INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero Ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota D.C., siete (7) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)

Radicacion numero: 11001-03-15-000-2017-02571-00
Actor: WWw!
Demandado: Tribunal Administrativo de Casanare

Asunto: Fallo de primer instancia - Tutela contra providencia judicial

Se pronuncia la Sala sobre la accion de tutela interpuesta por la sefiora WW en contra del
Tribunal Administrativo de Casanare.

l. ANTECEDENTES
1. Solicitud

Con escrito presentado el 28 de septiembre de 20172, la sefiora WW, a través de
apoderada, interpuso accion de tutela en contra del Tribunal Administrativo de Casanare?,
autoridad que conocié de la accidn de reparacion directa, identificada con el nimero de
radicado 19001-33-31-004-2011-00054-01, instaurada por los representantes legales de la
actora, en su momento, en contra del Hospital Susana Lopez de Valencia E.S.E.

Lo anterior, con el fin de que le sean amparados sus derechos fundamentales al debido
proceso, de acceso a la administracion de justicia, al “desconocimiento del enfoque de
género: victima femenina menor de edad, deberes reforzados de proteccion, derecho a la
verdad y a reivindicar la dignidad personal interés superior del menor”, 10s cuales
considera vulnerados con ocasion de la decisién contenida en la sentencia de 19 de julio

1 Nombre que se le da a la parte actora con el fin de proteger su identidad.
2 Folios 56 a 76.
3 Conocio del proceso como consecuencia de una medida de descongestion.
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de 2017, mediante la cual se revocé el fallo de 30 de junio de 2015, proferido por el
Juzgado Tercero Administrativo de Descongestion del Circuito de Popayan que accedio a
las pretensiones de la demanda.

2. Hechos

La solicitud de tutela se sustent6 en los siguientes hechos que, a juicio de la Sala, son
relevantes para la decision que se adoptara en esta sentencia:

WW a la edad de 15 afios fue victima del delito de abuso sexual.

A raiz de ello, el 26 de enero de 2010 sus padres interpusieron denuncia penal.

Mediante Oficio 026 — F-003 URI de esa misma fecha, la Fiscalia 001 de la Unidad
de Reaccion Inmediata URI de Popayan ordend al Hospital Susana Lopez de
Valencia que le realizara la valoracion médico legal a la menor WW, esto es, de
analisis sexoldgico y de embriaguez y/o cicotoxico.

El Hospital Susana Lépez de Valencia inform6 que no tenia los medios para
realizar andlisis toxicologico de las muestras, por lo que ordend realizarlo al dia
siguiente a través del Instituto de Medicina Legal.

A las 8 de la mafiana del 27 de enero de 2010, el Instituto de Medicina Legal tomé
las muestras y mediante informe de laboratorio DRSO-LTOF-0210-2010 del 16
de febrero de 2010 indicé que “el andlisis de sustancias psicoactivas en la orina
de la examinada fueron reportadas como negativas”. Asimismo mediante informe
de laboratorio DRSO-LALAL-0250-2010 se sefial6 que “el andlisis de etanol en
muestra de sangre fue negativo” y que “el andalisis de Clonacepan, Flunitrazepan
en muestra de orina no fue detectado”.

Mediante informe de 28 de febrero de 2011 el Instituto de Medicina Legal indicé
que los tiempos de eliminacion de sustancias en un organismo humano de 15 afios
es muy corto, y que el de escopolamina es de 6 horas.

Por lo anterior, acudio en demanda de reparacion directa que correspondio al
Juzgado Tercero Administrativo de Descongestion del Circuito de Popayan quien
mediante fallo de 30 de junio de 2015 accedid a las pretensiones de la demanda
con fundamento en las siguientes afirmaciones (i) el médico internista desconocia
el protocolo por cuanto remitié al examen médico legal cuando él era el
responsable, (ii) se omitid la recolecciobn de muestras para examenes de
embriaguez y/o cicotoxicos ordenados por autoridad judicial, (iii) se desconocid
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el Reglamento Técnico para el Abordaje Forense Integral en la Investigacion del
Delito Sexual (iv) la ESE no presté una atencion oportuna y especial por la
condicion de mujer, mejor de edad y victima de delito sexual, si se tiene en cuenta
que sélo 12 horas después de ingresar al Hospital se recolectaron las muestras para
verificaciones toxicologicas y, (v) el Hospital no guardo la reserva de las muestras,
pese a que era su deber en tanto se trataba de una investigacion penal.

e Tal decision fue apelada y mediante sentencia de 19 de julio de 2017 el Tribunal
Administrativo de Casanare resolvio revocarla y en su lugar negar las suplicas de
la demanda, al considerar que (i) el Reglamento Técnico Forense involucra tanto
entidades publicas como privadas para prestar la colaboracion en la realizacién del
examen medico legal vy, (ii) el especialista realizo todo el procedimiento hasta
donde le era materialmente posible, pues la entidad no contaba con el Kit
establecido en los protocolos.

3. Peticion de amparo constitucional
A titulo de amparo se incoaron las siguientes pretensiones:

“PRIMERA. TUTELAR los derechos constitucionales fundamentales al DEBIDO
PROCESO, ACCESO A LA JUSTICIA, DESCONOCIMIENTO DEL ENFOQUE
DE GENERO: VICTIMA FEMENINA MENOR DE EDAD, DEBERES
REFORZADOS DE PROTECCION. DERECHO A LA VERDAD Y A
REIVINDICAR LA DIGNIDAD PERSONAL INTERES SUPERIOR DEL MENOR,
y demas que se encuentran desconocidos a la sefiorita [WW]

SEGUNDO.- DEJAR SIN EFECTO la sentencia de fecha 19 de julio de 2017
proferida por el Honorable Tribunal Administrativo de Casanare, mediante la cual
revoca la sentencia No. 258 de fecha 30 de junio de 2015, proferida por el
JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTION DEL
CIRCUITO DE POPAYAN, y en consecuencia niega las pretensiones de la
demanda.

TERCERO.- ORDENAR al Tribunal Administrativo de Casanare que en el término
de veinte (20) dias, contados a partir de la notificacion de esta providencia, profiera
nueva sentencia, resolviendo el recurso de apelacion que la parte demandada
presentd contra la sentencia de primera instancia, bajo los lineamientos sefialados
en la presente accion de tutela ™

4. Fundamentos de la solicitud

4 Folio 75.



Accion de tutela — Fallo de primera instancia

Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2017-02571-00
Actor: WW
Demandado: Tribunal Administrativo de Casanare

A juicio de la demandante, la autoridad judicial demandada vulnerd sus derechos
fundamentales por cuanto con la decision reprochada incurrié en defecto sustantivo,
desbordd la competencia funcional que como juez de segunda instancia tenia, aplico
indebidamente el principio del derecho segln el cual “nadie estd obligado a lo imposible”
e invadid la competencia del juez penal.

Para argumentar el defecto sustantivo, indicd que el fallo reprochado desconocio los
mandatos de la Resolucion 000571 de 24 de agosto de 2006 por medio del cual se adopta
el Reglamento Técnico para el Abordaje Forense Integral de la Victima en la Investigacion
del Delito Sexual, expedida por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, que en su articulo 3.2 establece:

RESPONSABLES. Son responsables de la realizacion del examen, asi como de la
recoleccion y manejo de los elementos materiales probatorios o evidencia fisica, los
peritos medico-forenses del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses y todos aquellos profesionales médicos de un servicio de salud, publico o
privado, que en Colombia deban realizar un examen médico-legal como parte del
abordaje forense integral en la investigacion del delito sexual y rendir el respectivo
informe pericial.

Sefiald que fue tal el desconocimiento del citado Reglamento, que cuando Medicina Legal
llegé al dia siguiente de los hechos a realizar el examen, solicitdé las muestras para
practicarlo, pero no las habian tomado. Dijo que comoquiera que la exigencia de realizar
los analisis o practicar los exdmenes surgen como consecuencia del cumplimiento del
Reglamento, ello no implica una solicitud fuera de lo humanamente posible y por lo tanto
genera responsabilidad para el Estado.

Afirmé que desbordd la competencia funcional gue como juez de segunda instancia tenia
comoquiera que de conformidad con el articulo 320 del CGP aplicable por remision
expresa del articulo 306 del CPACA, “el recurso de apelacion tiene por objeto que el
superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relacién con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision” y que,
el Tribunal enfocd su andlisis en la responsabilidad médica en que pudo incurrir el
personal médico que atendi6 a la menor, y no, en la omision de los deberes funcionales de
la entidad demandada para garantizar la preservacion de las muestras bioldgicas con
cadena de custodia, hasta que se pudiera realizar el examen ordenado.

Que ademas, se apartd sin justificacion del problema juridico planteado en la sentencia de
primera instancia, y que no corresponde a lo solicitado en la demanda.

Sostuvo que el Tribunal aplicd indebidamente el principio del derecho segun el cual
“nadie esta obligado a lo imposible” por cuanto para aplicarlo, debe exigirse el
cumplimiento de los siguientes requisitos: (i) que la exigencia sea previsible y el obligado
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tome todas las medidas para dar cumplimiento, (ii) que contara con el tiempo suficiente
para cumplir y (iii) que se avengan hechos de fuerza mayor o caso fortuito.

En esa medida, precisé que en la demanda de reparacion directa instaurada se reclamaba
la responsabilidad del Estado por la conducta omisiva de no haber tomado las muestras de
fluidos necesarios para llevar a cabo los examenes cicotoxicos ordenados por la Fiscalia
y con ello, negarle la oportunidad de tener acceso a la prueba idonea para establecer la
responsabilidad penal, por lo que, lo que se alega es que la entidad no implemento la
infraestructura necesaria para llevar a cabo las pruebas como lo ordena el Reglamento
citado, frente a lo que llama la atencion acerca de que éste se expidio 4 afios antes de la
ocurrencia de los hechos.

Finalmente indic6 que se invadi6 la competencia del juez penal comoquiera que afirmo
que “la practica o no del examen omitido, no constituye la unica evidencia ni menos
indispensable que se debia tener en cuenta como apoyo probatorio para continuar con la
actuacion penal” 'y considera que la validez, pertinencia y utilidad de la prueba
corresponde al analisis del juez penal.

5. Tramite de la accion de tutela

Con auto de 4 de octubre de 2017°, el Consejero Ponente admitio la solicitud de amparo
constitucional y ordend su notificacion a la parte actora y a los Magistrados del Tribunal
Administrativo del Casanare en calidad de autoridad judicial demandada, con el fin de que
en un término de dos dias rindieran informe sobre los hechos materia de la accion.

En la misma providencia se orden6 notificar al Juzgado Tercero Administrativo de
Descongestion del Circuito de Popayan, o quien haya asumido sus procesos, al Hospital
Susana Ldpez de Valencia E.S.E. y a los demas demandantes de la referida accion como
terceros interesados en las resultas del proceso.

Como consecuencia de tal orden, la Secretaria General de esta Corporacion notifico la
admision de la demanda a la Fiscalia Seccional de Popayan, a la Procuraduria 73 en
Asuntos Administrativos de Popayan, al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses de Popayan y a los padres de la sefiora WW?®

6. Contestaciones

6.1. El Tribunal Administrativo del Casanare

Los magistrados de la autoridad judicial demandada se remitieron a las consideraciones
del fallo objeto de reproche, pues afirman que en él se explico expresamente el problema

5 Folio 79 del expediente de tutela.
6 Folios 101, 102, 127 a 129
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juridico, la tesis que se aplico para resolverlo y la argumentacion que soporta la
conclusion.

6.2. El Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Popayan’
La Juez Décima de Popayan informo que asumio el conocimiento del asunto cuando ya
se habia proferido fallo de segunda instancia, por lo que no puede pronunciarse de fondo
frente a la solicitud de amparo.
6.3. La Fiscalia General de la Nacion
La apoderada de la Fiscalia General de la Nacion solicitd que se declarara la falta de
legitimacion en la causa por pasiva y en consecuencia se desvinculara a esa entidad
comoquiera que del escrito de tutela no se desprende ningun argumento de donde se
desprenda que ha vulnerado los derechos fundamentales invocados.
6.4. El Hospital Susana Lopez de Valencia
Guardo silencio pese a haber sido notificado en debida forma.®
6.5. El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
Guardo silencio pese a haber sido notificado en debida forma.®
6.6. Los padres de la sefiora WW
Guardaron silencio pese a haber sido notificados en debida forma.©

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia
Esta Sala es competente para conocer en primera instancia de la accién de tutela instaurada
en contra del Tribunal Administrativo del Casanare, de conformidad con lo establecido
por el articulo 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015.
2.2. Problema juridico
Corresponde a la Seccion Quinta determinar si la decision contenida en la sentencia de 19

de julio de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo del Casanare, dentro del proceso
de reparacién directa identificado con nimero de radicado 19001-33-31-004-2011-00054-

7 Quien asumio los procesos del Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial de Popayan en Descongestion.
8 Folios 82 y 85.

® Folio 102.

10 Folio 127.
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01, vulnerd los derechos fundamentales al debido proceso, de acceso a la administracion
de justicia, al “desconocimiento del enfoque de género: victima femenina menor de edad,
deberes reforzados de proteccion, derecho a la verdad y a reivindicar la dignidad
personal interés superior del menor” de la sefiora WW.

Para resolver este problema, se analizaran los siguientes aspectos: (i) el criterio de la Sala
sobre procedencia de la accién de tutela contra providencia judicial; (ii) los requisitos de
procedibilidad adjetiva de la accién de tutela de la referencia y; (iii) el caso concreto.

2.3. Procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial

Esta Seccion, mayoritariamente!!, venia considerando que la accion de tutela contra
providencia judicial era improcedente por dirigirse contra una decision judicial. Solo en
casos excepcionales se admitia su procedencia, eventos éstos que estaban relacionados
con un vicio procesal ostensible y desproporcionado que lesionara el derecho de acceso a
la administracion de justicia en forma individual o en conexidad con el derecho de defensa
y contradiccion.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de
2012'2 unifico la diversidad de criterios que la Corporacion tenia sobre la procedencia de
la accion de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la
misma Sala Plena habian adoptado posturas diversas sobre el tema®2.

Asi, después de un recuento de los criterios expuestos por cada Seccion, decidio
modificarlos y unificarlos para declarar expresamente en la parte resolutiva de la
providencia, la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales®.

Sefal6 la Sala Plena en el fallo en mencién:

“De lo que ha quedado reseiiado se concluye que si bien es cierto que el criterio
mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de
considerar improcedente la accién de tutela contra providencias judiciales, no lo
es menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del
pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso
a dicha accién constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la
vulneracion de derechos constitucionales fundamentales, de ahi que se modifique
tal criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe
acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias

11 Sobre el particular, el Consejero Ponente mantuvo una tesis diferente sobre la procedencia de la accion de tutela contra
providencia judicial que se puede consultar en los salvamentos y aclaraciones de voto que se hicieron en todas las
acciones de tutela que conocid la Seccién. Ver, por ejemplo, salvamento a la sentencia Consejera Ponente: Dra. Susana
Buitrago Valencia. Radicacién: 11001031500020110054601. Accionante: Oscar Enrique Forero Nontien. Accionado:
Consejo de Estado, Seccién Segunda, y otro.

12 Sala Plena. Consejo de Estado. Rad. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accién de Tutela - Importancia juridica.
Actora: Nery Germania Alvarez Bello. Consejera Ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

13 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes resefiada.

14 Se dijo en la mencionada sentencia: “DECLARASE la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales,
de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta providencia’.
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judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los pardmetros
fijados hasta el momento Jurisprudencialmente. > (Negrilla fuera de texto)

A partir de esa decision de la Sala Plena, la Corporacion debe modificar su criterio sobre
la procedencia de la accion de tutela y, en consecuencia, estudiar las acciones de tutela
que se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algun
derecho fundamental, observando al efecto los parametros fijados hasta el momento
jurisprudencialmente como expresamente lo indica la decision de unificacion.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parametros procederia ese estudio, pues la
sentencia de unificacion simplemente se refirid a los “fijados hasta el momento
Jurisprudencialmente”.

Al efecto, en virtud de sentencia de unificacion de 5 de agosto de 2014, la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo, decidi6 adoptar los criterios expuestos por la Corte
Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 para determinar la procedencia de la accién
constitucional contra providencia judicial y reiteré que la tutela es un mecanismo residual
y excepcional para la proteccion de derechos fundamentales como lo sefiala el articulo 86
Constitucional y, por ende, el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a
esas caracteristicas.

A partir de esa decision, se dejo en claro que la accion de tutela se puede interponer contra
decisiones de las Altas Cortes, especificamente, las del Consejo de Estado, autos o
sentencias, que desconozcan derechos fundamentales, asunto que en cada caso debera
probarse y, en donde el actor tendra la carga de argumentar las razones de la violacion.

En ese sentido, si bien la Corte Constitucional se ha referido en forma amplial’ a unos
requisitos generales y otros especificos de procedencia de la accion de tutela, no ha
distinguido con claridad cuéles dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo
-improcedencia sustantiva- y cudles impiden analizar el fondo del asunto -improcedencia
adjetiva-.

Por tanto, la Seccién verificara que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos
generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se trate de tutela contra tutela;
ii) inmediatez; iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y
extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idoneos y eficaces para la proteccion del
derecho que se dice vulnerado.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la decision a tomar sera declarar
improcedente el amparo solicitado y no se analizara el fondo del asunto.

15 Sala Plena. Consejo de Estado. Rad. No. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accidn de Tutela - Importancia juridica.
Actora: Nery Germania Alvarez Bello. Consejera Ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

16 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto de 2014, Ref.: 11001-03-
15-000-2012-02201-01 (1J). Accion de tutela-Importancia juridica. Actor: Alpina Productos Alimenticios. Consejero
Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

17 Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590 de 2005.
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Cumplidos esos parametros, corresponderd adentrarse en la materia objeto del amparo, a
partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos fundamentales que se
afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o negacion del amparo impetrado, se
requerira principalmente: i) que la causa, motivo o razon a la que se atribuya la
transgresion sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decision y ii)
que la accidén no intente reabrir el debate de instancia.

Huelga manifestar que esta accion constitucional no puede ser considerada como una
“tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o
valoraciones probatorias que son propias del juez natural.

Bajo las anteriores directrices se entrara a estudiar el caso de la referencia.
2.4. Andlisis sobre los requisitos de procedibilidad adjetiva

2.4.1. Al aplicar los presupuestos conceptuales anotados al caso objeto de estudio, es
imperioso concluir que no existe reparo alguno en cuanto hace referencia al juicio de
procedibilidad, toda vez que no se trata de una tutela contra decision de tutela, pues
las providencia que se censura corresponde a una sentencia dictada en el marco de un
proceso de reparacion directa.

2.4.2. Ahora bien, tampoco existe reproche alguno en relacion con el acatamiento del
requisito de inmediatez, toda vez que la providencia que se acusa como vulneradora de
derechos fundamentales fue proferida el 19 de julio de 2017 y notificada por edicto
desfijado el 2 de agosto de 2017, cobrando fuerza ejecutoria el 8 del mismo mes y afio?®
y, la solicitud de amparo constitucional se present6 el 28 de septiembre de 2017, lo que
para la Sala es un término razonable para el uso del mecanismo de amparo constitucional.

2.4.3. Por otra parte, en consideracion a la subsidiariedad, es evidente el agotamiento de
los recursos ordinarios, asimismo, se advierte que contra la decisidon cuestionada no son
procedentes los recursos extraordinarios de revision (arts. 248-255 del CAPACA) y de
unificacion de jurisprudencia (arts. 256-268 de la Ley 1437 de 2011).

Asi las cosas, al concurrir los requisitos de procedibilidad adjetiva, concierne a la Sala
abordar el estudio del asunto planteado de fondo.

2.3. Caso concreto
A juicio de la demandante, la autoridad judicial demandada vulnerd sus derechos

fundamentales por cuanto con la decision reprochada incurrié en defecto sustantivo,
desbordd la competencia funcional que como juez de segunda instancia tenia, aplico

18 De acuerdo con el Codigo General del Proceso, aplicable en materia contenciosa administrativa en virtud de lo dispuesto
por el articulo 306 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, las providencias
proferidas por fuera de audiencia quedan ejecutoriadas tres dias después de notificadas.
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indebidamente el principio del derecho segun el cual “nadie esta obligado a lo imposible”
e invadid la competencia del juez penal.

Para argumentar el defecto sustantivo, indicd que el fallo reprochado desconocio los
mandatos de la Resolucion 000571 de 24 de agosto de 2006 por medio del cual se adopta
el Reglamento Técnico para el Abordaje Forense Integral de la Victima en la Investigacion
del Delito Sexual, expedida por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses.

Afirmo que desbordd la competencia funcional que como juez de segunda instancia tenia
comoquiera que de conformidad con el articulo 320 del CGP aplicable por remision
expresa del articulo 306 del CPACA “el recurso de apelacion tiene por objeto que el
superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision” Yy que,
el Tribunal enfocd su andlisis en la responsabilidad médica en que pudo incurrir el
personal médico que atendid a la menor, y no, en la omision de los deberes funcionales de
la entidad demandada para garantizar la preservacion de las muestras bioldgicas con
cadena de custodia, hasta que se pudiera realizar el examen ordenado.

Agregd, que la autoridad judicial se apartd sin justificacion del problema juridico
planteado en la sentencia de primera instancia, y que no corresponde a lo solicitado en la
demanda.

Sostuvo que el Tribunal aplicd indebidamente el principio del derecho segun el cual
“nadie esta obligado a lo imposible” por cuanto para aplicarlo, debe exigirse el
cumplimiento de los siguientes requisitos: (i) que la exigencia sea previsible y el obligado
tome todas las medidas para dar cumplimiento, (ii) que contara con el tiempo suficiente
para cumplir y (iii) que se avengan hechos de fuerza mayor o caso fortuito.

En esa medida, precisé que en la demanda de reparacion directa instaurada se reclamaba
la responsabilidad del Estado por la conducta omisiva de no haber tomado las muestras de
fluidos necesarios para llevar a cabo los exdmenes cicotoxicos ordenados por la Fiscalia
y con ello, negarle la oportunidad de tener acceso a la prueba idénea para establecer la
responsabilidad penal, por lo que, lo que se alega es que la entidad no implemento la
infraestructura necesaria para llevar a cabo las pruebas como lo ordena el Reglamento
citado, frente a lo que llama la atencidn acerca de que el Reglamento se expidio 4 afios
antes de la ocurrencia de los hechos.

Finalmente indicd que se invadid la competencia del juez penal comoquiera que afirmé
que “la prdctica o no del examen omitido, no constituye la unica evidencia ni menos
indispensable que se debia tener en cuenta como apoyo probatorio para continuar con la
actuacion penal” y considera que la validez, pertinencia y utilidad de la prueba
corresponde al analisis del juez penal.
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2.3.1. Sobre los defectos alegados

De lo expuesto en precedencia, se puede establecer que la actora alega la configuracion
de un defecto sustantivo, por lo que, a continuacion se expondra el marco tedrico que
informa este tipo de cargos.

En relacion con el defecto sustantivo, la Corte Constitucional ha analizado su alcance y
configuracion, bajo los siguientes términos:*°

“(...) Esta Corporacion ha reconocido que se configura un defecto
sustantivo cuando se decide con base en normas inexistentes,
inconstitucionales o que claramente son inaplicables al caso concreto.
Cabe recordar que la autonomia e independencia de las autoridades
judiciales no es absoluta, puesto que la tarea de interpretar y aplicar las
normas juridicas, se encuentra limitada por el respeto a los derechos
fundamentales de las partes en el proceso y por lo previsto en nuestro
ordenamiento juridico. En ese sentido, la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que “pese a la autonomia de los jueces para elegir las normas
juridicas pertinentes al caso concreto, para determinar su forma de
aplicacion, y para establecer la manera de interpretar e integrar el
ordenamiento juridico, no les es dable en esta labor, apartarse de las
disposiciones de la Constitucion o de la ley” [1§].

6.1.2. En virtud de lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que el defecto sustantivo se estructura cuando ‘“una decision
judicial desborda el &mbito de actuacion que la Constitucion y la ley le
reconocen, al apoyarse en una norma evidentemente inaplicable al caso
concreto, por lo siguiente: (i) derogacion o declaracion de
inexequibilidad; (ii) inconstitucionalidad manifiesta y omisién de
aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad,  (iii)
inconstitucionalidad de su aplicacion al caso concreto, (iv) inadecuacién
de la norma a la circunstancia factica a la cual se aplica; (v)
reconocimiento de efectos distintos a los expresamente sefialados por el
legislador. (...).".

Ademas, ha precisado que se configura este defecto “cuando la autoridad judicial emplea
una norma inaplicable al caso concreto, deja de aplicar la norma adecuada, o resuelve
la Litis con base en una interpretacién manifiestamente inadecuada de la base legal
sefialada. ?°

2.3.2. El estudio de los defectos alegados en el caso concreto

De conformidad con los antecedentes expuestos en esta providencia, en el marco del
proceso de reparacion directa iniciado por los padres de WW en contra del Hospital
Susana Lopez de Valencia E.S.E., se solicito declarar administrativamente responsable al
hospital por los dafios causados como consecuencia de la omision en realizar el examen

19 Sentencia T-360 de 2015.
20 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-174 de 11 de abril de 2016, MP. Dr. Alberto Rojas Rios.
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toxicologico a la entonces menor de edad WW, vy con ello, sustrayéndose de dar
cumplimiento a la Resolucién 000571 de 24 de agosto de 2006 por medio de la cual se
adopta el Reglamento Técnico para el Abordaje Forense Integral de la Victima en la
Investigacion del Delito Sexual.

2.3.2.1. Las sentencias proferidas en el proceso de reparacion directa

De las pruebas que fueron debidamente aportadas al proceso, el Juez de primera instancia
determind lo siguiente:

Conclusiones probatorias.-

De todo lo anotado en precedencia el Despacho puede arribar a las siguientes
conclusiones:

El dia 26 de enero de 2010, siendo las 23:53 horas, se present6 ante la Fiscalia
General de la Nacion la sefiora XX con el fin de denunciar la presunta comision del
delito denominado acceso carnal violento, siendo victima su hija menor de edad
que hemos denominado WW, en hechos ocurridos el mismo dia a eso de las 16
horas, hora en que salio WW de su casa, hasta después de las 22 horas que arriba
nuevamente (fl. 258-261 c. pbas 2).

Que la Unidad de Reaccion Inmediata -URI mediante oficio Nro. 026-F 0003 U.R.1.
en virtud de lo dispuesto en el articulo 204 de la Ley 906 de 2008, solicitd al
HOSPITAL SUSANA LOPEZ DE VALENCIA ESE, valoracion MEDICO LEGAL
de la menor presuntamente abusada, sobre los aspectos sexologicos, embriaguez
y/o cicotoxicos, y en el caso que el galeno considerara, exdmenes especificos
relevantes; asimismo, toma de muestras, obtencién de Perfil genético e inclusion en
base de datos y busqueda CODIS.

De lo requerido se ordend entregar los resultados a la URI para los fines
pertinentes (fis. 225y 262 c. ppal. 2).

En virtud de la referida orden, la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO SUSANA
LOPEZ DE VALENCIA, segun historia clinica’, WW ingres6 a urgencias -
especialidad ginecologia, donde se realizd inspeccion de prendas, examen externo,
examen oral y genital, y ordeno la practica de TEST DE EMBARAZO, GRAM Y
DIRECTO DE SECRESION (sic) VAGINAL, VALORACION POR MEDICINA
INTERNA 'y otros.

El médico internista definié como plan, protocolo de abuso sexual — valoracion por
medicina legal y examen rapido de HIV.
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A las 10:30 horas del 27 de enero de 2010, hizo presencia personal de Medicina
Legal, quienes realizaron a la menor WW examen externo y recoleccion de muestras
segun historia clinica arribada por el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses (fl. 18 c. pbas 1), en virtud de orden de policia judicial de la
misma fecha a las 9:20 horas (20-21 c. pbas. 1), teniendo en cuenta que la victima
se encontraba desde las 23 horas del dia anterior.

Posteriormente, por parte de la ESE se practicaron los examenes de VIH DUO
Ultra (HIV5) AgP24 muestra tomada a las 11:50 horas (fl. 84 c. pbas. 1), serologia
y prueba de embarazo, prueba tomada a las 03:57 (fl. 86 c. pbas. 1) y directo de
flujo vaginal, el cual resulté negativo para trichomonas y hongos, no se observaron
espermatozoides, GRAM de flujo vaginal, reaccion leucocitaria abundante,
abundantes cocobacilos GRAN negativos, escasos cocos GRAM positivo.

A las 18:00 horas del dia 27 de enero de 2010, se da salida de WW con
recomendaciones y control por medicina legal.

Los resultados de las muestras recolectadas por Medicina Legal valoradas por los
Profesionales adscritos al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses regional Suroccidente Grupo Quimica, Laboratorio de Toxicologia
Forense, arrojaron resultados negativos de las sustancias investigadas en el
metabolismo de la menor WW tanto de la primeras muestras como en la reserva de
las mismas, de ello dan cuenta los diferentes informes.

Finalmente, se concluye que, el metabolismo de algunas sustancias tiene un tiempo
o término para ser identificadas en el organismo de una victima, de lo contrario,
como lo indica la Directora Seccional Cauca del Instituto de Medicina Legal,
"puede perderse la evidencia", para ello se reitera el contenido del Informe Técnico
Médico Legal - Respuesta a consulta. Rad. Interna 2011C-060103011277, del 28
de febrero de 2011, mediante el cual la directora de la Unidad Basica de Popayan
Dra. ESTHER MARIELA ESTRADA MARTINEZ, detalla los tiempos de
eliminacién en un organismo humano de las diferentes sustancias; de los informes
qgue anteceden al presente, se resalta lo siguiente (fls. 41-44 c. pbas. 1) y el
Dictamen pericial presentado ante este Despacho el dia 1 de agosto de 2012, por
parte del profesional Especializado Forense, Dr. CARLOS VICENTE ZUNIGA
VARGAS (fls. 461-468 c. pbas. 3).”%

De lo anterior, concluyo que si bien la entidad atendio a WW por medicina general, estas
atenciones no revisten del Protocolo establecido por el Instituto de Medicina Legal
comoquiera que:

1. El médico internista remiti6 a examen médico legal, cuando eran ellos los
responsables de realizarlo,

2L Folios 224 a 225 del expediente allegado en calidad de préstamo.
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N

Se omitid la recoleccion de muestras para exdmenes de embriaguez y/o cicotoxicos
ordenados por la autoridad judicial respecto de la victima,

3. Pesealasintomatologia de la victima y la discrecionalidad por parte del encargado
del examen médico legal, no se realiz6 mayor actividad pues sélo se encuentra la
practica de examen sexol6gico, cuando también se habia ordenado el de
embriaguez y/o cicotoxicos,

4. Se desconocidé la orden judicial de entregar los resultados a los interesados de la
URI, por ende, no obra el informe del examen médico legal ordenado a la ESE
Susana Lopez de Valencia, conforme lo establece el Reglamento Técnico para el
Abordaje Forense Integral en la Investigacion del Delito Sexual,

5. La ESE no prest6 una atencion oportuna y especial por la condicion de mujer,
menor de edad y victima de delito sexual, de WW, si se observa que la denuncia
se formula por parte de la madre de la misma a las 23:53 horas del 26 de enero de
2010, por hechos ocurridos entre las 14 horas a las 22:30 horas (relato de los
hechos en la noticia criminal), ingreso a las instalaciones de la ESE Susana Lopez
de Valencia a la 01:56:14 horas del 27 de enero de 2010 y solo hasta las 11:50
horas del mismo dia se le practicaron exdamenes de laboratorio, aunado a que a las
10:30 horas medicina legal habia recolectado pruebas,

6. El Hospital no contaba con la reserva de las muestras, cuando es su deber
mantenerlas, si se tiene en cuenta que tal recoleccion giraba en el marco de una
investigacion penal,

7. Finalmente destacd la certificacion de la subdireccion cientifica de la ESE, de 30
de abril de 2012, en la que se indic6 que esa entidad, para la época de los hechos,
no contaba con los medios necesarios para el procesamiento de pruebas
toxicoldgicas ordenadas a la menor WW, y afirmé que tal documento reflejaba sin
lugar a dudas, deficientes actuaciones administrativas respecto de la atencion
médico legal prestada, sin que se hubiera demostrado que se pusiera en
conocimiento oportunamente a las autoridades respectivas o indicaran la
viabilidad de una remision a institucion prestadora del servicio de salud que
contara con los medios para llegar a feliz término el examen correspondiente.

Tal decision fue objeto de apelacion por parte de la entidad demandada quien entre otras
argumento que dado que no contaba con los medios necesarios para el procesamiento de
pruebas toxicoldgicas que habian sido ordenadas a la menor, debia tenerse en cuenta que
nadie esta obligado a lo imposible.
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Mediante fallo de segunda instancia, el Tribunal Administrativo de Casanare acogio el
argumento del hospital demandado, pues aunque reconocié que es obligaciéon de todo
profesional medico el realizar el examen médico legal cuando se le es solicitado de
conformidad con el reglamento técnico forense, que involucra a todas las entidades tanto
publicas como privadas para prestar colaboracion en la realizacion de los dictamenes
médico legales, lo cierto es que sefiald que el equipamiento constituye una herramienta
para que el personal humano, esto es, los profesionales médicos especializados, puedan
cumplir a cabalidad su labor de cooperacion interdisciplinaria. Asi lo advirtié la autoridad
judicial:

“(...) se tiene que era obligacion del médico que atendi6 a la menor, realizar todo
el procedimiento siguiendo el protocolo médico establecido para tal fin, y revisada
la historia clinica y demas documentos que dan cuenta del manejo dado al interior
del hospital accionado, es dable afirmar que el especialista lo realiz6 hasta donde
le fue materialmente posible, pues segin lo que se deduce del analisis de las
pruebas, la entidad no contaba con el kit establecido en los protocolos para tales
efectos y por tal motivo, en lo que no estaba a su alcance por las razones anotadas,
indicd que debia asumirlo Medicina Legal, que es la institucion especializada en
Colombia para practicar ese tipo de pruebas.”

Entonces, no es que el médico o la entidad se hayan negado a practicar la prueba
solicitada por la Fiscalia, como lo sefial6 el a-quo en el fallo recurrido, sino que ni
el médico ni la entidad accionada podian hacer mas, por no contar con los
elementos necesarios para la practica de lo requerido por aquel 6rgano
investigativo. De las pruebas se infiere que el médico hizo analisis fisico y luego de
realizar el examen sexoldgico y recoleccion de las prendas de vestir y ordenar otros
examenes, termind por dar como indicacion médica la valoracion por medicina
legal.

(...)

Asi las cosas, la Corporacion considera que le asiste razon a la recurrente al
afirmar que nadie esta obligado a lo imposible, y que si bien es cierto, legalmente
existe el deber de colaboracién y cooperacién, también lo es que sin tener los
medios adecuados para practicar cierto tipo de examenes, no permiten cumplir el
fin a cabalidad. La carencia de los elementos para poder realizar a cabalidad una
prueba pericial, si bien puede constituir una insuficiencia del Hospital Susana
Lopez de Valencia para practicar este tipo de pruebas, pero no puede generar
responsabilidad puesto que para ello nuestro ordenamiento tiene creado un érgano
especifico como lo es el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
funcion que ademas ha sido extendida al Cuerpo Técnico de Investigacion de la
Fiscalia, que funciona y debe funcionar durante 24 horas. Es decir, si alguien debe
responder por no haberse practicado oportunamente, en forma total y siguiendo
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todos los protocolos, es la Fiscalia General de la Nacién, que es el érgano
constitucional y legalmente habilitado para ello, y que cuenta ademas para la
investigacion con el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y el
Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia”.

Afirmé que no es un secreto la crisis hospitalaria por la que atravesaron y atraviesan
muchos hospitales del pais, ademas de no contar con las tecnologias y el material
humano especializado necesario en muchas areas de la medicina y que, en el caso en
concreto se endilgaba culpa al ente hospitalario por la omision de la toma de la muestra
para examenes de embriaguez y/o cicotoxicos y se asegurd que ello impidio a la parte
actora demostrar que tales muestras eran contundentes para que la actuacion penal
iniciada rindiera los resultados esperados, frente a lo que sefial6 que no se encontraba
probado, comoquiera que la préactica o no del examen omitido, no constituia la Unica
evidencia ni menos indispensable que se debia tener en cuenta como apoyo probatorio
para continuar la actuacion penal.

2.3.2.2. El marco normativo y jurisprudencial que orienta las actuaciones de las
autoridades frente a la denuncia de un delito sexual a un menor de edad

La Constitucién Politica de Colombia exige al Estado proteger especialmente a aquellas
personas que por su condicion econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionar los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

Por su parte, el Codigo Penal (Ley 599 de 2000), la Ley 1236 de 2008 tipifican los delitos
sexuales de los que son victimas los menores de edad. Asimismo, la Ley 1257 de 2008
dicta normas de sensibilizacion, prevencién y sancion de formas de violencia y
discriminacién en contra de las mujeres.

Por su parte, el Reglamento Técnico para el Abordaje Forense Integral en la Investigacion
del Delito Sexual R.T. INMLCF - 01 Versién 03, julio de 2009 esta orientado al equipo
de profesionales que aplican los procedimientos técnicos y cientificos en la realizacion de
la prueba pericial integral en el contexto del delito sexual.

Dicho reglamento pretende asegurar la calidad de la atencion y la coordinacion efectiva
con otros sectores como los de salud, proteccion y justicia, y garantizar la correcta
preservacion, registro y documentacion de los elementos de prueba, asi como su estudio
especifico y la consolidacion e interpretacion de los resultados especializados en el
contexto de la informacion de la cual dispone el perito sobre el caso que se investiga.

Su objetivo es apoyar a la justicia mediante el aporte de pruebas periciales integradas en
la investigacion judicial del delito sexual, brindar un manejo integral a la victima para el
restablecimiento de sus derechos en salud, proteccién y justicia, mediante la coordinacién
interinstitucional efectiva con estos sectores estatales.
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Ese reglamento es aplicable a todos los organismos y personas que hacen parte del equipo
que realiza funciones relacionadas con el abordaje forense integral en la investigacion de
delitos sexuales en Colombia, desde la recepcion del caso hasta el envio del informe
pericial y archivo de la copia respectiva; por tanto, incluye a los peritos de las areas de
clinica y odontologia forense y a todos los demés componentes del Sistema Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, incluyendo los profesionales de la salud que de
conformidad con el articulo 9 de la Ley 1146 de 200722, participen en el abordaje forense
integral en la investigacion del delito sexual y deban rendir el respectivo informe pericial,
en todo el territorio nacional. Igualmente, al personal auxiliar y administrativo,
involucrado en el respectivo proceso de atencidén que tenga contacto con los elementos
materiales probatorios o evidencia fisica que puedan ser de utilidad en la investigacion.

En el mismo, se establece que el procedimiento que debe agotar la autoridad responsable
del abordaje forense integral de la victima, es el siguiente:

1. Recepcion del caso.

Entrevista a la victima en la investigacion del delito sexual.

3. Examen médico legal y recoleccion de elementos materiales probatorios o
evidencia fisica.

4. Andlisis, interpretacion y conclusiones del informe pericial forense integral.

5. Cierre de la atencion forense a la victima.

no

Se destaca en la actividad 3, esto es, el examen médico legal y recoleccion de elementos
materiales probatorios o evidencia fisica, lo siguiente:

“3.2. RESPONSABLES

Son responsables de la realizacién del examen, asi como de la recoleccién y
manejo de los elementos materiales probatorios o evidencia fisica, los peritos
médico-forenses del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y
todos aquellos profesionales médicos de un servicio de salud, pablico o privado,

22 ARTICULO 9. ATENCION INTEGRAL EN SALUD. En caso de abuso sexual a nifios, nifias y adolescentes, el Sistema
General en Salud tanto publico como privado, asi como los hospitales y centros de salud de caracter publico, estan
en la obligacién de prestar atenciéon médica de urgencia e integral en salud a través de profesionales y servicios
especializados. La no definicion del estado de aseguramiento de. un nifio, nifia 0 adolescente victima de abuso sexual
no sera impedimento para su atencion en salud, que en todo caso incluird como minimo lo siguiente:

1. Los nifios, nifias y adolescentes victimas de abuso sexual, seran atendidos en las instituciones prestadoras de salud
tales como EPS, IPS, ARS previamente mencionadas, de manera inmediata y en cumplimento del principio de prevalencia
de sus derechos, clasificando y atendiendo estos casos como de urgencia médica.

2. Examen y tratamiento de enfermedades de transmision sexual adquiridas con ocasién del abuso.

3. Provisién de antiretrovirales en caso de violacion Y/o riesgo de VIH/SIDA.

4. Durante la atencion de la urgencia se realizard una evaluacion fisica y sicologica del nifio, nifia o adolescente victima
del abuso, teniendo cuidado de preservar la integridad de las evidencias.

5. Aqueserecojade maneraoportunay adecuada las evidencias, siguiendo las normas de la Cadena de Custodia.
6. Se dara aviso inmediato a la policia judicial y al ICBF.

7. Se practicaran de inmediato las pruebas forenses, patoldgicas y sicolégicas necesarias para adelantar el proceso penal
correspondiente

PARAGRAFO: Las EPS.IPS, y ARS u otros prestadores del servicio que no cumplan de manera inmediata con lo ordenado
en el presente articulo, serdn objeto de sancién por parte de la Superintendencia de Salud, quien para el efecto debera
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la promulgacion de la presente ley, determinar la escala de sanciones y
procedimientos que estaran enmarcados dentro de los principios de celeridad y eficacia, a fin de que se cumplan
efectivamente los preceptos aqui consagrados.
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gue en Colombia deban realizar un examen médico-legal como parte del abordaje
forense integral en la investigacion del delito sexual y rendir el respectivo informe
pericial.

(...)

3.4.9 CRITERIOS A CONSIDERAR PARA LA TOMA DE MUESTRAS

En todos los casos los procedimientos de recoleccion y manejo de muestras y/o
evidencias para analisis, se realizardn teniendo en cuenta los parametros
establecidos para la recoleccion, preservacion, almacenamiento, transporte y
cadena de custodia de evidencias.

(...)

ANEXO 4. INSTRUCTIVO DE MANEJO DEL KIT PARA LA TOMA DE
MUESTRAS EN LA INVESTIGACION DEL DELITO SEXUAL

(...)

5.3.2. Para estudios toxicoldgicos

5.3.2.1. Sangre

Si se va a solicitar la prueba de alcoholemia, no use alcohol para desinfectar el
area de puncion, para ello utilice compuestos a base de yodo. Llene un tubo tipo
vacutainer tapa gris (con Fluoruro de Sodio/Oxalato de Potasio) con aguja
hipodérmica para toma con sistema de vacio. Una vez recolectada la muestra en el
tubo, procurando que el espacio de cabeza (es decir, el espacio libre que queda
entre el nivel de la sangre y el tapon) sea minimo, aseglrese que esta tapado
herméticamente y agite ocho veces para permitir la mezcla con el Fluoruro de Sodio
y el Oxalato de Potasio182. No emplee ningun tubo con especificaciones diferentes.
Rotule, selle con cinta de seguridad e introduzca el tubo en una bolsa pequefia de
plastico transparente. Selle la bolsa plastica con cinta de seguridad.

5.3.2.2. Orina

Suministre al examinado un frasco de polipropileno de al menos 30 ml de boca
ancha y tapa rosca hermética, nuevo, sin preservantes. Solicitele que recolecte la
muestra, tome precauciones para evitar que durante la recoleccion la muestra
pueda ser alterada. Luego reciba del examinado el recipiente con la muestra de
orina y verifique que se encuentre herméticamente cerrado. Rotule, selle con cinta
de seguridad.

5.4. PROCEDIMIENTO PARA EL ENVIO

5.4.1. Una vez concluido el examen, envie las muestras a los laboratorios
correspondientes, si el caso ha sido atendido por médicos del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses. En caso contrario entregue las muestras y los
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documentos asociados a la Policia Judicial.

(...)

6. RESPONSABLES
Los médicos que examinen victimas o posibles victimarios en casos de delitos
sexuales, son los responsables por la aplicacion de este instructivo .

Ademas, la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer adoptada en Belém do Para, Brasil, el 9 de junio de 1994, aprobada por
Colombia mediante la Ley 248 de 1995, en su articulo 7 establece que:

“ARTICULO 70. Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra
la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violenciay en llevar a
cabo lo siguiente:

a) Abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra la mujer y velar
porque las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se
comporten de conformidad con esta obligacion;

b) Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer;

¢) Incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asi
como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas administrativas
apropiadas que sean del caso;

d) Adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar,
intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier
forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad;

e) Tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo,
para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar practicas
juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la
violencia contra la mujer;

f) Establecer procedimientos legales y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio

oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos;

g) Establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para
asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento,
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reparacion del dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces, y

h) Adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para
hacer efectiva esta Convencion.” (Negrillas fuera de texto).

Ahora bien, la Corte Constitucional?® ha sefialado que “tratandose de menores de edad
victimas de cualquier clase de abusos, existe la obligacion de adoptar medidas adecuadas
para protegerlos, mas aun cuando en procura de sus derechos o intereses hay lugar a
adelantar cualquier actuacion judicial o administrativa, debiendo ser siempre protegidos
en cualquiera de sus etapas”; que en esa medida y por ser objeto de una proteccion
reforzada, se erigen “una serie de garantias, no solo por la prevalencia de los derechos
de los menores de edad, sino en la imperiosa obligacion de adoptar medidas para su
proteccion en todos los &mbitos, incluido el proceso penal, cuando sean victimas de
delitos aberrantes (cfr. art. 8° Protocolo Facultativo de la Convenciédn sobre los Derechos
del Nifio, relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en
pornografia).”

Recordo que en procura de esos fines, el articulo 193 de la Ley 1098 de 2006 consagro
una serie de “criterios para el desarrollo del proceso judicial de delitos en los cuales son
victimas los nifios, las nifias y los adolescentes ”, segun los cuales la autoridad judicial:

“(...)

3. Prestard especial atencion para la sancion de los responsables, la
indemnizacion de perjuicios y el restablecimiento pleno de los derechos
vulnerados”.

En consecuencia, de acuerdo con las normas internacionales y nacionales, y la
jurisprudencia constitucional es responsabilidad del Estado frente a esta forma de agresién
garantizar el restablecimiento de los derechos que han sido vulnerados y garantizar la
reparacion del dafio en un pronto y eficaz proceso judicial.

2.3.2.3. Analisis del caso objeto de estudio

Esta Sala considera que el Tribunal Administrativo de Casanare si incurrio en un defecto
sustantivo porque en el analisis realizado no tuvo en cuenta las normas que informaban el
proceso, su vigencia y la incidencia de la misma en la valoracién probatoria.

Asi, tal y como lo reconocen los jueces de instancia, el Hospital Susana Lopez de
Valencia, se encontraba en la obligacion legal y reglamentaria de seguir el protocolo
establecido en la Resolucion 000571 de 24 de agosto de 2006, vigente incluso 4 afios antes
de la ocurrencia de los hechos. En esa medida, el hospital debia contar con el kit para la
toma de muestras en la investigacion del delito sexual y a su vez, debia guardar la cadena
de custodia de las muestras tomadas a la victima.

23 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-177/14
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En efecto, si la autoridad judicial demandada hubiese aplicado la mencionada norma,
habria concluido que correspondia a los deberes funcionales del hospital demandado
equiparse con los medios necesarios para dar cabal cumplimiento al mencionado
Protocolo y en esa medida, garantizar la preservacion de las muestras biologicas con
cadena de custodia, hasta que se pudiera realizar el examen ordenado, lo que en
consecuencia no era una facultad de la entidad prestadora de servicios de salud, sino una
obligacion.

Asi lo reconoce la Resolucion 001776 de 2008 “por medio de la cual se determina la
escala de sanciones y procedimientos por incumplimiento a los preceptos sefialados en el
articulo 9° de la Ley 1146 de 2007, que en el literal b de su articulo 1° sefala:

Articulo 1°. La Superintendencia Nacional de Salud, previa solicitud de
explicaciones, podra imponer, en caso de violacion a los preceptos contenidos en
el articulo 9° de la Ley 1146 de 2007, a las Entidades Promotoras de Salud, EPS,
Instituciones Prestadoras de Salud, IPS, y Entidades Promotoras de Salud de Salud
del Régimen Subsidiado, EPS-S, por una sola vez, o en forma sucesiva, multas en
las siguientes cuantias a favor del Tesoro Nacional.

(...)

b) Multa de 1 a 1800 salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la
comision del hecho, a las EPS, IPS, EPS-S, que incumplan el precepto de recoger
de manera oportunay adecuada las evidencias, siguiendo las normas de la cadena
de custodia, o de practicar de inmediato las pruebas forenses, patoldgicas y
psicoldgicas necesarias para adelantar el proceso penal correspondiente .

En consecuencia, no comparte la Sala el argumento del Tribunal Administrativo de
Casanare segun el cual “la carencia de los elementos para poder realizar a cabalidad una
prueba pericial, si bien puede constituir una insuficiencia del Hospital Susana Lopez de
Valencia para practicar este tipo de pruebas, pero no puede generar responsabilidad
puesto que para ello nuestro ordenamiento tiene creado un 6érgano especifico como lo es
el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, funcion que ademas ha sido
extendida al Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia, que funciona y debe
funcionar durante 24 horas”, pues lo cierto es que las normas ampliamente desarrolladas
exigen a todas las EPS, IPS, EPS-S, sin distincion alguna, que cumplan con los preceptos
contenidos en el articulo 9° de la Ley 1146 de 2007, esto es, que se recoja de manera
oportuna y adecuada las evidencias, siguiendo las normas de la Cadena de Custodia.

En esa medida, la autoridad judicial demandada no debi6 aplicar el principio segun el cual
nadie esta obligado a lo imposible, comoquiera que la exigencia normativa cuyo
cumplimiento se echa de menos en la demanda de reparacion directa instaurada por la
seflora WW era previsible por parte del hospital y contdé con tiempo suficiente para
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cumplirlo, pues debe recordarse que la Ley 1146 de 2007 entrd en vigencia el martes 10
de julio de 2007, el Reglamento Técnico para el Abordaje Forense Integral en la
Investigacion del Delito Sexual es de julio del afio 2009, y los hechos ocurrieron el 26 de
enero de 2010.

Ahora bien, echa de menos esta Sala la observancia por parte del Hospital Susana Lopez
de Valencia y de contera del Tribunal Administrativo de Casanare, de las normas de
caracter interno, asi como las de bloque de constitucionalidad que exigen a todas las
autoridades condenar toda forma de violencia contra la mujer y adoptar las medidas
necesarias para investigar y sancionar estas conductas.

Problematica que hace parte de la agenda internacional, y que exige la utilizacion de los
mecanismos necesarios para contrarrestarla desde la prevencion y hasta la sancion de la
violencia.

En esa medida, y para el caso concreto, las autoridades de salud y la justicia, debi6 enfocar
su actuar en pro de la defensa de los derechos de las victimas de la violencia sexual,
maxime si se tiene en cuenta que se trataba de una menor de edad, que pretendia acceder
a los servicios especializados apropiados para conculcar la accién y resarcir los perjuicios
que ella le ocasiono.

El rol del sector de la salud frente a casos de violencia sexual es actuar con diligencia con
el objetivo de (i) atender los requerimientos de salud de la victima y (ii) apoyar a las
autoridades mediante el aporte de pruebas periciales integradas en la investigacion judicial
del delito, y por esta razon no entiende la Sala como el Hospital puede sustraerse de su
obligacion legal y reglamentaria de adecuar sus instalaciones para la atencion en salud y
conservar las muestras biolégicas tomadas, con el argumento de que nadie esta obligado
a lo imposible.

Con él se restringen los derechos de quien desafortunadamente es victima de un delito
sexual y en ese sentido la decision objeto de reproche se aparta de la ley y la
convencionalidad, pues desconoce el caracter de urgencia médica que siempre tiene
cualquier caso de violencia sexual y que impone brindar una atencion integral e inmediata
a las victimas.

En conclusion, para esta Sala, el fallo de 19 de julio de 2017 proferido por el Tribunal
Administrativo de Casanare incurrio en defecto sustantivo en la medida en que desconocid
la obligatoriedad de cumplir los mandatos de la Ley 1146 de 2007 y el Reglamento
Técnico para el Abordaje Forense Integral en la Investigacion del Delito Sexual por parte
del hospital demandado.

Por lo anterior, se amparara los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a

la administracion de justicia de la sefiora WW y en consecuencia se dejara sin efectos la
sentencia de 19 de julio de 2017 y se ordenara al Tribunal Administrativo de Casanare que
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dicte una providencia de reemplazo en la que tenga en cuenta la Ley 1146 de 2007 y el
Reglamento Técnico para el Abordaje Forense Integral en la Investigacion del Delito
Sexual impone a todos los profesionales médicos de un servicio de salud, publico o
privado recoger de manera oportuna y adecuada las evidencias, siguiendo las normas de
la cadena de custodia, y practicar de inmediato las pruebas forenses, patoldgicas y
psicoldgicas necesarias para adelantar el proceso penal correspondiente.

2.4. Solicitud de desvinculacion

La apoderada de la Fiscalia General de la Nacion solicito ser desvinculada por considerar
que carece de legitimacién en la causa por pasiva.

Al respecto se advierte que se declarara no probada la excepcion de falta de legitimacion
en la causa por pasiva comoquiera que la vinculacion al proceso se hizo en calidad de
tercero con interés en el resultado de éste y teniendo en cuenta las funciones
constitucionales y legales del ente en mencion y no como entidad accionadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley
1. FALLA:

PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la
administracion de justicia de la sefiora WW, por las consideraciones expuestas en la
presente providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, DEJAR SIN EFECTOS la sentencia proferida el 19 de
julio de 2017 por el Tribunal Administrativo de Casanare dentro del proceso de reparacién
directa identificado con el nimero de radicado 19001-33-31-004-2011-00054-01.

TERCERO: ORDENAR al Tribunal Administrativo de Casanare que dentro los diez
(10) dias siguientes a la notificacion de este fallo, dicte una providencia de reemplazo de
acuerdo con los lineamientos expuestos en esta sentencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADA LA EXCEPCION DE FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA propuesta por la apoderada de la

Fiscalia General de la Nacion.

QUINTO: NOTIFICAR a las partes y los intervinientes en la forma prevista en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.
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SEXTO: Si no fuere impugnada esta decision dentro de los tres (3) dias siguientes a su
notificacion, al dia siguiente a su ejecutoria, REMITIR el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero
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