién impugnada desconoce el principio del acceso a la
administracion de justicia consagrado en el art. 229 del Estatuto Superior, pues la Corte
Constitucional sobre los principios de la prevalencia del derecho sustancial y el derecho
al acceso a la administracion de justicia dice lo siguiente: “Los articulos 228 y 229 de la
Constitucion Politica atribuyen a las personas el derecho fundamental de acceso
efectivo a la administracion de justicia. Por esta via los particulares solicitan a los
jueces la proteccién de sus derechos tanto de los consagrados en la Constitucion como
en otras normas. Este derecho se asienta sobre la concepcion de une estado material
de derecho que por definicion no agota su pretension ordenadora en la proclamacion
formal de os derechos de las personas sino que se configura a partir de su efectiva
realizacion...

En lo que respecta al ssgundo momento, o sea el de la resolucion de las controversias,
debe tenerse en cuenta que la aplicacion e interpretacion del derecho debe hacerse
conforme a la Constitucion. La norma que primero y en grado mayor obliga al juez
es la Constitucion. Si bien los jueces en sus providencias solo estdn sometidos al
imperio de la ley, en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u
otra norma juridica, se aplicaran sus disposiciones. Las normas constitucionales
estan llamadas a ser aplicadas directamente a las controversias y para ello, por regla



general, no requieren de la mediacién de la ley por cuanto tiene un contenido
normativo propio y autosuficiente. Las leyes y demas normas del ordenamiento no
deben aplicarse si resultan incompatibles con el sentido de la Constitucidon y, en todo
caso, deberan interpretarse del modo que méas armonicen con el texto constitucional.
La Constitucién aspira a tener una plenitud de sentido y a permear con sus
principios y valores el entero ordenamiento. Cualquier pieza normativa del
ordenamiento, por ende, para subsistir en él y reclamar obediencia debe conciliarse
con la letra y el espiritu de la Constitucion. Esa decisiva verificacion es una de las
tareas mas delicadas que el Estado confia al poder judicial, en el momento en que
este procede a decidir los asuntos que se someten a su consideracion”. (C.
Constitucional. Sentencia T- 006, mayo 12/92. M. P. EDUARDO CIFUENTES
MUNO2Z).

c) Efectivamente, se vulneré la prevalencia del derecho sustancial al no aplicar por
favorabilidad la jurisprudencia del Consejo de Estado vigente, sobre el tema de la
responsabilidad del Estado por falla en la prestacion del servicio médico y se reitera en el
peor de los casos se debid aplicar el principio de concurrencia de culpas regulado en el
articulo 2357 del C.C.

V. CONSIDERACIONES PREVIAS.

Luego de haber concentrado la atencién en sefialar los derechos constitucionales
fundamentales vulnerados o amenazados por la accion y omision de las citadas
autoridades judiciales, es necesario en este punto precisar los siguientes conceptos para la
procedencia de la accion de tutela:

1. CAUSALES DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

1.1 La situacién actual sobre este tema es que por regla general la accion de tutela no
procede contra los autos y sentencias de los jueces de la Republica y excepcionalmente si
procede la accion constitucional contra providencias judiciales, cuando se cumplan las
causales genericas como especiales de procedebilidad. A dicha conclusién se llega con la
revision de las sentencias hito sobre este tema y concretamente la C 543/92 y la C 590/05.
La Gltima sentencia realiza una clasificacion de las causales de procedebilidad de la accién
de tutela de la siguiente manera:

“LOS REQUISITOS GENERALES DE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE
TUTELA CONTRA DECISIONES JUDICIALES SON LOS SIGUIENTES:



a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. Como ya
se menciono, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen
una clara y marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que
corresponde definir a otras jurisdicciones. En consecuencia, el juez de tutela debe indicar
con toda claridad y de forma expresa porqué la cuestion que entra a resolver es
genuinamente una cuestion de relevancia constitucional que afecta los derechos
fundamentales de las partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa
judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de
un perjuicio iusfundamental irremediable. De alli que sea un deber del actor desplegar
todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga para la
defensa de sus derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse la accion de tutela como un
mecanismo de proteccidn alternativo, se correria el riesgo de vaciar las competencias de
las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccion constitucional todas
las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un desborde institucional en el
cumplimiento de las funciones de esta Gltima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto
en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que origino la vulneracion. De
lo contrario, esto es, de permitir que la accion de tutela proceda meses o aln afios después
de proferida la decision, se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad juridica
ya que sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta incertidumbre que las
desdibujaria como mecanismos institucionales legitimos de resolucion de conflictos.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un
efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos
fundamentales de la parte actora. No obstante, de acuerdo con la doctrina fijada en la
Sentencia C-591-05, si la irregularidad comporta una grave lesion de derechos
fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilicitas susceptibles de imputarse
como crimenes de lesa humanidad, la proteccion de tales derechos se genera
independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y por ello hay lugar a la
anulacion del juicio.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible. Esta exigencia es comprensible
pues, sin que la accion de tutela llegue a rodearse de unas exigencias formales contrarias
a su naturaleza y no previstas por el constituyente, si es menester que el actor tenga
claridad en cuanto al fundamento de la afectacion de derechos que imputa a la decision



judicial, que la haya planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al
momento de pretender la proteccién constitucional de sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates sobre la proteccion
de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida, mucho mas
si todas las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de seleccién ante
esta Corporacidn, proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas para revision,
por decision de la sala respectiva, se tornan definitivas.

1.2 INEXISTENCIA DE CADUCIDAD O PRINCIPIO DE INMEDIATEZ.

a) El articulo 86 de la Constitucion Politica regula la accion de tutela como un mecanismo
de proteccion de los derechos fundamentales y advierte que se puede presentar “en todo
momento y lugar”, lo que significa que la accion de tutela no prevé termino de caducidad
0 de prescripcion, lo que si precisa el numeral 4 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991,
es que la tutela no procedera “cuando sea evidente que la violacién del derecho origino
un dafio consumado, salvo cuando continde la accion u omision violatoria del
derecho”.

b) En efecto, desde la polémica T- 543 de 1991, la Corte Constitucional establecié que
no existe un término de caducidad para la interposicion de tutela y asi lo reitera en varios
de sus pronunciamientos, en especial en la Sentencia SU — 961 de 1999, cuando advierte
que: “Asi, se ha dicho que la tutela puede interponerse en cualquier tiempo, es decir
gue no tiene termino de caducidad, asi pues, el juez no puede rechazarla aduciendo
que transcurrié demasiado tiempo ,y por el contrario debe entrar el asunto de
fondo...”;

c) Sin embargo, la Corte Constitucional ha establecido una linea jurisprudencial segln
la cual la accién de tutela debe ser propuesta en un término razonable posterior a la
violacion del derecho fundamental, lo que ha dado paso a la formulacion del principio de
inmediatez. Como boton de muestra destaco la Sentencia SU — 961 de 1969, en la que se
dispuso que la tutela debe interponerse dentro de un plazo razonable.

d) De igual manera, nuestro maximo Tribunal Constitucional ha venido atenuando el
principio de la inmediatez en aras de dar paso al principio de acceso a la justicia,
desarrollando algunas hipotesis de aplicacién cuando la vulneracion de los derechos
fundamentales aun con el transcurso del tiempo continda y es actual, incluso luego de
pasados varios afos de haberse proferido los actos o decisiones judiciales que afectan los
derechos fundamentales. asi lo reconoce la sentencia T- 144 de 2012:



“Asi, la jurisprudencia constitucional ha determinado algunos eventos —por
supuesto no taxativos- en que esta situacion se puede presentar:

- La existencia de razones validas para la inactividad, como podria ser, por ejemplo,
la ocurrencia de un suceso de fuerza mayor o caso fortuito, la incapacidad o
imposibilidad del actor para interponer la tutela en un término razonable, la
ocurrencia de un hecho completamente nuevo y sorpresivo que hubiere cambiado
drasticamente las circunstancias previas, entre otras.

- Cuando a pesar del paso del tiempo es evidente que la vulneracién o amenaza de
los derechos fundamentales del accionante permanece, es decir, su situacion
desfavorable como consecuencia de la afectacion de sus derechos contindia y es
actual. Lo que adquiere sentido si se recuerda que la finalidad de la exigencia de la
inmediatez no es imponer un término de prescripcién o caducidad a la accion de
tutela sino asegurarse de que se trate de una amenaza o violacion de derechos
fundamentales que requiera, en realidad, una proteccidén inmediata.

- Cuando la carga de la interposicion de la accién de tutela en un plazo razonable
resulta desproporcionada dada la situacién de debilidad manifiesta en la que se
encuentra el accionante, lo que constituye un trato preferente autorizado por el
articulo 13 de la Constitucion que ordena que “el Estado protegera especialmente a
aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra
ellas se cometan”.

e) En el caso que nos ocupa, no se aplica el principio de inmediatez porque la sentencia
de segunda instancia objeto de la tutela se expidié el 15 de julio de 2020, notificada al
correo electrénico el dia 24 de julio de 2020 y notificada por edicto durante los dias 24 a
28 de julio de ese afio, fecha a partir de la cual empiezan a contarse los seis meses que
tiene establecido la Corporacion para la interposicion de la accion de tutela contra
providencias judiciales.

1.3 Ademas de los requisitos generales mencionados, para que proceda una accién de
tutela contra una sentencia judicial es necesario acreditar la existencia de REQUISITOS
O CAUSALES ESPECIALES DE PROCEDIBILIDAD, las que deben quedar
plenamente demostradas. En este sentido, como lo ha sefialado la Corte, para que proceda
una tutela contra una sentencia se requiere que se presente, al menos, uno de los vicios o
defectos que adelante se explican.

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirio la
providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.



b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuo
completamente al margen del procedimiento establecido.

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

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

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engario
por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decision que afecta
derechos fundamentales.

f. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores
judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones
en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su
oOrbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipotesis que se presenta, por ejemplo, cuando
la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez
ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos
la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del
contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado.

h. Violacion directa de la Constitucion.

1.4 La Corte Constitucional ha precisado en reiteradas jurisprudencias la procedencia
excepcional de la accion de tutela contra sentencias judiciales, como boton de muestra
destacamos dos jurisprudencias:

a) Sentencia C-543 del 1° de octubre de 1992, Magistrado Ponente: Dr. JOSE
GREGORIO HERNANDEZ: “De conformidad con el concepto constitucional de
autoridades publicas no cabe duda de que los jueces tienen esa calidad en cuanto
les corresponde la funcion de administrar justicia y sus resoluciones son
obligatorias para los particulares y también para el Estado. En esa condicion no
estan excluidos de la accidn de tutela respecto de actos u omisiones que vulneren
0 amenacen derechos fundamentales, lo cual no significa que proceda dicha
accion contra sus providencias. Asi, por ejemplo, nada obsta para que por via
de la tutela se ordene al juez que ha incurrido en dilacién injustificada de la
adopcion de decisiones a su cargo que proceda a resolver o que observe con
diligencia los términos judiciales, ni rifie con los preceptos constitucionales la
utilizacion de esta figura ante actuaciones de hecho imputable al funcionario
por medio de las cuales se desconozcan o amenacen los derechos fundamentales,
ni tampoco cuando la decisién pueda causar un perjuicio irremediable, para lo



cual si esta constitucionalmente autorizada la tutela pero como mecanismo
transitorio cuyo efecto, por expreso mandato de la Carta es puramente temporal
y queda supeditado a lo que se resuelva de fondo por el juez ordinario
competente. En hipotesis como estas no puede hablarse de atentado alguno
contra la seguridad juridica de los asociados, sino que se trata de hacer realidad
los fines que persigue la justicia”.

b) Sentencia S.U. 087 de 1999, también con ponencia del Dr. JOSE GREGORIO
HERNANDEZ, donde recoge el criterio jurisprudencial contenido en la Sentencia C-543
de 1992: “Tiene dicho la jurisprudencia con base en la Sentencia C-543 del 1° de
octubre de 1992, que, habiendo sido declarada inexequible la accion de tutela
indiscriminada contra providencias y actuaciones judiciales, no puede acudirse a ese
instrumento para controvertirlas, a menos que exista un perjuicio irremediable para
evitar el cual quepa el amparo transitorio, o que el juez haya incurrido en ostensible
e inocultable via de hecho”.

La jurisprudencia ha establecido que una via de hecho se configura cuando concurre uno
de los siguientes supuestos: “La Corte ha considerado que una sentencia podra ser
atacada a través de la accion de tutela cuando (1) presente un defecto sustantivo, es
decir cuando se encuentre basada en una norma claramente inaplicable al caso
concreto; (2) presente un defecto factico, esto es, cuando resulta evidente que el
apoyo probatorio en que se baso el juez para aplicar una norma es absolutamente
inadecuado; (3) presente un defecto orgénico, el cual se produce cuando el fallador
carece por completo de competencia para resolver el asunto de que se trate; y (4)
presente un defecto procedimental, es decir, cuando el juez se desvia por completo
del procedimiento fijado por la ley para dar tramite a determinadas cuestiones...”
(subraya la Sala).

... es decir que, una via de hecho se produce cuando el juzgador, en forma arbitraria,
caprichosa y subjetiva, v con fundamento en su sola voluntad, actua en franca y
absoluta desconexién con al voluntad del ordenamiento juridico” (subraya la Sala)
(Cita hecha en la Sentencia del 1° de agosto de 2002 del Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Consejero Ponente: ALIER
EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ).

2. EN EL CASO QUE NOS OCUPA NO EXISTE OTRA VIA DE DEFENSA
JUDICIAL.

De acuerdo a lo previsto en el art. 86 de la Constitucion Nacional, la accion de tutela solo
procede cuando no existe otro medio de defensa judicial, salvo cuando se trate de evitar



la consumacién de un perjuicio irremediable. En el caso bajo estudio, no procede otro
medio de defensa judicial porque se trata de un proceso ordinario concluido en primera 'y
segunda instancia.

V. HIPOTESIS DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA
LA PROVIDENCIA JUDICIAL CUESTIONADA.

De una revision atenta y detenida del proceso contencioso administrativo se concluye que
se presentan las siguientes causales de procedebilidad especial de la accion de tutela contra
providencias judiciales:

1. VIA DE HECHO JUDICIAL POR DEFECTO MATERIAL O SUSTANTIVO.

Como ya se expuso anteriormente, segun la Sentencia T — 302 de 2006, se configura via
de hecho por defecto sustantivo y hay lugar a la interposicion de la accién de tutela en
contra de una providencia judicial: “(i) cuando la decisién cuestionada se funda en una
norma indiscutiblemente inaplicable al caso concreto, lo cual ocurre cuando, por
ejemplo, la norma empleada no se ajusta al caso o es claramente impertinente, o0 no
se encuentra vigente por haber sido derogada, o por haber sido declarada
inexequible; (ii) cuando la interpretacion o aplicacion que se hace de la norma en el
caso concreto, desconoce Sentencias con efectos erga omnes que han definido su
alcance; (iii) cuando la interpretacion de la norma se hace sin tener en cuenta otras
disposiciones aplicables al caso y que son necesarias para efectuar una interpretacion
sistematica; (iv) cuando la norma aplicable al caso concreto es desatendida y por
ende inaplicada; o (v) porgue a pesar de que la norma en cuestion esta vigente y es
constitucional, su aplicacion al caso concreto resulta inconstitucional, por ejemplo,
por violar otras normas constitucionales...”.

Recordado brevemente la doctrina sobre la via de hecho por defecto sustantivo, a
continuacion se pasa a examinar brevemente las causales que se estructuran en el presente
caso:

1.1 DEFECTO SUSTANTIVO CUANDO LA NORMA APLICABLE AL CASO
CONCRETO ES DESATENDIDA Y POR ENDE INAPLICADA.

La Corte Constitucional en Sentencia T — 462 de 2003, explico que: “una providencia
judicial adolece de un defecto sustantivo (i) cuando la norma aplicable es claramente
inadvertida o no tenida en cuenta por el fallador...”.



1.1.1 PRIMERA HIPOTESIS: EL FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA
DESCONOCE EL PAPEL DEL JUEZ ADMINISTRATIVO EN EL ESTADO
SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DANOS ANTIJURIDICOS
PRODUCIDOS EN LA PRESTACION DEL SERVICIO O ACTIVIDAD
MEDICA.

1. El profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Colombia,
RODRIGO UPRIMNY YEPES, en el ensayo “LA MOTIVACION DE LAS
SENTENCIAS Y EL PAPEL DEL JUEZ EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO”, nos ensefia que el juez del Estado Social de Derecho debe respetar al
menos tres exigencias fundamentales derivadas de los principios constitutivos del Estado
Social de Derecho.

“De un lado, y conforme a la filosofia liberal, el juez debe garantizar las libertades
de las personas por medio de decisiones previsibles, esto es, juridicamente seguras.
La seguridad juridica es asi no solo un mecanismo indispensable al capitalismo y a
la economia de mercado —como lucidamente lo ha demostrado Weber (3)- sino que
constituye sobre todo un instrumento para que la actividad del juez no sea arbitraria
y no vulnere los derechos y libertades de los asociados.

De otro lado, en virtud de la idea de la soberania popular, el juez debe respetar las
decisiones tomadas mayoritariamente por los 6rganos politicos, puesto que el juez
no tiene una fuente de poder auténomo, pues carece de legitimacion democratica. El
juez debe entonces respetar los acuerdos sociales mayoritarios expresados en los
organos politicos de origen popular.

Y finalmente, como si fuera poco, el juez debe lograr decisiones materialmente
justas, puesto que, en virtud del principio social, la actividad judicial debe contribuir
al logro de una sociedad materialmente justa” (UPRIMNY YEPES, Rodrigo. La
motivacion de las sentencias y el papel del juez en el Estado Social y Democréatico de
Derecho. En: Revista Pensamiento Juridico No. 4. Santafé de Bogota D.C. Universidad
Nacional de Colombia, 1995, pp 132-133).

2. En el paradigma de la nueva Constitucidn, el juez es verdadero creador de derecho. El
art. 230 de la Carta Politica que preceptia que el juez esta sujeto en sus providencias al
imperio de la ley, debe entenderse el concepto de ley en sentido material, esto es la
Constitucion, la ley, los decretos y demas actos juridicos. Asi las cosas, el juez para
aplicar la ley debe siempre tener presente que como organo estatal debe cumplir la mision
de garantizar la vigencia del orden justo y ello no es posible sino vertiendo de equidad la



norma. “El Estado de hoy en dia, no se limita a ejercer la funcion tradicional de ser
juez y gendarme del orden publico, sino que bajo la concepcién de Estado social de
derecho, le han otorgado atribuciones para que aporte soluciones y propuestas que
permitan superar los desequilibrios y facilite convocatorias para que los ciudadanos
puedan intervenir en la solucion de los conflictos y en la materializacion del derecho”
(TORRES CORREDOR, Hernando. Acceso a la justicia. Caminos para hacer efectivo el
derecho. En: Revista Pensamiento Juridico No. 4. Santafé de Bogota D.C. Universidad
Nacional de Colombia, 1995. pp. 96).

3. En tal orden de ideas, el juez y en especial el Juez Administrativo (Tribunal
Administrativo de Narifio) en la resolucion de los casos puestos a su consideracion como
el asunto que nos ocupa, debe tener en cuenta el paradigma del Estado Social y
Democratico de Derecho y con mayor razon en la interpretacion y aplicacion de la
responsabilidad extracontractual del Estado, la cual cambid a propdsito de la expedicién
de la Constitucion Politica de 1991. En efecto, a continuacion destacamos dos
jurisprudencias de la Corte Constitucional sobre el papel del Juez en un Estado Social de
Derecho.

a) SENTENCIA T — 406 DE 1992. “El juez, en el Estado social de derecho también es
un portador de la vision institucional del interés general. El juez, al poner en relacion la
Constitucion -sus principios y sus normas- con la ley y con los hechos hace uso de una
discrecionalidad interpretativa que necesariamente delimita el sentido politico de los
textos constitucionales. En este sentido la legislacion y la decision judicial son ambas
procesos de creacion de derecho. No es posible, entonces, interpretar una institucion o un
procedimiento previsto por la constitucion por fuera de los contenidos materiales
plasmados en los principios y derechos fundamentales”.

b) SENTENCIA C — 1062 DE 2000. “La entrada en vigencia de un régimen
constitucional, a través de la expedicidn de la nueva Constitucion de 1991, trajo consigo
una nueva dimension en las relaciones de los ciudadanos frente al Estado, partiendo de la
primacia del principio de la dignidad humana como rector de la nueva estructura juridica
y politica y la concepcion de la persona como un fin estatal”.

c) SENTENCIA C-083 de 1995. “En segundo lugar, la equidad actia como un elemento
de ponderacidn, que hace posible que el operador juridico atribuya y distribuya las cargas
impuestas por la norma general, proporcionalmente, de acuerdo con aquellos elementos
relevantes, que la ley no considera explicitamente. La consecuencia necesaria de que esta
ley no llegue a considerar la complejidad de la realidad social, es que tampoco puede
graduar conforme a ésta los efectos juridicos que atribuye a quienes se encuentren dentro



de una determinada premisa factica contemplada por la ley. Por ello, la equidad —al hacer
parte de ese momento de aplicacion de la ley al caso concreto- permite una graduacion
atemperada en la distribucion de cargas y beneficios a las partes. En este sentido, el
operador, al decidir, tiene en cuenta no las prescripciones legales, sino los efectos
concretos de su decision entre las partes. En virtud de la importancia que tiene para el
sistema juridico este momento critico de aplicacion de la ley, esta Corte ha reiterado la
idea de que “Mas facil se concibe un sistema juridico sin legislador que sin jueces, puesto
que, sin la posibilidad de proyectar la norma sobre el caso concreto, el derecho deja de ser
lo que es...”.

d) SENTENCIA SU - 837 DE 2002. “Las consideraciones anteriores no apuntan a
sefialar hitos historicos en la evolucion del concepto, sino que son pertinentes en la medida
en que indican tres rasgos caracteristicos de la equidad. El primero es la importancia de
las particularidades facticas del caso a resolver. La situacion en la cual se encuentran las
partes — sobre todo los hechos que le dan al contexto empirico una connotacion especial
— es de suma relevancia para determinar la solucion equitativa al conflicto. El segundo es
el sentido del equilibrio en la asignacion de cargas y beneficios. La equidad no exige un
equilibrio perfecto. Lo que repugna a la equidad son las cargas excesivamente onerosas o
el desentendimiento respecto de una de las partes interesadas. El tercero es la apreciacion
de los efectos de una decision en las circunstancias de las partes en el contexto del caso.

La equidad es remedial porque busca evitar las consecuencias injustas que se derivarian
de determinada decision dadas las particularidades de una situacion. De lo anterior
también se concluye que decidir en equidad no es, de ninguna manera, decidir
arbitrariamente. Al contrario, la equidad busca evitar la arbitrariedad y la injusticia, aun
la injusticia que pueda derivar de la aplicacion de una ley a una situacion particular cuyas
especificidades exigen una solucion distinta a la estricta y rigurosamente deducida de la
norma legal...”.

4. De acuerdo con lo anterior, los fundamentos de la responsabilidad administrativa o de
la responsabilidad extracontractual del Estado, a saber: la falla en el servicio, dafio
especial y riesgo excepcional (regimenes subjetivo y objetivo de responsabilidad) vy
concretamente lo relacionado con la responsabilidad patrimonial del Estado ha cambiado
sustancialmente a partir de la Constitucion Politica de 1991 vy en especial en lo que
respecta a la falla por la prestacion del servicio médico oficial, pues el Juez debe resolver
los casos con fundamento en la justicia material y no en la justicia formal. En el presente
caso, el Despacho considera que no se da la hipdtesis de falla en el servicio o
responsabilidad patrimonial del Estado porque no estd demostrado que el suicidio del
joven OSCAR FERNANDO DIAZ CHACHINOY haya sido consecuencia de la



interpretacion e informacion equivocada del diagnostico del VIH, supuestamente porque
la nota o carta escrita por el citado joven antes de su muerte no hace alusién a dicho tema,
lo cual respeto sin embargo, no comparto, porque el suicidio del citado adolescente tuvo
como antecedente inmediato el hecho de la informacion brindada por la profesional de la
medicina.

5. Descendiendo al caso bajo examen, se observa claramente que el fallo recurrido no fue
consecuente con la concepcion del Estado Social y Democratico de Derecho en materia
de responsabilidad patrimonial del Estado por falla en la prestacidn del servicio medico;
en primer lugar, desconoce el derecho fundamental de acceso a la justicia; en segundo
lugar, no tuvo en cuenta la normatividad aplicable al caso concreto en materia de
responsabilidad del Estado en esa materia Yy en tercer lugar, desconocio el precedente
judicial del Consejo de Estado- SCA- Seccion Tercera sobre este punto; por lo que en
aras de salvaguardar la eficacia de las decisiones del Estado, con base en las circunstancias
facticas descritas en la demanda, se concluye que mis representados no estaban en la
obligacion de soportar el dafio, por falla en el servicio que el Estado le irrogo y que por
tanto debe ser calificado como antijuridico, calificacion que determina la consecuente
obligacion para la entidad demandada de resarcirle los perjuicios que Se causaron;
aspectos que constituyen razones de inconformidad con la sentencia objeto de la accion
de tutela.

1.1.2 SEGUNDA HIPOTESIS. LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
QUEBRANTO LOS PRINCIPIOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR FALLA EN EL SERVICIO MEDICO OFICIAL Y POR ENDE INAPLICO
LOS ARTICULOS 6, 49 Y 90 DE LA CONSTITUCION POLITICA Y EL
ARTICULO 2341 DEL CODIGO CIVIL.

1. De la lectura del art. 1° de la Constitucion Politica de 1991 se infiere que los
fundamentos del Estado Social de Derecho son cuatro, a saber: la dignidad humana, el
trabajo, la solidaridad y la prevalencia del interés general. Estos cuatro principios son la
base del Estado y de igual manera son criterios inspiradores para la produccion de las
demas normas que integran el ordenamiento juridico, como también de la interpretacion
del sistema normativo. Ellos son normas juridicas obligatorias para los gobernantes y
gobernados, con la caracteristica que se desarrolla en otras disposiciones de la misma
Constitucion, como en el resto del ordenamiento juridico.

2. El art. 2 de la Constitucién Politica de 1991 establece los fines del Estado Social de
Derecho Colombiano. Uno de esos fines esta consagrado en el inciso 2° de la citada
disposicion, cuando predica que las autoridades de la Republica estan instituidas para



proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias
y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y de los particulares. Cuando la norma en comento ordena que las autoridades
deben proteger a todas las personas residentes en Colombia, no excluia de aquella
proteccion al sefior OSCAR FERNANDO DIAZ .

3. Por su parte, el art. 90 de la Ley Fundamental consagra la clausula general de
responsabilidad extracontractual del Estado, por lo que el Estado debe responder
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la omision de las autoridades publicas y privadas demandadas.

4. El art. 86 del C. C. A. (modificado por el art. 31 de la Ley 446 de 1998) regulaba la
accion de reparacion directa, segun la cual la persona interesada (publica o privada) podia
demandar directamente la reparacidn del dafio cuando la causa sea un hecho, una omision,
una operacion administrativa o la ocupacion permanente de inmueble por causa de
trabajos publicos o por cualquier otra causa.

5. El Cédigo Civil Colombiano en el art. 2341 y siguientes consagra el principio general
del derecho, que se encuentra positivado en el ordenamiento juridico colombiano segun
el cual, él que causa o ha inferido dafio a otro esta en la obligacion de repararlo o
indemnizarlo.

6. Descendiendo al asunto que nos ocupa, se desatendio la aplicacion de las normas
constitucionales y legales relacionadas anteriormente y por lo tanto se observa que el dafio,
es decir, el suicidio del sefior OSCAR FERNANDO DIAZ, es imputable Gnicamente
a las entidades demandadas sin que exista ninguna causa exonerativa de la responsabilidad
porque el dafio obedecio a una falla del servicio atribuible a las entidades demandadas,
porque la médico tratante adscrita al Centro de Salud de Catambuco, no actto con la
diligencia y cuidado que el caso requeria, pues simplemente se limito a manifestarle a la
paciente que era portadora del virus del VIH y cual debia ser la conducta a seguir; sin
embargo, nunca le advirtié tanto a la paciente como a su compariero sentimental sobre el
grado de efectividad de las pruebas, que por lo tanto se le realizarian otras pruebas y
establecer definitivamente si era 0 no portadora del sida; dado que, los protocolos de la
medicina moderna, ordenan o recomiendan realizar dos veces la prueba de ELISA si el
primer resultado es positivo; y, en el evento en que las dos pruebas adicionales resulten
positivas, entonces debe administrarse una prueba confirmatoria. Procedimientos que en
el caso de mi poderdante jamas se realizaron; situacion que conlleva a generar
responsabilidad por parte de las entidades demandadas.



7. Con los medios de prueba tanto documental, testimonial y la prueba indiciaria que
reposa en el expediente  demuestran que efectivamente los dafios causados a mis
poderdantes fue consecuencia de un diagnostico equivocado por la médico tratante de
la sefiora AYDA MILENA JOJOA, pues el hecho de haberles comunicado tanto a mi
poderdante como a su pareja produjo en su compariero alteraciones o procesos de
cambios en sus vivencias, proyectos, percepciones, expectativas, habitos etc.,
especialmente alterd su estado psicoldgico que lo conllevo al suicidio. Ademas, a mi
poderdante y a su compafiero no se les asigno un Psicologo o Trabajadora Social para que
asuma el asesoramiento al paciente y a su familia para superar los procesos psiquicos
complejos que produjo el hecho de enterarse que eran portadores del sida. Es mas ni
siquiera antes de realizarles la prueba del VIH se les brindé la asesoria psicolégica que el
caso ameritaba.

8. Sin duda alguna, el fallo de segunda instancia desacato los principios rectores y la
normatividad constitucional y legal que regula la responsabilidad patrimonial del Estado
en materia de prestacion del servicio medico oficial y lo que es méas grave desacato el
precedente judicial establecido por la Seccion Tercera del Consejo de Estado sobre este
tema y en particular la responsabilidad patrimonial por error de diagnostico e
interpretacion equivocada del mismo; en otras palabras, es més consecuente con dichos
principios y normatividad el fallo de primera instancia que declaro la responsabilidad
patrimonial del Estado en el caso concreto en aras de garantizar el derecho fundamental a
la vida, salud e integridad personal de los integrantes de las familias DIAZ JOJOA y
DIAZ CHACHINOY.

1.1.3 TERCERA HIPOTESIS: LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
DESCONOCE LOS PRINCIPIOS DE LA ETICA MEDICA Y EN ESPECIAL LOS
DEBERES DEL MEDICO EN RELACION AL PACIENTE - DEBER DE
INFORMACION VERAZ — ERROR DE INFORMACION DE DIAGNOSTICO
DE VIH Y EN CONSECUENCIA SE INAPLICO LOS ARTICULOS 11 Y 15 DE
LA LEY 23 DE 1981 (CODIGO DE ETICA MEDICA).

1. La Ley 23 de 1981 consagra el Codigo de Etica Médica y por la importancia que tiene
para la presente accion de tutela se destacan las siguientes disposiciones que se refieren
a los deberes del médico con el paciente y en especial el de informacion o consentimiento
informado y la actividad del médico ante el paciente caracterizado por el apoyo.

a) ARTICULO 11. La actitud del médico ante el paciente sera siempre de apoyo. Evitara
todo comentario que despierte su preocupacion, y no hard pronésticos de la enfermedad
sin las suficientes bases cientificas.



b) ARTICULO 15. ElI médico no expondré a su paciente a riesgos injustificados. Pedira
su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos, y quirdrgicos que considere
indispensables y que puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello
no fuere posible, y le explicara al paciente o a sus responsables de tales consecuencias
anticipadamente.

2. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en CONCEPTO 109 de 15 de
septiembre de 2016, sobre el tema: EL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN LOS
PROCEDIMIENTOS MEDICOS A NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES, se refiere a
este tema con fundamento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, por lo que se
cita in extenso: “La jurisprudencia constitucional ha sefialado que en virtud del principio
de autonomia individual, todo paciente debe prestar su consentimiento para adelantar
cualquier procedimiento médico, hospitalario y quirurgico que requiera el tratamiento de
un estado patolégico.

De igual manera, los articulos 1 y 15 de la Ley 23 de 1981, Cédigo de Etica Médica,
sefialan que ““(...) el médico debe considerar y estudiar al paciente, COMO persona que es,
en relacion con su entorno, con el fin de diagnosticar la enfermedad y sus caracteristicas
individuales y ambientales, y adoptar las medidas curativas y de rehabilitacion
correspondientes (...). De modo que: “(...) Pedird su consentimiento para aplicar los
tratamientos medicos y quirargicos que considere indispensables y que puedan afectado
fisica o psiquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible y le explicara al
paciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente™.

Es de vital importancia la existencia de tal consentimiento que en el ordenamiento
internacional se ha establecido como un derecho fundamental autonomo. En efecto, en el
articulo 5 del Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion de los Derechos del
Hombre y la Biomedicina del 4 de abril de 1997 se consagro:

“Articulo 5. Consentimiento. Regla general. Una intervencion en el ambito de la
sanidad solo podra efectuarse después de que la persona afectada haya dado su libre e
inequivoco consentimiento. Dicha persona debera recibir previamente una informacion
adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza de la intervencion, asi como sobre sus
riesgos y consecuencias. // En cualquier momento la persona afectada podra retirar
libremente su consentimiento”.

De igual manera, la jurisprudencia constitucional ha establecido que dicho consentimiento
se caracteriza por ser libre, informado, autonomo, constante y, cualificado. Sobre la
naturaleza de cada una de estas caracteristicas, sefial6 la Corte Constitucional en Sentencia
T-560A de 2007:
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El citado acuerdo es libre e informado, cuando el paciente tiene todos los elementos de
juicio necesarios para poder aceptar o rehusar una accion médica, siempre que tenga
certeza sobre los riesgos previsibles, los efectos adversos y de las posibles terapias
alternativas, sin ningun tipo de perjuicio o coaccion que limite la suficiencia de la
informacion e impida la expresion autonoma de una decision modica. Se entiende que el
consentimiento es cualificado cuando es necesario instaurar procedimientos que permitan
contratar la autenticidad de la manifestacion de voluntad, como ocurre, a manera de
ejemplo, con los tratamientos invasivos de asignacion de sexo, en cuyo caso la
jurisprudencia constitucional exige que el consentimiento debe constar como minimo por
escrito. Por altimo, se considera que el acuerdo de voluntades es persistente, para
significar que la informacion medica debe suministrarse durante todo el tratamiento
clinico y postoperatorio.

Desde esta perspectiva, es innegable que el consentimiento informado debe responder a
la libre voluntad de quien busca mejorar su estado de salud, sujeto exclusivamente a un
juicio de ponderacion acerca de las implicaciones, beneficios y riesgos del proceder
médico, de tal manera que permita mantener con firmeza la decision que requiera el
cuidado y atencion de un estado patoldgico, y por lo mismo, rechace cualquier
determinacion que responda a una situacion irreflexiva o precipitada.

Respecto a los nifios, nifias y adolescentes, la Corte Constitucional ha sefialado que, por
regla general, son sus padres o sus representantes legales los que deben prestar la
autorizacion para la realizacion de cualquier procedimiento o tratamiento médico, lo que
se ha denominado como “consentimiento sustituto". No obstante, lo anterior este
consentimiento no se traduce en un poder absoluto, sino que, por el contrario, debe tenerse
en consideracion la opinidn de los menores de 18 afios, y bajo ciertas circunstancias, solo
sera valido el consentimiento emanado de los infantes.

El consentimiento sustituto es una manifestacion de la patria potestad, a traves de la cual
se pretende mejorar las condiciones de salud de los hijos, por cuanto se supone que, en el
futuro, al llegar a la edad adulta, el hijo reconocera la bondad de la intervencién paternal.
Esta figura se identifica en la doctrina con el nombre de consentimiento orientado hacia
el futuro.

En este orden de ideas, se ha dicho que tal facultad garantiza la efectiva proteccién de los
derechos a la vida, a la salud y a la integridad fisica de quienes no estan en capacidad de
decidir de manera autbnoma sobre su propio cuerpo y se encuentra consagrada en el
articulo 14 de la Ley 23 de 1981 que dispone “El médico no intervendra quirargicamente
a menores de edad, a personas en estado de inconsciencia 0 mentalmente incapaces, sin la
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previa autorizacion de sus padres, tutores o allegados, a menos que la urgencia del caso
exija una intervencion inmediata”.

Por otra parte, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la garantia del derecho a
la vida y a la salud implica que los pacientes obtengan informacién oportuna, clara,
detallada, completa e integral sobre los procedimientos y alternativas en relaciéon con la
atencion de la enfermedad que se padece. Lo anterior con el fin de que el sujeto afectado,
en ejercicio de la clausula general de libertad, esté en condiciones de optar, de forma
autonoma, por el tratamiento que juzgue conveniente o por la no practica de terapia
alguna.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia T-052 de 2010 sostuvo:

“Siendo titular de su propia vida, la decision respecto de los medios o recursos disponibles
para la recuperacion de la salud es desarrollo de la autonomia personal el paciente, la cual
se encuentra intimamente relacionada con los principios de dignidad y autodeterminacion
de las personas, superandose asi la vision paternalista de la salud -que rigié por mucho
tiempo- segun la cual el médico aceptaba libremente las determinaciones clinicas a favor
de su paciente sin su pleno consentimiento.

En este sentido, ha considerado el alto tribunal que el consentimiento informado implica
que el médico tiene la obligacién de ilustrar, con base en su conocimiento técnico, el
procedimiento o tratamiento que constituya la mejor alternativa para curar, paliar o mitigar
el dolor que produce la enfermedad del paciente. Asi, “le compete al profesional de la
salud explicar de modo claro, completo detallado y preciso las ventajas, implicaciones y
riesgos que le puede traer su practica, con el fin de que el paciente se haga cargo de su
propia situacion”.

Por su parte, el paciente tiene el derecho a elegir si se somete 0 no al procedimiento, de
conformidad con sus concepciones personales y sus creencias, “sin que se le pueda
imponer una via terapéutica en contra de su voluntad, aunque segun el criterio médico esa
resulte ser mas iddnea o la curativa de la enfermedad".

3. En esta misma linea, el Consejo de Estado — SCA- Seccion Tercera, en sentencia del
15 de octubre de 2008, Exp. 1994-00061 (16350). C.P. RAMIRO SAAVEDRA
BECERRA  sobre el CONSENTIMIENTO  INFORMADO-Menor  /
CONSENTIMIENTO INFORMADO —Caracteristicas, dijo: “Cabe agregar que no se
surtio el trAmite del consentimiento informado cuando se decidid intervenir
quirdrgicamente al menor Rodriguez de forma apresurada. EI Gnico documento que obra
dentro del expediente es la autorizacién de servicios suscrita por el padre del menor, en
relacion con todos los servicios médicos, de



laboratorio y quirdrgicos que pudieran requerirse. Para la Sala, el anterior documento no
contiene una autorizacion debidamente informada de los padres del paciente, pues no se
les advierte sobre las particularidades del procedimiento quirdrgico, los riesgos del
mismo, ni las posibles secuelas que podrian sobrevenir, maxime cuando se trataba de una
cirugia que podia esperar. Sobre la obligatoriedad de informar de manera oportuna y
diligente al paciente, la Sala ha explicado que solamente se exceptua al médico de dicho
deber en los casos de urgencia o emergencia, especialmente cuando el paciente esta
inconsciente o en peligro de muerte. Por lo tanto, por regla general, los médicos estan
obligados a obtener la autorizacion para toda terapia, excepto cuando las particularidades
del caso lo impliquen y, en esos eventos, deben probar la necesidad de esa omision, cosa
que no sucedid en este caso...”.

4. De otra parte, la jurisprudencia administrativa se ha referido a la responsabilidad
patrimonial del Estado por falla en la prestacion del servicio medico oficial y
concretamente el error de diagnostico no solo con respecto a la practica del mismo sino a
la informacion e interpretacion que del mismo se hace y se le informa al paciente o a sus
familiares. En Sentencia de 12 de febrero de 2009 — C.P. RAMIRO SAAVEDRA
BECERRA  dijo: DIAGNOSTICOMEDICO-Error. Incompleto/ DIAGNOSTICO
ERRADO-Relevancia/DIAGNOSTICOMEDICO-Etapas/ DIAGNOSTICO ERRADO-
Falla del servicio meédico/ FALLA DEL SERVICIO MEDICO-Diagnéstico. Error. La
doctrina juridica especializada ha dicho que el diagndstico puede descomponerse en dos
tipos de actuaciones. En una primera etapa, o fase previa, se realiza la exploracién del
paciente, esto es, el examen o reconocimiento del presunto enfermo. Aqui entra todo el
conjunto de tareas que realiza el profesional y que comienza con un simple interrogatorio,
tanto del paciente como de quienes lo acompafian, y que van hasta las pruebas y analisis
mas sofisticados, tales como palpacién, auscultacion, tomografia, radiografias, olfatacion,
etcétera. Aqui el profesional debe agotar en la medida de lo posible el conjunto de pruebas
que lo lleven a un diagnéstico acertado. Tomar esta actividad a la ligera, olvidando
practicas elementales, es lo que en mas de una oportunidad ha llevado a una condena por
dafos y perjuicios. En una segunda etapa, una vez recogidos todos los datos obtenidos en
el proceso anterior, corresponde el analisis de los mismos y su interpretacion,
“coordindndolos y relacionandolos entre si, siendo también precisa su comparacion y
contraste con los diversos cuadros patologicos ya conocidos por la ciencia médica; es
decir, se trata, en suma, una vez efectuadas las correspondientes valoraciones de emitir un
juicio. La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha explicado en qué consiste la falla en
el servicio médico con ocasidon de un diagnostico al decir que “lo que debe evaluarse, en
cada caso, es si se utilizaron todos los recursos, esto es, si se practicaron los
procedimientos adecuados para llegar a un diagndstico acertado. Al medico no le es
cuestionable el error en si mismo, sino el comportamiento inexcusable que lo llevd a
cometerlo. Como punto de partida, es indispensable sefialar que existe una diferencia



sustancial entre el diagndstico dado al paciente y la necropsia. En el primero, se concluyé
que el sefior Herran padecia enfermedad diarreica aguda, mientras que en la segunda se
definié que la causa de su muerte habia sido insuficiencia respiratoria por neumonia. Lo
anterior constituye un claro caso de diagnéstico incompleto o errado puesto que si bien es
cierto que el paciente adolecia de diarrea, también lo es que de manera concomitante con
esta padecia de neumonia, y que fue esta Gltima la que le caus6 la muerte. Para la Sala,
esa ausencia de diagnostico y tratamiento oportunos, constituye una clara falla del
servicio. La muerte se produjo, sin duda, debido a la falta de tratamiento oportuno de la
patologia presentada, lo que, a su vez, tuvo por causa el no esclarecimiento a tiempo del
diagndstico. La historia clinica presenta falencias y contradicciones que llevaron a que el
diagnostico fuera incompleto o errado, es decir, que mas que un error en el juicio hecho
sobre la valoracion clinica, se trata de un error derivado de las omisiones y faltas en la
evaluacion de las condiciones de salud del paciente, por no haberse tomado todas las
medidas necesarias para examinarlo completamente”. Nota de Relatoria: Ver sentencias
de 11 de mayo de 2006, exp. 14400, Actor: Lino Antonio Amortegui, Consejero Ponente:
Ramiro Saavedra Becerra; de 22 de junio de 2001, exp. 12701, Actor: Mariela Martinez
de Fonseca, Consejero Ponente: Maria Elena Giraldo Gomez y de 10 de febrero de 2000,
exp. 11878, Actor Josué Reinaldo Duran Serrano y otros, Consejero Ponente: Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.

5. Descendiendo al caso que nos ocupa, contrario a lo resuelto por la sentencia objeto de
la accion de tutela, considero respetuosamente que se incurrié en via de hecho sustancial
y concretamente se inaplico las disposiciones relacionadas con el Codigo de Etica Médica
en lo relacionado con el deber de los médicos respecto a sus pacientes de brindar
informacion sanitaria veraz y el apoyo, humanidad y solidaridad, tal como se pasa a
estudiar a continuacion:

a) En efecto, el médico esta obligado a otorgar una informacion sanitaria veraz ya sea al
paciente o representante legal referida a estudios, tratamientos y a las personas vinculadas
a el por razones familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo autorice o solicite
expresamente.

b) Tal como lo destaco el fallo de primera instancia en este caso existio una falla en el
servicio medico consistente que no se siguid el protocolo analizado para la practica y
comunicacion de los resultados de la prueba de VIH, pues la Dra. Carolina Lépez
funcionaria vinculada a la Alcaldia Municipal de Pasto, Unidad Administrativa Especial
de Seguridad Social en Salud, Centro de Salud de Catambuco (fl. 126) incurri6 en error
en laasesoria Post-Test prestada a la demandante Ayda Milena Jojoa Paz y su pareja Oscar
Fernando Diaz Chachinoy, el 10 de enero de 2006, dado que se encuentra demostrado que



el resultado de la prueba confirmatoria Western Blot fue Negativo (fl.123), y la
mencionada profesional lo interpreté equivocadamente al informarle a la sefiorita Jojoa
Paz que era VIH Positivo como se observa en su Historia Clinica (f. 126), cosa que no era
cierta (f1.126. vuelto) y en su interrogatorio de parte esta sefiald que ademas la Dra. Lépez
le informo a su pareja Oscar Fernando Diaz Chachinoy que era portador de la enfermedad
y que la habia contagiado, situacion que desencadeno el dafio antijuridico consistente en
su suicidio ese mismo dia en horas de la noche (fl. 15), encontrdndose demostrada la
existencia del dafio antijuridico, el nexo causal y el titulo de imputacion por su causacion
al Municipio de Pasto, razon por la que se niegan las excepciones que este propusiera dada
su responsabilidad.

c) De igual manera, la Dra. PAULA CAROLINA LOPEZ medica adscrita a la Direccidn
Municipal de Salud en el Corregimiento de Catambuco para la época de los hechos
incurrid  un error al interpretar los examenes de laboratorio de la paciente AYDA
MILENA JOJOA PAZ vy dicha conducta constituye falta a la ética profesional y
concretamente la falta prevista en el articulo 11 de la Ley 23 de 1981, que advierte que el
medico evitara todo comentario que despierte su preocupacion y no hara prondsticos de
la enfermedad sin las suficientes bases cientificas.

d) En efecto, al brindar la atencion a la citada paciente e informar a su madre y a su
compaiiero OSCAR FERNANDO DIAZ hizo un diagnéstico y prondéstico de VIH
positivo, cuando en realidad no se encontraba presente esa patologia como esta
demostrado con las pruebas confirmatorias practicadas y sin las bases cientificas
suficientes para asumir dicha conducta; es decir, esa conducta debe tener implicaciones
desde el punto de vista disciplinario y también de responsabilidad administrativa.

f) El diagnostico y la interpretacion equivocada del mismo trajo consecuencias de
preocupacion en la paciente y en su compafiero permanente a quien le participo de la
informacion a solicitud de la menor AYDA MILENA JOJOA vy las mismas pudieron ser
obviadas por parte de la profesional de la medicina, si se hubiese obrado con mayor pericia
y cuidado. Dicho comportamiento de la médica tratante es contrario a la ética profesional
y el mismo esta probado con la prueba documental y testimonial, pues se suministro a la
paciente y a su compafiero una informacién prematura, precipitada, sin confirmacién y
violatoria de los protocolos establecidos por las autoridades para ello, acerca de un
diagndstico de infeccion con el virus de sida que a la postre no resultd correcto. Este



antecedente fue la causal del dafio producido a los demandantes y en especial al joven
OSCAR FERNANDO DIAZ, quien a razon de lo anterior se suicidd y dicha actuacion no
fue deliberada sino que se produjo como consecuencia de la crisis emocional que
afrontaba al recibir una noticia inoportuna e incompleta sobre diagndstico de VIH, que a
fin de cuentas no resultd correcto; sin embargo, ya habia causado el dafio.

g) Asi las cosas, no es cierto, lo considerado por el fallo objeto de tutela, cuando considera
que en el caso que nos ocupa, que el dafio no es imputable a la entidad demandada porque
es dificil determinar las causas de un suicidio y especificamente, en el sub judice no es
posible establecer con meridiana certeza los motivos que ocasionaron el mentado
suicidio, pues ello atafie a la determinacion de cada persona; por el contrario considero
respetuosamente que el antecedente inmediato y la causa del suicidio fue la noticia, se
reitera inoportuna e incompleta sobre el diagnostico del VIH positivo, que le produjo
OSCAR FERNANDO DIAZ.

1.1.4 CUARTA HIPOTESIS: LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA NO
RESPETO LA LINEA JURISPRUDENCIAL DEL CONSEJO DE ESTADO - SCA-
SECCION TERCERA SOBRE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO MEDICO - FALSO POSITIVO -
EXAMEN ERRADO DE VIH - SIN RECONFIRMAR.

La sentencia de segunda instancia no tuvo en cuenta la jurisprudencia administrativa
establecida por el Consejo de Estado — SCA- Seccion Tercera en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado por falla del servicio medico oficial vy
concretamente sobre el error de diagnostico falso positivo — examen errado de VIH — sin
reconfirmar y como boton de muestra destaco las siguientes:

1. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Instituto de
Seguros Sociales / FALSO POSITIVO - Examen errado de VIH sin reconfirmar /
DIAGNOSTICO DE VIH - Pruebas. Elisa y test Lia Tek / FALLA DEL SERVICIO
MEDICO - Configuracion / CIRUGIA - Histerectomia / HISTERECTOMIA - No se
practicé por error en el diagnostico de VIH / FALLA DEL SERVICIO - Omision de
protocolo en la informacion suministrada al paciente / COMUNICACION AL
PACIENTE DEL DIAGNOSTICO DEL VIH - Falta de procedimiento, sefiald:

La falla del servicio en que incurrio la entidad demandada no fue haber efectuado un
examen errado de VIH, puesto que se probd que para definir la existencia de esta
enfermedad es necesario practicar dos pruebas, la de Elisa y otra mediante la cual se



verifique su resultado, como es el test de Lia Tek; y cuando la Clinica San Pedro Claver
del Instituto de Seguros Sociales realiz0 esta segunda prueba, desvirtud los hallazgos
iniciales; esto es, el falso positivo que arrojo para la actora, la prueba de Elisa. La falla del
servicio, a juicio de la Sala, consistio en que i) la Clinica San Pedro Claver, al comunicarle
a la demandante el resultado de la primera prueba que le fue practicada, no siguio el
protocolo establecido para informar a los pacientes del diagnéstico de VIH y por lo tanto
no le entregd la informacion completa en relacion con el procedimiento a seguir, ii) se
demoro en practicar la segunda prueba necesaria para confirmar o descartar el diagnostico,
obligando a la paciente a recurrir a otras entidades en busca de dicha prueba vy iii) se
abstuvo de practicar, en razén del diagnostico inicial de VIH, la cirugia indicada para su
estado de salud; diagndstico que, a la postre, resultd erroneo, como lo establecié luego la
propia demandada —ver parrafo 29-, sin perjuicio de que la demandante hiciere lo propio
en la Cruz Roja —ver parrafo 28- antes del resultado que arrojo6 el test de Lia Tek, y en el
Instituto Nacional de Salud —ver parrafo 30-, después del mismo. Esta circunstancia,
permite advertir la errada actuacion en la que incurri6 la entidad demandada, al comunicar
un diagnostico tentativo, inicial, antes de proceder a su confirmacion y sin adelantar el
procedimiento indicado por los protocolos del caso, que indicaban el acompafiamiento del
paciente por el médico tratante o personas entrenadas en el proceso de informacion de este
diagnostico” (Sentencia del 10 de febrero de 2011)

2. FALLA MEDICA - Presupuestos / ACTO MEDICO COMPLEJO - Clasificacion
/ ACTO MEDICO PROPIAMENTE DICHO - Error de diagndstico / ERROR DE
DIAGNOSTICO — Demostracion.

Tal como lo ha sefialado la Sala en oportunidades anteriores, la falla médica involucra, de
una parte, el acto medico propiamente dicho, que se refiere a la intervencion del
profesional en sus distintos momentos y comprende particularmente el diagnostico y
tratamiento de las enfermedades, incluidas las intervenciones quirurgicas, y de otra, todas
aquellas actuaciones previas, concomitantes y posteriores a la intervencion profesional,
que operan desde el momento en que la persona asiste o es llevada a un centro medico
estatal, actividades estas Ultimas que estdn a cargo del personal paramédico o
administrativo. Todas estas actuaciones integran el “acto médico complejo”, que la
doctrina, acogida por la Sala clasifica en: (i) actos puramente médicos; (ii) actos
paramédicos, que corresponden a las acciones preparatorias del acto médico, que por lo
general son llevadas a cabo por personal auxiliar, en la cual se incluyen las obligaciones
de seguridad, y (iii) los actos extramédicos, que corresponden a los servicios de
alojamiento y manutencién del paciente, clasificacién que tuvo relevancia en épocas
pasadas para efectos de establecer frente a los casos concretos el régimen de
responsabilidad aplicable y las cargas probatorias de las partes (...) Uno de los momentos
de mayor relevancia en la prestacion del servicio médico lo constituye el diagndstico,



porque a partir del mismo se define el tratamiento posterior. Las fallas en el diagnostico
de las enfermedades y el consecuente error en el tratamiento estan asociadas,
regularmente, a la indebida interpretacion de los sintomas que presenta el paciente o a la
omision de la préactica de los examenes que resultaban indicados para el caso concreto.
Por lo tanto, cuando el diagndstico no es conclusivo, porque los sintomas pueden indicar
varias afecciones, se incurre en falla del servicio cuando no se agotan los recursos
cientificos y técnicos al alcance para determinar con precision cual es la enfermedad que
sufre el paciente. En los casos en los que se discute la responsabilidad de la administracion
por dafios derivados de un error de valoracion, debera estar demostrado que el servicio
médico no se prestd adecuadamente porque se omitié interrogar al paciente o0 a su
acomparfiante sobre la evolucion de los sintomas que lo aguejaban; no sometio al enfermo
a una valoracion fisica completa y seria omitié utilizar oportunamente todos los recursos
técnicos a su alcance para confirmar o descartar un determinado diagndstico; dejo de
hacerle el seguimiento que corresponde a la evolucién de la enfermedad, o simplemente,
incurrié en un error inexcusable para un profesional de su especialidad (...) Asi las cosas,
teniendo en cuenta que el error de valoracion del paciente en la primera consulta que se
realizo el 18 de junio de 1997, constituy6 un factor determinante para las complicaciones
que se presentaron por la infeccion que afect6 su ojo derecho, debido a que una evaluacion
clinica realizada oportunamente con base en la lex artis y en las reglas de la experiencia,
acompafada de una intervencion adecuada, hubieran evitado o al menos mitigado las
consecuencias indeseadas, la Sala imputa la produccion del dafio a la entidad demandada,
debido a que el servicio médico se brind6 al demandante sin atender las circunstancias
que rodeaban su caso Yy la urgencia que denotaba el accidente que sufrio. (Consejo de
Estado — SCA- Seccion Tercera — Subseccion B. C.P. Dr. RAMIRO PAZOS
GUERRERO. Sentencia del 3 de octubre de 2016; Exp. 05001-23-31-000-1999-02059-
01(40057)

1.1. 5 QUINTA HIPOTESIS: EN EL PEOR DE LOS CASOS EL JUEZ DEBIO
APLICAR EL PRINCIPIO DE COMPENSACION DE CULPAS O
CONCURRENCIA DE CAUSAS PREVISTO EN EL ARTICULO 2357 DEL
CODIGO CIVIL.

1. Otra de las razones para disentir respetuosamente del fallo de segunda instancia es
que revoca la sentencia expedida por el Juzgado Unico Administrativo de Leticia y
deniega totalmente las pretensiones de la demanda, argumentando que si bien es cierto
existio el dafio éste no es imputable a la entidad demandada, sino que el suicidio obedecid
a la autodeterminacion del sefior OSCAR FERNANDO DIAZ, haciendo entrever que
pudo haberse presentado una causal de exoneracion consistente en culpa exclusiva de la



victima, por lo que es necesario estudiar brevemente esta causal de exoneracion de
responsabilidad, el principio de concurrencia de culpas vy si este se configura en el caso
que Nnos ocupa.

2. Ahora, de otra parte, para que la culpa exclusiva de la victima pueda ser exonerante
de responsabilidad o disminuya el monto de la indemnizacion segun sea el caso, debe
llenar los siguientes requisitos:

a) Tener un nexo de causal Unico (compartido solo disminuye la indemnizacion) con el
resultado. Los hechos cometidos por la victima que no tengan un nexo de causalidad Unica
0 compartido con el resultado son intrascendentes y por lo tanto no tienen ninguna
consecuencia o repercusion en el monto de la indemnizacion.

b) La culpa exclusiva de la victima, que se imputa a la victima no puede originarse o
tener relacion con el causante o demandado. Por lo tanto el causante no debe haber
provocado o causado el hecho de la victima. Si el causante lo provoco o lo causo parcial
o totalmente no tiene el hecho de la victima ninguna consecuencia liberatoria.

3. Sobre el tema la jurisprudencia dela Consejo de Estado — Seccion Tercera, dice lo
siguiente:

a) “Las tradicionalmente denominadas causales eximentes de responsabilidad: fuerza
mayor, caso fortuito, hecho exclusivo y determinante de un tercero o de la victima,
constituyen diversos eventos que dan lugar a que devenga imposible imputar, desde el
punto de vista juridico, la responsabilidad por los dafios cuya causacion da lugar a la
iniciacion del litigio, a la persona o entidad que obra como demandada dentro del mismo.
En relacion con todas ellas, tres son los elementos cuya concurrencia tradicionalmente se
ha sefialado como necesaria para que sea procedente admitir su configuracion: (i) su
irresistibilidad; (ii) su imprevisibilidad y (iii) su exterioridad respecto del demandado,
extremos en relacion con los cuales la jurisprudencia de esta Seccion ha sostenido lo
siguiente: (...) Por otra parte, a efectos de que operen los mencionados eximentes de
responsabilidad (hecho de la victima o de un tercero), es necesario aclarar, en cada caso
concreto, si el proceder, activo u omisivo, de aquellos tuvo, 0 no, injerencia y en qué
medida, en la produccion del dafio. En ese orden de ideas, resulta dable concluir que para
que dichas causales eximentes de responsabilidad puedan tener plenos efectos liberadores



respecto de la responsabilidad estatal, resulta necesario que la conducta desplegada por la
victima o por un tercero sea tanto causa del dafio, como la raiz determinante del mismo,
es decir, que se trate de la causa adecuada o determinante, pues en el evento de resultar
catalogable como una concausa en la produccion del dafio no eximira al demandado de su
responsabilidad y, por ende, del deber de indemnizar, aunque, eso si, habra lugar a rebajar
su reparacion en proporcion a la participacion de la victima. (Consejo de Estado Sala de
lo Contencioso Administrativo - Seccion Tercera Subseccién A. Consejero ponente:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Sentencia del 24 de marzo de 2011).

b) “Cabe recordar que la culpa exclusiva de la victima, entendida como la violacion por
parte de ésta de las obligaciones a las cuales esta sujeto el administrado, exonera de
responsabilidad al Estado en la produccion del dafio. Asi, la Sala en pronunciamientos
anteriores ha sefalado: “... Especificamente, para que pueda hablarse de culpa de la
victima juridicamente, ha dicho el Consejo de Estado, debe estar demostrada ademas de
la simple causalidad material segun la cual la victima directa participd y fue causa
eficiente en la produccion del resultado o dafio, el que dicha conducta provino del actuar
imprudente o culposo de ella, que implico la desatencion a obligaciones o reglas a las que
debia estar sujeta. Por tanto puede suceder en un caso determinado, que una sea la causa
fisica 0 material del dafio y otra, distinta, la causa juridica la cual puede encontrarse
presente en hechos anteriores al suceso, pero que fueron determinantes o eficientes en su
produccion. Lo anterior permite concluir que si bien se probo la falla del servicio también
se demostré que el dafio provino del comportamiento exclusivo de la propia victima
directa, la cual rompe el nexo de causalidad; con esta ruptura el dafio no puede ser
imputable al demandado porque aunque la conducta anémala de la Administracién fue
causa material o fisica del dafio sufrido por los demandantes, la Unica causa eficiente del
mismo fue el actuar exclusivo y reprochable del sefior Mauro Restrepo Giraldo, quien con
su conducta culposa de desacato a las obligaciones a él conferidas, se expuso total e
imprudentemente a sufrir el dafo....”

De igual forma, se ha dicho: “.... para que la culpa de la victima releve de responsabilidad
a la administracion, aquella debe cumplir con los siguientes requisitos:

-Una relacion de causalidad entre el hecho de la victima v el dafo. Si el hecho del
afectado es la causa Unica, exclusiva o determinante del dafo, la exoneracion es total.
Por el contrario, si ese hecho no tuvo incidencia en la produccion del dafo, debe




declararse la responsabilidad estatal. Ahora bien, si la actuacion de la victima
concurre con otra causa para la produccion del dafio, se producira una liberacion
parcial, por aplicacion del principio _de concausalidad y de reduccién en la
apreciacion del dafo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2357 del Codigo Civil”.
(Subrayado y negrillas fuera de texto) (Consejo de Estado — SCA- Seccidn Tercera-
Subseccion A- CP Dr. HERNAN ANDRADE RINCON- Sentencia del 8 de febrero de
2017)

4. Con fundamento en lo antes expuesto, en gracia de discusion, ain aceptandose que la
conducta de la victima pudo tener algun grado de influencia en la determinacion del dafio,
considero que la misma no podia tener la magnitud suficiente para ser la causa exclusiva
del dafio, por ello en aras de la aplicacion de los principios de equidad y de justicia, solicito
como alternativa una solucion mas garantista y acorde con la realidad procesal, esto es la
aplicacion del principio de concurrencia de culpas o con causalidad.

2 VIA DE HECHO POR DEFECTO FACTICO POR OMISION DE
CONSIDERACION DE MEDIOS PROBATORIOS APORTADOS (AUSENCIA
DE VALORACION).

2.1 Ensentencia T —442 de 1994, M. P. ANTONIO BARRERA CARBONEL, sobre este
defecto dijo: “La negacion o valoracion arbitraria irracional y caprichosa de la prueba, que
se presenta cuando el juez simplemente ignora la prueba, u omite su valoracion o sin
razén valedera alguna no da por probado el hecho o la circunstancia que de la misma
emerge clara y objetivamente”.

2.2 En este mismo sentido la Corte Constitucional sobre via de hecho judicial por defecto
factico o absoluto, en Sentencia T — 329 de 1996, dice lo siguiente: “VIA DE HECHO-
Omision de apreciacion de pruebas/ACCION DE TUTELA-Omision de apreciacion de
pruebas: “Cuando un juez omite apreciar y evaluar pruebas que inciden de manera
determinante en su decision y profiere resolucidn judicial sin tenerlas en cuenta,
incurre en via de hechoy, por tanto, contra la providencia dictada procede la accion
de tutela. La via de hecho consiste en ese caso en la ruptura deliberada del equilibrio
procesal, haciendo que, contra lo dispuesto en la Constitucion y en los pertinentes
ordenamientos legales, una de las partes quede en absoluta indefension frente a las
determinaciones que haya de adoptar el juez, en cuanto, aun existiendo pruebas a su
favor que bien podrian resultar esenciales para su causa, son excluidas de antemano
y la decision judicial las ignora, fortaleciendo injustificadamente la posicion
contraria. Ello comporta una ruptura grave de la imparcialidad del juez y



distorsiona el fallo, el cual no plasma un dictado de justicia sino que, por el contrario,
la quebranta.

2.3 El Tribunal Administrativo de Narifio no valoré el caudal probatorio aportado al
proceso por la parte demandante y en especial la prueba documental, testimonial,
interrogatorio de parte y prueba pericial que reposa en el proceso de reparacion directa
gue demuestran claramente la responsabilidad patrimonial del Estado por la falla en la
prestacion del servicio de salud y concretamente en la interpretacion y comunicacion del
resultado de las pruebas de VIH que a la postre resultd negativo; sin embargo, fue la causa
y antecedente inmediato para que el joven OSCAR FERNADO DIAZ bajo un profundo
estado de depresion y crisis emocional tomara la decision de suicidarse, razén por la cual
no es procedente en el presente caso lo considerado en la providencia objeto de la tutela,
cuando afirma que el dafio no es imputable a la entidad demandada porque no se demostro
con la carta firmada por el sefior DIAZ CHACHINOY que el suicidio obedezca a la
informacion que le suministro la profesional del Centro de Salud de Catambuco que era
portador de VIH, como si la carta hubiera sido la Unica prueba para demostrar el suicidio.

2.4 En efecto, el Tribunal Administrativo de Narifio no valoré los siguientes medios de
prueba que reposan en el proceso de reparacion directa y que fueron juiciosamente
analizados en el fallo de primera instancia:

a) PRUEBA DOCUMENTAL.

1. Historia clinica de la paciente AYDA MILENA JOJOA, en la cual reposan los
examenes clinicos y paraclinicos relacionados con las pruebas de VIH.



A folios 121 y 122 se encuentran los Resultados del Instituto Departamental de Salud
de la “PRUEBA UMELISA HIV 1+2", “Técnica: Elisa (prueba de Tamizaje) se
tomaron dos muestras el dia 21/10/05 y el dia 10/11/05 obteniendose el resultado el
mismo dia de su toma siendo este “RESULTADO: REACTIVO”. La muestra fue
remitida por el Hospital Civil de Pasto, los Resultados aparecen suscritos por Carlos
Alberto Isacaz A, Bacteriologo Laboratorio Salud Publica.

A folios 123 y 124 obran Resultados de Laboratorio del Instituto Departamental de
Salud para la “PRUEBA CONFIRMATORIA DE ANTICUERPOS ANTI-VIH-1",
“Método: Western Blot Kit: DAVIH-BLOT- VIH 1” con “Resultado: NEGATIVO” La
fecha de recibo de la muestra fue el 16/11/05 y fue remitida por el Hospital Civil de
Pasto, la fecha de su resuitado fue el 13/12/05, la firma responsable es de Maria
Cristina Aristizabal M.

Visible a folio 126 se encuentra la siguiente anotacion de “10.01.06"

“(...) Diagnostico 1- embarazo 23 sem
2-(...)
3- fetounico vivo
4-VIH + (??)" (Negrillas del Juzgado)

La profesional de la medicina que atendio el caso en uno de los apartes de la historia
clinica registra lo siguiente: “Explica a la paciente el resultado de ELISA vy
WESTERBLOT se explica en que consiste la enfermedad cual va a ser el manejo y
apoyo que va a recibir por parte del personal de social y por parte de Psiquiatria,
por solicitud de la paciente se da la informacion a la madre y a la pareja...”

2. Resultados de la prueba de VIH del laboratorio clinico Rafael Herrera Velasquez
realizados a la paciente AYDA MILENA JOJOA PAZ.

Al Laboratorio Clinico Rafael Herrera Velasquez para que remitiera copia auténtica o
primera copia del resultado del examen "H.LV.LII ANTICUERPQ" practicado a la
sefora AYDA MILENA JOJOA PAZ. Visibles a folios 371 y 372 se encuentra el
Resultado "WO REACTIVO"

b) PRUEBA PERICIAL.

El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses en dictamen pericial obrante
a folios 273 a 276, suscrito por el Psiclogo VICTOR OSWALDO PENA HERNANDEZ,
resalta la importancia del apoyo y asesoramiento de un paciente con diagnostico positivo
de SIDA, cuya informacion debe ser suministrada en presencia de sus familiares y de un
Psicologo, incluso de funcionarios de consejeria a la familia, que deben ser funcionarios
del ICBF entratdndose de parejas menores de edad, protocolo que a nuestro juicio no fue
cumplido por los agentes publicos adscritos a la entidad demandada, de dicho dictamen
destaco los siguientes apartes:



c) Establecer cual es la orientacion que debe brindar el personal médico tratante desde
el punto de vista psicolégico y social, tanto al paciente como a sus familiares. A este
respecto se contestod en sintesis que "Por lo comun, el cliente solo pondra atencion
al resultado mismo. Se volvera a analizar los comportamientos con riesgo que

pueden influir sobre la interpretaciéon de dicho resultado.”, sobre la Consejeria en

la entrega de un Resultado Reactivo (como aqui ocurrié) se explicé “que algunos

lientes infectados por e H pL , que o para recibir los
resultados it eba. [ a consejeria de clientes con resultados positivos
debe girar alrededor de las circunstancias especificas de cada cliente y puede tomar
mas de una de sesion. Los consejeros deben reconocer que el efecto emocional
de recibir un resultado reactivo, generalmente impide al cliente absorver otra
informacién durante esta cita. Puede que los consejeros necesiten fijar citas
adicionales o referir al cliente a otros servicios que satisfagan sus necesidades

y cumplan con los objetivos de la orientacién del paciente.” (subrayado y
negrillas del Juzgado)

2106 preparado

En cuanto a la Consejeria a la familia en resumén se indicé entre las
Recomendaciones “Se le debe permitir ventilar los temores ocasionados por el manejo
del paciente, puesto que en muchas oportunidades se presentan sentimientos
ambivalentes. Se debe valorar la posibilidad de vincular a la familia a los grupos de
apoyo.” Como objetivos se fijaron:

“~Mejorar la comunicacién entre el individuo y su medio ambiente social (familia,
pareja, contacto).

= Hacer participe al familiar acompafiante de la responsabilidad del estado actual %
futuro del consultante.

= Tratar de disminuir el conflicto de tipo individual y grupal referente a la problematica
de la infeccion por VIH.

Estimular a los miembros de la familia a la participacién activa en el apoyo psicologico
emocional y material al consultante durante la progresion de la infeccion.
- Dar a conocer las normas de Bioseguridad en el cuidado domiciliario.

- Crear condiciones que posibiliten el dialogo y la comprension entre la familia y el
consultante.

- Aclarar dudas, temores, y ansiedad con respecto a la infeccion y el riesgo al interior
del hogar."

Que trastornos sicolégicos puede causar en el paciente cuando es enterado de que es
portador del VIH.

Al respecto se contesto en compendio que la “(...) comunicacion del diagndstico de
infeccion por VIH al sujeto afectado es una circusntancia catastréfica, que provoca una
respuesta emocional relacionada con la percepcion que tiene el indiciduo de la
enfermedad y con la evidente estigmatizacion que supone en el seno de la sociedad.
En la mayoria de los casos, la principal preocupacion es el miedo a una muerte cercana
e inevitable tras un curso doloroso de la enfermedad. Ademas, se afaden
preocupaciones en torno a la pérdida de apoyo, y del afecto de familiares y amigos, a
las alteraciones que en su aspecto externo produce la enfermedad y a la pérdida de
las facultades mentales. Temen también llegar a ser una carga pesada para su
entorno. Otra circunstancia que produce un estrés emocional particularmente
intenso en estos pacientes es el miedo a haber contagiado a otra persona en el
pasado, hecho que puede desencadenar intensos sentimientos de culpa.”



c) INTERROGATORIO DE PARTE.

Por solicitud de la parte demandada se ordeno el interrogatorio de parte de las
demandantes AYDA MARIELA PAZ TUMBACO y AYDA MILENA JOJOA PAZ,
visibles a folios 344 a 348, madre e hija respectivamente, quienes en la parte pertinente
dijeron lo siguiente:

La sefiora Ayda Mariela Paz Tumbaco declaro;

"PREGUNTADA: "Se encuentra usted citada para declarar acerca de la accion de
Reparacion Directa por usted en contra del MUNICIPIO DE PASTO- INSTITUTO
DEPARTAMENTAL DE SALUD, sirvase decir todo cuento le conste sobre los
hechos de la demanda CONTESTO: mi hija era novia de OSCAR FERADO (sic)
DIAZ, ella asistia al control prenatal el 10 de enero de 2006 a las 7:00 am, como
habia mucha gente a ella la atendieron a la 1:30 de la tarde, en la mafana se
llevo esperando que la atiendan, no la atendian ligero, yo tenia un reunién en
pasto de la otra nifia, mi hija ya estaba alla en el consultorio, luego mi otra nifa
llego y la encontré llorando en el puesto de salud, entre al consultorio y le
pregunte que por que lloraba, ella me dijo que la doctora le habia dicho que
tenia una enfermedad incurable y el control es muy costoso, le dije, doctora
que enfermedad tiene, me dijo esta infectada de SIDA, no va a tener el niio
normal sino por cesarea y no le va a poder dar el seno porque eso se pasa,
yo le dije que porque si no habla estado con otros muchacho (sic), yo digo que
la doctora, ya que sabia eso nos mando llamar a nosotros los papas de los
muchachos, sino que directamente les dijo a ellos, una cosa de esas no se puede
decir asi como asi a ellos, fuimos a llamar al papa del nifio, ella le dijo al
muchacho que él la habia infectado, por cuanto no habia estado con otros
muchachos, que por eso debia hacerse examinar y decirle a todas las
muchachas con las que habia estado que se hagan examinar, salimos de ahi
y cuando fuimos a la casa el muchacho dijo que mas tarde venia, que iba a
decirles a los padres, el no les habia ido a decir a los papas se habia
encerrado en la pieza y se habia quitado la vida”



La sefora Ayda Milena Jojoa Paz en sintesis declaré

" Se encuentra usted citada para declarar acerca de la accion de Reparacion Directa por
usted en contra del MUNICIPIO DE PASTO- INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD,
sirvase decir todo cuento le conste sobre los hechos de la demanda CONTESTO: Estaba
en embarazo y tenia control prenatal el diez de mayo de 2006, la doctora CAROLINA
LOPEZ me dijo que estaba infectada de SIDA, me aseguro a mi y a OSCAR que él
me habia transmitido la enfermedad sin hacerle ningtn examen”

PREGUNTA CINCO: manifiesta Ud. en su declaraciéon que la doctora CAROLINA LOPEZ
le informo que era Ud. portadora del SINDROME DE INMUNODEFICIENCIA VIH SIDA?

Cuando ocurre lo anterior y en presencia de qurenes" CONTESTO: Ia_dq%a_mg_m_{gﬂpg
a.mi .-_. réndome ol slalt: IA o le dije que na habla tenldo =1o] S

cuando Ud aborda el tema del szda como Ie mforma a OSCAR FERNANDO DIAZ tal

situacion? CONTESTO: yo lo llame a el y le dije que subiera a mi casa para ir al puesto
de salud porque un examen me hab:a sahdo mal

_tg@l_ég_el_eggzma_mm PREGUNTA SIETE: cuando Ud. le informa que hay re
resultado mal sobre los examenes practicados puntualmente le informa Ud. a él que era
ponadora del s:da’? CONTESTO le dye que subtera que unos exémenes me habla saltdo

PREGUNTA NUEVE ' sirvase man/festar si efecl:vamente OSCAR FERNANDO D AS Ies
confeso a sus padres si era portador del sida? CONTESTO: el no les dijo nada
PREGUNTA DIEZ: desde el momento en que le informan a ud y a OSCAR FERNANDO
DIAS de que eran portadores del sida y el momento en que este se suicida cuanto tiempo
transcurre? CONTESTO: Salimos del puesto eran la 1:30 y cuando d_se_m_iﬂgg_&m
Me_e_{mmaw_ﬂmg&i PREGUNTA ONC 2 _ored

doctora CAROLIONA LOPEZ del centro de salud de catambuco Ie mforma a ud su estado
de salud, con base en que? CON TES TC Wmmmmm

mm_mm PREGUNTA TRECE en el centro de salud de catambuco
quien le informa a ud que no tenia sida. Responde era una jefe no recuerdo el
nombre, OSCAR habia muerto era un sabado y se puso a leer los examenes y me
dijo tu sola tienes sida? CONTESTO: yo le dije que si, miro la historia y dijo: tu no
tienes nada, salié a llamar a alguien no se a quien, pero no recuerdo el nombre de
ella PREGUNTA CATORCE: OSCAR FERNANDO DIAZ al salir del centro de salud le
comento con quien le iba a hablar del asunto de la enfermedad con la familia de é1?
CONTESTO; el me dijo; ya vengo voy a decirles a mis papas, yo le dije que no se

d) PRUEBA INDICIARIA.

El Juez de Segunda Instancia como fundamento para denegar las pretensiones de la
demanda de reparacion directa, considera que la prueba no acredita la existencia de
la falla en el servicio y que si bien es cierto, existe dafio este no es imputable a la entidad



demandada, cuestion que respeto pero no comparto porque del estudio del derecho
legislado y la jurisprudencia del Consejo de Estado — SCA- Seccion Tercera sobre la
prueba indiciaria en responsabilidad patrimonial del Estado por falla medica, no parte de
un unico hecho indicador, sino de varios hechos probados, que encadenados y con mutuo
apoyo Yy que con el concurso de los otros medios de prueba que obran en el proceso (prueba
documental, testimonial, interrogatorio de parte, pericial) permiten la inferencia l6gica —
HECHO DESCONOCIDO, segun la cual en nuestro caso si se configura la
responsabilidad patrimonial del Municipio de Pasto, tal como se pasa a estudiar a
continuacion:

HECHOS PROBADOS:

a) Que la Dra. CAROLINA LOPEZ medico Cirujano, para laépoca de los hechos objeto
de la demanda de reparacion trabajaba al servicio del Municipio de Pasto en el Centro de
Salud del Corregimiento de Catambuco.

b) Que la citada profesional de la medicina, con base en los resultados de las pruebas
ELISA de VIH positivo y confirmatoria WESTERN BLOD negativa, informa a la
paciente AYDA MILENA JOJOA PAZ, a su madre y a su compafiero que es portadora
de SIDA y que de acuerdo al interrogatorio de parte que quien la contagio fue su pareja.

c) El dia 10 de enero de 2006, el joven OSCAR FERNANDO DIAZ CHACHINOY se
suicida, dejando una nota o carta.

HECHOS DESCONOCIDOS QUE SE INFIEREN DE LA PRUEBA
DOCUMENTAL, TESTIMONIAL, INTERROGATORIO DE PARTE Y
PERICIAL.

a) En este caso se tiene que las pruebas de VIH aplicadas al parecer se llevaron a cabo
correctamente y lo que acontecio fue que las mismas fueron interpretadas, explicadas y
comunicadas en forma errada a la paciente AYDA MILENA JOJOA, a su madre y a su
compairiero.

b) Que la profesional de la medicina desacato el protocolo o guia establecido por el
Ministerio de ese entonces de la Proteccion Social para el manejo de VIH SIDA y
concretamente respecto a que dicha informacién debe ser suministrada a la paciente en
presencia del meédico, una enfermera y un Psicologo para su asesoria y apoyo y en
tratandose de menores de edad como el caso que nos ocupa, con la participacion de los
padres de los supuestos portadores de la enfermedad, situacién que no ocurrié en el
presente caso.



c) La conducta de la profesional de la medicina denota un inadecuado e imprudente
procedimiento en la entrega e informacion de los resultados, es decir, en el proceso de
asesoria pos test.

d) El suicidio del joven OSCAR FERNADO DIAZ CHACHINOQOY tuvo como antecedente
y causa eficiente la informacion errada de diagnéstico positivo de SIDA suministrado por
la profesional de la salud adscrita al Centro de Salud de Catambuco, hecho que le produjo
una grave depresion o crisis emocional que lo condujo a la muerte.

VIlI. PRETENSIONES.

El objeto de la presente accion de tutela es el siguiente:

1. SE TUTELEN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES de los sefiores JOSE
RAFAEL DIAZ JOJOA, ANA JULIA CHACHINOY PORTILLA, MARIO
ANDRES DIAZ CHACHINOY, SONIA MARITZA DIAZ CHACHINOY,
MIGUEL HUMBERTO CHACHINOY BOTINA y AYDA MILENA JOJOA PAZ,
al debido proceso, al acceso administracion de justicia, al principio de prevalencia de
las normas sustancias Yy demas derechos fundamentales vulnerados con ocasion de la
expedicidn de la sentencia de segunda instancia de 15 de julio de 2020, proferida por el
Tribunal Administrativo de Narifio —Sala Primera de Decision , con Ponencia del Dr.
EDGAR CABRERA RAMOS, notificada por edicto durante los dias 24 a 28 de julio de
2020, que revocO la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Unico
Administrativo Oral de Leticia — Amazonas de 31 de agosto de 2017.

2. DEJAR SIN EFECTOS la sentencia de segunda instancia de 15 de julio de 2020,
proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio —Sala Primera Decision, con
Ponencia del Dr. EDGAR CABRERA RAMOS dentro del proceso de reparacion directa
No. 2007 - 00065, propuesto por el sefior JOSE RAFAEL DIAZ Y OTROS en contra
del Municipio de Pasto , que revoco la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Unico Administrativo Oral de Leticia Amazonas y deniega las pretensiones de
la demanda.

3. ORDENAR a la autoridad judicial accionada para que en un término prudencial
profiera sentencia de reemplazo dentro de la demanda instaurada en ejercicio de la
demanda de REPARACION DIRECTA No. 2007 - 00065, propuesto por el sefior JOSE
RAFAEL DIAZ Y OTROS en contra del Municipio de Pasto, de acuerdo a la
Constitucion y a la ley y el precedente jurisprudencial existente sobre el tema a la fecha
de presentacion de la demanda.



VIII. MEDIOS DE PRUEBA.

DOCUMENTALES.
1. Poder debidamente conferido.
2. Texto de la demanda de reparacion directa.

3. Sentencia de primera instancia de fecha 31 de agosto de 2017, proferida por el
Juzgado Unico Administrativo Oral de Leticia.

4. Sentencia de segunda instancia de 15 de julio de 2020 proferida por el Tribunal
Administrativo de Narifio — Sala de Decision Unitaria.

IX. _COMPETENCIA.

Los H. Magistrados del Consejo de Estado son competentes para conocer de este asunto
de acuerdo con el art. 37 del Decreto 2591de 1991, reglamentado por el Decreto 1382 de
2000 y Decreto 1983 de 2017.

X. JURAMENTO.

Bajo la gravedad del juramento manifiesto que no he interpuesto accion de tutela ante
otra autoridad, por los mismos hechos aqui descritos.

XI. NOTIFICACIONES Y DIRECCIONES.

1. PARTE ACCIONANTE: JOSE RAFAEL DIAZ Y OTROS, Corregimiento de
Catambuco de Pasto. Tel. 3502710105.

2. AUTORIDAD PUBLICA TUTELADA: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
NARINO, Calle 19 No. 23 — 00, Palacio de Justicia de Pasto.

3. APODERADO: Dr. ARMANDO BENAVIDES CARDENAS, las recibiré en mi
Oficina de Abogado ubicada en la Calle 19 No. 23-73, Piso Segundo, Oficina 208,
Edificio Banco Popular de Pasto. Tel. 7310946 - 3104233522- correo electrénico
armandoben007 @yahoo.es
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Pe los H. Magistrados, respetuosamente:
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Fonables Moglstrudos:

CONSEJO DE ESTADO = SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
(Reparto)

DA N, .

JOSE RAFALL DIAZ JOJOA, ANA JULIA CIHHACHINOY PORTILLA, MARIO
ANDRES DIAZ CHACHINOY, SONIA MARITZA DIAZ CHACHINOY y MIGUEL
HUMBERTO CHACHINOY BOTINA, mayores de edad, veeinos de Pasto, identilicados
comu apureee al pie de nuestras finmas, respetuosamente comparecemos antes Ustedes, con
¢l (i de manilesturles lo sipuicnle:

Que conferimos poder especial, amplio y suficiente en cuanto a derecho sc requicre al
Doctor ARMANDO BENAVIDES CARDENAS, también mayor de cdad, vecino de
Pusto. identilicado con ln C. C, No, 12,982,402 de Pasto, Abogado cn ejercicio, portador de
LU P Na, 55421 del C. 8. de la J., pora que en ejercicio de lo previsto en el articulo 86
de To Constitucion Politicn y regulado por los Deerelos 2591 de 1991, 306 de 1998, 1382 de
2000 y 1983 de 2007, formule una ACCION DL TUTELA en contra del del H.
TRIBUNAL, ADMINISTRATIVO  DIE NARINO — SALA PRIMERA DE DECISION,
pot lo vulneracion de los  derechos  fundamentales al debido proceso, al principio de
prevalencin de lus normas sustanciales, ¢l derecho al acceso a la justicia, entre otros
derechoy, con ocasién de la expedicton de la Sentencia de Segunda Instancia de fecha 15
de julio de 2020, notificads al correo electronico ¢l dia 24 de julio de 2020, en el procese
de demanda de eeparacion ditecla No.  2007- 00065- 01, propuesta por el sefior JOSE
RATFALL DIAZ Y OTROS e¢n contra del MUNICIPIO DE PASTO, la cual resolvid
revocar la sentencia proferida por ¢l Juzgado Unico Administrativo de Leticia del31 de
agosto de 2017, que aceedid a las pretensiones de la demanda.

Nuestro  apoderado queda facultado para  presentar Ja accidn de tutela, aportar pruebas
y documenlos, recibir, transigir, desistir, sustituir, reasumir sustituciones y para que
interpongn los medios de impugnacién del caso en defensa de mis legitimos intereses.

Solicito respeluosamente se sirva admitir la personeria a nuestro  apoderado en la forma y
términos en que estd conferido ¢l presente mandato.

e Usted, respetuosamente:
Jose Rafuel Diaez J8 0

JOSE RAFAEL DIAZ, JOJOA
C.C.No.7Z ¢75 759

ANA JULIA CIIACHiNOY" PORTILLA

C.C.No.30730 432 . Ruslr

Escaneado con CamS$S
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MARIO ANDRES DIAZ CHACHINOY
C.C.N0. 806703,

[ @14]‘3}
SONTA ) ARVIZA DIAZ CHACHINOY
el ! No.sa o3 e Rasde

; 4 ’- /@éan/?;ua

i &
MIGUEL HUMBERTO CHACHINOY BOTINA
C.C.No.7 300 537. FuasTp

ACEPTO EL PODER:

s ey

ARMANDO BENAVIDES CARDENAS

C.C.No. 12.982.402 de Pasto.
T.P.No.55421del C.S.delal.

Correo electronico: armandoben007/ vahoo.es Tel. 3104233522 (Decreto 806 de 2020)

Escaneado con CamS$S



Honorables Magistrados:

CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
(Reparto)

E. S. D.

AYDA MILNENA JOJOA PAZ, mayor de edad, vecina de Pasto, identificada como
aparece al pie de mi firma, respetuosamente comparezco antes Ustedes, con ¢l fin de

manifestarles lo siguiente:

Que confiero poder especial, amplio y suficiente en cuanto a derecho se requicre al Doctor
ARMANDO BENAVIDES CARDENAS, también mayor de edad, vecino de Pasto,
identificado con la C. C. No. 12.982.402 de Pasto, Abogado ¢n ¢jercicio, portador de la T.
P. No. 55.421 del C. S. de la J., para que en ¢jercicio de lo previsto en ¢l articulo 86 de
la Constitucion Politica y regulado por los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1998, 1382 de
2000 y 1983 de 2017, formule una ACCION DE TUTELA en contra del del H.
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO - SALA PRIMERA DE DECISION,
por la vulneracién de los derechos fundamentales al debido proceso, al principio de
prevalencia de las normas sustanciales, ¢l derecho al acceso a la justicia, entre otros
derechos, con ocasién de la expedicién de la Sentencia de Segunda Instancia de fecha 15
de julio de 2020, notificada al correo electrénico el dia 24 de julio de 2020, en el proceso
de demanda de reparacion directa No. 2007- 00065- 01, propuesta por el sefior JOSE
RAFAEL DIAZ Y OTROS en contra del MUNICIPIO DE PASTO, la cual resolvié
revocar la sentencia proferida por el Juzgado Unico Administrativo de Leticia del31 de

agosto de 2017, que accedi6 a las pretensiones de la demanda.

Mi apoderado queda facultado para  prescntar la accién de tutela, aportar pruebas y
documentos, recibir, transigir, desistir, sustituir, reasumir sustituciones y para que
interponga los medios de impugnacién del caso en defensa de mis legitimos intereses.

Solicito respetuosamente se sirva admitir la personeria a mi apoderado en la forma y
términos en que est4 conferido el presente mandato.

De Usted, respetuosamente:
A}
o
AYDA’-&?IEkA JOJOA PAZ
C| C. No. 1-085.28% 140

ACEPTO EL PODER:

i
AND ARDENAS

G 712.982.402 e Pasto.
T.P. No. 55421 del C. S. de la J.
Correo electronico: armandoben0)7@yahoo.es Tel. 3104233522 (Decreto 806 de 2020)

Escaneado con CamS$S
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JUZGADO UNICO ADMINISTRATIVO ORAL
DE LETICIA - AMAZONAS

Leticia, treinta y uno (31) de agosto de dos mil diecisiete (2017).

Accion: Reparacion Directa
Radicacion Numero: 2007-00065

Demandante: Jose Rafael Diaz Jojoa y otros
Demandado: Municipio de Pasto y otro
Instancia: Primera

Providencia: Sentencia N°. 123 de 2017

Encontrandose el expediente al Despacho proveniente del Juzgado Noveno Administrativo del
Circuito de Pasto de conformidad con el Acuerdo PSAA16-10529 de 2016, procede el Juzgado
a avocar su conocimiento y proferir sentencia de primera instancia.

l. ANTECEDENTES

José Rafael Diaz Jojoa y otros, por conducto de apoderado judicial presentaron el 27 de marzo
de 2007 esta demanda (fl. 1), la cual fuera reformada el 6 de agosto del mismo afio (fls. 72 a
74) siendo entonces los demandados el Municipio de Pasto y el Instituto Departamental de
Salud de Narifio - IDSN (fls. 72 a 74) y llamado en garantia el sefior Carlos Alberto Isacaz A
(fls. 489 a 491) , con las siguientes;

3.

Pretensiones (fls. 72y 73)

“1. PRIMERA.- Declarese que MUNICIPIO DE PASTO y al INSTITUTO
DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NARINO - IDSN son administrativa y
patrimonialmente responsables de los dafos y perjuicios maieriales y morales
causados a los seriores JOSE RAFAEL DIAZ JOJOA, ANA JULIA CHACHINOY
PORTILLA, MARIO ANDRES, SONIA MARITZA DIAZ CHACHINOY, MIGUEL
HUMBERTO CHACHINQY BOTINA y AYDA MARIELA PAZ TUMBACO, quien obra en
representacion de su hija AYDA MILENA JOJOA PAZ y de su nieto DAVID FERNANDO
PAZ, por la muerte del sefior OSCAR FERNANDO DIAZ CHACHINQOY en hechos
ocurridos el dia 10 de enero de 2006, aproximadamente a las 7 de la noche en el
Corregimiento de Catambuco del Municipio de Pasto, deceso que tuvo como causa
directa y eficiente el diagnéstico totalmente equivocado de la Dra. CAROLINA LOPEZ
médico de turno del Centro de Salud de Catambuco del Municipio de Pasto, quien le
expreso_a la pareja AYDA MILENA JOJOA PAZ y OSCAR FERNANDQO DIAZ
CHACHINQY que eran portadores del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida- VIH
-SIDA, diagnéstico _que_se corrobord posteriormente con resultados negativos. El
diagnéstico equivocado e irresponsable de la médico tratante condujo a un estado de
depresion y angustia al Joven DIAZ CHACHINOY que lo llevo al suicidio y por la
vulneracion de lo ordenado en el articulo 11, 16, 48 y 49 de la Constitucion Nacional
cuyo fin primordial es velar por los derechos fundamentales: a la vida, la salud y la
integridad fisica. (Subrayado del Juzgado).

SEGUNDA.- Como consecuencia obligada de la declaracion que antecede, condénese
al MUNICIPIO DE PASTO y al INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE NARINO a pagar
por concepto de indemnizacion de los perjuicios morales causados a JOSE RAFAEL

44



b)
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Demandado: Municipic de

Failo Primecs dn

DIAZ JOJOA, ANA JULIA CHACHINOY PORTILLA, MARIO ANDRES, SONIA
MARITZA DIAZ CHACHINOY, MIGUEL HUMBERTO CHACHINOY BOTINA y AYDA
MARIELA PAZ TUMBACO, quien obra en representacion de su hija AYDA MILENA
JOJOA PAZ y de su nieto DAVID FERNANDO PAZ, por intermedio del suscrito en
calidad de apoderado, el equivalente en salarios minimos legales mensuales vigentes
(s.m.L.m.v.} a la fecha de la ejecutoria de Ia sentencia de primera instancia , asi:

a) Para JOSE RAFAEL DIAZJOJOA y ANA JULIA CHACHINOY PORTILLA, cien ¢100)
s.m..m.v. para.cada une, en su condicion de padres - -

b) Para MARIO. ANDRES y SONIA- MAVR!TZAJAZ CHACHINOY; setenta (70)
s.m.l.m.v. para cada uno en su condicion de-hermanos.

-.¢) Para MIGUEL HUMBERTO-CHACHINOY BOTINA, cincuenta {50) s.m. L.m.v en su

condicién de abuelo,

d) Para AYDA MARIELA PAZ TUMBACO, quien obra en representacion de su hija
AYDA MILENA JOSTA PAZY de su nieto DAVID FERNANDO PAZ cien (100).s.m.l.m.v,.

para cada uno. -

TERCERA: Que de igual manera se deberéa condenar al MUNICIPIO DE PASTO y al
INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NARING - IDSN a indemnizar y pagar
a los demandantes y por intermedio del suscrito en calidad de apoderado todos los
PERJUICIOS DE: TIPO'MATERIAL:como reparacion del dafio ocasionado, teniendo en
cuenta las siguientes bases de liquidacion: |

PERJUICIOS MATERIALES: LUCRO CESANTE: Teniendo en cuenta que el sefior
OSCAR FERNANDOQ DIAZ era ebanista-de profesién y trabaja en el taller de su abuelo
donde devengaba un salario de $500.000'y que a la fecha del suicidio el sefior OSCAR
FERNANDO DIAZ contaban con 19 afios de edad'y que de acuerdo a las tablas de
mortalidad expedidas por la Superintendencia Bancaria, la edad de vida probable de
OSCAR FERNANDO DIAZ es de 50 afios; asi jas cosas, el-luero cesante-resulta de
muitiplicar-$ 500:000 x 12 meses:= 6.000.000 y-este valor fo-muitiplicamos por 50 afios
de vida probable.= .000.000- '

PERJUICIOS -MATERIALES:. DANO+EMERGENTE 0 los perjuicios patrimoniales
ocasionados a los sefiores JOSE DIAZ y ANA JULIA CHACHINOY, cor-0casion.de los
gastes funerarios, (atadd- sala -develasion) que ttrvieron que sufragar,-lo cual se
demostraréen-el procese,:por unvalortotal de $ 2:006:000.

Intereses aumentados con la variacion promedio del indice de precios al consumidor.

Todas las condenas serén actualizadas de conformidad con la variacion promedio del
indice de precios al-consumidor. - '

4z CUARTA Que se ordene en ia sentencia de mérito que la parte demandada se

sirva dar cumplimiento al faflo de responsabilidad dentro de los términos fijados por jos
articulos 176, 177y 178dei C. C. A.”

Asi mismo, la demanda se fundamento en los siguientes,

Hechos (fis. 4y 5)



JUZGADO UNICO ADMINISTRATIVO ORAL DE LETICIA - AMAZONAS
Rad N° 2007-00065

Demandantes: José Diaz y Ctros

Demandado: Municipio de Pasto y otro

Fallo Primera Instancia

“1. El sefior JOSE RAFAEL DIAZ JOJOA'y la sefiora ANA JULIA CHACHINOY PORTILLA

contrajeron matrimonio catdlico el dia 26 de enero de 1985 en la Iglesia San Juan
Bautista de Pasto.

De dicha unién matrimonial nacieron tres hijos de nombres: OSCAR FERNANDO
MARIO ANDRES y SONIA MARITZA DIAZ CHACHINOY

Los integrantes de la familia DIAZ CHACHINOY viven bajo el mismo techo en el
Corregimiento de Catambuco, Jurisdiccion del Municipio de Pasto, hogar caracterizado
por el respeto, trabajo y ayuda mutua entre los miembros del grupo familiar, propio de
las familias humildes de la regién, en especial del Corregimiento de Catambuco.

El sefior OSCAR FERNANDO DIAZ CHACHINOY conocié a AYDA MILENA JOJOA
PAZ con quien mantuvo relaciones amorosas hasta el dia de su muerte, es decir, hasta
el 10 de enero del aiio en curso. Como fruto de esa relacion procrearon un hijo de
nombre DAVID FERNANDO JOJOA PAZ y a quien su padre no alcanzé conocer.

La sefiora AYDA MILENA JOJOA le comunicé a su novio OSCAR FERNANDO DIAZ
su estado de embarazo y desde ese momento recibié el apoyo decidido de su
compariero para enfrentar esta nueva etapa de su vida.

La pareja DIAZ JOJOA pensando en el bienestar de su hijo como en el de ella misma,
acudieron al Centro de Salud del Corregimiento de Catambuco para que se realice el
control prenatal de su embarazo. Dicho control lo inicié a partir del 3 de octubre de
2005. En dicho Centro le ordenaron practicarse examenes de laboratorio: sangre y
orina; ademas se le ordené una ecografia y de acuerdo con los resultados determinar
su estado de salud y la del bebé y para lograr que el embarazo se desarrolle
normalmente sin ninguna complicacion.

El dia 13 de octubre de 2005 a la sefiora AYDA MILENA JOJOA se le informa que
se le va a practicar una prueba de VIH - SIDA y tal como consta en la anotacion
registrada en la Historia Clinica, a la paciente se le explica sobre la importancia
de la prueba de VIH para disminuir la transmisién madre e hijo, se le explica en
que consiste la prueba, cual es el proceso de la enfermedad, las posibles
consecuencias. Se indica que el resultado es personal. Se firma el
consentimiento y la paciente se dirige a tomarse el examen y se cita para recibir
los resultados en 20 dias. (Negrilla del Juzgado).

A la sefiora AYDA MILENA JOJOA se le realizaron dos pruebas de VIH, una el 21 de
octubre y otra el 10 de noviembre de 2005, las cuales dieron RESULTADO: REACTIVO
(positivo). El 16 de noviembre de 2005 el Hospital Civil de Pasto remitio la muestra a la
Subdireccion de Programas Especiales del I.D.S.N una muestra de laboratorio, quienes
el 13 de diciembre de 2005 emiten los resultados del laboratorio:

PRUEBA CONFIRMATORIA DE ANTICUERPOS ANTI - VIH -1.
Método: Western Blok. Kit: DAVIH - BLOT - VIH 1

En enero de 2006 la sefiora AYDA MILENA acude nuevamente al Centro de Salqd de
Catambuco en donde se le realizo el respectivo control y se le hace el siguiente
diagnaostico.

a) Embarazo de 23 semanas.
b) GIPoCoAo(sic)

¢) Feto unico vivo.

d) VIH +
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11.
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14.

1.
Como
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Demandantes
Demandado: Muni

Fallo Primera Instancia

Ademas a la paciente se le explica el resultado de la prueba ELISA y WESTERN
BLOOT, se explica en que consiste la enfermedad, cual va a ser el manejo y el apoyo
que va a recibir por parte del personal de salud y por parte de psicologia. Por solicitud
de la paciente se da la informacion a la madre y a la pareja, se explica nuevamente
en que consiste la enfermedad, mecanismos de transmisién, cual va a ser el
manejo que va a recibir. (Negrilla del Juzgado).

La informacion suministrada por la médico tratante a la paciente como a sus familjares
trajo consecuencias nefastas, pues el sefior@SC€AR FERNANDO DIAZ después de
ser enterado que su novia como su hijo eran portadores del VIH - SIDA, presento
un estado de depresion, de angustia, hasta tal punto que la desesperacion lo
condujo a quitarse la vida el dia 10 de enero de 2006, dejando una nota en la cual
registro el siguiente texto: “Cuando lean esta carta quiero que resen por mi alma para
que mi Dios me perdone este pecados. También quiero que no le echen la culpa a Milena
ella no tiene que ver nada. Los quiero mucho
perdonemen. ATT Oscar Fernando Diaz Chachinoy. Cuiden mucho a Milena n o Ia
vayan a dejar sola denle animos y apoyo" (Negrilla del Juzgado).

Los familiares de AYDA MILENA JOJOA PAZ, preocupados por la salud y por
desconfianza en los resultados de laboratorio a ella practicados, los cuales indicaban
que era portadora del VIH - Sida, acudieron al Laboratorio Clinico RAFAEL

HERRERA VELASQUEZ para realizarle otra prueba de VIH, la cual dio resultado NO
REACTIVO. :

Los hechos resefiados han causado graves perjuicios de tipo moral y material a mis
representados, grupo familiar integrado por JOSE RAFAEL DIAZ, ANA JULIA
CHACHINQOY, MARIO ANDRES y MARITZA DIAZ, MIGUEL HUMBERTO
CHACHINOY y AYDA MILENA JOJOA, toda vez que perder un ser querido es un
trauma para todo el grupo familiar y que dificilmente se puede superar, pues OSCAR
FERNANDO DIAZ fue una persona que mantuvo buenas relaciones con su familia.

La muerte del sefior OSCAR FERNANDO DIAZ CHACHINOY obedecié a una falla
del servicio atribuible a la entidad demandada, pues el diagnéstico equivocado
de la Dra. CAROLINA LOPEZ médico de turno del Centro de Salud de Catambuco
del Municipio de Pasto, quien expresé a la a pareja AYDA MILENA JOJOA y
OSCAR FERNANDO DIAZ que eran portadores del VIH - SIDA, diagnéstico que
después fue desvirtuado con nuevas pruebas que dieron resultado negativos. El
diagnéstico equivocado e irresponsable de la médico (sic) tratante condujo a un

estado de desesperaciéon y angustia que llevaron al joven DIAZ CHACHINOY a
quitarse la vida. (Negrilla del Juzgado).

El sefior OSCAR FERNANDO DIAZ CHACHINOY hasta el momento de su muerte
desempefiaba el ofiuco (sic) de ebanista en el taller de su abuelo, donde percibia la

suma de $500.000 mensuales, tal como consta en la certificacion que se anexa a la
demanda.”

Fundamentos de Derecho

fundamento de derecho de las pretensiones se indicaron las siguientes

Normas Legales

Articulos 6, 11, 48, 49 y 90 de la Constitucion.
Articulos 86, 136 y 206 del Cédigo Contencioso Administrativo.
Articulos 2341 y siguientes del Cédigo Civil.
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Sefalé que el diagnostico equivocado emitido por el personal medico que atendié a la sefiora
AYDA MILENA JOJOA configura una conducta irregular que compromete no solo la
responsabilidad administrativa del Municipio de Pasto, sino también ia de los funcionarios
que incurren en ella y consagrada en el articulo 6 de la Constitucién gue dispone "Los
particulares solo son responsables anfe las autoridades por infringir la Constitucion y las

leyes. Los servidores publicos lo son por la-misma causa y por omision o extralimitacion de
sus funciones”.

Afirmé que el hecho dafioso es imputable Gnicamente al Estado en cabeza del Municipio de
Pasto, sin que exista causa eximente de responsabilidad pues el dafio se produjo guando.ia
pagi.enle._;.se..gr;ggm:_abazen%fata'miiente:en--'e'memmed&-@a{udzdei@efmgimiemte:dess@-*atambueo,
razon por la que también-se-vulneraron-los derechos: furidamentales aa Vida - la integridad
Fisica, la Salud-y la-Seguridad-Social.

0. TRAMITE.PROCESAL:

La demanda se pres‘entt’:_-el 27 de marzo de 2007 (fl. 2), por reparto le correspondid al Juzgado
7° Administrativo det Circuito de Pasto (fl. 42) quien la admitio el 19 de abril de 2007 (1. 43).

El Ministerio Publico solilicitd el famamiento-en garantia de ‘Carlos Alberto Isacaz A (fis. 45 a

47} y como pruebas pidié se solicite a la Subdireccion de Programas Especiales del Instituto.
Departamental de Narifio certificacion sobre Ia fecha de entrega del resuitado de la prueba
_confirmatoria de anticuerpos Anti ViH-1 radicada con el N°.20767 del 13 de diciembre de 2005 ™

a nombre de AYDA MILENA JOJOA y sobre el procedimiento establecido para la entrega de
esos resuttados, esto es si se entregan personalmente al interesado o son remitidos a la
entidad de salud que solicita que solicita fa prueba (fl. 48).

- «El-municipjo de Pasto contesté-la-demanda el 8'de agosto-de: 2007 (fls. 57 a 66) y esta se
reformé el mismo dia (fls. 72 a 74), reforma que se admitid el 10 de agostd de ese afo (fls. 76
y 77} siendo entonces los aqui demandados el Municipio de Pasto y el Instituto Departamental
de Salud de Narifio. ' :

La reforma de la demanda fue contestada por el Municipio de Pasto (fls. 89 a 99) y por el
Instituto Departamental de Salud de Narifio (fls. 209 a 214) el 16 de octubre de 2008. E}
demandante descorrio el traslado respectivo el 26 de marzo de 2009 (fl. 254 a 246).

~ Mediante determinacion del 16 de ‘marzo. de 2018, se- estuvo a lo resuelto por el Tribunal
Administrativo de Narifio quien en pronunciamiento det: 26-de febrere del'mismo-afio-confirmo
el auto de fecha 26.de febrero de 2009 que rechazé el llamamiento en garantia formulado per
el Municipio. de-Pasto.en contra-de-la médicoGaraling L épez.

El 28 de enero de 2011 el Juez 8° Administrativo de Pasto (luego de aceptado et impedimiento
para continuar conociendo este asunto por la Juez 7°) decretd pruebas (fls. 304 a 307).

Mediante providencia del 22 de junio de 2012 y en Cumplimiento al Acuerdo N°. PSAA12-9459
DEL 23 DE MAYO DE 2012, se remitié el expediente a reparto para su conocimiento por los
Juzgados del sistema escritural, correspondiéndole su conocimiento al Juzgado 7°
Administrativo de Pasto (fls. 427, 428), estrado judicial que avocd su conocimiento el 9 de julio
de 2012 (fl. 429) y mediante auto del 5 de septiembre de ese afio dispuso su remision al ai
Juzgado 2° Administrativo de Descongestion de Pasto (fl. 431), Juzgado que ordeno oficiar al
Centro de Salud de Catambuco para que remitiera copia de |la Historia Clinica del seftor Oscar

9.de marzo de zﬂ'ﬂ..-gg-___sgf;gprrié traslado.a. del dictamen. pericial -obrante. de-folios




Demandantes: José Diaz y Otrot

Demandado: M

El Instituto Departamental de Salud de Narifio, el Municipio de Pasto y la Parte Demandante
presentaron sus alegatos el 23 de abril de 2013 (fls. 464 a 467 y 564 a 570, fls. 468 a 478, fls
486 a 488).

El 7 de marzo de 2014 (fls. 489 a 491) se declar6 procedente el llamamiento en garantia del
sefior Carlos Alberto Isacaz A que solicitara el Procurador 36 Judicial |l para asuntos
administrativos, disponiéndose suspender el proceso hasta su comparecencia sin exceder de
90 dias. El sefior Isacaz Acosta se notifico personalmente el 22 de abril de ese afio y el 29 de
abril siguiente propuso excepciones (fls. 496 a 512).

El 3 de junio de 2014 se dispuso reanudar el proceso y el 6 de noviembre de ese afio se
decretaron las pruebas solicitadas por el llamado en garantia (fl.515,516).

El 17 de febrero de 2016 el Juzgado 9° Administrativo de Pasto dispuso continuar con el tramite
normal del proceso, teniendo en cuenta que asumié su conocimiento con ocasién de la
terminacion del Juzgado 2° Administrativo de Descongestion de Pasto.

Mediante auto del 13 de julio de 2016 el Juzgado 9° Administrativo de Pasto, en cumplimiento
al Acuerdo N°. PSAA16-10529 del 14 de junio de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura
remitio el proceso a este Juzgado para continuar con su tramite (fl. 592).

118 CONTESTACION DE LA DEMANDA Y SU REFORMA (fls. 57 a66 C 1)

El apoderado del Municipio de Pasto explicé que en este caso no se presenta una relacién de
causalidad con la actuacion desarrollada por el Centro de Salud de Catambuco y el Suicidio
del sefior Oscar Fernando Diaz Chachinoy. Explico que su representada, nunca y en ninguin
modo viol6 el contenido obligaciénal que se le imputa y por el contrario conforme a la Lex Artis
cumplié a cabalidad su obligacion de medio, sin que la muerte del sefior Diaz Chachinoy pueda
imputarse a la conducta dafiosa por accién u omisién del municipio o del personal a su servicio
si no a Culpa Exclusiva de la victima.

Agregb que la determinacion de suicidarse de la victima fue impulsiva, pues no existian
circuntancias que advirtieran las ideas de suicidio, lo que implica la ausencia de riesgo de que
se causara dafo a si mismo por los resultados de los exdamenes de SIDA realizados su pareja,
su conducta no implicaba riesgo de dafio para terceros y para si mismo, pues no presentaba

ninguna sintomatologia que indicara que podia atentar contra su vida y tomar alguna medida
preventiva de tipo médico.

Como excepciones propusé las que denominé:

CUMPLIMIENTO DEL CONTENIDO OBLIGACIONAL POR PARTE DEL MUNICIPIO DE
PASTO.

Consistente en que este cumple con la prestacion del servicio de salud con eficiencia y calidad,
en consecuencia, vincula a su servicio a profesionales de la medicina idéneos y especializados
segun el servicio lo requiera, comprometidos en su conocimiento, capacidad y disponibilidad

con la misma entidad Hospitalaria a efectos de asegurar una adecuada asistencia en salud a
la poblacién que lo requiera.

INEXISTENCIA DEL NEXO CAUSAL.

Fundamentada en que el Municipio de Pasto, no esta obligado al pago de indemnizacion
alguna, porque no existe nexo causal entre la falla del servicio Yy sus consecuencias o efectos,

por lo que no le asiste responsabilidad a la Administracién Municipal por el suicidio del sefior
Oscar Fernando Chachinoy.
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Afirmo que en este caso se configuran de manera clara la culpa de la victima y el hecho de un
tercero que es el laboratorio que dio el resultado de los examenes.

En cuanto a la reforma de la demanda el Municipio de Pasto sefialdé no constarle los hechos
1 a 5 de la demanda, respecto al 6° sefial6 que la paciente Ayda Milena Jojoa recibié atencién
en el Centro de Salud del Corregimiento de Catambuco, la cual fue brindada conforme a los
protocolos médicos de las personas que se encuentran en estado de embarazo.

Senalo que el hecho 7° es cierto, refiri que a la paciente conforme a la historia clinica se le
informo la importancia de practicar la prueba de VIH Sida, la importancia de la misma, lo cual
con fines de salud publica es perfectamente pertinente, aclarando que la paciente prest6 su
consentimiento informado para realizar la prueba en presencia de su familia, la enfermera le
explico los posibles resultados, las consecuencias del examen y que en ocasiones en
este tipo de pruebas se pueden presentar falsos positivos y falsos negativos por
muchas causas que alteran los anticuerpos del organismo, en tal sentido se le advirtio
a la paciente que si una prueba de ELISA resultaba reactiva no necesariamente
significaba la presencia efectiva del virus y menos ain del sindrome de
inmunodeficiencia adquirida SIDA.

Sefial6 que el hecho 8° es cierto en cuanto que se realizaron las pruebas el 21 de octubre del
2005, el 10 de noviembre del 2005 y los resultados de la mismas estuvieron un tanto por
encima del nivel de corte, por tanto se consideran reactivas, sin embargo, conforme a los
criterios medicos una prueba que resulte reactiva no necesariamente indica que una persona
sea positiva para VIH, circunstancia que le fue explicada a la paciente.

Agregd que el examen de laboratorio que practicé el Instituto Departamental de Salud de
Narifio con el método Western Blot cuyo resultado fue negativo también le fue informado a la
paciente, tal como se desprende de la Historia Clinica, por lo que es claro que la paciente
y al parecer su novio mal interpretaron, de iniciativa, propia la informacién suministrada por el
personal de salud.

Sobre el hecho 9° sefialé que es cierto que la paciente acudié nuevamente a control y lo que
hizo la meédico fue determinar unas impresiones diagnésticas en orden de prioridad, cuya
ultima posibilidad era un VIH positivo, diferente ello a dar por sentado la presencia del virus en
su organismo y menos aun la posibilidad de desarrollar SIDA, muchas personas pueden ser
portadoras sanas del virus y no tener SIDA que es una circunstancia diferente en el orden
médico.

Explico que se ilustré a la paciente acerca de la eventualidad de padecer la enfermedad, y por
tanto le manifestd en que consiste, mas ello no puede interpretarse como un diagnéstico
equivocado, era una medida profilactica, preventiva o educativa dado que las primeras
pruebas realizadas en la paciente resultaron reactivas.

En razon de lo anterior concluyé que lo que ocurrié fue que Ayda Milena Jojoa malinterpretd
la informacién de la médico Carolina Lopez quien le hacia énfasis en la necesidad de prevenir
conductas de riesgo y que podia acceder al personal de salud para informarse acerca de la
enfermedad, pues claramente anota la galeno que a la paciente se le explico del resu]tado dle
la prueba ELISA Y WESTERN BLOT siendo que esta ultima resulté negativa, asi se le mformo,
es decir, que a ella se le explico que la ultima prueba determinaba la no presencia del virus,
pese a ello como las pruebas de ELISA inicialmente practicadas resulta.ron reactivas, lo_q_ge
quiso la medico fue educar a la adolescente embarazada sobre los mecanismos dge transmision
sexual y los cuidados que debia tener, mas nunca se dio por hecho o informé a Ig madre
gestante que era portadora de VIH o SIDA, no de otra manera se puede entend_er la afirmacion
o nota de historia clinica en |a cual se manifiesta que a la paciente se le explica el resultado
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Demandado: Munic

de la prueba WESTERN BLOT que aparece en la historia clinica indicando en letras
mayusculas que el resultado es negativo.

Anadio que si la paciente entendié subjetivamente una situacion diferente, es decir, creyo
errobneamente estar infectada por VIH y asi lo informé a su novio es una situacion que escapa
a cualquier prevision médica o paramédica, con mayor razon si en la asesoria pre test la
enfermera le explico acerca de la posibilidad de presentarse falsos positivos o falsos negativos,
sin que ello signifique impericia o falla en la aplicacion de la prueba de ELISA, pues los

orgasmos en ocasiones alteran su metabolismo y pueden conducir a error al procedimiento
técnico.

Sefial6 que una prueba mas de que a la paciente jamas se le informé que era portadora de
VIH o que tenia SIDA es que ante el evento de confirmar o tener certeza del resultado la
meédica general la hubiese remitido al especialista, ginecélogo, infectélogo o internista, es
decir, la médico nunca identifico la existencia confirmada del virus, todo lo contrario convencida

que no lo tenia procedi6 a educar a la paciente sobre conductas de riesgo de transmision
sexual.

Respecto al hecho 10° afirmé no constarle y explicé que en todo caso no se puede establecer
una relacion de causalidad entre la decision personalisima de quitarse la vida y el diagnéstico

de una enfermedad por nefasta que ella sea, razén por la que el Estado no es aqui
responsable.

Puntualiz6 que al Sefior Oscar Fernando Diaz no se le diagnostico la enfermedad, si no que
erréneamente y por si mismo dio por sentado que su novia e hijo eran portadores de VIH SIDA
sin someterse a unos examenes de laboratorio confirmatorios, motivo por el que mal interpreto
la informacion del personal médico.

Sefalé que el hecho 11 no le consta y debe probarse y que el 12 no es un hecho sino
afirmaciones subjetivas del demandante.

Explicé que le hecho 13 no es cierto, pues no ha existido falla del servicio como causa de la
muerte de Oscar Fernando Diaz Chachinoy, dado que su decision de suicidarse es ajena al
diagnostico de una enfermedad, depende de la madurez mental o psicologica del paciente y
quien opta por esa alternativa lo hace con cargo a su propia determinacion.

Indico que el hecho 14 no le consta y debe probarse.
Como excepciones propuso las que denomino;
1.- FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

Sefialo que el Municipio de Pasto y sus agentes no cometieron falla alguna en el servicio pues
dieron cumplimiento al Decreto 1543 de 1997, A la paciente se le advirtié cuales podian ser
los resultados, sus consecuencias y que podian presentarse falsos positivos o falsos
negativos, que una prueba reactiva genera sospecha mas no confirma la presencia de VIH y

en ese sentido lo que han hecho los Centros de Salud del Municipio es cumplir la Ley a
cabalidad.
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2.- INEXISTENCIA DE FALLA DEL SERVICIO Y AUSENCIA DE RELACION DE
CAUSALIDAD ENTRE EL HECHO Y EL DANO

Consistente en que no fue la funcién médico asistencial desarrollada por los Centros de Salud
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del Municipio la causa eficiente de la muerte de Oscar Fernando Diaz, pues la decisién de
quitarse la vida obedecio a su propia voluntad y no auna actividad del Estado, aquel decidi6
quitarse la vida de su cuenta y riesgo al parecer porque mal interpreté la informacion
suministrada por su novia o el personal médico, razén por la que no podia el Estado vigilar
cuela era su conducta luego de recibir la informacion.

3.- EXCEPCION INNOMINADA.

Siendo esta cualquier otra excepcién que aparezca probada en el proceso y que enerve las
pretensiones de la demanda o la vinculacion del Municipio de Pasto.

4.- INEXISTENCIA DE DOLO O CULPA EN LA PRESTACION DEL SERVICIO.

Consistente en que el Municipio demostré que fue diligente y exento de dolo o culpa, el Centro
de Salud demostré en la contestacion de la demanda que fue oportuno, diligente y cuidadoso
en el manejo del paciente a quién puso a su disposicién todos los cuidados necesarios y los
recursos cientificos, humanos y econémicos disponibles para alcanzar su bienestar.

5.- ILEGITIMIDAD DE CAUSA PARA DEMANDAR

Fundamentada en que en la demanda no se preciso6 cual es la relaciéon de causalidad, pues
solo menciona hechos y el desenlace fatal de que fue objeto el novio de la paciente que a
juicio del demandante consiste en un errada informacion médica, sin embargo debe
demostrarse de una manera razonada y cientifica cual fue la causa que genera el dafio.

6.- CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA

Fundamentada en que la paciente malinterpreté subjetivamente las claras explicaciones
ofrecidas por el personal médico y paramédico acerca de lo que es el VIH y los resultados de
los examenes y dio por sentado que era portadora de VIH haciendo caso omiso de los
examenes diagnosticos que le informaban finalmente lo contrario. Interpretacion que indujo a
error a su pareja y familia.

Asi mismo afiadié que la excepcion se configura en razon a que el suicidio del Sefior Oscar
Fernando Dias no tuvo como causa la informaciéon supuestamente errénea suministrada por
la Doctora Carolina Lopez Galeno contratista del Municipio sino que obedecié a su propia
determinacion.

7- CUMPLIMIENTO A TODAS SUS OBLIGACIONES POR PARTE DEL MUNICIPIO, SE
OBRO CON DILIGENCIA Y CUIDADO.

Fundamentada en que los Centros de salud del Municipio no comprometen su responsabilidad
en este caso pues no ha habido falla en la infraestructura, insumos o equipos médicos
utilizados en las pruebas diagnoésticas como tampoco por parte del personal humano vinculado
al Municipio a través de algun tipo de relacion legal o reglamentaria.

Concluyo que de demostrarse la presencia de un error, este seria exclusivamente atribuible a
la contratista particular que atendié a la paciente Ayda Milena Jojoa, ello es la Dra. Carolina
Lopez.

El Instituto Departamental de Salud de Narino (fls. 209 a 214)
Entidad que por conducto de su apoderado sefialé no constarle los hechos 1° a 7° de la

demanda. En cuanto al 8° preciso que la muestra tomada en el laboratorio de Salud Pub_lica
de la Subdireccién de Programas Especiales del Instituto Departamental de Salud de Narifio,
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mediante el método Western Blot, a la sefiora AIDA MILENA JOJOA PAZ, el resultado es
negativo, es decir, en términos sencillos la mencionada sefiora no tenia ni poseia VIH, y asi se
debié seguir tratando, como no portadora, por los médicos que tenian el control de su
embarazo.

Explicd que para confirmar si una persona es portadora del VIH se deben realizar dos pruebas
presuntivas mediante el método ELISA, y una prueba confirmatoria mediante el método
Western Blot. Sefial6 que a la sefiora JOJOA PAZ se le realizaron dos pruebas presuntivas
los dias 21 de octubre y 10 de noviembre de 2005 por parte de la red publica hospitalaria del
municipio de Pasto -Hospital Civil- . Una vez realizadas esas dos pruebas presuntivas, el
laboratorio publico de la Subdireccion de Programas Especiales del Instituto Departamental
de Salud de Narifio realizd la prueba del VIH a la sefiora JOJOA PAZ el dia 13 de diciembre
de 2005, cuyo resultado fue negativo, es decir, que no tenia VIH.

En cuanto al 9° manifesté no constarle. Afirmé que quien explica el resultado de las pruebas
ELISA y WESTERN BLOT son los funcionarios de la red publica hospitalaria del municipio de
Pasto, pues es a ellos a quién les compete el servicio asistencial de salud, y el Instituto
Departamental de Salud de Narifio no tiene ninguna incumbencia en el tratamiento asistencial

prestado a la sefiora JOJOA PAZ, solo se limitd a realizar un examen de VIH que dio un
resultado negativo.

En cuanto al 10° sefialé no constarle, explicé que la médico tratante pertenece a la red publica
hospitalaria del municipio de Pasto, no tiene relacién juridica contractual o nominal con el
Instituto Departamental de Salud de Narifio, quién no presta servicios asistenciales de salud.

En cuanté al 11 sefialé no constarle, precisé que no era necesario volver a realizar un nuevo
examen para probar si la sefiora JOJOA PAZ era portadora del VIH, puesto que el resultado
del examen tomado con el método Western Blot en el laboratorio publico de la Subdireccion
de Programas Especiales del I.D.S.N., fue negativo, y asi se lo debieron comunicar y explicar
a la mencionada sefiora, quien se encontraba en estado de gravidez.

En cuanto al 12° afirmé no constarle y que debera probarse en el proceso si la muerte del
sefior OSCAR FERNADO DIAZ CHICANOY obedecié a una falla en el servicio por el
diagnéstico equivocado de la Doctora Carolina Lopez, profesional de la medicina que esta o
estuvo vinculada a la red publica hospitalaria del municipio de Pasto, y no ha tenido ninguna
vinculacion con el Instituto Departamental de Salud de Narifio.

Finalmente manifesté no constarle los hechos 13 y 14.
Como excepciones propuso la de;
FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

La fundamenté en que conforme con lo establecido en el articulo 43.2 de la Ley 715 de 2001,
el Instituto Departamental de Salud de Narifio tiene la funcién de dirigir, vigilar y coordinar el
sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el territorio de su
jurisdiccion, pero no tiene las funciones de prestar los servicios de salud - servicios

asistenciales-, pues esa funcién compete a las Empresas Sociales del Estado conforme los
términos del articulo 194 de la Ley 100 de 1993.

En este caso quien llevo el control prenatal de la sefiora AYDA MILENA JOJOA PAZ, fue unica
y exclusivamente el Centro de Salud de Catambuco y el Hospital Civil de Pasto -la red
hospitalaria del municipio de Pasto-, es decir, quien presto el servicio asistencial fueron los
érganos de salud competentes para desempefiar dichas funciones, pero no el Instituto
Departamental de Salud de Narifio, puesto que éste no presta ninglin servicio asistencial. El
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laboratorio de salud publica de la Subdireccién de Programas Especiales del Instituto
Departamental de Salud de Narifio, realizé el examen del VIH a la sefiora JOJOA PAZ,
mediante el método de Western Blot, resultando negativo el mismo, es decir, que no era
portadora del VIH. El laboratorio de salud publica realiza este examen con las pruebas que
son enviadas por la institucion de salud, en este caso, por el Hospital Civil de Pasto quien las
remitio el dia 16 de noviembre de 2005, y el resultado de la muestra con el método Western
Blot se dio el dia 13 de diciembre de 2005, resultado que se envio al hospital Civil de Pasto,
que es quien habia remitido las muestras para realizar el examen.

Explico que el Instituto Departamental de Salud de Narifio no tiene responsabilidad alguna en
la falla del servicio que depreca el apoderado de la parte demandante, pues en forma alguna
le presto los servicios de salud a la sefiora JOJOA PAZ, los procedimientos asistenciales de
salud los realizé la red publica hospitalaria del municipio de Pasto, quienes son personas
juridicas, que como tal, responden por sus propios actos.

Agrego que al Instituto Departamental de Salud de Narifio no le cabe ninguna responsabilidad
administrativa ni patrimonial, pues de acuerdo con el articulo 90 de la Constitucién para que
exista responsabilidad debe tenerse presente el titulo de imputabilidad, y en este caso la
responsabilidad por una presunta falla en el servicio no le es imputable a este dado que no
presté el servicio ni tenia el deber de hacerlo.

Senal6 que si no existe titulo de imputabilidad en su contra, no puede haber nexo causal entre
el dano y el hecho dafioso, pues en el presente asunto no ha habido acciéon u omisién de su
parte que asi lo demuestre.

Reiteré que quien estaba en el deber de prestar el servicio asistencial de salud era la red
publica municipal de Pasto a la sefiora JOJOA PAZ, no el Instituto Departamental de Salud de
Narifio, por cuanto a éste no le corresponde prestar servicios asistenciales de salud, y por ello,
el apoderado judicial de la parte demandante afirma de manera categoérica en el hecho 13 de
la demanda.

Concluyé que en este caso no se puede hablar de un nexo causal entre el dafio y el hecho
danoso atribuible al Instituto Departamental de Salud de Narifio, puesto que no ha habido una
accion u omision en téerminos del articulo 90 de la Constitucion en el ejercicio de sus funciones
por su parte para que se de una imputabilidad, y, la presunta falla del servicio que se depreca
deviene de un érgano encargado de prestar los servicios asistenciales de salud.

Propus6 tambien como excepciones las que resultaren probadas de acuerdo al articulo 306
del C. de P.C.

PRONUNCIAMIENTO DE LA PARTE DEMANDANTE RESPECTO A LAS EXCEPCIONES
PROPUESTAS (fls. 254 a 256)

Se opuso a la totalidad de las excepciones propuestas por el Municipio de Pasto y en
compendio sefiald que la médico adscrita al Centro de Salud de Calambuco que atendio el
caso de la sefiora AYDA MILENA JOJOA no fue diligente y cuidadosa, pues no cumplié con
el protocolo médico, cual era realizar otra prueba confirmatoria, para asi tener certeza definitiva
de la enfermedad, por lo que ese diagnéstico equivocado y apresurado condujo a un estado
de depresion y angustia que llevaron al sefior Diaz Achicanoy a quitarse la vida.

En cuanto a la excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva propuesta por el
Instituto Departamental de Salud de Narifio, refirié que pese a que este senalo que legalmente
no esta obligado a prestar servicios de salud y por lo tanto no tiene responsabilidad frente al
caso de la paciente en mencion; esta afirmacion en vez de exonerarla hace lo contrario, pues
debid autorizarle y prestarle los servicios médicos que requeria; con todo y pese a que, no
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solo contaba - y cuenta - con el personal idéneo para ello, sino también con los implementos
y elementos de laboratorio clinico lo suficientemente especializado para esos efectos.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION y CONTESTACIQN DE LA DEMANDA DEL
LLAMADO EN GARANTIA

Instituto Departamental de Salud de Narifo (fls. 464 a 467 y 564 a 570)

Alegé en sintesis que como la demanda categéricamente afirmé en su hecho 13 que la
presunta falla del servicio obedecidé al “diagndstico equivocado de la Doctora CAROLINA
LOPEZ, médico de turno del Centro de Salud de Catambuco del Municipio de Pasto”y asi se
ratificd en la parte de declaraciones y condenas, numeral 1° “por la muerte del sefior OSCAR
FERNANDO DIAZ CHACHINOY en hechos ocurridos el dia 10 de Enero de 2006,
aproximadamente a las 7 de la noche en el Corregimiento de Catambuco del Municipio de
Pasto, deceso que tuvo como causa directa y eficiente el diagnostico totalmente equivocado
de la Dra. CAROLINA LOPEZ, médico de turno del Centro de Salud de Catambuco del
Municipio de Pasto”, aqui no se puede hablar de un nexo causal entre el dafio y el hecho
dafioso atribuible al Instituto Departamental de Salud de Narifio, puesto que no ha habido una
accion u omision en términos del articulo 90 de la Carta Politica de 1991 en el ejercicio de sus
funciones para que tenga lugar una imputabilidad de un érgano encargado de prestar los
servicios asistenciales de salud.

Municipio de Pasto (fls. 468 a 478)

Alegé en resumeén que existe un hecho de un tercero que rompe el principio de causalidad
adecuada respecto del Municipio de Pasto, pues, confesé la parte actora, con su demanda,
que las muestras de sangre tomadas, en un principio a la paciente, Sra. Aida Milena Jojoa
fueron enviadas a la Subdirecciéon de Programas Especiales del Instituto Departamental de
Salud de Narifio, entidad en donde se dio el diagnéstico de VIH+.

Explicé que no puede predicarse, que de la informacién asi suministrada, el compafiero
sentimental de ésta, haya optado por su suicidio, pues, se presenta la excepcion, también,
denominada culpa exclusiva de la propia victima, ya que éste, en lugar de confirmar la
informacién con examenes personales, se consider6 la persona que habia infectado a su

compafiera sentimental y posiblemente al que estaba por nacer, de dicha enfermedad, lo que
resulta sélo a éste atribuible.

Concluyé que no existié en la atencién de la paciente un evento de falla en el servicio por parte
del Municipio de Pasto, a través del Centro de Salud de Catambuco, pues, tal atencién
correspondio a la Lex Artis de la Medicina. Asever6 que para la época de los hechos el
Municipio de Pasto estaba a cargo de la prestacién de servicios de salud en el primer nivel de
atencion, actividad que cumplia a través de los centros y puestos de salud adscritos a la
Direccion Municipal de Seguridad Social en Salud, y en consecuencia, como un paso del
protocolo del cuidado del embarazo se tomé muestras de sangre a la entonces paciente, Sra.
Ayda Milena Jojoa, las que se remitieron a un centro de atencién de mayor nivel de
complejidad, al laboratorio del instituto Departamental de Salud de Narifio, en donde se dio el
resultado presuntamente equivocado, en que se sustenta la falla en el servicio aqui tratada.
De donde, sin hesitacion alguna se concluye, que la misma no resultaria atribuible al Municipio
de Pasto razén por la cual no existe nexo de causalidad.

PARTE DEMANDANTE (fls 486 a 488).
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laboratorio de salud publica de la Subdireccion de Programas Especiales del Instituto
Departamental de Salud de Narifio, realizé el examen del VIH a la sefiora JOJOA PAZ,
mediante el método de Western Blot, resultando negativo el mismo, es decir, que no era
portadora del VIH. El laboratorio de salud publica realiza este examen con las pruebas que
son enviadas por la institucion de salud, en este caso, por el Hospital Civil de Pasto quien las
remitio el dia 16 de noviembre de 2005, y el resultado de la muestra con el método Western
Blot se dio el dia 13 de diciembre de 2005, resultado que se envi6 al hospital Civil de Pasto,
que es quien habia remitido las muestras para realizar el examen.

Explicé que el Instituto Departamental de Salud de Narifio no tiene responsabilidad alguna en
la falla del servicio que depreca el apoderado de la parte demandante, pues en forma alguna
le presto los servicios de salud a la sefiora JOJOA PAZ, los procedimientos asistenciales de
salud los realiz6 la red publica hospitalaria del municipio de Pasto, quienes son personas
juridicas, que como tal, responden por sus propios actos.

Agrego que al Instituto Departamental de Salud de Narifio no le cabe ninguna responsabilidad
administrativa ni patrimonial, pues de acuerdo con el articulo 90 de la Constitucién para que
exista responsabilidad debe tenerse presente el titulo de imputabilidad, y en este caso la
responsabilidad por una presunta falla en el servicio no le es imputable a este dado que no
presto el servicio ni tenia el deber de hacerlo.

Senald que si no existe titulo de imputabilidad en su contra, no puede haber nexo causal entre
el dafo y el hecho dafioso, pues en el presente asunto no ha habido accién u omisién de su
parte que asi lo demuestre.

Reiteré que quien estaba en el deber de prestar el servicio asistencial de salud era la red
publica municipal de Pasto a la sefiora JOJOA PAZ, no el Instituto Departamental de Salud de
Narifio, por cuanto a éste no le corresponde prestar servicios asistenciales de salud, y por ello,
el apoderado judicial de la parte demandante afirma de manera categoérica en el hecho 13 de
la demanda.

Concluyé que en este caso no se puede hablar de un nexo causal entre el dafio y el hecho
danoso atribuible al Instituto Departamental de Salud de Narifio, puesto que no ha habido una
accion u omision en términos del articulo 90 de la Constitucion en el ejercicio de sus funciones
por su parte para que se de una imputabilidad, y, la presunta falla del servicio que se depreca
deviene de un érgano encargado de prestar los servicios asistenciales de salud.

Propus6 tambien como excepciones las que resultaren probadas de acuerdo al articulo 306
del C. de P.C.

PRONUNCIAMIENTO DE LA PARTE DEMANDANTE RESPECTO A LAS EXCEPCIONES
PROPUESTAS (fls. 254 a 256)

Se opuso a la totalidad de las excepciones propuestas por el Municipio de Pasto y en
compendio sefalé que la médico adscrita al Centro de Salud de Calambuco que atendio el
caso de la sefiora AYDA MILENA JOJOA no fue diligente y cuidadosa, pues no cumplié con
el protocolo médico, cual era realizar otra prueba confirmatoria, para asi tener certeza definitiva
de la enfermedad, por lo que ese diagnostico equivocado y apresurado condujo a un estado
de depresion y angustia que llevaron al sefior Diaz Achicanoy a quitarse la vida.

En cuanto a la excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva propuesta por el
Instituto Departamental de Salud de Narifio, refirié que pese a que este sefiald que legalmente
no esta obligado a prestar servicios de salud y por lo tanto no tiene responsabilidad frente al
caso de la paciente en mencion; esta afirmacion en vez de exonerarla hace lo contrario, pues
debid autorizarle y prestarle los servicios médicos que requeria; con todo y pese a que, no
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Alegd que en este caso el dafio, es decir, el suicidio del sefior OSCAR FERNANDO DIAZ, es
imputable Unicamente a las entidades demandadas sin que exista ninguna causa exonerativa
de responsabilidad pues el dafio obedecié a una falla del servicio atribuible a ellas, dado que
la médico tratante adscrita al Centro de Salud de Catambuco, no acttio con la diligencia y
cuidado que el caso requeria, pues simplemente se limité a manifestarle a la paciente que era
portadora del virus del VIH y cual debia ser la conducta a seguir, sin embargo, nunca se le
advirtio a ella ni a su compariero sentimental sobre el grado de efectividad de las pruebas, que
por lo tanto se le realizarian otras pruebas y establecer definitivamente si era o no portadora
del Sida, pues los protocolos de medicina moderna recomiendan realizar dos veces la prueba
de ELISA si el primer resultado es positivo y, si las dos pruebas adicionales resulten positivas
debe administrarse una prueba confirmatoria, cosa que aqui no ocurrié razén por la que las
demandadas son responsables.

CONTESTACION DEL LLAMADO EN GARANTIA (fls. 496 a 512)

Propuso la excepcion de FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA - INEXISTENCIA
REQUISITOS LLAMAMIENTO EN GARANTIA, sefial6 que la responsabilidad patrimonial del
Estado, se determina en la existencia de una falta (accion u omision) de este, el dafio y un
nexo causal o vinculo juridico entre ellos, atribuible a una entidad estatal o persona.

Fundamenté su excepcién en que la muerte del sefior Oscar Fernando Diaz Chachinoy, no
puede ni factual ni juridicamente ligarse a la expedicion de un resultado preliminar como lo fue
la prueba Elisa practicada en dos oportunidades a la sefiora Ayda Milena Jojoa, ya que dicho
procedimiento hace parte del protocolo autorizado por el Ministerio de Salud para la atencién
a personas en estado de embarazo que autorizan la prueba VIH, y que con la prueba
WESTERN BLOT emitida arrojo al final un resultado negativo.

Alegd que no existe en el presente caso, el nexo causal o vinculo juridico, ni respaldo
probatorio para determinar que el actuar del Bacteridlogo Carlos |zacaz produjera los
resultados que se demandan.

El Ministerio Publico se abstuvo de rendir concepto (fl. 578).

V. CONSIDERACIONES.

Cumplido el tramite procesal sin causal de nulidad que invalide lo actuado, el Juzgado procede
a resolver este asunto;

5.1.  De la jurisdicciéon, competencia y procedencia de la accion

De conformidad con el articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo, al haberse dirigido
la demandada contra entidades estatales le corresponde su conocimiento a esta jurisdiccion.
Asi mismo, el articulo 2° del Acuerdo N°. PSAA16-10529 del 14 de junio de 2016 sefiald que
‘(...) los Juzgados Administrativos de Monteria, Pasto y Medellin remitiran a los Juzgados
Administrativos de San Andrés, Leticia y Seccion Cuarta de Bogota, los procesos del sistema
escrito que se encuentren parafallo (...)", razén por la que el Juzgado también es competente
para su conocimiento en primera instancia.

Igualmente esta accion (art. 86 CCA) es la procedente para adelantar las pretensiqnes ple la
demanda, pues estan encaminadas a la declaratoria de responsabilidad administrativa y
extracontractual del Municipio de Pasto y del Instituto Departamental de Salud de Narifio —
IDSN, por el dafio material y perjuicios morales ocasionados a los demandantes por la muerte
de Oscar Fernando Diaz Chachinoy.
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De la legitimacion en la causa por activa

Se demostraron los lazos de parentesco entre el fallecido Oscar Fernando Diaz Chachinoy (fl.
15) y los demandantes Jose Rafael Diaz Jojoa y Ana Julia Chachinoy Portilla (padres, fls. 14
y 16), el sefior Mario Andrés Diaz Chachinoy (hermano, fl. 17), Sonia Maritza Diaz Chachinoy
(hermana, fl 18), Miguel Humberto Chachinoy Botina (abuelo, fl.23), Ayda Mariela Paz
Tumbaco (madre de Ayda Milena Jojoa Paz quien era menor de edad al momento de
presentarse la demanda).

El Juzgado precisa que a la demanda se allegé Registro Civil de Nacimiento de David

Fernando Jojoa Paz, sin embargo NO se acredité que este fuera hijo del fallecido Oscar
Fernando Diaz Chachinoy.

De la legitimacion en la causa por pasiva

En la demanda y su reforma (fls. 72 a 74) se sefial6 que los demandantes son responsables
de la muerte del sefior Oscar Fernando Diaz Chachinoy como consecuencia del diagnéstico
totalmente equivocado de la Doctora Carolina Lopez médico de turno del Centro de Salud de
Catambuco del Municipio de Pasto, quien le expreso a la pareja Ayda Milena Jojoa Paz y
Oscar Fernando Diaz Chachinoy que eran portadores del Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida- VIH - SIDA, diagndstico que se corroboré posteriormente con resultados negativos.

Caducidad de la accion

El sefior Oscar Fernando Diaz Chachinoy fallecié el 10 de enero de 2006 (f1.15) y la demanda
se presento el 27 de marzo de 2007 (fl. 2) por lo que no esta caducada, sin embargo dentro

del presente tramite se observa que no se acredité que se hubiera agotado el requisito previo
de Conciliacion Extrajudicial.

Al respecto El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, en

auto del 18 de marzo de 2010 proferido dentro del Radicado N°. 13001-23-31-000-2009-
00086-01 explico;

‘Estima la Sala pertinente precisar el origen de la conciliacion como requisito de
procedibilidad en nuestro ordenamiento juridico, en aras de dar claridad sobre el asunto
planteado para solucién.

Conforme lo observé la Sala en providencia de 30 de agosto de 2007 , la conciliacién
como mecanismo alternativo de soluciéon de conflictos fue introducida en nuestra
legislacion desde el Decreto 2158 de 1948, adoptado como legislacion permanente
mediante el Decreto 4133 de 1948, por el cual se expidié el Cadigo Sustantivo del Trabajo,

encontrando un nuevo impulso a partir de la reforma del Codigo de Procedimiento Civil,
efectuada mediante Decreto 2282 de 1989.

Con la expedicion de la Ley 23 de 1991, modificada por la Ley 446 de 1998 y desarrollada
por la Ley 640 de 2001 se extendié al Derecho Administrativo. Alli se preciso que en los
procesos contencioso administrativos sélo es procedente en los conflictos de caracter
particular y contenido econémico, es decir, aquellos que se tramiten en gjercicio de las
acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del.C.C.A.

En dicha Ley, se previoé que la conciliacién en asuntos contenciosos administrativos,
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Ahora bien, sobre la aplicacién de la conciliacion como requisito de procedibilidad de la
accion, recuerda la Sala que el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, establecio su
obligatoriedad para los asuntos que sean conciliables.

“ARTICULO 13. Apruébase como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996 el siguiente:

“Articulo 42A. Conciliacion judicial y extrajudicial en materia contencioso-administrativa.
A partir de la vigencia de esta ley, cuando los asuntos sean conciliables, siempre
constituira requisito de procedibilidad de las acciones previstas en los articulos
85, 86 y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo o en las normas que lo
sustituyan, el adelantamiento del tramite de la conciliacién extrajudicial.”
(Negrilla fuera de texto)

Por su parte, el articulo 28 de la Ley 1285 dispone que dicha exigencia rige a partir de su
promulgacion. Por lo tanto, al ser una norma procesal es de aplicacién inmediata, segun
lo dispone el articulo 6° del Cédigo de Procedimiento Civil.

De acuerdo con lo anterior, se concluye que para el caso objeto de estudio, es menester
antes de proveer sobre la admisién de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho, verificar si el asunto era conciliable, y en consecuencia, si era obligacion de la
parte actora, aportar constancia del intento de conciliacion.

Para el efecto, reitera la Sala que dicho requisito se entenderé cumplido de acuerdo con
lo previsto en la Ley 640 de 2001, cuando se efectie la audiencia sin que se logre el
acuerdo o cuando vencido el término de 3 meses contados a partir de Ia presentacion de
la_solicitud, la_audiencia no se hubiere celebrado por cualquier causa. En este dltimo
evento, se podra acudir directamente a la jurisdiccion con la sola presentacion de Ja
Solicitud de conciliacion.

Con todo, puede acudirse directamente a la jurisdiccién cuando bajo la _gravedad del
juramento, que se entiende prestado con la presentacién de la demanda, se manifieste
que se ignora el domicilio, el lugar de habitacién y el lugar de trabajo del demandado o
que éste se encuentra ausente y no se conoce su paradero.” (La negrilla corresponde al
texto, subrayado del Juzgado.

Entonces, en principio podria concluirse que en este caso habria lugar a proferir un fallo
inhibitorio como consecuencia de una inepta demanda por no haberse agotado el requisito de
procedibilidad de la conciliacion extrajudicial, ello no es asi, pues la demanda se admitié (fls.
43 y 44) y la parte demandada guardé silencio al respecto, quedando subsanada la omision
de la parte actora conforme a lo establecido en el paragrafo del articulo 140 del Cédigo de
Procedimiento Civil, teniendo en cuenta ademas que un fallo inhibitorio atentaria contra los
derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la administracién de justicia, mas aun
cuando la demanda se present6 desde 27 de marzo de 2007.

Asi también lo explicé el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera, en sentencia de tutela proferida el 13 febrero de 2014 dentro del Radicado N°.
11001-03-15-000-2013-02489-00(AC)

“En este punto la Sala encuentra que en el proceso de reparacion directa de radicado
2009-00260 se present6 una irreqularidad procesal ya que la demanda ha debido ser
rechazada de plano por mandato legal y no fue asi. Solo de esta manera se da plena
fuerza vinculante al precepto que la estatuye como requisito de procedibilidad sin
sacrificar los derechos de las personas, pues en esta temprana fase procesal el particular
probablemente tendra oportunidad de enmendar su omisién y completar los requisitos
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Por su parte, la Ley 446 de 1998, que modificé Ia Ley 23 de 1991, establecié en su articulo
70, que el articulo 59 de la anterior Ley quedaria asi:

Articulo 70. Asuntos susceptibles de conciliacion. El articulo 59 de la Ley 23 de 1991,
quedara asi:

“Articulo 59. Podran conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial,
las personas juridicas de derecho publico, a través sus representantes legales o por
conducto de apoderado, sobre conflictos de carédcter particular contenido
econdmico de que conozca o pueda conocer la jurisdiccién de lo contencioso

administrativo a través las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del
Codigo Contencioso Administrativo.

Paragrafo 1°. En los procesos ejecutivos de que trata el articulo 75 de la Ley 80 de
1993, la conciliacién procedera siempre que en ellos se hayan propuesto
excepciones de mérito.

Paragrafo 2°. No puede haber conciliacién en los asuntos que versen sobre

conflictos de caracter tributario”. (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Insiste la Sala en que en ese_momento, la conciliacion en las acciones de nulidad y
restablecimiento era posible de forma judicial o prejudicial. pero en ningin _momento,
constituia_un requisito de procedibilidad de la accién. {lgual sucedia con la accién de
reparacion directa}

Asi mismo, segun se infiere del texto transcrito solo era viable para los asuntos de
caracter particular y de contenido econémico, pero nunca en asuntos de caricter
tributario.

Solo fue a partir de la entrada en vigencia del articulo 37 de la Ley 640 de 2001, tal como
fue publicada en el Diario Oficial No. 44.303 de 24 de enero de 2001 en cumplimiento del
Decreto 131 de 2001 y sequn la correccion que le hizo el articulo 2° de éste. que se
dispuso la conciliacion como requisito de procedibilidad en alqunas acciones previstas en
el Codigo Contencioso Administrativo. Alli se establecio:

‘ARTICULO 37. Requisito de procedibilidad en asuntos de lo contencioso
administrativo. Antes de incoar cualquiera de las acciones previstas en los articulos
86 y 87 del Cddigo Contencioso Administrativo, las partes, individual o
conjuntamente, deberan formular solicitud de conciliacién extrajudicial, si el asunto
de que se trate es conciliable. La solicitud se acompariara de la copia de la peticién
de conciliacion enviada a la entidad o al particular, segun el caso, y de las pruebas
que fundamenten las pretensiones”.’

En dicho momento legislativo, la conciliacion como requisito de procedibilidad sélo era
exigible en las acciones de reparacion directa y de controversias contractuales. (Art. 86 y
87 del C.C.A.)

De tal forma, que solo fue hasta la expedicion de la Ley 1285 de 2009, que se establecio
la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad en la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho.

' El motivo de la correccion resefiada se present6 en la parte considerativa del citado Decreto 131 de 2001, asi:
“Que en el articulo 37 de la Ley 640 de 2001 se incluyé una referencia al articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo.
la cual es errada toda vez que el legislador sélo aprobé referenciar los articulos 86 y 87 del mismo Cddigo, tal como consta en
el texto aprobado en segundo debate por la Camara de Representantes y en ¢l texto de la Comision Accidf:ntal de Conpiliacxén.
aprobado por las plenarias de las Camaras, ambos el 12 de diciembre de 2000™ . El articulo 2° del mismo. que dispuso tal
correccion, fue encontrado ajustado a derecho por esta Sala, en sentencia de 30 de enero de 2004, expediente nim. 6914,
consejero ponente doctor Rafael Enrique Ostau de Lafont Pianeta, en la cuai se negaron las pretensiones de la demanda de
nulidad que se interpuso contra el mismo.
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necesarios para, de ser el caso, poder acudir oportunamente a la administracién de
Justicia. En el sub examine la demanda no solo no se rechazo, sino que se inadmitio, y
ademas se admitio luego de que fuera subsanada por la parte al aportar copia de la
solicitud de audiencia de conciliacion, lo cual no basta para acreditar el cumplimiento del
requisito de procedibilidad (salvo cuando han transcurridos tres meses sin que se haya
celebrado, excepcion que no es aplicable en el caso concreto toda vez que la solicitud fue
radicada ante la Procuraduria Quinta Judicial Il con posterioridad a la presentacion de la
demanda). Con todo, la parte demandada tampoco acerté a cuestionar el auto admisorio
de la demanda; todo lo cual hizo posible que el proceso avanzara y llegara hasta la fase
de dictar sentencia, en la cual el juez advirtié la situacion irregular que se habia
configurado y optd, en esa etapa final del proceso, cuando ésta ya no puede ser corregida,
por declarar de oficio la excepcion de inepta demanda. Bajo estas condiciones, y a pesar
de observarse una falla procesal tan notable como haber pretermitido el requisito de
procedibilidad, la Sala advierte que dicha irreqularidad debié declararse subsanada, no
porque los actores pudieran confiar legitimamente en que habian omitido una formalidad
menor, sino por la aplicacion del paragrafo del articulo 140 del C.P.C. En efecto. la
audiencia de conciliacion prejudicial constituye un requisito de procedibilidad de la accion
de reparacion directa cuya omision trae como consecuencia el rechazo de plano de la
demanda y no la nulidad del proceso, de modo que resulta aplicable lo dispuesto en dicha
disposicion. No aplicaria supondria darle a dicho requisito la calidad de una formalidad
insubsanable, algo claramente refiido con el principio de prevalencia de lo_sustancial
estatuido por el articulo 228 de la Constitucion. Vistas asi las cosas. se impone la
aplicacion de lo previsto por el paragrafo del articulo 140 CPC y. en consecuencia, debe
admitirse que la irreqularidad procesal resultante de la omisién _de dicho tramite fue
subsanada cuando el auto admisorio de la demanda no fue oportunamente impugnada
por las entidades demandadas.” (Subrayado del Juzgado)

5.2. EXCEPCIONES

El Juzgado resolvera las excepciénes propuestas por las entidades demandadas y el llamado
en garantia al resolver el fondo de esta controversia.

5.3. PROBLEMA JURIDICO

El Juzgado plantea como problema juridico si cabe imputar responsabilidad al Municipio de
Pasto, al Instituto Departamental de Salud de Narifio — IDSN y al llamado en garantia sefior
Carlos Alberto Isacaz A, por la muerte del sefior Oscar Fernando Diaz Chachanoy a titulo de

falla en el servicio con ocasién del diagnostico de VIH Positivo que se le comunicé a este y a
su pareja la demandante Ayda Milena Jojoa Paz.

5.4. ANALISIS PROBATORIO

Se tiene que mediante determinacion del 28 de enero de 2011 (fls. 304 a 307 C 1) se
decretaron las siguientes;

PRUEBAS
DE LA PARTE DEMANDANTE
Se tuvieron en cuenta las aportadas con la demanda (fls. 7, 10 a 41).
Se dispuso oficiar a:

1. Al Director del Centro de Salud de Catambuco para que remitiera copia integrgl,
auténtica y transcrita de la historia de la paciente AYDA MILENA JOJOA y en especial



Demandantes
Demandado:

los examenes clinicos y paraclinicos relacionados con las pruebas del VIH. Visible a
folio 308 se encuentra el oficio respectivo, esta obra de folios 110 a 160. A folio 118 se
consigno:

“25-X-05. Se realiza visita domiciliaria a la Seriorita Aide Jojoa por Esperanza Tabla
quien le informa que debe dirigirse al Hospital Civil de Pasto con el fin de repetir la
prueba de Elisa para VIH. Se educa sobre la importancia de cumplir con este
examen para su bienestar y el de su hijo, La paciente sale con su madre al Hospital
Civil se confirma por teléfono su asistencia” (Negrillas del Juzgado)

A folio 120 obra anotacion del 13 de octubre de 2005:

Asesoria en VIH: Paciente a quién se le explica sobre la importancia de la prueba para
dismuir la transmision madre a hijo. Se explica en q (sic) consiste la prueba, cual es
el proceso de la enfermedad. Las posibles consecuencias. Se indica que el
resultado sera personal, se firma consentimiento informado Pte se dirige a toma
del examen (...) resultados en 20 dias (...)” (Negrillas del Juzgado)

A folios 121y 122 se encuentran los Resultados del Instituto Departamental de Salud
de la “PRUEBA UMELISA HIV 1+2”, “Técnica: Elisa (prueba de Tamizaje) se
tomaron dos muestras el dia 21/10/05 y el dia 10/11/05 obteniendose el resultado el
mismo dia de su toma siendo este “RESULTADO: REACTIVO”. La muestra fue
remitida por el Hospital Civil de Pasto, los Resultados aparecen suscritos por Carlos
Alberto Isacaz A, Bacteriologo Laboratorio Salud Publica.

A folios 123 y 124 obran Resultados de Laboratorio del Instituto Departamental de
Salud para la “PRUEBA CONFIRMATORIA DE ANTICUERPOS ANTI-VIH-1”,
“Método: Western Blot Kit: DAVIH-BLOT- VIH 1” con “Resultado: NEGATIVO”. La
fecha de recibo de la muestra fue el 16/11/05 y fue remitida por el Hospital Civil de
Pasto, la fecha de su resultado fue el 13/12/05, la firma responsable es de Maria
Cristina Aristizabal M.

Visible a folio 126 se encuentra la siguiente anotacién de “10.01.06”:

“(...) Diagnostico 1- embarazo 23 sem
2-(...)
3- fetounico vivo
4-VIH + (?22)” (Negrillas del Juzgado)

“(...) Se explica a la paciente el resultado de ELISA y Westerbloot se explica en
que consiste la enfermedad cual va a ser el Manejo y el apoyo que va Recibir por parte
del personal de salud y por parte de psicologia. Por solicitud de la paciente se da la
informacién a la madre y la pareja (Oscar Fernando Diaz Chachinoy, quien
fallecio el 10 de enero de 2006 a las 19:00 PM, conforme a Recistro Civil de
Defuncién obrante a folio 15). Se explica nuevamente en que consiste la enfermedad
mecanismos de transmision cual va a ser el manejo que va a recibir a quien acudir
signos de alarma medidas preventivas importancia del control prenatal proximo CPN
con medico 10.02.06” (Negrillas del Juzgado).

Tambien se observa que la funcionaria que suscribié esta anotacion en la Historia
Clinica llevada por el Centro de Salud Catambuco fue la sefiora Carolina Lopéz
G RM 528010 quien es médico cirujano (fls. 172 y 173) (conforme a certificacion del
11 de abril de 2011 no ha laborado con el Instituto Departamental de Salud de Narifio
fl. 326 y 341) por lo que es evidente que fue esta quien informé en aquella oportunidad
el resultado de las pruebas de ELISA y Westernblot a la paciente AYDA MILENA
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JOJOA PAZ y a su pareja el fallecido Oscar Fernando Diaz Chachinoy y no el
Bacteriologo Laboratorio Salud Publica aqui llamado en garantia Carlos Alberto Isacaz
A. Reg. IDSN 52-0873 quien como se indico suscribié los resultados de la PRUEBA
UMELISA HIV 1+2 (fls. 121, 122,328), razén suficiente para declarar probada la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva que propusiera.

Mas adelante en anotacion del 20 de enero de 2006 (luego de la muerte de Oscar
Fernando Diaz Chachinoy) se consigné:

“MC: Resultado de Reporte.

EA: Paciente quien asiste a conocer su resultado del Reporte Western Blot.

Del 13-Xll 05 = Negativo — ningun antigeno marcado = No Reactivo

Se explica a la paciente y a la madre (Aida Marcela Paz) los resultados y la
interpretacion de la prueba - los falsos positivos, las conductas de riesgo por la
enfermedad y que debe continuar su control prenatal normal y ante cualquier molestia
volver inmediatamente (signos de alarma del embarazo) (...)

- En el momento la paciente no presenta infeccién x VIH.

- La paciente y la madre aceptan entender

- Las indicaciones y Educacién dada

-Aida Milena Jojoa 90070759437

- Ayda Mariela Paz T. (...)" Igualmente se observa que esta informacién tambien fue
dada por otro funcionario del Centro de Salud Catambuco y NO por Maria Cristina
Aristizabal M. Registro. 22 IDSN quien suscribié la PRUEBA CONFIRMATORIA DE
ENTICUERPOS ANTI-VIH-1 Método: Western Blot. kit: DAVIH-BLOT-VIH-1 (FLS. 123,
124,329)

2. Al Laboratorio Clinico Rafael Herrera Velasquez para que remitiera copia auténtica o
primera copia del resultado del examen "H.L.V.LII ANTICUERPQO" practicado a la
sefiora AYDA MILENA JOJOA PAZ. Visibles a folios 371 y 372 se encuentra el
Resultado “NO REACTIVO’.

Sobre este punto el Juzgado Precisa que de folios 503 a 512 del expediente obra “GUIA
PARA EL MANEJO DE VIH/SIDA Basada en la Evidencia COLOMBIA” de la
Fundacion para la Investigacion y Desarrollo de la Salud y la Seguridad Social Bogota,
D.C., la cual fuera aportada con la contestacion de la demanda que diera el llamado en
garantia el Bacteriologo sefior Carlos Alberto Isacaz Acosta (fls. 496 a 502), quién
como se sefal6 anteriormente practicé a la sefiorita AYDA MILENA JOJOA PAZ (fls.
121y 122) la “PRUEBA UMELISA HIV 1+2”, “Técnica: Elisa (prueba de Tamizaje)”
(se tomaron dos muestras el dia 21/10/05 y el dia 10/11/05) con “RESULTADO:
REACTIVO”.

En la mencionada guia respecto a las pruebas de tamizaje se observa como relevante que las
mismas;

“Son pruebas que muestran una sensibilidad de mas del 99%. Adicionalmente tienen una
altisima_especificidad _(también_mayor al 99%) pero a pesar de ello la frecuencia de
resultados falsos positivos pueden ser relevante si se realizan en poblaciones de
baja prevalencia. En general, la prevalencia del VIH en Colombia es menor al 1%.
Por lo tanto las pruebas de tamizaje requieren ser repetidas y confirmadas. Las pruebas
de tamizaje incluyen a las pruebas seroldgicas de ELISA y las pruebas rapidas de
deteccion. Las pruebas de ELISA 'y répidas aprobadas por la 1 EDA
(hitp://www.fda.gov/cher/productsitestkits.htm) tienen una sensibilidad y especificidad
altas (cercanas o superiores al 99%) (10-15) y se resumen en las tablas 5 y 6. Las prye_bas
de ELISA requieren una complejidad de laboratorio alta, mientras las pruebas rapidas




solamente requieren una complejidad de laboratorio intermedia.” (Subrayado y negrillas
del Juzgado).

En cuanto a las pruebas confirmatorias alli se explico;

“Las pruebas confirmatorias tienen altisima especificidad, conservando una muy alta
sesibilidad. La frecuencia de falsos positivos con las pruebas confirmatorias es
extremadamente rara, del orden de 0.0004% a 0.00007% (34,35) e incluyen anticierpos,
vacunas para VIH o reultados ficiticios. Estas pruebas deben realizarse cuando las
pruebas de tamizaje hayan resultado repetidamente positivas tnicamente. Las pruebas
confirmatorias _mas usadas utilizan los métodos de Western Blot o la inmuno
Fluorescencia indirecta. La tabla 12 lista las pruebas confirmatorias aprobadas por el
INVIMA (alli se encuentra aprobada la prueba HIV 1 Western Blot 20, que fue la aqui
utilzada como prueba confirmatoria)” (Negrillas del Juzgado).

Mas adelante respecto a la Interpretaciéon de Pruebas se explico;

“Si el resultado de la prueba de tamizaje para VIH es no reactivo (negativo) se considera
que el individuo no esta infectado, salvo en los casos en que se sospeche una infeccién
reciente por posible exposicion de riesgo en los seis meses previos a la prueba. Dada la
altisima sensibilidad, no necesita repetirse las pruebas en individuos sin posible
exposicion reciente.

En individuos con una historia reciente de exposicion a VIH o exposicién de riesgo, no se
puede excluir la infeccion sin hacer seguimiento hasta 6 meses depués de ocurrida dicha
exposicion (38).

Si el resultado es reactivo (positivo) {como aqui ocurrié} se repite la prueba de
tamizaje, con nueva muestra {también aqui ocurrié}.

Si las dos pruebas de tamizaje son reactivas se debe confirmar el resultado
mediante la realizacion de una prueba confirmatoria {asi sucedié en este caso}.

Si la prueba de tamizaje repetida es no reactiva (negativa), se debe repetir nuevamente
la prueba de tamizaje.

Si la tercera prueba de tamizaje es reactiva (es decir, dos de tres pruebas
reactivas/positivas) se debe confirmar el resultado mediante una prueba confirmatoria.

Si la tercera prueba resulta no reactiva (negativa), el paciente se puede manejar
como presunto negativo y no requiere prueba confirmatoria.

Sila prueba confirmatoria es positiva se considera al individuo infectado por VIH. Algunas
veces individuos doblemente reactivos/positivos por pruebas de tamizaje tiene pruebas
confirmatorias indeterminadas debido a una respuesta incompleta ante la infeccion por
VIH 6 reacciones inespecificas en personas no infectadas (38). :

(%)

Para_evitar diagnosticos equivocados como resultado de errores en el manejo de la
muestra, se recomienda que se hayan tomado al menos dos muestras de sangre diferente
del mismo paciente a lo largo del proceso diagnostico (v. g. una muestra para prueba de
tamizaje inicial, una segunda muestra para prueba de tamizaje repetida y prueba
confirmatoria; 6 una muestra para prueba de tamizaje inicial y repetida y una segunda
muestra para prueba confirmatoria) {como aqui sucedié}”
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No se 'recomienda realizar Western Blot sin haber hecho antes las pruebas de
tamizaje {aqui no sucedié pues se hicieron primero las pruebas de tamizaje}”

Asi mismo dentro del flujograma de diagnostico;
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En el mismo se observa que la prueba practicada en el proceso siguié el siguiente recorrido:
inicié con PRUEBA TAMIZAJE (ELISA O PRUEBA RAPIDA) — POSITIVA (Reactiva) — PRU
EBA TAMIZAJE REPETIDA 1 -POSITIVA (Reactiva) — PRUEBA CONFIRMATORIA
(WESTERN BLOD o IFl) - NEGATIVA (No Reactiva)

Entonces, en este caso se tiene que las pruebas de VIH aplicadas se llevaron a cabo
correctamente y lo que aqui acontecié es que las mismas fueron explicadas de forma errada
a la paciente AYDA MILENA JOJOA PAZ.

TESTIMONIALES
Se ordeno recepcionar los testimonios de;

1. MARIA DORIS CADENA, CARLOS EDUARDO MONTILLA, ALICIA DEL SOCORRO
ERAZO BENAVIDES Y REINALDO CAICEDO (fl. 7) (no concurrio fl.324)

El Recaudo de los mismos se encuentra de folios 318 a 321, escuchado el CD respectivo se
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tiene que ninguno de los declarantes tuvo conocimiento directo y presencial de !as
Circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que ocurrié la muerte de Oscar Fernando Diaz
Chachinoy, ni que este se hubiera practicado o no la prueba del SIDA.

PERICIAL

Esta prueba se solicit6 inicialmente con el Tribunal de Etica Médica pero mediante providencia
del 2 de marzo de 2012 (fl. 365) se dispuso oficiar al Instituto de Medicina Legal para el efecto
(Respuesta obrante de fls. 373 a 376, Suscrita por el Psicologo Forense Victor Oswaldo
Pena Hernandez) para resolver los siguientes interrogantes del demandante:

a)

b)

De acuerdo con la Historia Clinica perteneciente a la sefiora AYDA MILENA JOJOA y
con base en el cuadro clinico registrado en la misma, determine si los enfermos de
SIDA como en el caso de la sefiora JOJOA, requieren de examenes paraclinicos
especializados para confirmar si es 0 no portadora del VIH. Sin pronunciamiento.

Determinar que tipo de examenes paraclinicos se requieren. Sin pronunciamiento.

Establecer cual es la orientacién que debe brindar el personal médico tratante desde
el punto de vista psicolégico y social, tanto al paciente como a sus familiares. A este
respecto se contesto en sintesis que “Por lo comun, el cliente solo pondra atencién
al resultado mismo. Se volvera a analizar los comportamientos con riesgo que
pueden influir sobre la interpretacion de dicho resultado.”, sobre la Consejeria en
la entrega de un Resultado Reactivo (como aqui ocurrié) se explicé “que algunos
clientes infectados por el VIH pueden estar mejor preparados que otros para recibir los
resultados positivos de una prueba. La consejeria de clientes con resultados positivos
debe girar alrededor de las circunstancias especificas de cada cliente y puede tomar
mas de una de sesion. Los consejeros deben reconocer que el efecto emocional
de recibir un resultado reactivo, generalmente impide al cliente absorver otra
informacién durante esta cita. Puede que los consejeros necesiten fijar citas
adicionales o referir al cliente a otros servicios que satisfagan sus necesidades

y cumplan con los objetivos de la orientacién del paciente.” (subrayado y
negrillas del Juzgado)

En cuanto a la Consejeria a la familia en resumén se indicé entre las
Recomendaciones “Se le debe permitir ventilar los temores ocasionados por el manejo
del paciente, puesto que en muchas oportunidades se presentan sentimientos

ambivalentes. Se debe valorar la posibilidad de vincular a la familia a los grupos de
apoyo.” Como objetivos se fijaron:

-Mejorar la comunicacién entre el individuo y su medio ambiente social (familia,
pareja, contacto).

- Hacer participe al familiar acompariante de la responsabilidad del estado actual y
futuro del consultante.

= Tratar de disminuir el conflicto de tipo individual y grupal referente a la problematica
de la infeccién por VIH.

Estimular a los miembros de la familia a la participacion activa en el apoyo psicologico
emocional y material al consultante durante la progresioén de la infeccion.

- Dar a conocer las normas de Bioseguridad en el cuidado domiciliario.

- Crear condiciones que posibiliten el dialogo y la comprensién entre la familia y el
consultante.

- Aclarar dudas, temores, y ansiedad con respecto a la infeccién y el riesgo al interior
del hogar.”
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Entonces, se deduce que algunos pacientes estan mejor preparados que otros para
recibir un diagnostico de tal naturaleza y que el efecto emocional de recibir un resultado
reactivo, generalmente impide al paciente comprender otra informacién que se le
suministre durante esa cita por lo que pueden requerirse citas adicionales. Teniendo
en cuenta lo anterior se concluye que un paciente al que se le informa respecto a la
enfermedad necesita mas de una cita médica para asimilar el resultado.

En este caso el Juzgado precisa que el dictamen se le comunicé a la paciente AYDA
MILENA JOJOA, a su sefiora madre y al fallecido Oscar Fernando Diaz Chachinoy.

Que trastornos sicolégicos puede causar en el paciente cuando es enterado de que es
portador del VIH.

Al respecto se contesté en compendio que la “(...) comunicacion del diagnéstico de
infeccion por VIH al sujeto afectado es una circusntancia catastrofica, que provoca una
respuesta emocional relacionada con la percepcion que tiene el indiciduo de la
enfermedad y con la evidente estigmatizacion que supone en el seno de la sociedad.
En la mayoria de los casos, la principal preocupacién es el miedo a una muerte cercana
e Inevitable tras un curso doloroso de la enfermedad. Ademas, se afaden
preocupaciones en torno a la pérdida de apoyo, y del afecto de familiares y amigos, a
las alteraciones que en su aspecto externo produce la enfermedad y a la pérdida de
las facultades mentales. Temen también llegar a ser una carga pesada para su
entorno. Otra circunstancia que produce un estrés emocional particularmente
intenso en estos pacientes es el miedo a haber contagiado a otra persona en el
pasado, hecho que puede desencadenar intensos sentimientos de culpa.”

Como etapas de la enfermedad se indentifcaron:

‘(...) Aparece un periodo inicial de crisis, caracterizado en ocasiones por un
embotamiento afectivo e incredulidad; la intensidad de esta respuesta se ha
relacionado con el apoyo social del que dispone el individuo y también con el tipo de
informacion que se le haya proporcionado sobre el significado de la prueba diagnostica
para VIH. Puede seguir una fase de negacién, con intentos de olvidar o de ignorar el
diagnostico, incluso plantear que es falso. Algunas personas pueden desarollar
conductas autodestructivas en esta fase, con aumento de las practicas de riesqo
para la infeccion e incremento en el consumo de droga y alcohol, asi como el
incumplimiento de las indicaciones médicas. El clinico debe reconocer este tipo de
respuestas pisocolégicas y enmarcarlas dentro de la adaptacion general del sujeto a la
enfermedad.

Una vez que estos mecanismos de negacion ceden, con frecuencia el sujeto comienza
a cuestionarse porque precisamente él ha contraido la infeccion, y le sobrevienen
sentimientos de rabia o depresion. Posteriormente, la mayoria de los afectados se
estabiliza emocionalmente y afronta de forma realista el diagnostico de la infeccion con
estrategias que pueden consistir en la participacion en grupos de autoayuda, la
busqueda de informacion y el cumplimiento de las recomendaciones médicas,
presidido por la integracion en la vida del sujeto de las limitaciones impuestas
por la enfermedad. La fase final incluye la preparacion para afrontar la muerte.”

Las fases son:

“1.-Negacion

2.-Temor

3.-Percepciones de Pérdida
4.-Sentimiento de Culpa
5.-Sintomas Depresivos
6.-Ansiedad
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7.-lra
8.-Actividad o Propdésitos Suicidas”

Se explicé que “No todos los enfermos pasan por estas etapas, ni en este orden, a lo
largo de la adaptacion a la enfermedad y, con frecuencia, cambios en la percepcién por
el sujeto de su estado de salud pueden desencadenar una regresion o progresién a
cualquiera de estas fases.

Las crisis emocionales se producen con mayor frecuencia en momentos concretos de
la evolucion de la enfermedad en el paciente con VIH: tras el diagnostico de la infeccion,
tras la notificacion del progreso de la infeccion y en el momento en el que, debido a una
ausencia de respuesta favorable, es necesario introducir cambios en el tratamiento.”
(Negrillas y Subrayado del Juzgado)

PARTE DEMANDADA
MUNICIPIO DE PASTO (Contestacion a la demanda y reforma fls. 65 y 97)
Se dispuso oficiar a:

1. Al Director del Centro de Salud de Catambuco para que remitiera copia integral
auténtica y transcrita de la historia del seiior OSCAR FERNANDO DIAZ que
contenga los examenes clinicos y paraclinicos relacionados con las pruebas del V. .
H. El Juzgado no observa pronunciamiento al respecto. El requerimiento respectivo se
hizo mediante oficio N°.0225 obrante a folio 305.

TESTIMONIALES
Se ordend recepcionar los testimonios de;

1. La Doctora GLORIA DIAZ (f.337 no concurrid), SOFIA DIAZ, JOSE VICENTE TORRES
(fl.337 no concurrid) Y LUZ MARINA TUMBAQUI (fls. 66 y 97).

La declaracion de Sofia Isabel Diaz de Moran quien es enfermera con Especializacién en
Gerencia de Servicios de Salud, Directora y Administradora de la Red Sur se encuentra a folios
336y 337, quien en resumén relaté que la Doctora Carolina Lépez informé el diagnostico
de VIH a la paciente, explicé que revisé la historia clinica de la paciente y le solicité al médico
José Vicente Torres para que hablara con la paciente, a efectos de que esta continuara con
sus controles, asi mismo manifesté desconocer si el diagnostico dado se dio luego de haberse
practicado la prueba presuntiva o confirmatoria. Sefial no tener conocimiento respecto a si se
habia dado atencién al fallecido Oscar Fernando Diaz Chachinoy ni sobre si se le habia dado
a conocer el diagnostico en cuestion. Mas adelante en su declaracion explicd que el
diagnostico de VIH se da da cuando se practica la prueba Elisa para VIH y para confirmarlo
refirio la practica de otra prueba respecto de la cual manifesté desconocer su nombre.

La declaracién de la enfermera Luz Marina Tumbaqui Quistanchala se encuentra obrante a
folio 339, de la cual se extracta en resumén que fue ella quién presto consejeria a la paciente
Ayda Milena Jojoa Paz respecto a la realizacién de la prueba de VIH, refirié que se hace a
todas las gestantes, explicé al respecto que consiste en una ‘estrategia” para evitar la
transmision madre - hijo, que es una prueba voluntaria, que la paciente firma el consentimiento,
se le explican las etapas de la enfermedad, los posibles resultados, el protocolo a seguir si la
prueba es positiva, se le hace firmar el consentimiento y luego de 8 a 15 dias se le informa a
la paciente a efectos de que retire el resulado. Relaté que se encontraba reemplazando por
15 dias a otra funcionaria al momento de brindarle asesoria pre-test a la sefiorita Ayda Milena
Jojoa Paz, al momento de rendir su declaracién indicé que se encontraba trabajando en el
Centro de Salud la Rosa y era enfemera de prevencion extramural Red Sur (incluyendo el
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Entonces, se deduce que algunos pacientes estan mejor preparados que otros para
recibir un diagnostico de tal naturaleza y que el efecto emocional de recibir un resultado
reactivo, generalmente impide al paciente comprender otra informacién que se le
suministre durante esa cita por lo que pueden requerirse citas adicionales. Teniendo
en cuenta lo anterior se concluye que un paciente al que se le informa respecto a la
enfermedad necesita mas de una cita médica para asimilar el resultado.

En este caso el Juzgado precisa que el dictamen se le comunicé a la paciente AYDA
MILENA JOJOA, a su sefiora madre y al fallecido Oscar Fernando Diaz Chachinoy.

Que trastornos sicoldégicos puede causar en el paciente cuando es enterado de que es
portador del VIH.

Al respecto se contestd en compendio que la “(...) comunicacién del diagnéstico de
infeccion por VIH al sujeto afectado es una circusntancia catastréfica, que provoca una
respuesta emocional relacionada con la percepcion que tiene el indiciduo de la
enfermedad y con la evidente estigmatizacion que supone en el seno de la sociedad.
En la mayoria de los casos, la principal preocupacion es el miedo a una muerte cercana
e inevitable tras un curso doloroso de la enfermedad. Ademas, se arfaden
preocupaciones en torno a la pérdida de apoyo, y del afecto de familiares y amigos, a
las alteraciones que en su aspecto externo produce la enfermedad y a la pérdida de
las facultades mentales. Temen también llegar a ser una carga pesada para su
entorno. Otra circunstancia que produce un estrés emocional particularmente
intenso en estos pacientes es el miedo a haber contagiado a otra persona en el
pasado, hecho que puede desencadenar intensos sentimientos de culpa.”

Como etapas de la enfermedad se indentifcaron:

‘(...) Aparece un periodo inicial de crisis, caracterizado en ocasiones por un
embotamiento afectivo e incredulidad; la intensidad de esta respuesta se ha
relacionado con el apoyo social del que dispone el individuo y también con el tipo de
informacion que se le haya proporcionado sobre el significado de la prueba diagnostica
para VIH. Puede seguir una fase de negacién, con intentos de olvidar o de ignorar el
diagnostico, incluso plantear que es falso. Algunas personas pueden desarollar
conductas autodestructivas en esta fase, con aumento de las practicas de riesqo
para la_infeccién e incremento en el consumo de droga y alcohol, asi como el
incumplimiento de las indicaciones médicas. El clinico debe reconocer este tipo de
respuestas pisocologicas y enmarcarlas dentro de la adaptacion general del sujeto a la
enfermedad.

Una vez que estos mecanismos de negacion ceden, con frecuencia el sujeto comienza
a cuestionarse porque precisamente €l ha contraido la infeccion, y le sobrevienen
sentimientos de rabia o depresioén. Posteriormente, la mayoria de los afectados se
estabiliza emocionalmente y afronta de forma realista el diagnostico de la infeccién con
estrategias que pueden consistir en la participacion en grupos de autoayuda, la
busqueda de informacion y el cumplimiento de las recomendaciones médicas,
presidido por la integracion en la vida del sujeto de las limitaciones impuestas
por la enfermedad. La fase final incluye la preparacion para afrontar la muerte.”

Las fases son:

“1.-Negacion

2.-Temor

3.-Percepciones de Pérdida
4.-Sentimiento de Culpa
5.-Sintomas Depresivos
6.-Ansiedad
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8.-Actividad o Propdésitos Suicidas”

Se explicé que “No todos los enfermos pasan por estas etapas, ni en este orden, a lo
largo de la adaptacion a la enfermedad y, con frecuencia, cambios en la percepcion por
el sujeto de su estado de salud pueden desencadenar una regresion o progresién a
cualquiera de estas fases.

Las crisis emocionales se producen con mayor frecuencia en momentos concretos de
la evolucion de la enfermedad en el paciente con VIH: tras el diagnostico de la infeccién,
tras la notificacion del progreso de la infeccion y en el momento en el que, debido a una
ausencia de respuesta favorable, es necesario introducir cambios en el tratamiento.”
(Negrillas y Subrayado del Juzgado)

PARTE DEMANDADA
MUNICIPIO DE PASTO (Contestacion a la demanda y reforma fls. 65 y 97)

Se dispuso oficiar a:

1. Al Director del Centro de Salud de Catambuco para que remitiera copia integral
auténtica y transcrita de la historia del sefior OSCAR FERNANDO DIAZ que
contenga los examenes clinicos y paraclinicos relacionados con las pruebas del V. I.
H. El Juzgado no observa pronunciamiento al respecto. El requerimiento respectivo se
hizo mediante oficio N°.0225 obrante a folio 305.

TESTIMONIALES
Se ordend recepcionar los testimonios de;

1. La Doctora GLORIA DIAZ (f.337 no concurrid), SOFIA DIAZ, JOSE VICENTE TORRES
(fl.337 no concurrid) Y LUZ MARINA TUMBAQUI (fls. 66 y 97).

La declaracion de Sofia Isabel Diaz de Moran guien es enfermera con Especializacion en
Gerencia de Servicios de Salud, Directora y Administradora de la Red Sur se encuentra a folios
336 y 337, quien en resumén relaté que la Doctora Carolina Lépez informo el diagnostico
de VIH a la paciente, explicé que revisé la historia clinica de la paciente y le solicité al médico
José Vicente Torres para que hablara con la paciente, a efectos de que esta continuara con
sus controles, asi mismo manifesté desconocer si el diagnostico dado se dio luego de haberse
practicado la prueba presuntiva o confirmatoria. Sefialé no tener conocimiento respecto a si se
habia dado atencion al fallecido Oscar Fernando Diaz Chachinoy ni sobre si se le habia dado
a conocer el diagnostico en cuestién. Mas adelante en su declaracion explicé que el
diagnostico de VIH se da da cuando se practica la prueba Elisa para VIH y para confirmarlo
refirio la practica de otra prueba respecto de la cual manifesté desconocer su nombre.

La declaracion de la enfermera Luz Marina Tumbaqui Quistanchala se encuentra obrante a
folio 339, de la cual se extracta en resumén que fue ella quién presté consejeria a la paciente
Ayda Milena Jojoa Paz respecto a la realizacién de la prueba de VIH, refirié gue se hace a
todas las gestantes, explicé al respecto que consiste en una ‘estrategia” para evitar la
transmision madre - hijo, que es una prueba voluntaria, que la paciente firma el consentimiento.
se le explican las etapas de la enfermedad, los posibles resultados, el protocolo a seguir si la
prueba es positiva, se le hace firmar el consentimiento y luego de 8 a 15 dias se le informa a
la paciente a efectos de que retire el resulado. Relatdé que se encontraba reemplazando por
15 dias a otra funcionaria al momento de brindarle asesoria pre-test a la sefiorita Ayda Milena
Jojoa Paz, al momento de rendir su declaracién indicé que se encontraba trabajando en el
Centro de Salud la Rosa y era enfemera de prevencion extramural Red Sur (incluyendo el
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Centro Médico de Catambuco).

Senalé que llegaron rumores de que el compariero de la paciente se habia suicidado
consecuencia del diagnostico inicial, razén por la que lo que se hizo con la Jefe del Centro de
Salud de Catambuco (la anterior testigo, Sofia Isabel Diaz de Moran) fue llamar a la paciente
para que fuera al Centro de Salud la Rosa (donde trabajaba la testigo) y alli fue Atendida por
el Doctor Vicente Torres, no constandole nada mas al respecto.

Preguntada sobre si explicé a la paciente respecto a que la prueba Elisa requeria
confirmacion, la testigo sefalé que se le dijo que era un tamizaje y que dependiendo el
resultado se practicaba prueba confirmatoria, refiri6 que en la asesoria se le explico
sobre el VIH y que el SIDA es la fase avanzada de la enfermedad.

Preguntada respecto a si le explicé a la paciente la interpretacion de la Prueba de Elisa
y la Prueba Confirmatoria, la testigo sefalé que se le indicé que la prueba de tamizaje
(Elisa) podria ser reactiva o no, en caso afirmativo hay células que implican la presencia
de virus y se hace necesaria una prueba confirmatoria.

Preguntada sobre si tenia conocimiento que a la paciente se le hubiera informado que era
portadora de la enfermedad, sefialé no constarle.

Senald que la usuaria fue sola al control prenatal.

Relatd6 que para este caso la Jefe Sofia hablé6 con el Doctor Torres que habia sido
malinterpretacion del resultado. Explicé también que no estaba vinculada al Centro de Salud
Catambuco cuando llegaron los resultados del primer Tamizaje.

Explicé que si hay diagnostio definitivo de VIH, si hay confirmatorio a efectos de informar al
paciente, debe estar presente minimo el médico, la enfermera y un psicélogo, se le informa,
se pregunta si desa decirle a la pareja o no, lo cual es decision del paciente.

Refirié que se informa al paciente el objetivo de la prueba, se le explican los resultados, las
fases del tratamiento y los factores de riesgo.

Dijo que si el resultado de la primera prueba es positivo, se hace una prueba confirmatoria, si
esta es positiva se hace la de Western Blot, agegd que se hacen dos pruebas de tamizaje si
ambas salen positivas se toma el Western Blot como prueba confirmatoria.

Preguntada respecto a como se le explicaba al paciente en el evento en que la prueba
era reactiva, la testigo explicé que este es un diagnostico presuntivo y se confirma
conla prueba de Western Blot, si la misma resulta positiva pues se diagnostica VIH, si
es negativa no se tiene la enfermedad y si el resultado es indeterminado luego de un
mes se hace nueva prueba y si esta resulta positiva pues se diagnostica VIH.

Preguntada respecto a si inicialmente un paciente tiene dos pruebas Elisa positivas y
un Western Blot negativo, refirio que se informa al paciente que el resultado de la prueba
es negativo y no se recalca sobre las otras pruebas positivas.

En este caso se tiene que la paciente recibié una correcta asesoria pre-test conforme al
protocolo establecido para tal fin.

INTERROGATORIO DE PARTE:

Se ordeno el interrogatorio de los demandantes AYDA MILENA JOJOA PAZ (hija) y AYDA
MARIELA PAZ TUMBACO (madre) (fls. 344 a 348).
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La sefiora Ayda Mariela Paz Tumbaco declaro;

“PREGUNTADA: “Se encuentra usted citada para declarar acerca de la accion de
Reparacion Directa por usted en contra del MUNICIPIO DE PASTO- INSTITUTO
DEPARTAMENTAL DE SALUD, sirvase decir todo cuento le conste sobre los
hechos de la demanda ' CONTESTO: mi hija era novia de OSCAR FERADO (sic)
DIAZ, ella asistia al control prenatal el 10 de enero de 2006 a las 7:00 am, como
habia mucha gente a ella la atendieron a la 1:30 de la tarde, en la mafiana se
llevo esperando que la atiendan, no la atendian ligero, yo tenia un reunién en
pasto de la otra nifia, mi hija ya estaba alla en el consultorio, luego mi otra nifa
llego y la encontré llorando en el puesto de salud, entre al consultorio y le
pregunte que por que lloraba, ella me dijo que la doctora le habia dicho que
tenia una enfermedad incurable y el control es muy costoso, le dije, doctora
que enfermedad tiene, me dijo esta infectada de SIDA, no va a tener el nifio
normal sino por cesarea y no le va a poder dar el seno porque eso se pasa,
yo le dije que porque si no habia estado con otros muchacho (sic), yo digo que
la doctora, ya que sabia eso nos mando llamar a nosotros los papas de los
muchachos, sino que directamente les dijo a ellos, una cosa de esas no se puede
decir asi como asi a ellos, fuimos a llamar al papa del nifio, ella le dijo al
muchacho que él la habia infectado, por cuanto no habia estado con otros
muchachos, que por eso debia hacerse examinar y decirle a todas las
muchachas con las que habia estado que se hagan examinar, salimos de ahi
y cuando fuimos a la casa el muchacho dijo que mas tarde venia, que iba a
decirles a los padres, el no les habia ido a decir a los papas se habia
encerrado en la pieza y se habia quitado la vida”

“PREGUNTA OCHO: conoce ud y le consta si el sefior OSCAR FERNANDO DIAZ
fue atendido en el centro de salud de Catambuco, en caso afirmativo cudndo y
por quien? CONTESTO: como el dia que la doctora le dijo que estaba enfermo
dijo que iria donde los papas pero ya no, se habia encerrado en la pieza y se
quito la vida ya no lo atendieron en el puesto de salud.”

PREGUNTA DIEZ: sirvase manifestar sile consta de manera personal y directa si el sefior
OSCAR FERNANDO DIAZ fue atendido en el centro de salud de catambuco CONTESTO:
el dia que fuimos los tres yo vi que lo atendié la doctora, el dia que nos dijo de la
enfermedad no sabiamos como decirle y la doctora nos dijo que ella le decia, y ella
le dijo y también le dijo que tenia que decirles a las muchachas que habian estado
con el que también se hagan el examen. PREGUNTA ONCE: sirvase manifestar que
tiempo transcurrio desde el momento en que segtin ud, en el centro de salud de
catambuco le informan a OSCAR FERNANDO DIAZ que era portador del SINDROME DE
INMUNODEFICIENCIA VIH SIDA hasta su suicidio? "CONTESTO: A mi hija la
atendieron como a la 1:30 estuvo ella luego fui yo, ellame dijo lo que pasaba, fuimos
a llamar al muchacho, a las 3:00 fuimos y lo atendieron y la doctora le dijo que tenia
eso, luego fuimos a mi casa hasta las 5: 30 y luego se fue y se habia encerrado, mi
hija lo llamaba y no le contestaba, quedo a subir pero ya no subio, se hizo mas tarde
yalas 7 de la noche mi hija les dijo a la mama que si no les habia contado nada dijo
que no luego mi hija me dijo que le tuvieran cuidado, abrieron la puerta y lo
encontraron muriéndose, ya lo trajeron al médico pero ya llego muriéndose.
PREGUNTA DOCE: sirvase manifestar quien respondié a la llamada en la casa de
OSCAR FERNANDO DIAZ cuando les preguntaron si les habia comentado algo y esa
persona manifesté que nada, quien hizo la llamada? CONTESTO: mi hija y de alla le
contesto la mama ANA JULIA CHACHINOY. PREGUNTA TRECE: sirvase manifestar
si le consta y porque motivo si JOSE FERNANDO DIAZ le comenté a alguien su
intensién de quitarse la vida? CONTESTO: yo creo que a nadie, le converso porque



JUZGADO UNICO ADMINISTRATIVO ORAL DE LETICIA - AMAZ
Rad N°, 2007

Demandantes:

Demandado: Municipio de

Fallo Prime

ONAS

J0(

to y otro
a Instancia

el habia dejado escrito una carta a los papas diciéndoles que la cuidaran a Milena y

que no le echaran la culpa a ella que no tenia nada que ver en eso. (Negrillas del
Juzgado).

La sefiora Ayda Milena Jojoa Paz en sintesis declaré

" Se encuentra usted citada para declarar acerca de la accién de Reparacion Directa por
usted en contra del MUNICIPIO DE PASTO- INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD,
sirvase decir todo cuento le conste sobre los hechos de la demanda CONTESTO: Estaba
en embarazo y tenia control prenatal el diez de mayo de 2006, la doctora CAROLINA
LOPEZ me dijo que estaba infectada de SIDA, me aseguro a mi y a OSCAR que él
me habia transmitido la enfermedad sin hacerle ningin examen”

PREGUNTA CINCO: manifiesta Ud. en su declaracion que la doctora CAROLINA LOPEZ
le inform6 que era Ud. portadora del SINDROME DE INMUNODEFICIENCIA VIH SIDA?
Cuando ocurre lo anterior y en presencia de quienes?. CONTESTO: la doctora me informo
a mi asequrandome que tenia SIDA yo le dije que no habia tenido relaciones con mas
nadie y ella me dijo que entonces fue OSCAR ella me lo asequro. PREGUNTA SEIS:
cuando Ud. aborda el tema del sida, como le informa a OSCAR FERNANDO DIAZ tal
situacion? CONTESTO: yo lo llame a el.y. le dije que subiera a mi casa para ir al puesto
de salud porque un examen me habia salido mal, la_doctora le dijo a el que me habia
pasado el sida que buscara a todas las novias que habia tenido y les dijera que se hicieran
tambien el examen del sida. PREGUNTA SIETE: cuando Ud. le informa que hay un
resultado mal sobre los examenes practicados puntualmente le informa Ud. a él que era
portadora del sida? CONTESTO: le dije que subiera que unos examenes me habia salido
mal y el inmediatamente subié a mi casa y la doctora CAROLINA le dijo que estaba con
SIDA PREGUNTA OCHO: Qué le manifesto OSCAR FERNANDQO DIAS Ante el
conocimiento de que era portador del VIH SIDA? CONTESTO: en ese momento el lloraba
desesperadamente y pues dijo que tocaba hacerse los examenes, la doctora sin hacerle
ningun examen le aseguro que tenia sida, sin examen, en ese momento lo tnico que el
hacia era llorar, me dijo que iba a conversar con los papas y a decirles lo que pasaba.
PREGUNTA NUEVE: sirvase manifestar si efectivamente OSCAR FERNANDO DIAS les
confeso a sus padres si era portador del sida? CONTESTO: el no les dijjo nada
PREGUNTA DIEZ: desde el momento en que le informan a ud y a OSCAR FERNANDO
DIAS de que eran portadores del sida y el momento en que este se suicida cuanto tiempo
transcurre? CONTESTO: Salimos del puesto eran la 1:30 y cuando el se murié a lo que
yo me entere eran las 7:00 de la noche. PREGUNTA ONCE: para efecto de practicarle
las pruebas del VIH SIDA a ud se le dijo en que consistia esa prueba? CONTESTO: en la
primera me dijeron que a todas las embarazadas se les hacia la prueba del VIH, en el
sequndo que necesitaba un examen urgente, en el tercero en el civil me dijeron que la
sangre se habia regado, que se habian mezclado varias pruebas. PREGUNTA DOCE: |a
doctora CAROLIONA LOPEZ del centro de salud de catambuco le informa a ud su estado
de salud, con base en que? CONTESTO: yo como vivo a lado del puesto con ella
eramos amigas me dijo: milena le salié un examen mal, me dijo lo que pasa es que
tu tienes SIDA, me puse a pensar y le dije porque, me dijo te salié el examen mal

me dijo: mira pues, entonces ella me mostro la historia y me dijo aqui esta reactivo,
pero abajo decia negativo, ella me dijo eso no toca mirar lo que toca mirar es aca

arriba y aca dice reactivo. PREGUNTA TRECE: en el centro de salud de catambuco
quien le informa a ud que no tenia sida. Responde era una jefe no recuerdo el
nombre, OSCAR habia muerto era un sabado y se puso a leer los examenes y me
dijo tu sola tienes sida? CONTESTO: yo le dije que si, miro la historia y dijo: tu no
tienes nada, salié a llamar a alguien no se a quien, pero no recuerdo el nombre de
ella PREGUNTA CATORCE: OSCAR FERNANDO DIAZ al salir del centro de salud le
comento con quien le iba a hablar del asunto de la enfermedad con la familia de éI?
CONTESTO; el me dijo: ya vengo voy a decirles a mis papas, yo le dije que no se
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Puntualizé que es importante que la pareja se practique los examenes también.

Refirio que tuvo conocimiento de este caso dentro de una “Unidad de Anélisis” y en ella se
comento lo que habia sucedido en el sentido de que hubo una falla en el protocolo pues se
entregaron los resultados de la prueba de Elisa antes de la prueba confirmatoria.

Senaléo que quien debe entregar los resultados debe ser quién dio inicialmente la
consejeria pre-test pues luego de la entrega hay lugar a consejeria post test.

En cuanto a las pruebas a practicar explicé que hay lugar a tomar una segunda prueba de
tamizaje, si la primera dio un resultado ‘reactivo” o “dudoso” situacién que debe explicarse al
paciente, puntualizé que una prueba de tamizaje reactiva no quiere decir que sea positiva.
Puntualizé que los resultados de las pruebas se remiten a la IPS respectiva para justificar la
toma de una segunda prueba pero no va dirigida al paciente.

El Médico Jorge Enrique Garzén Mera quien se desempenfaba en el Instituto Departamental
de Salud de Narifio (entidad que realizé las pruebas de VIH), ~precisé que el diagnostico
definitivo del VIH se informa al paciente hasta cuando se tienen los resultados de la
prueba confirmatoria (senalé que esta es la Western Blot) y no cuando se tienen los
resultados de las pruebas presuntivas (si la primera es reactiva, se practica una
segunda y si la misma tambien es reactiva se practica la confirmatoria Western Blot).
Explicé que una prueba confirmatoria Western Blot con resultado negativo significa que
la situacion de la paciente frente al VIH es negativo (como aqui finalmente ocurrio).

Teniendo en cuenta que el testigo al inicio de su declaracién manifestd que tuvo la oportunidad
de analizar y conocer este caso en una “Unidad de Analisis” convocada por la Ese Municipal
de Pasto (indicd que tuvo lugar en el afio 2005, 2006 “no sé exactamente la fecha”) para poner
en conocimiento este caso, y realizar una Unidad de Analisis, Una Unidad de Anélisis se refiere
a la exposicion, a tener en conocimiento y desde los diferentes actores convocados entonces
plantear algunos aspectos relacionados con este caso” se le preguntd si en la mencionada
Unidad se adoptaron algun tipo de conclusiones respecto al cumplimiento o incumplimiento de
los protocolos médicos que el Doctor Garzén expuso durante su declaracion este respondié
“que al parecer no hubo un adecuado procedimiento en lo que es la entrega de
resultados es decir en el proceso de asesoria post test” (Minuto 16:40 a 17:46).

DE OFICIO
TESTIMONIALES

Se ordend el testimonio de la Doctora Carolina Lépez y para el efecto se libré Oficio N°.0225-
10, quien no concurrié (fls. 317, 334 -335)

PRUEBA PERICIAL
La misma se adicioné con el siguiente cuestionario.

a. Sirvase indicar si el caso del sefior OSCAR FERNANDO DIAZ CHACHINOY y de
LA SENORA AYDA MILENA JOJOA es uno de aquellos en los que el paciente es
portador del virus VIH, pero no desarrolla la enfermedad o también conocidos como
"seropositivo”, en caso afirmativo dira las diferencias con el llamado SIDA,
indicando las caracteristicas de cada mal, examenes para identificarlos,
tratamiento, sintomas, evolucién, etc. No existié pronunciamiento al respecto
por parte del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (fls.373
a 376).

0%
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b. Si existen protocolos de atencién para los pacientes que son portadores del virus
pero no lo desarrollan y para aquellos que si lo desarrollan en cuanto a:

- Coémo, quien y en qué forma se da la informacién en cada caso.

- Que tipo de orientacion sicolégica.se lleva en estos casos.

- Cual es el seguimiento que se le hace a la enfermedad.

- En caso de resultar positiva la primera prueba para detectar si es o no portador del
V.I.H, es necesario y/o indispensable la practica de pruebas de confirmacion.

- En qué consiste y como se realiza la prueba de confirmacion.

- Sidebe esperarse a la prueba de confirmacién para informar al paciente.

Tampoco existié pronunciamiento al respecto por parte del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses (fls.373 a 376).

Asi mismo visibles de folios 354 a 364 se encuentran las actas de todos los testimonios aqui
reacudados.

PRUEBAS DEL LLAMADO EN GARANTIA (fls. 515y 516)

Mediante providencia del 6 de noviembre de 2014 se tuvieron en cuenta las pruebas allegadas
con su contestacion (fls. 503 a 512), es decir, CD con:

1. Resolucion N°. 412 de 2000, guia de atencion en embarazo.

2. Acuerdo 245 de 2003 de la Comision Nacional de Seguridad Social en Salud, atencién
integral y guias para VIH.

3. Norma técnica Alteraciones del embarazo.

4. Guia Atencion VIH SIDA.

Fotocopia de las guias sobre manejo de VIH/SIDA, donde se determina la prueba de tamizaje

(Elisa) reactiva en dos oportunidades requiere la confirmatoria para determinar la presencia
de VIH.

Copia del resultado prueba Elisa y copia del resultado prueba WESTERN BLOT anexos a la
demanda.

Asi mismo se dispuso oficiar al Instituto Departamental de Narifio para que remitiera;

1. Copia de las funciones a desarrollar por el sefior Carlos Alberto Isacaz para los afios
2005 hasta el afio 2006, en la funcion de bacteriélogo, en area clinica del laboratorio.

Las mismas se encuentran obrantes de folios 549 a 557.

2. Informe sobre el protocolo aplicado en el caso de mujeres en estado de embarazo,
sobre la aplicacion de prueba VIH-SIDA y el procedimiento a seguir cuando se enuentra
resultados reactivos a las pruebas de tamizaje Elisa e igualmente de los mecanismos

de comunicacién del Instituto Departamental de Salud de Narifio a los requirentes de
estas pruebas.

Su respuesta se encuentra obrante de folios 518 a 547, dentro de la misma se indicé que el
protocolo de atencion vigente para el afio 2.006, que corresponde al requerimiento, era
establecido por el Ministerio de la Proteccién Social e Instituto Nacional de Salud en el "Manual
de procedimientos del Proyecto Nacional de Reduccién de la Transmision Madre-Hijo del VIH",
22 Edicion, abril de 2.005. En este Manual se establece principalmente que;

i) El diagnéstico de VIH esta compuesto por dos pruebas Elisa y una confirmacién
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con Western Blot.

ii) La prueba de Elisa para VIH es un examen inmuno-enzimatico que mide la
concentracion de anticuerpos contra VIH en la sangre.

iii) El Proyecto utiliza la técnica ultramicroelisa de Tecnosuma ® con sensibilidad de 100%

y especificidad de 99,6%. Esta prueba es realizada en los Laboratorios de Salud
Publica Departamentales.

iv) A las gestantes que resulten reactivas se les solicita una segunda muestra de 10ml,
para realizar un segundo ultramicroelisa y en el caso de reactividad, la prueba
confirmatoria de Western Blot en los laboratorios autorizados para tal fin.

Esta prueba esta destinada para los casos considerados como emergencia:

a) Gestantes sin antecedente de control prenatal que ingresan por primera vez a una IPS,
en trabajo de parto.

b) Gestantes detectadas durante brigada médica en sitio de dificil acceso (Pej. Regidn
selvatica), donde es muy dificil volver para entregar un resultado.

c) Gestantes detectadas en control prenatal que pueden "no volver" (alto riesgo psico-
social)

d) Gestante a quien se hizo prueba de VIH en otro momento del embarazo, y esta salié
no reactiva, pero por exposicion o conducta de riesgo se considera una prueba rapida
durante el preparto para descartar ventana inmunolégica.

e) Sila prueba rapida es reactiva, se continta el Flujograma para confirmar el diagnéstico
con ultramicroelisa y Western Blot. La prueba rapida tiene como fin decidir la
conducta profilactica y NUNCA definir un diagnéstico. Una gestante con prueba
rapida reactiva es clasificada como un caso probable de infecciéon por VIH y no
un caso confirmado.

f) La prueba rapida con resultado reactivo indica la aplicacion de medicamentos anti-
retrovirales intraparto, situacion que es explicada a la gestante, previendo la necesidad
de confirmar el diagnéstico.

Finalmente se explicé que a la gestante NUNCA se le entrega un resultado reactivo de
Elisa como diagnostico definitivo. El resultado de Elisa reactivo no significa que la
gestante tenga la infeccion, pues el valor predictivo positivo (la probabilidad que sea
realmente positiva) se encuentra entre 30 y 75%. Ante una Elisa reactiva se realizan
todos los esfuerzos para localizar a la gestante y confirmar el diagnéstico.

Entonces, analizada la prueba recaudada se concluye que en este caso exisitié una falla del
servicio médico consistente en que no se siguié el protocolo analizado en precedencia para la
practica y comunicacion de los resultados de la prueba de VIH, pues la Doctora Carolina Lopez
funcionaria vinculada a la Alcaldia Municipal de Pasto, Unidad Administrativa Especial de
Seguridad Social en Salud, Centro de Salud de Catambuco (fl.126), incurrié en error en la
asesoria Post-Test prestada a la demandante Aida Milena Jojoa Paz y su pareja Oscar
Fernando Diaz Chachinoy, el 10 de enero de 2006, dado que se encuentra demostrado que el
resultado de la prueba confirmatoria Western Blot fue Negativo (fl.123), y la mencionada
profesional lo interpreté equivocadamente al informarle a la seforita Jojoa Paz que era VIH
Positivo como se observa en su Historia Clinica (fl.126), cosa que no era cierta (fl.126 vuelt_o)
y en su interrogatorio de parte esta sefialé que ademas la Doctora Lépez le informé a su pareja
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Oscar Fernando Diaz Chachinoy que era portador de la enfermedad y que la habia contagiado,
situaciéon que desencadené el dafio antijuridico consistente en su suicidio ese mismo dia en
las horas de la noche (fl.15), encontrandose demostrada la existencia del dafio antijuridico, el
nexo causal y el titulo de imputacion por su causacién al Municipio de Pasto, razén por la que
se niegan las excepciones que este propusiera dada su responsabilidad.

Igualmente, consecuencia de lo anterior se declara probada la excepcion de falta de
legitimacién en la causa por pasiva que propusieran tanto el Instituto Departamental de Salud
de Narifio y el llamado en garantia.

6.4. Liquidacién de Perjuicios
Respecto a la indemnizacién de perjuicios morales, el criterio jurisprudencial vigente para

Su reconocimiento, en tratandose de muertes, fue fijado en salarios minimos legales
mensuales vigentes por la sentencia de unificacién del 28 de agosto del 20142, asi:

Reparacion del dafio moral en caso de muerte :
Nivel | e
Relaciones afectivas conyugales y
1 5 100
paternofiliales.
2 Parientes en el 2° de consanguinidad 50
(abuelos, hermanos y nietos).
3 Parientes en el 3° de consanguinidad. 155
4 Parientes en el 4° de consanguinidad. 25
5 Terceros damnificados. 15

Entonces aqui se reconocera su indemnizacién como sigue;

Nombre X:Zﬂ;?:ameladén Indemnizacién
Jose Rafael Diaz Jojoa Padre (fl. 14) 100 SMMLV
Ana Julia Chachinoy Portilla Madre (fl. 14) 100 SMMLV
Mario Andrés Diaz Chachinoy Hermano (fl. 17) 50 SMMLV
Sonia Maritza Diaz Chachinoy Hermana (fl. 18) 50 SMMLV
'1‘3";%‘:‘2' Humberto Chachinoy Abuelo (fl. 23) 50 SMMLV
Ayda Mariela Paz Tumbaco Suegra (fl. 13) 50 SMMLV
Ayda Milena Jojoa Paz Compariera sentimental | 100 SMMLV

El Juzgado precisa que con la demanda se aport6 Registro Civil de Nacimiento de David
Fernando Jojoa Paz, sin embargo NO se acreditdé que este fuera hijo del fallecido Oscar
Fernando Diaz Chachinoy, motivo por el cual no se le reconoce indemnizacién de perjuicios
morales. Asi mismo dentro del proceso Sl se acredité la relacién setimental entre el sefior Diaz

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 28 de agosto de 2014, exp. 26251, C.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.
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Chachinoy y la sefiorita Ayda Milena Jojoa Paz con el interrogatorio de parte que esta rindiera
y el de su sefiora madre Ayda Mariela Diaz Tumaco quien en este caso también vendria a ser
su suegra (fls. 344 a 348). Se acredito igualmente la existencia de relacién con los testimonios

de Maria Doris Cadena, Carlos Eduardo Montilla Erazo y Alicia del Socorro Erazo Benavides
(fls. 354 a 356).

De esta forma teniendo en cuenta que el fallecido Oscar Fernando Diaz Chachinoy y Ayda
Milena Jojoa Paz tenian una relacion sentimental, se procedera a calcular la indemnizacién
del lucro cesante Unicamente para esta Ultima hasta la fecha de vida probable del sefior Diaz
Chachinoy, se reitera que no se realiza reconocimiento alguno por este concepto a David
Fernado Jojoa por no haberse acreditado su parentesco con el fallecido. Al efecto se aplicara
la metodologia para la indemnizacién de perjuicios materiales sefialada por el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, en sentencia
de Unificacion del 22 de abril de 2015 proferida dentro del Radicado N°. 15001-23-31-000-
2000-03838-01(19146).

Entonces dado que para el 10 de enero de 2006, fecha en la que el sefior Oscar Fernando
Diaz Chachinoy (nacido el 29 de enero de 1987, fl. 16) falleci6 (fl.15), contaba con 18,95 aros
de edad, se deduce que le quedaban 57,82 afios de vida probable y a su compafiera Ayda
Milena jojoa Paz (nacida el 7 de julio de 1990, f.19) de 15,51 afios de edad tendria 62.29 afios
de vida probable de conformidad con la Resolucién 497 expedida por la Superintendencia
Bancaria el 20 de mayo de 1997 para definir las tablas de mortalidad con base en la
experiencia 1980-1989.

Asi, el tiempo maximo (Tmax) a liquidar sera de 57,82 afios, o sea, 693.84 meses de vida
probable del fallecido Oscar Fernando Diaz Chachinoy, pues como estadisticamente hubiera
vivido menos que su compariera, a partir de entonces no recibiria apoyo de aquél, asi viviera.
De los 57,82 afios ya se han consolidado (Tcons) 11,55 -138,6 meses- [desde el 10 de
enero de 2006 hasta el 31 de julio® de 2017], quedando futuros (Tfut) otros 46,27 -555,24
meses-.

Por lo tanto, durante los 138,6 meses de lucro cesante consolidado (Pd1), se asignara la
totalidad de la renta consolidada dejada de percibir por el fallecido en ese periodo a su
compafera sentimental.

El sefior Oscar Fernando Diaz Chachinoy percibi6 ingresos en el afio 2006, asi: (i) devengaba
un salario mensual de $500.000 como auxiliar de ebanisteria (fl.41), valor que se incrementara
en un 25%, por concepto de prestaciones sociales ($125.000), es decir, para un total de
$625.000 y se le reducira el 25% de gastos personales del fallecido ($156.250), resultando,
entonces, una renta mensual destinada a la ayuda econémica del grupo familiar (compariera
sentimental), dejada de percibir por el fallecido, de $468.750. Suma que se actualiza con el
indice de Precios al Consumidor, asi:

Ra = Ingreso Histérico * (IPC final/IPC inicial)

Ra = $468.750 x 137,80 (IPC Julio/2017)
84,55 (IPC Enero/2006)

Ra = $763.971,02

3 Se toma este mes porque corresponde al del tltimo IPC publicado a la fecha de la sentencia.
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Con este valor se calcula la renta dejada de percibir por el fallecido durante el tiempo
consolidado, asi:

Re= Ra (1+i)"-1

i
Donde | = al interés mensual legal (0,004867) y n = Tcons. Desde la fecha en que ocurrieron
los hechos (10 de enero de 2006) hasta el 31 de julio de 2017 (correspondiente ai Glitimo I1PC
publicado a la fecha de la sentencia), Tcons = 138,6 meses.. :

Rc =$763.971,02 x (1+0,004867)'%8%- 1
0,004867

Rc = $150.686.343,26

Se tiene, entonces, q'ue durante e! tiempo consolidado (138,6 meses) la comparfiera
sentimental del failecido dejd de percibir una renta total de $ 150.686.343,26.

Asimismo, se calcula la renta dejada de percibir por la compafiera sentimental del fallecido, si
este viviese, durante el tiempo futuro, asi:

Rf=Rax _((1+x)"-1)
i(1+i)"

Donde: i = al interés mensual legal (0,004867) y n = (Tfut). Desde el 1° de agosto de 2017
hasta completar la expectativa de vida probable del fallecido, Tfut = 855,24 meses.

Rf = $763.071,02 x {{1+0,004867)%%%% 1)
0,004867(1+0,004867)5%2*

"Rf= $146.375.953,74

Es decir que durante el tiempo futurg (555,24 meses), la compariera sentimental dejo de
percibir una renta total de*$146.375.953,74, que el fallecido, si viviese, habria destinado al
grupo familiar (compafiera sentimental).

En consecuencia gl valor total a cancelar a la sefiora Ayda Milena Jojoa Paz por lucro cesante
es'$297.062.297.

Respecto a la indemnizacién del dafio emergente ocasionado a los sefiores Jose Diaz y Ana
Julia Chachinoy, con ocasién de los gastos funerarios del fallecido (atald- sala de velacion)
por $2.000.000, no se accede a su reconocimiento dado que dentro del proceso no se acreditd
SuU causacion. o '

VI COSTAS

En este caso no se advierte conducta reprochable a alguna de las partes, por lo que no hay lugar
a la condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Unico Administrativo Oral de Leticia - Amazonas,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley, |

VIi. RESUELVE

PRIMERO: AVOCAR e! conocimiento de las presentes diligencias remitidas por el Juzgado
Noveno Administrativo del Circuito Judicial de Pasto, en cumplimiento de 1o dispuesto por el
articulo 2° del Acuerdo N°. PSAA16 -10529 del 14 de junio de 2016.
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SEGUNDO: DECLARAR patrimonial y extracontractualmente responsable al MUNICIPIO DE
PASTO NARINO, por los perjuicios causados con ocasion de la muerte del sefior Oscar
Fernando Diaz Chachinoy.

TERCERO: CONDENAR al MUNICIPIO DE PASTO NARINO, por concepto de perjuicios
morales a pagar las siguientes sumas de dinero;

Nombre X?;:::?:;Re'adén Indemnizacién
Jose Rafael Diaz Jojoa Padre 100 SMMLV
Ana Julia Chachinoy Portilla Madre 100 SMMLV
Mario Andrés Diaz Chachinoy Hermano 50 SMMLV
Sonia Maritza Diaz Chachinoy Hermana 50 SMMLV
g/l(i)%lgzl Humberto Chachinoy Kbugin 50 SMMLV
Ayda Mariela Paz Tumbaco Suegra 50 SMMLV
Ayda Milena Jojoa Paz Compariera sentimentat | 100 SMMLV

CUARTO: En consecuencia, CONDENAR al MUNICIPIO DE PASTO NARINO, a pagar por
concepto de dafio material en la modalidad de lucro cesante a la demandante Ayda Milena
Jojoa Paz la suma de Doscientos Noventa y Siete Millones Sesenta y Dos Mil Doscientos
Noventa y Siete Pesos ($297.062.297).

QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: NEGAR las excepciones propuestas por el MUNICIPIO DE PASTO NARINO.
SEPTIMO: DECLARAR probada la EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA que propusieran tanto el Instituto Departamental de Salud de Narifio y
el llamado en garantia Carlos Alberto Isacaz Acosta.

OCTAVO: Sin condena en costas.

NOVENO: DEVUELVASE el presente proceso al Juzgado Noveno Administrativo del Circuito
Judicial de Pasto, para lo de su cargo.

DECIMO: Una vez en firme esta sentencia, devuélvase a la parte demandante por parte de la
Secretaria del Juzgado de origen el remanente de los gastos procesales si lo hubiere Y,
archivese el expediente dejando las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JORGE VLADIMIR- PAEZ AGUIRRE
Juez
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Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO
$ala Primera de Decision

MAGISTRADO PONENTE EDGAR GUILLERMO CABRERA RAMOS
San Juan de Pasto, quince (15) de julio de dos mil veinte (2020)
REF.: ACCION :  REPARACION DIRECTA
RADICACION No. :  2007-00065-01

NUMERO INTERNO: 7067

DEMANDANTES : JOSE RAFAEL DIAZ JOJOA Y OTROS
DEMANDADO MUNICIPIO DE PASTO - NARINO
SISTEMA :  ESCRITURAL

| SENTENCIA |

La Sala Primera de Decision, procede a decidir el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado de la parte demandada, contra la sentencia proferida el 31 de
agosto de 2017, por el Juzgado Unico Administrativo de Leticia, mediante la cual
se accedio a las pretensiones de la demanda instaurada por JOSE RAFAEL DIAZ
JOJOA Y OTROS, contra el MUNICIPIO DE PASTO.

I. ANTECEDENTES PROCESALES

1. ACTUACION EN PRIMERA INSTANCIA

1.1. Sintesis de la demanda’

Las siguientes personas: AYDA MARIELA PAZ TUMBACO, en nombre propio y en
representacion de su hija menor de edad, AYDA MILENA JOJOA PAZ; JOSE
RAFAEL DIAZ JOJOA, ANA JULIA CHACHINOY PORTILLA, MARIO ANDRES
DIAZ CHACHINOY, SONIA MARITZA DIAZ CHACHINOY y MIGUEL HUMBERTO
CHACHINOY BOTINA, en nombre propio, mediante apoderado y en ejercicio de la
accion de reparacion directa, instauraron demanda en contra del MUNICIPIO DE
PASTO, con el objeto de que se lo declare administrativa y patrimonialmente
responsable por los perjuicios ocasionados a los demandantes con la muerte del
sefior OSCAR FERNANDO DIAZ CHACHINQY, en hechos ocurridos el 10 de
enero de 2006.

1.2. Hechos?
La parte demandante planted, en resumen, los siguientes hechos:

1. La adolescente AYDA MILENA JOJOA, mantuvo una relacién con el sefior
OSCAR FERNANDO DIAZ hasta que este ultimo fallecid.

! Folio 2 al 9.
% Folios 4 al 5.
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2. La joven AYDA MILENA JOJOA le cont6 al seiior OSCAR FERNANDO DIAZ,
gue se encontraba en estado de embarazo. Posteriormente, acudieron al Centro
de Salud del Corregimiento de Catambuco para que se realice el respectivo
control prenatal, lugar donde se le ordené a la materna exadmenes de laboratorio y
prueba de VIH SIDA.

3. Las pruebas de VIH SIDA dieron un resultado reactivo (positivo) y una vez
enterado de ello, el sefior OSCAR FERNANDO DIAZ presentd estado de
depresion, angustia, hasta el punto de quitarse la vida el 10 de enero de 2006.

4. A la postre, se le practicaron nuevos examenes a la adolescente AYDA MILENA
JOJOA, los cuales dieron un resultado no reactivo.

5. La muerte del sefior OSCAR FERNANDO DIAZ obedeci6 a una falla en el
servicio atribuible a la entidad demandada y ha generado en los demandantes,
dafos de orden moral y material.

1.3. La Sentencia de primera instancia®

El Juzgado Administrativo de Leticia, profirid la respectiva sentencia, en la que
accedi6 a las pretensiones de la demanda, bajo las consideraciones que se pasan
a resumir:

Comenzo refiriéndose a las pruebas recaudadas y la forma como se constituye el
diagnéstico de VIH.

Indicé, que segun lo explicado, a la gestante nunca se le entrega un resultado
reactivo de Elisa como diagndéstico definitivo, pues dicho resultado no quiere decir
gue la paciente tenga la infeccién, sino que existe una probabilidad entre el 30% y
75%; por lo tanto, se deben realizar todos los esfuerzos para localizarla y
confirmar el diagndstico.

Concluy6 que en el presente caso existié una falla del servicio médico, por cuanto
no se siguid con el protocolo para la practica y comunicacién de los resultados de
la prueba de VIH, dado que la doctora CAROLINA LOPEZ funcionaria vinculada a
la Alcaldia de Pasto, incurrié en error en la asesoria Post — Test presentada a la
demandante AYDA MILENA JOJOA PAZ y su pareja OSCAR FERNANDO DIAZ
CHACHINOQY, el 10 de enero de 2006, dado que se encuentra demostrado que la
prueba confirmatoria de Western Blot fue negativo y la mencionada profesional lo
interpretd equivocadamente al informar que era positivo para VIH.

Mencion6 que la galena informé al sefior OSCAR FERNANDO DIAZ CHACHINOY
qgue era portador de la enfermedad y que habia contagiado a la materna, lo cual
desencadend el suicidio de la victima ese mismo dia en horas de la noche.

Bajo el mismo razonamiento, descartd la legitimacion en la causa por pasiva del
IDSN y el llamado en garantia.

% Folios 594 al 611.
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Finalmente, procedid6 a ordenar la indemnizacion por perjuicios morales y
materiales en la modalidad de lucro cesante.

1.4. El recurso de apelacién®

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandada interpuso
recurso de apelacion, sustancialmente, bajo los siguientes argumentos:

Dijo que no obra prueba del dafio antijuridico, toda vez que no es suficiente con
aportar el registro de defuncion del sefior OSCAR FERNANDO DIAZ
CHACHINOQY, sino que es necesario que se establezca sin lugar a dudas, la causa
de la muerte.

Sostuvo, que los testimonios rendidos, son insuficientes para acreditar lo
pertinente, pues se requiere de una prueba especializada.

Puso de presente que las dos pruebas de tamizaje efectuadas con la técnica Elisa
para determinar la presencia de VIH y la prueba denominada Western Blot, fueron
realizadas por parte del laboratorio de la Subdireccion de Programas Especiales
del INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NARINO y no por parte del
MUNICIPIO DE PASTO.

Manifestd, que una de las obligaciones del médico con el paciente es informarle
sobre la verdadera situacion de su salud, las indicaciones, contraindicaciones y
tratamientos, luego, ante los resultados de la prueba no podia la galena del Centro
de Salud guardar silencio.

Adujo, que los médicos se basan en los resultados de los examenes de
laboratorio, como guia para entregar un diagndéstico, que muchas veces es
aproximado, pero no por ello descartado, y debe ser necesariamente informado al
paciente.

En esa medida, expuso que existe una intervencion de un tercero que con su
conducta indujo a un error a los médicos del Centro de Salud de Catambuco, a
saber, el IDSN, quien debié ser llamado a responder.

Menciond, que en ninguna norma legal vigente para los afios 2005 y 2006 se
prohibe al médico omitir la informacion de los resultados de laboratorio de las
pruebas de tamizaje Elisa, y menos con la preexistencia de dos examenes Elisa y
un examen Western Blot con resultados positivos a la fecha 13 de diciembre de
2005.

Afirmo, que el A quo consideré la existencia de un nexo causal sin argumentos
para ello, dado que: (i) el suicidio -que no esta probado-, en caso de que hubiera
ocurrido, hace parte de la autonomia de cada persona y no obedece a un hecho
determinado, sino a un cumulo de acontecimientos, sin que la nota que se aporta
indique la existencia de nexo causal, pues ni siquiera se establece que provenga
el pufio y letra de FERNANDO DIAZ CHACHINOY; (ii) la victima debi6 someterse
a tratamiento psicologico y no lo hizo, lo cual es causa del suicidio y no la

* Folios 615 al 623.
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informacion del VIH; y, (i) no existe prueba cientifica que determine la causa de la
muerte de OSCAR FERNANDO DIAZ.

Finalmente, resalté que en la sentencia no se mencionan razones para declarar la
existencia de un dafio antijuridico, un nexo causal y una imputacion, por lo tanto,
es dificil contraargumentar lo decidido en la citada providencia.

2. ACTUACION EN SEGUNDA INSTANCIA

2.1. Admision del recurso

Mediante auto del 7 de diciembre de 2017, se admitio el recurso de apelacién
propuesto por la parte demandada (Folio 672); posteriormente, en proveido de 31
de enero de 2018, se ordend el traslado comun a las partes para alegar de
conclusién y el traslado especial al Ministerio Pablico para lo de su cargo (Folio
674).

2.2. Alegatos de conclusion
- Parte demandante, guardo silencio.

- Parte Demandada - MUNICIPIO DE PASTO®, sustancialmente, reiter6 los
argumentos expuesto en la alzada.

- El Ministerio Pablico®

La Agente del Ministerio Publico solicitd modificar la sentencia de primera
instancia, en sintesis, al considerar que existe una concurrencia de culpas, toda
vez que la muerte del sefior OSCAR FERNANDO DIAZ obedecié a la
autodeterminacion de la victima en la cual el Estado no intervino directamente, ello
sin obviar que fue errada la interpretacion de resultados de laboratorio, lo que llevd
a comunicar un diagnéstico equivocado.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

IL.1. Cuestion previa

La magistrada Beatriz Isabel Melodelgado Pabon, integrante de la Sala Primera de
Decision del Tribunal Administrativo de Narifio, presentd impedimento en el
presente asunto, mismo que fundamenta en el numeral 3 del articulo 130 del
C.P.A.C.A.; no obstante, al tratarse de un asunto que fue iniciado en vigencia del
Decreto 01 de 1984, cuya aplicacion se extendié hasta la culminacién de los
procesos escriturales -como el presente-, no hay lugar a aceptar el impedimento,
tal como lo expuso en un caso similar el Consejo de Estado’.

® Folios 676 al 682.

® Folios 684 al 692.

" CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES, providencia de
catorce (14) de septiembre de dos mil diecisiete (2017), radicacibn namero: 11001-03-24-000-
2011-00258-00.
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Igualmente, segun lo manifestado en la formulacion del impedimento, tampoco se
advierte la configuracion de alguna de las causales establecidas en los articulos
160 del Cédigo Contencioso Administrativo y 150 del Cédigo de Procedimiento
Civil (actualmente articulo 141 del Codigo General del Proceso).

I1.2. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 133 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, esta Corporacion es competente para decidir el asunto, por tratarse
del recurso de apelacidén presentado contra la sentencia proferida por el Juzgado
Administrativo de Leticia (A), en un proceso que, por su cuantia, tiene vocacion de
doble instancia.

Debe sefialarse que de conformidad con las previsiones de los articulos 350 y 357
del Cddigo de Procedimiento Civil, se limitard el estudio a los motivos de
inconformidad manifestados por los recurrentes en el respectivo escrito de
apelacion.

I1.3. Problema Juridico

Atendiendo los motivos de inconformidad planteados en los recursos de apelacion
corresponde a la Sala resolver lo siguiente:

Si el suicidio del sefior OSCAR FERNANDO DIAZ, ocurrido el 10 de enero de
2006, fue consecuencia del errado diagndstico en el que incurrid el Centro
de Salud del Corregimiento de Catambuco, tras realizar una prueba de VIH a
su compafiera sentimental que se encontraba en estado de embarazo e
informar manera equivocada, un resultado reactivo.

I1.4. Titulo de imputaciéon

Respecto a los regimenes de responsabilidad aplicables, el Consejo de Estado, en
sentencia de unificacion®, explicé lo siguiente:

“(...) la Constitucion de 1.991 no privilegio ningiin régimen en particular, sino
que dejo en manos del juez definir, frente a cada caso concreto, la construccion
de una motivacion que consulte las razones tanto ficticas como juridicas que
den sustento a la decision que habrd de adoptar. Por ello, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo ha dado cabida a la utilizacion de diversos “titulos
de imputacion” para la solucion de los casos propuestos a su consideracion, sin
que esa circunstancia pueda entenderse como la existencia de un mandato que
imponga la obligacion al juez de utilizar frente a determinadas situaciones
facticas —a manera de recetario- un especifico titulo de imputacion. Por ello se
concluyo en la mencionada sentencia de la siguiente forma:

“En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse
en consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente
en _cada evento, de manera que la solucion obtenida consulte realmente
los principios constitucionales que rigen la materia de la

8 Expediente: 18001-23-31-000-1999-00454-01 (24392).
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responsabilidad extracontractual del Estado, tal y como se explico

previamente en esta providencia (...)”. (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo con las pretensiones de la demanda y el material probatorio aportado
al expediente, la Sala considera que el titulo de imputacién aplicable al caso es el
de falla en la prestacion del servicio, pues se pretende demostrar que el dafio
alegado fue producto un diagnéstico equivocado por parte de la médica de turno
del Centro de Salud de Catambuco.

I1.5. Pruebas recaudadas

En el presente asunto se recaudaron las siguientes pruebas relevantes para
resolver la litis:

2.

3.

En la historia clinica de la sefiora AYDA MILENA JOJOA, de la Direccion de
Seguridad Social en Salud, se observan las siguientes anotaciones
relevantes (en lo legible):

- 25-10-05: “Se realiza visita domiciliaria a la seriorita Aidé Jojoa por Esperanza
Tabla quien le informa que debe dirigirse al Hospital Civil de Pasto con el fin de
repetir la prueba de Elisa para VIH, se educa sobre la importancia de cumplir con
este examen para su bienestar y el de su hijo...” (Folio 30).

- 10-01-06: diagnostico: Embarazo, feto Unico vivo y VIH. “se explica a la
paciente el resultado de Elisa y Westerblot se explica en qué consiste la enfermedad
cudl va a ser el manejo y el apoyo que va a recibir por parte del personal de salud y
por parte de psicologia. Por solicitud de la paciente se da la informacion a la madre y
a la pareja. Se explica nuevamente en qué consiste la enfermedad, mecanismos de
transmision cudl va a ser el manejo va a recibir a quién acude signos de alarma
medidas preventivas importantes...” (Folio 35).

- Resultado de prueba: primera muestra de 21 de octubre de 2005 y
segunda muestra de 10 de noviembre de 2005 con resultado reactivo (Folio
36).

- Prueba confirmatoria de 13 de diciembre de 2005, resultado negativo
(Folio 37).

En la declaracion de parte rendida por la sefiora AIDA MILENA JOJOA
PAZ, sefial6 lo siguiente: (i) el 10 de mayo de 2006 en su control prenatal,
la doctora CAROLINA LOPEZ le dijo que estaba infectada de SIDA y que
su pareja la habia contagiado, (ii) cuando le inform6 a la galena que
solamente habia sostenido relaciones con OSCAR FERNANDO DIAZ, la
médico le asegurdé que él la habia contagiado, pero no le hizo ningun
examen a su novio (Folios 347 al 348).

La testigo MARIA CRISTINA ARISTIZABAL MEJIA (Bacteriéloga vinculada
al IDSN), refirio: (i) respecto al protocolo que debe aplicarse en caso de las
pruebas de VIH, explicando lo siguiente: “primero hay que hacer una asesoria
pretest, en sequida hacerles firmar un consentimiento informado, luego se procede a
tomar la muestra, las muestras son tomadas en el caso de salud publica, son
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4.

5.

6.

muestras que nos llegan refrigeradas en una nevera de icopor con los documentos
como son el consentimiento informado, fotocopia de la cédula y la solicitud de la
prueba de VIH, nosotros procesamos las pruebas vinculadas o sea gente que no tiene
régimen de sequridad social y el resultado se envia por correo certificado a la IPS o
al laboratorio que nos solicito la muestra, que nos solicité la muestra”; (i) en
cuanto a las pruebas: “se realiza una prueba de tamizaje que puede ser una
prueba de Elisa o puede ser una prueba rdipida, es una prueba de
inmunocromatologia las pruebas de Elisa son de inmunoensayo, lo que se sigue es si
la prueba salio reactiva entonces se procede a tomar una sequnda muestra, se llama
al laboratorio que nos envio la primera muestra, diciendo que tenemos un resultado
reactivo y que necesitamos una segunda muestra de la gestante o del usuario o
paciente, nos mandan esa segunda muestra, nosotros volvemos y procesamos con
una prueba de Elisa preferiblemente por otra tecnologia, otra casa comercial y si esa
prueba sale reactivo nosotros procedemos a realizar una prueba que western blot que
es la prueba confirmatoria, la prueba confirmatoria ya nos dice si la persona es
positiva si es portadora del virus de VIH, los resultados se envia al laboratorio que
nos envio las muestras, los resultados generalmente no, una prueba de Elisa, una
prueba de tamizaje que es reactiva, no se entrega al paciente, o0 a la persona que se
tomo la muestra, hasta no tener un resultado confirmatorio no se puede entregar
esas pruebas de Elisa, las pruebas de Elisa se entregan cuanto (sic.) el resultado no
es reactivo... las pruebas de tamizaje tiene una sensibilidad muy alta entonces no
solamente les d reactivo a las personas que si son portadoras de VIH sino también
las que no son, porque hay anticuerpos usados” (Folios 354 al 358).

El doctor JORGE GARZON (Coordinador del Programa de Prevencién y
Control de Enfermedades de Trasmision Sexual), explic6 en similares
términos que la doctora MARIA CRISTINA ARISTIZABAL MEJIA, el
protocolo de realizacion y entrega de resultado de la prueba de VIH.
Agreg0, que el Laboratorio de Salud Publica del IDSN, tiene como una de
sus funciones el seguimiento y control de calidad de los laboratorios clinicos
de las diferentes instituciones prestadoras y su habilitacion (Respaldo folio
358 al folio 360).

La testigo LUZ MARINA TUMPAQUI QUISTANCHALA (enfermera),
manifesto que: (i) brind6 asesoria a la joven AIDA JOJOA para realizarle la
prueba de VIH, que es una prueba que se les hace a todas las gestantes,
(i) no estuvo en el momento en el que se dio la informacién a la paciente
respecto a que era portadora de VIH, (iii) tiene entendido que se presentd
una mala interpretacion de los hechos, (iv) en los casos que ella ha
intervenido, al informar a los pacientes portadores de VIH se hace en
comparniia de un psicélogo (Folios 361 al 362).

En el Informe Pericial del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, se indicd lo siguiente: (i) “Algunos clientes infectados por VIH
pueden estar mejor preparados que otros para recibir los resultados positivos de la
prueba. La consejeria de clientes con resultados positivos deben girar alrededor de
las circunstancias especificas de cada cliente”, (i) “La comunicacion del
diagnostico... al sujeto afectado es una circunstancia catastrofica, que provoca una
respuesta emocional relacionada con la percepcion que tiene el individuo de la
enfermedad y con la evidente estigmatizacion que supone en el seno de la sociedad. ..
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7.

9.

Otra circunstancia que produce un estrés emocional particularmente intenso en
estos pacientes es el miedo a haber contagiado a otra persona en el pasado, hecho que
puede desencadenar profundos sentimientos de culpa”, (iii) seriald las siguientes
fases emocionales, en su orden: negacion, temor, percepciones de pérdida,
sentimiento de culpa, sintomas depresivos, ansiedad, ira, actividad o propdsitos
suicidas. No obstante, aclard que “no todos los enfermos pasan por estas etapas, ni
en este orden, lo largo de la adaptacion de estas enfermedades vy, con frecuencia,
cambios en la percepcion por el sujeto de su estado de salud pueden desencadenar
una regresion o una progresion a cualquiera de las fases” (Folios 373 al 376
Cuaderno principal).

La Guia para el Manejo de VIH SIDA, aportada a folios 503 al 512,
establece que las pruebas a realizar son las de tamizaje y la confirmatoria
Wenstern Blot.

Segun el Protocolo aplicado por el IDSN, vigente para el afio 2006, “A la
gestante NUNCA se le entrega un resultado reactivo de Elisa como diagnostico
definitivo... pues el valor predictivo positivo... se encuentra entre el 30 y el 75%.
Ante una Elisa reactiva se realizan todos los esfuerzos para localizar a la gestante y
confirmar el diagnostico” (Folios 518 al 519).

La Fiscalia General de la Nacién adelanté investigacion por la muerte del
sefior OSCAR FERNANDO DIAZ, bajo el delito de homicidio y mediante
decision del 24 de enero de 2006, se inhibié de abrir investigacion penal, en
dicho proveido, se sefala:

“Conforme al concepto de necropsia practicado al caddver, se establece que
muerte se produce por intoxicacion exogena al ingerir liquido compuesto
con 0rganos fosforados.

En la diligencia de levantamiento de caddver se indica que el ahora occiso
(a) estuvo en cerrado en una habitacion y sobre una cama posesion (sic.)
boca abajo...” (Folios 732 al 733).

I1.6. Analisis del caso concreto

De acuerdo con la anterior relacibn de pruebas, en el presente asunto se
encuentra demostrado lo siguiente:

(@)

El sefior OSCAR FERNANDO DIAZ fallecié el 10 de enero de 2006
(Folio 15), el mismo dia en que fue informado por la médica CLAUDIA
LOPEZ, adscrita al MUNICIPIO DE PASTO, sobre el supuesto contagio
de VIH de su pareja, la adolescente AIDA MILENA JOJOA PAZ, quien
se encontraba en estado de embarazo, hechos de los que da cuenta la
prueba testimonial, los interrogatorios de parte y la historia clinica
aportada.

(ii) El sefior OSCAR FERNANDO DIAZ acab6 con su propia vida, luego de

aparentemente, dejar una nota, la cual obra a folio 29 del expediente. Lo
cierto es que de su lectura se infiere un sentimiento de culpa de su
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parte, que bien puede ser entendido respecto al mismo suicidio, porque
refiere: “que mi Dios me perdone este pecado... no le echen la culpa a Milena”.

(iii) Para la deteccion del Virus de Inmunodeficiencia Humana, segun los
protocolos, se realiza, en primer lugar pruebas de tamizaje o Elisa y si
estas salen reactivas, se efectla otra prueba confirmatoria, denominada
Western Blot, Ultima sin la cual, no debe informarse al paciente que es
portador.

No obstante, en el presente caso, se tiene que no se siguieron los
protocolos frente a la comunicacion a la paciente y sus familiares, dado
gue hasta el momento, solamente se habian realizado dos pruebas Elisa
y no la confirmatoria, misma que arrojo un resultado no reactivo (prueba
documental, testimonial e interrogatorios de parte).

Pues bien, como se observa, no es claro que la decision del sefior OSCAR
FERNANDO DIAZ de acabar con su vida, tenga que ver con el supuesto contagio
de VIH SIDA, dado que la nota por él dejada no expresa tal circunstancia.

En realidad, el tema del suicidio es complejo y siempre gquedan cuestionamientos
sobre los verdaderos motivos que conllevaron a dicha decision, personal y
auténoma, que tiene que ver con las diferentes formas de asimilar las situaciones
gue se presentan en la vida.

Al respecto, la literatura médica sefiala:
“Suicidio y comportamiento suicida

Es el acto de quitarse deliberadamente la propia vida. El comportamiento
suicida es cualquier accion que pudiera llevar a una persona a morir, como
tomar una sobredosis de medicamentos o estrellar un automovil a propésito.

Causas

El suicidio y los comportamientos suicidas generalmente ocurren en personas
con uno o mds de los siguientes factores:

e Trastorno bipolar

e Trastorno limite de la personalidad

e Depresion

» Consumo de drogas o alcohol

e Trastorno de estrés postraumdtico (TEPT)

e Esquizofrenia

e Historial de abuso sexual, fisico y emocional

o Cuestiones de vida estresantes, como problemas serios a nivel financiero o en
las relaciones interpersonales

Las personas que intentan suicidarse con frecuencia estin tratando de alejarse
de una situacion de la vida que parece imposible de manejar. Muchos de los que
cometen intento de suicidio estdn buscando alivio a:

« Sentirse avergonzados, culpables o una carga para los demds

e Sentirse como victimas
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» Sentimientos de rechazo, pérdida o soledad

Los comportamientos suicidas pueden ocurrir por una situacion o hecho que la
persona ve como agobiante, tales como:

« El envejecimiento (los adultos mayores tienen la tasa mds alta de suicidio)

e La muerte de un ser querido

e El consumo de drogas o alcohol

o Un trauma emocional

o Enfermedades fisicas graves o dolor

e El desempleo o los problemas financieros

(...)

Mientras que los hombres son mds propensos que las mujeres a morir por
suicidio, las mujeres son dos veces mds propensas a intentar suicidarse.

La mayoria de los intentos de suicidio no terminan en muerte. Muchos de estos
intentos se llevan a cabo en una forma en la que el rescate sea posible. Estos
intentos a menudo representan una llamada de auxilio.

Algunas personas intentan suicidarse de una manera que sea menos probable de
ser fatal, como envenenamiento o sobredosis. Los hombres tienen mayor
probabilidad de escoger métodos violentos, como dispararse. Como resultado de
esto, los intentos de suicidio en los hombres tienen mayor probabilidad de
terminar en muerte.

Los parientes de personas que intentan o cometen suicidio a menudo se culpan o
se enojan mucho. Pueden ver el intento de suicidio como egoista. Sin embargo,
las personas que intentan cometer suicidio con frecuencia creen erroneamente
que les estin haciendo un favor a sus amigos y parientes al irse de este
mundo.”

De lo anterior se colige, que existen multiples posibles causas de un suicidio, que
no solamente se remiten a problemas por los que se atraviesan en determinado
momento, sino que también incluyen trastornos psicoldgicos de diversa indole.

En el caso que nos ocupa, se tiene que el sefior OSCAR FERNANDO DIAZ
aparentemente se quitdé la vida; no obstante, no es posible, en primer lugar,
establecer que la nota que se aporta, escrita a mano, realmente haya sido
elaborada por la victima, pues como lo pone de presente la Agente del Ministerio
Publico, no obra una prueba grafoldgica que realice el cotejo respectivo.

En todo caso, de considerarse que la firma plasmada en la nota, corresponde al
hoy fallecido, su contenido tampoco es claro o indicativo de que fue la informacion
suministrada respecto al contagio de VIH de su pareja lo que desencadend el
desenlace ya conocido.

Como lo sefala la literatura médica, los motivos pueden ser multiples y en el caso
gue nos ocupa, no se tiene conocimiento y certidumbre de las circunstancias que
rodearon el suicidio del sefior OSCAR FERNANDO DIAZ, maxime si se tiene en

° https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/001554.htm
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cuenta que la situacion que su pareja tenga 15 afios de edad y se encuentre en
estado de embarazo, pudo constituir de por si una realidad compleja.

Lo cierto es que son de dificil determinacion las causas de un suicidio y
especificamente, en el sub judice no es posible establecer con meridiana certeza
los motivos que ocasionaron el mentado suicidio, pues ello atafie a la
autodeterminacion de cada persona.

De lo anterior se colige, que si bien existio una falla en la aplicacion de los
protocolos, pues de manera apresurada y sin la prueba confirmatoria se informé
de manera erronea, que la adolescente AIDA MILENA JOJOA era portadora de
VIH SIDA y por lo tanto, también lo era su pareja; en realidad, ello no se constituye
en causa del suicidio del sefior OSCAR FERNANDO DIAZ, pues como se dijo, tal
determinacién hace parte de la orbita personal de quien decide suicidarse, lo cual
puede ir acompafiado de mudltiples trastornos psicologicos y en todo caso, las
pruebas allegadas al expediente no son suficientes para establecer que el dafio
alegado es imputable facticamente al actuar de un agente estatal, adscrito a la
entidad demandada.

En esa medida, siendo que con el acervo probatorio allegado al expediente no se
logra acreditar la atribucion del dafio en el plano material, no es posible ascender
a la imputacién juridica™.

Bajo estas consideraciones, se procede a revocar la sentencia de primera
instancia que accedié a las pretensiones de la demanda, dado que no se probd
que el error en la comunicacion de resultados provocé el suicidio del sefior
OSCAR DIAZ.

II.7. Costas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, s6lo hay
lugar a la imposicion de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado
temerariamente, situacién que en el presente asunto no acontecid, por lo que no
se condenara en esta instancia.

1ll. DECISION
En mérito de la expuesto, el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
NARINO, Sala Primera de Decision, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley.
FALLA

PRIMERO: DECLARAR infundado el impedimento formulado por la H. sefiora
Magistrada Beatriz Isabel Melodelgado Pabon.

10 Consejo de Estado; Seccién Tercera; Sentencia del 9 de junio de 2010; Rad. 1998-0569. Citada en
sentencia de veintidos (22) de octubre de dos mil quince (2015); Rad. 25000-23-26-000-2001-02416-
01(30293); Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ.
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SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Unico Administrativo
de Leticia, el 31 de agosto de 2017, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

NO CONDENAR COSTAS, de acuerdo con lo anotado.
EJECUTORIADO el presente fallo, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen, previos los registros en los libros
correspondientes y en el sistema Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Aprobada en sesion virtual de la fecha segun consta en el acta respectiva

.

EDGAR GUILLERMO CABRERA RAMOS
Magistrado

>

<,
\7fm Z 1} ‘“‘P“‘ A Ji ’/Du S S

BEATRIZ ISABEL MELODELGADO PABON
Magistrada

ALVARO MONTENEGRO CALVACHY
Magistrado
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