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Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la
sentencia proferida el 4 de septiembre de 2013, por el Tribunal Administrativo de Norte
de Santander, mediante la cual accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda

en los siguientes términos (se trascribe de forma literal):

“PRIMERO: Declarar no probada la excepcion de caducidad de la accion propuesta
por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar .C.B.F.

“SEGUNDO. Absolver de responsabilidad al Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses.

“TERCERO: Declarar responsable al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
I.C.B.F. administrativa y patrimonialmente de los perjuicios sufridos por Calixto
Eduardo Angulo Burgos y Sandra Cuellar Sus, como consecuencia del dafio especial
sufrido con motivo de la adopcion de la menor L.M.A.C. quien padece ezquizencefalia
del labio abierto bilateral en regiones parietales lo que le generé un retraso psicomotor
y de lenguaje severo, con cuadriparesia espastica y ceguera total, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

“CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, condenar al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar 1.C.B.F. a pagar por concepto de perjuicios morales a los sefiores
Calixto Eduardo Angulo Burgos y Sandra Cuellar Sus el valor de cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes para la fecha de ejecutoria de la presente
providencia para cada uno de ellos. Asimismo, por concepto de dafio a la vida en
relacién al sefior Calixto Eduardo Angulo Burgos el valor de cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes y a la sefiora Sandra Cuellar Sus el valor de
ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes, en ambos casos
para la fecha de ejecutoria de la presente providencia, de conformidad con lo
expuesto en la presente providencia.

QUINTO: Condenar en abstracto al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
I.C.B.F. a pagar los gastos realizados entre la fecha en que fue entregada la menor
L.M.A.C. a los sefiores Calixto Eduardo Angulo Burgos y Sandra Cuellar Sus, en la
suma que resulte liquidada en trdmite incidental, teniendo en cuenta las pautas
sefialadas en la parte motiva de esta providencia, dicho periodo comprendera hasta
la fecha de ejecutoria de la presente providencia.

‘SEXTO: Condenar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar I.C.B.F. a partir de
la ejecutoria de la presente providencia de manera permanente, esto es, mientras
viva, a reconocer y pagar a la menor LM.A.C., los tratamientos médicos,
fisioterapéuticos, fisiatria, ortopedia, etc., necesarios para garantizar su calidad de
vida. Para el efecto, a partir de la ejecutoria de la presente providencia y cada seis (6)
meses debera reunirse un comité integrado por el director regional del I.C.B.F., un
médico fisiatra y un fisioterapeuta cuyo costo estard a cargo del I.C.B.F., un



representante de la Procuraduria Delegada ante la Jurisdiccion de Familia y los
padres de la menor, quienes de manera conjunta determinaran el tratamiento y
acciones a seguir en relacion con el cumplimiento de la presente providencia.

“SEPTIMO: Negar las demaés suplicas de la demanda.

“OCTAVO: Devolver a la parte demandante el remanente de los dineros consignados
para los gastos ordinarios del proceso.

“NOVENO: A la anterior condena la entidad demandada dara cumplimiento dentro de
los términos y en la forma sefialada en los articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso
Administrativo y los valores liquidados deberan actualizarlos en la forma dispuesta en
el articulo 178 ibidem. Expidase copia que preste mérito ejecutivo al apoderado de
los demandantes que ha venido actuando en el presente proceso.

‘DECIMO: Una vez en firme la presente archivese el expediente, previas las
anotaciones secretariales de rigor.

“DECIMOPRIMERO: En caso de no ser apelada la presente providencia seréa enviada
en Consulta de manera conjunta con el auto de liquidacion de la condena en
abstracto’.

l.- SINTESIS DEL CASO

El 24 de marzo de 1998, los esposos Calixto Eduardo Angulo Burgos y Sandra Cuéllar
Sus presentaron una solicitud de adopcién de una nifia. EI 25 de junio de 1999, su
solicitud fue aprobaday el 16 de julio siguiente recibieron la custodia de la menor L.M.A.C.
junto con un certificado médico segun el cual su estado de salud era “normal”; sin
embargo, el 2 de marzo de 2000, a la menor se le detectd un cuadro clinico de
“‘esquizencefalia del labio abierto bilateral en regiones parietales. Tabique interventricular
incompleto”, lo que le causa una insuficiencia muscular por dafio cerebral y que limita su
desarrollo sicomotor. Segun los demandantes, de haber conocido el diagndstico de la

menor para el momento de la solicitud, no la habrian recibido en adopcion.



II.- ANTECEDENTES

En escrito presentado el 19 de diciembre de 2001, los sefiores Calixto Eduardo Angulo
Burgosy Sandra Cuéllar Sus?, por conducto de apoderado judicial®, presentaron demanda
de reparacion directa, contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar IC.B.F. y el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, con el fin de que se les declarara
administrativamente responsables “con ocasion del hallazgo de esquizencefalia del labio
abierto bilateral en regiones parietales y tabique interventricular incompleto en la menor
adoptada L.M.A.C.”4,

1.1.- Las pretensiones

Como consecuencia de la declaracion anterior, por concepto de perjuicios morales
solicitaron el equivalente a 200 salarios minimos legales mensuales vigentes, para cada

uno de los demandantes.

A titulo de “dafio a la vida de relacion” solicitaron la cantidad de 500 salarios minimos legales

mensuales vigentes, para cada uno de los demandantes.

Igualmente, solicitaron perjuicios materiales por concepto de dafio emergente en la suma
de $450°000.000.

Sefialaron que, en caso de no establecerse el valor de los perjuicios, se ordene el tramite

incidental previsto en el articulo 172 del C.C.A.

1.2.- Los hechos

1 Es la fecha del sello de radicacion de la demanda en la oficina judicial de Cucuta, folio 27 vuelto cuaderno
1.

2 Se anotan los nombres como aparecen en la demanda, como los suscriben los actores en el poder y
como se anotan en el registro civil de nacimiento de su hija y en el de su matrimonio (folios 3 a 29 cuaderno
1).

8 Los actores otorgaron poder para demandar, segun consta a folio 3 cuaderno 1.

4Fls. 4 a 27 cuaderno 1.



En la demanda se narrg, en sintesis, lo siguiente:

Los sefiores Calixto Eduardo Angulo Burgos y Sandra Cuéllar Sus contrajeron matrimonio
el 22 de marzo de 1997 y ante la imposibilidad de procrear, decidieron adoptar un hijo,

con el fin de conformar una familia.

El 24 de marzo de 1998, los esposos Calixto Eduardo Angulo Burgos y Sandra Cuéllar
Sus presentaron ante el I.C.B.F. una solicitud de adopcién en la cual establecieron como

condicion recibir un menor que se encontrara en “excelente estado de salud”.

El 25 de junio de 1999, el I.C.B.F. le comunico a la pareja que su solicitud de adopcion

habia sido aprobada y les advirti6 lo siguiente (se trascribe de forma literal):

“Queda pendiente hacerles la asignacion de rigor entrando entonces en lista de
espera, dado que en los actuales momentos no tiene el Comité a disposicion menores
con las caracteristicas por ustedes indicadas, novedad que se les dara a conocer tan
pronto se produzca’.

El 16 de julio de 1999, el .C.B.F. de Ocafia trasfirié a los esposos Calixto Eduardo Angulo
Burgos y Sandra Cuéllar Sus la custodia de la menor Valentina L.S. hoy L.M.A.C., con la
condicion de que debian adelantar el respectivo proceso de adopcién plena ante un

juzgado de familia.

Al momento de recibir a la menor adoptada, el I.C.B.F. les entreg0 a los padres adoptivos
un certificado médico, expedido por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, Regional Nororiente, segun el cual la menor tenia una edad de 8 dias “y un

estado de salud bueno”.

La pareja promovié el proceso de adopcion plena el cual fue tramitado por el Juzgado

Primero de Familia de Cdcuta; sin embargo, desde el momento en que la pareja recibid



a la menor adoptada not6 que esta tenia una limitacion sicomotora, pues le costaba

mantener erguida su cabeza y no podia gatear, voltearse o balbucear.

El 2 de marzo de 2000, a la menor L.M.A.C. se le practicO un examen con el cual le
detectaron un cuadro clinico compatible con “ezquizencefalia del labio abierto bilateral en
regiones parietales. Tabique interventricular incompleto”, que le ocasionaba insuficiencia

muscular por dafio cerebral y que afectaba severamente su desarrollo sicomotor.

El 14 de marzo de 2000, L.M.A.C. fue valorada por un fisiatra, quien le ordené terapias de

lenguaje, fisicas y ocupacionales de forma permanente.

El 15 de marzo de 2000, L.M.A.C. fue valorada por un neuropediatra quien confirmé el
diagndstico de “ezquizencefalia del labio abierto bilateral en regiones parietales. Tabique

interventricular incompleto”.

El 11 de agosto de 2000, L.M.A.C. fue valorada por un ortopedista infantil quien le
diagnostico tendencia a alteracion en la cadera, para lo cual le formulé una férula de milgram
(aparato ortopédico) nocturna. Asimismo, el galeno determin6 que el dafio de L.M.A.C. era

estructural y no podia corregirse mediante cirugia.

El 25 de octubre de 2001, a la menor L.M.A.C. también le diagnosticaron ceguera total.

Los errores gue se presentaron en los exdmenes médicos practicados a la menor L.M.A.C.
por parte del I.C.B.F. y del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
llevaron a que los esposos Calixto Eduardo Angulo Burgos y Sandra Cuellar Sus la
adoptaran con el convencimiento de que se encontraba “completamente sana”, pues de
lo contrario, “hubiesen rechazado de plano recibir en adopcion a la menor con tales

antecedentes clinicos”.

2.- El tramite de primera instancia



2.1. La admisiéon de la demanda y su notificacion

Mediante auto del 25 de julio de 2002°, el Tribunal a quo admitié la demanda, la que fue
notificada en debida forma al Ministerio Publico®, al Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar 1.C.B.F.” y al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses?&.

Posteriormente, la parte actora presentd correccion y adicién de la demanda frente a su
cuantia y a la solicitud de pruebas®.

A través de auto del 18 de mayo de 2005%°, el a quo admiti6 la adicién y correccion de la
demanda, la cual se notificé personalmente al Ministerio Publico'?!, al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar IC.B.F.1? y al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias

Forenses!s.

2.2.- Contestacion de la demanda

2.2.1.- El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar I.C.B.F. contestd la demanda, su

adicién y correccion y se opuso a las pretensiones en ellas contenidas.

Aseguro que, pese a que los demandantes manifestaron que desde el momento en que
recibieron a la menor observaron una limitacion sicomotora que le impedia mantener
erguida su cabeza, gatear y balbucear guardaron silencio al respecto y solo lo
comunicaron al I.C.B.F. el 17 de agosto de 2000, cuando ya habia trascurrido casi un afio

desde la adopcién de la nifia.

Sostuvo que no era responsable de los quebrantos de salud que padecia la menor

L.M.A.C., por no contar con profesionales de la salud, pues su funcién era la de brindar

5FlIs. 50 y 51 cuaderno 1.

6 FI. 51 vuelto cuaderno 1.

7 Fl. 57 cuaderno 1.

8 FI. 61 cuaderno 1.

9 Fls. 63 a 78 cuaderno 1.

10 Fls. 145y 146 cuaderno 1.
11 Fl. 146 vuelto cuaderno 1.
12 F|. 148 cuaderno 1.

13 Fls. 173 y 174 cuaderno 1.



proteccion integral a los nifios y nifias y por eso recibié a la menor, quien habia sido
abandonada, una vez los médicos pediatras del hospital Emiro Quintero Cafiizares, en la

ciudad de Ocafa, le dieron de alta.

Afirmo que el proceso de adopcion de la menor L.M.A.C. se llevo a cabo de conformidad

con lo dispuesto en la Constitucion y en la ley*4.

2.2.2.- El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses también se opuso a

las pretensiones de la demanda, su adicidn y correccion.

Sefialé que los exdmenes practicados a la menor en la Unidad Local de Medicina Legal
de Ocafa eran los rutinarios y aceptados por la ciencia médica moderna para dictaminar
el estado general de salud de una nifia de escasos 8 dias de nacida, de quien no se
conocian datos de historia clinica, antecedentes familiares, ni personales, tampoco de la

madre bioldgica, de su periodo de embarazo ni del parto.

Indic6 que, segun los padres de L.M.A.C., para la fecha en que la recibieron le notaron
algunas deficiencias; sin embargo, estas no fueron tan marcadas o de la entidad suficiente

como para que desistieran de la adopcion.

Aseguré que los estudios especializados se realizaron cuando ya eran evidentes las
dificultades en el desarrollo neurolégico de la menor y para las fechas en que fue evaluada
y diagnosticada contaba con méas de un afio de edad y se hizo mas palpable que la nifia no

tenia las destrezas sensitivas, motoras, de lenguaje ni de comportamiento normales?®.

2.3.- La etapa probatoria y de alegatos de conclusién

A través de auto del 17 de enero de 2008, el a quo decreté como pruebas las aportadas

y solicitadas por las partes.

14 Fls. 82 a 93 y 188 a 190 cuaderno 1.
15 Fls. 125 a 136 y 191 a 193 cuaderno 1.
16 Fls. 195 a 198 cuaderno 1.



Mediante auto del 28 de febrero de 20117, el a quo corrié traslado para alegar de

conclusién y al Ministerio Publico para lo de su competencia.

La parte demandante presentd escrito en el que hizo un recuento de las pruebas
allegadas y practicadas dentro del proceso y reiter6 lo expuesto en el escrito de

demandals.

El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses insistio en los argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda y agregd que el perito forense aplicé el

protocolo dispuesto para valoraciones como la practicada a la menor L.M.A.C.2°.

El Ministerio Publico solicité que no se accediera a las pretensiones de la demanda, pues
el Cddigo del Menor no exigia al I.C.B.F. la practica de examenes especializados que
demostraran la condicién absoluta de sanidad de un menor para entregarlo en adopcion.
Considero que el buen estado de salud no constituia un requisito para que se realizara la

adopcion?0,

El I.C.B.F. guardoé silencio en esta etapa procesal.

. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia del 4 de septiembre de

2013, accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.

El a quo considerd probado el dafio en los siguientes terminos (se trascribe de forma

literal):

“El andlisis de los hechos arroja como resultado la ocurrencia de un dafio, que a todas
luces tiene la caracteristica de ser antijuridico, es decir, un dafio que los sefiores
Calixto Eduardo Angulo Burgos y Sandra Cuellar, padres adoptivos de la menor no
tenian la obligacion de soportar, en cuanto les impuso una carga claramente desigual

17 FI. 381 cuaderno 2.

18 FIs. 383 a 401 cuaderno 2.
19 Fls. 416 a 429 cuaderno 2.
20 Fls. 431 a 434 cuaderno 2.



respecto de la que asumen comunmente los ciudadanos que acuden a la adopcién
de un hijo.

“0...).

“No desconoce esta Sala que si bien el hecho de procrear un hijo genera un riesgo
de que al nacer pueda este padecer alguna enfermedad, malformacion o
discapacidad y que este riesgo obviamente debe ser asumido por sus padres.

“No obstante, para el presente caso que, resulta excepcional, se genero a los padres
adoptantes una serie de perjuicios totalmente inesperados, pues estos acudieron no
solo con el fin de satisfacer un interés propio de brindar un hogar y criar un hijo, que
es algo distinto del interés con contenido obligacional del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, a la luz de la norma trascrita, ya que la entidad demandada
ademas de estar obligada a ejercer la suprema vigilancia le asiste un interés de
caracter general en representacion del Estado y la sociedad, como es la de la
proteccion a los menores en estado de abandono o peligro, asi de esta manera un fin
que conlleva un interés general generd para los aqui accionantes una serie de
perjuicios que se entienden desproporcionados en relaciéon con las cargas que
normalmente deben asumir otros ciudadanos que se encuentren en idéntica situacion,
pues del material probatorio arrimado al proceso son claras y contundentes las
circunstancias que han padecido los sefiores Calixto Eduardo Angulo Burgos y
Sandra Cuellar Sus.

“Se concluye de lo anterior, que si bien respecto de los padres adoptantes se
establece una relacién paterno filial de naturaleza irrevocable que genera las
obligaciones de cuidado, manutencién, proteccion, trato amoroso, etc., no es menos
cierto, que la inesperada condicion de discapacidad de la menor L.M.A.C., ademas
de no cumplir con la expectativa de llenar el vacio del hijo anhelado en el cual realizar
a plenitud su condicién de padres, les ha generado unos costos desproporcionados
en todas las esferas de las vidas de los demandantes”.

Sostuvo que no se probo una falla en el servicio de las demandadas pero que el I.C.B.F.
era responsable a titulo de dafio especial, por haber entregado en adopcion a la menor
L.M.A.C., dado que mediante una actividad licita generé una carga excesiva para los

demandantes.

Reconocié a los actores la indemnizacién por concepto de perjuicios morales y “dafio a
la vida de relacion”; asi como los perjuicios materiales mediante una condena en
abstracto, para lo cual los demandantes podran iniciar el respectivo incidente de

liguidacion?L.

21 Fls. 436 a 451 cuaderno de segunda instancia.



lll. LOS RECURSOS DE APELACION

3.1.- La parte demandante interpuso recurso de apelacion en contra del fallo de primera
instancia, en relacion con la tasacion del perjuicio reconocido por concepto de “dafio a la
vida de relacion” y solicité que este fuera concedido en el monto indicado en la demanda,

500 salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno de los demandantes?®?.

3.2.- El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar I.C.B.F. también apelé la decision de

primera instancia y solicité que se revocara dicho proveido.

En primer lugar, cuestion6 cuél era el dafio en este caso y sefialo que, de acuerdo con el
a quo, al parecer el dafio correspondia a la discapacidad de la menor, pues, segun la
decision impugnada, a los padres se les consideraba victimas porque se les impuso una

carga desigual respecto de la que asumian otros ciudadanos en la adopcion de un hijo.

En ese sentido asevero lo siguiente (se trascribe de forma literal):

“Si el argumento del Tribunal es coherente, ;puede del mismo concluirse que el dafio
consiste en tener que tolerar a una nifia con tan grave estado de salud? Respecto del
contenido de las razones se debe precisar que: i) no cabe duda que de haberse
entregado una nifia en buen estado de salud, segun el Tribunal no habria dafio
antijuridico; ii) que si no fuera irrevocable la adopcién tendrian los padres una
alternativa ante las obligaciones legales que tienen para con su hija; iii) una hija en
estado de discapacidad es una carga emocional incapaz de suplir el anhelo de tener
una familia”.

Sostuvo que el dafio no podia constituirse en la vida misma de la nifia, pues la vida
humana como concepto resultaba inconmensurable y no podia comprenderse la vida

COomo una incorreccion.

22 Fls. 454 y 455 cuaderno de segunda instancia.



Consider6 que la indemnizacion a favor de los demandantes por la discapacidad de la
menor era insostenible bajo los axiomas y postulados de la Constitucién Politica basados
en la dignidad humana, la vida y el derecho a no ser discriminado por condiciones de

salud.

Enfatiz6 en que nadie podia ser discriminado por razones de salud y la sentencia
impugnada abordé los derechos de la nifia para concluir que el dafio sufrido por los

padres era la “carga” de tener a una hija con una grave enfermedad.

Siendo asi, sefalé que el dafio corresponderia a una ausencia de informacién a los
padres adoptivos sobre el estado de salud de la nifia y de las complejidades que esta
presentaria, para que ellos libremente decidieran si deseaban o no continuar con el

proceso de adopcion.

En segundo lugar, en cuanto al deber de la informacion médica, indicé que el a quo no
distinguio los roles y funciones que le correspondian a cada una de las entidades
demandadas y que la capacidad cientifica era del centro médico y no del I.C.B.F. que
confié en el diagnostico y por ello continud con el proceso de adopcion.

Advirtié que para la entrega de la menor se adelantaron los examenes médicos de rigor
practicados tanto por el hospital Emiro Quintero Cafiizares de Ocafia como por el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Regional Nororiente, los cuales fueron

coincidentes en sefalar que la menor presentaba condiciones normales de salud.

Insistio en que para la entrega de la nifia se tuvieron en cuenta los examenes practicados,
puesto que el procedimiento de adopciébn no exigia la realizacibn de examenes
especializados, a menos que un médico lo ordenara o las circunstancias de salud lo
requirieran, situacion que no se presentd en el sub judice segun lo certificado por las

instituciones de salud.



En tercer lugar, cuestion6 qué tan previsible era el dafio y qué tan razonables eran las

exigencias para el “agente dafiador”.

Al respecto sostuvo que, en el sub judice, la anormalidad del dafio “jugaba” a favor del
I.C.B.F. toda vez que la enfermedad diagnosticada a la menor adoptada era compleja y

poco comun y lo explico en los siguientes términos (se trascribe de forma literal):

“De acuerdo con el Manual Merck, la ‘ezquizencefalia es un trastorno encefalico poco
comun caracterizado por surcos o0 hendiduras anormales en los hemisferios
cerebrales. La ezquizencefalia es un tipo de porencefalia. Los individuos con
hendiduras bilaterales a menudo presentan retrasos en el desarrollo y en las
capacidades del habla y del idioma y disfunciones corticoespinales’.

“Aunque no hay datos sobre la prevalencia de esta enfermedad en Colombia, en la
literatura mundial existe un estudio realizado por Curry y sus colaboradores en una
poblacion de California, con mas de 4 millones de nacimientos entre los afios 1985 y
2001 en que se reporta una tasa de prevalencia de 1,54/100.000 recién nacidos vivos,
lo cual nos permite concluir que efectivamente esta enfermedad es muy poco comun
o de minima ocurrencia.

“Por otra parte esta enfermedad es asintomatica durante el primer trimestre de vida y
su diagndstico permite ser detectado solo con examenes especiales como el TAC de
craneo y la RMN (Resonancia Magnética Nuclear), la cual permite identificar con
mayor precision las caracteristicas especificas de la ezquizencefalia, incluyendo
malformaciones pequefias 0 asociadas que no se observan con otras técnicas”.

Sefalod que las instituciones de salud que examinaron a la menor L.M.A.C. no detectaron
ningun signo que les hubiera despertado sospecha de alguna anormalidad o malformacién
cerebral, a fin de ordenar examenes especializados que evidenciaran la condicion de salud

de la nifa.

Aseguro que los certificados médicos emitidos por el hospital Emiro Quintero Cafiizares y
el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Regional Nororiente, fueron

determinantes para que el I.C.B.F. entregara a la menor a sus padres adoptivos.

Consider6 que si el I.C.B.F. se hubiera percatado del problema de salud de la menor o al
menos lo hubiera sospechado, lo habria comunicado a los posibles padres adoptantes y,

tal vez, otro seria el desenlace.



Agreg0 que este no era un caso que debia atender el derecho de dafios, como si este
pudiera dar la respuesta a todas las fatalidades de la vida, pues la adopcion era
equivalente al nacimiento, con la que surgia una relacion irrevocable entre el nifio y los

padres adoptantes “como cuando nace el nifio por parto natural”.

De ahi que si un nifio nace o es adoptado y sufre un discapacidad, existian otros
mecanismos e instituciones legales que podian dar solucion al problema planteado, como
los previstos en los articulos 44 y 47 de la Constitucion Politica en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 36 de la Ley 1098 de 2006, segun los cuales el Estado garantiza
a las familias de menores en condicion de discapacidad la atencidon que requieran, a

través del sistema de seguridad social.

Finalmente, cuestiono el reconocimiento de una indemnizacién a los demandantes por
concepto de “dafio a la vida de relacion”, dado que esta categoria ya no era

indemnizable?3.

1.- El tramite de segunda instancia

Mediante providencias del 24 de octubre de 20132*y del 15 de enero de 201425, el a quo
sefal6 fecha para la audiencia de conciliacion prevista en el articulo 70 de la Ley 1395
de 2010, la cual se celebré el 4 de marzo de 20042%% y se declaré fallida. En la misma
diligencia el a quo concedi6é los recursos de apelacion interpuestos por la parte

demandante y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar I.C.B.F.

Por auto del 23 de mayo de 201427, esta Corporacién admiti6 los recursos de apelacion
interpuestos por la parte demandante y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

I.C.B.F. contra la sentencia de primera instancia.

23 Fls. 456 a 469 cuaderno de segunda instancia.
24 Fl. 471 cuaderno de segunda instancia.
25 Fl. 501 cuaderno de segunda instancia.
26 FI. 505 cuaderno de segunda instancia.
27 Fl. 527 cuaderno de segunda instancia.



2.- Los alegatos de conclusion en segunda instancia

A través de auto del 20 de junio de 201428, se corri6 traslado a las partes para que alegaran
de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera concepto, si asi lo consideraba
pertinente.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar I.C.B.F. presento escrito en el que reiterd los

argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y en el recurso de apelacion?®.

La parte demandante también insistié en lo expuesto en su recurso de apelacion®°.

El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y el Ministerio Publico

guardaron silencio en esta etapa procesal.

M-CONSIDERACIONES

1.- Competencia

Esta Corporacién es competente para conocer del presente asunto, por tratarse de un
proceso de doble instancia en razon de la cuantia, segun lo dispuesto en el articulo 2 del
Decreto 597 de 1988 que modifico, entre otros, los articulos 129 numeral 2 y 132 numeral
10 del Decreto 01 de 1984, en concordancia con el articulo 20 del Cddigo de
Procedimiento Civil, dado que la pretension mayor ($450°000.000 por concepto de dafio
emergente) excede la suma indicada en la norma a la fecha de presentacion de la

demanda3l.

28 FI. 529 cuaderno de segunda instancia.

29 Fls. 536 a 541 cuaderno de segunda instancia.

30 Fls. 548 a 550 cuaderno de segunda instancia.

31 “Decreto 597 de 1988. Articulo 2. Para los efectos del articulo 1, letra i) de la Ley 30 de 1987, modificanse
los articulos 128, 129, 130, 131 y 132 del Cédigo Contencioso Administrativo, asi:

“...).

“Articulo 129. En segunda instancia. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo,
conocera en segunda instancia de los siguientes asuntos:



2.- Oportunidad de la accién

El asunto bajo examen se funda en que los esposos Calixto Eduardo Angulo Burgos y
Sandra Cuéllar Sus adoptaron una nifia que les fue entregada el 16 de julio de 1999; sin
embargo, el 2 de marzo de 2000, la menor fue diagnosticada con “esquizencefalia del
labio abierto bilateral en regiones parietales. Tabique interventricular incompleto”, una

enfermedad rara y degenerativa.

Lo anterior implica que, a partir de ese momento, los actores tuvieron conocimiento del
hecho que consideraron generador del dafio alegado y, por tanto, tenian hasta el 3 de
marzo de 2002 para instaurar la demanda de reparacion directa, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 136, numeral 8, del C.C.A. y, en tanto esta fue presentada el 19

de diciembre de 2001, se hizo de forma oportuna.

3.- Legitimacion en la causa

La legitimacion en la causa tiene dos dimensiones, la de hecho y la material. La primera
surge de la formulacién de los hechos y de las pretensiones de la demanda, por manera
gue quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado por activa, mientras que el

sujeto a quien se le imputa el dafio ostenta legitimacién en la causa por pasiva.

“2. De las apelaciones de autos inadmisorios de la demanda, o de los que resuelvan sobre suspension
provisional, o de las providencias que

pongan fin a la actuacidn, proferidos en procesos de que conocen los tribunales administrativos en primera
instancia’.

“Articulo 132. EN PRIMERA INSTANCIA. Los tribunales administrativos conoceran en primera instancia de
los siguientes procesos:

“...).

“10. De los de reparacion directa y cumplimiento que se promuevan contra la Nacién, las entidades
territoriales o las entidades descentralizadas de los diferentes ordenes, cuando la cuantia exceda de tres
millones quinientos mil pesos ($ 3.500.000.00)”. Esta suma fija reajustada en 40% cada dos afios desde
que el Decreto 597 de 1988 entrd en vigencia (1 de enero de 1990) hasta la fecha de presentacion de la
demanda (19 de diciembre de 2001) arroja el valor de $26°390.000 y la cuantia de la demanda es de
$450°000.000.



A su vez, la legitimacion material es condicion necesaria para, segun corresponda,
obtener decision favorable a las pretensiones y/o a las excepciones, punto que se define
al momento de estudiar el fondo del asunto, con fundamento en el material probatorio

debidamente incorporado a la actuacion.

Asi, tratandose del extremo pasivo, la legitimacion en la causa de hecho se vislumbra a
partir de la imputacion que la demandante hace al extremo demandado y la material
Gnicamente puede verificarse como consecuencia del estudio probatorio, dirigido a

establecer si se configuré la responsabilidad endilgada desde el libelo inicial.

3.1.- Legitimacion en la causa de los demandantes

Los sefiores Calixto Eduardo Angulo Burgos y Sandra Cuéllar Sus son los demandantes
en este asunto, en cuanto promovieron el proceso de la referencia, de ahi que se

encuentre probada su legitimacion en la causa de hecho.

En cuanto a la legitimacion material, los actores demandan los perjuicios sufridos en su
calidad de padres adoptivos de la menor que sufre una grave enfermedad, calidad que
se encuentra acreditada con el registro civil de nacimiento de su hija que fue allegado en

copia autentica al proceso®?, razén por la cual les asiste legitimacion material en la causa.

3.2.- Legitimacion en la causa de las demandadas

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar 1.C.B.F. y el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses se encuentran legitimados en la causa por pasiva de hecho,
pues de lo narrado en la demanda se concluye que es a dichas entidades a la que se les

imputa el dafio objeto de la controversia.

En relacion con la legitimacion material de las demandadas, se aclara que esta, por

determinar el sentido de la sentencia -denegatoria o condenatoria-, no se analizara ab

32 F[, 29 cuaderno 1.



initio, sino al adelantar el estudio que permita determinar si existio 0 no una participacion

efectiva de la accionada en la produccion del dafio antijuridico alegado por la parte actora.

4.- El alcance de la apelacion

En el caso sub examine se tiene que el I.C.B.F. apelo la sentencia de primera instancia
sobre los siguientes aspectos: i) ¢ el dafio consiste en tener que tolerar a una nifia con tan
grave estado de salud o en la ausencia de informacion a los padres adoptivos sobre el
estado de salud de la nifia?; ii) este no era un caso que debiera atender el derecho de
dafos; iii) para la entrega de la menor a los padres adoptivos se adelantaron los
examenes meédicos de rigor; iv) el dafio no era previsible, pues la enfermedad de la menor
adoptada era compleja y poco comun; v) el “dafio a la vida de relacién” ya no es una

categoria indemnizable.

Por su parte, los accionantes apelaron la decision del a quo en relacién con la tasacion del
perjuicio reconocido por concepto de “dafio a la vida de relacién” y solicitaron que éste
fuera concedido en cantidad de 500 salarios minimos legales mensuales vigentes para

cada uno.

5.- Hechos probados

5.1.- Los demandantes adoptaron ala menor L.M.A.C., quien habia sido encontrada
abandonada en una calle de Ocafia

El 24 de marzo de 1998, los sefiores Calixto Eduardo Angulo Burgos y Sandra Cuéllar
Sus presentaron solicitud de adopcion ante el I.C.B.F., documento en el cual constaba la
informacion general de los peticionarios y respecto del menor a adoptar aparece que
solicitaron uno con edad de 1 a 3 meses y que su motivacion era “compartir nuestro amor
y el calor de nuestro hogar con un ser que nos va a llenar de inmensa felicidad y brindarle
un hogar basado en los principios de amor, respeto y comprension”, sin mas condiciones

u observaciones33,

El 9 de abril de 1999, una trabajadora social del hospital Emiro Quintero Cafizares
certifico que el dia anterior (8 de abril) una recién nacida de sexo femenino habia sido

encontrada por un ciudadano abandonada en un calle de Ocafia y la llevo a ese centro

33 F[. 30 cuaderno 1.



asistencial donde fue atendida por el servicio de pediatria, a la espera de recibir

proteccion del I.C.B.F.34,

En la misma fecha, la menor L.M.A.C. - para entonces llamada Valentina L. S. - fue
puesta a disposicion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar 1.C.B.F.%° y
permanecio en un centro zonal del I.C.B.F. en Ocafia bajo el cuidado de una madre

sustituta, segln lo certificé esa entidad el 31 de mayo de 19993,

El 25 de junio de 1999, el I.C.B.F. le informé a los hoy demandantes que segun acta del
17 del mismo mes y afio, el Comité de Adopciones de esa entidad habia aprobado su
solicitud por reunir los requisitos legales para la adopcion. En la misma comunicacion les
advirti6 que quedaba pendiente la “asignacién de rigor (...) dado que en los actuales
momentos no tiene el Comité a disposicidbn menores con las caracteristicas por ustedes

indicadas™’.

El 16 de julio de 1999, a través del defensor de familia de Ocafia, el I.C.B.F. entrego la
menor L.M.A.C. a los sefiores Calixto Eduardo Angulo Burgos y Sandra Cuéllar Sus y les
trasfirio su custodia y cuidado personal, con la advertencia de que debian interponer la

respectiva demanda de adopcién para convertirse en padres adoptantes2.

El 9 de septiembre de 1999, el Juzgado Primero de Familia de Cucuta decretd la
adopcién de la menor L.M.A.C., nacida el 8 de abril de 1999 en Ocafia, en favor de los

esposos Calixto Eduardo Angulo Burgos y Sandra Cuéllar Sus®®.

5.2.- La menor L.M.A.C. adoptada por los demandantes fue diagnosticada con una
grave enfermedad

El 8 de abril de 1999, la menor fue llevada por una persona — quien dijo haberla
encontrado abandonada en la calle - al servicio de pediatria del hospital Emiro Quintero
Caniizares y alli el médico de turno certificO que la menor no presentaba enfermedad
infecto contagiosa al momento del examen fisico y que tenia un desarrollo sicomotor y

neurolégico adecuado para la edad.

34 Fl. 101 cuaderno 1.

35 FI. 102 cuaderno 1.

36 Fls. 104 y 105 cuaderno 1.
37 FI. 31 cuaderno 1.

38 FI. 40 cuaderno 1.

39 Fls. 349 a 352 cuaderno 2.
40 Fls. 101 y 103 cuaderno 1.



En el reconocimiento médico - documento sin fecha - realizado por el Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Regional Nororiente, se determin6 el peso y
estatura de la menor, que su funcion cardiopulmonar era normal, al igual que su abdomen,

reflejos y sistema nervioso central*!.

En el mismo documento la médica forense concluyd: “por los datos anteriores podemos

concluir que tiene una edad de ocho (8) dias y un estado de salud bueno™?.

De hecho, la sefiora Felisa Beatriz Carvajalino Calle, médica asignada por el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Regional Nororiente, para examinar a
la menor declar6 ante el a quo que realizo la evaluacion a principios de 1999 y agrego que

(se trascribe de forma literal):

“Formalmente, lo que se realiza es una valoracién médica externa con un examen
fisico en el cual se establece peso, talla, perimetros cefélicos y abdominal y su
revision es externa. P.- Diganos ¢qué fundamentos cientificos hubo para dar el
diagnoéstico de que la menor tenia un estado de salud bueno y mas concretamente
que el sistema nervioso central era normal? C.- Externamente no habia ninguna
alteracion, tenia un peso y una talla adecuada para la edad y unos reflejos normales.
Por tanto, no sospeché que pudiera tener alguna anormalidad, todos esos parametros
estaban dentro de los limites que la ciencia considera normales para la edad. P.- A la
edad tenida por la menor en el momento en que es llevada a Medicina Legal para
valorar su condicién de salud, ¢era posible, contando con los medios técnicos y
cientificos a su disposicion, para establecer que padecia ezquizencefalia del labio
abierto bilateral en regiones parietales, tabique interventricular incompleto? C.- No era
posible establecer eso con los medios que se contaban en el Instituto Nacional de
Medicina Legal. P.- A esa misma edad ¢,si ella hubiera sido vista por un neurélogo
provisto de los medios técnicos cientificos adecuados habria podido determinar que
padecia la enfermedad a que se hizo referencia en pregunta anterior? C-. No sé si
podia haber determinado con los hallazgos fisicos externos. P.- ¢ A qué cree usted
que obedeci6 el diagnostico equivocado, por llamarlo de alguna forma, dado por
Medicina Legal en el momento en que la menor fue valorada? C.- Los hallazgos que
yo encontré al momento del examen estaban dentro de los parametros fisicos
externos normales, tenia unos perimetros, especialmente el cefalico dentro de los
limites normales para la edad, en los cuales me basé para determinar la normalidad,
si hubiera existido alguna alteracion en este perimetro, especialmente en el cefalico
que hubiera hecho sospechar alguna anormalidad para sugerir algunos examenes
especializados para determinar si habia alguna alteracion, pero en ese momento los
pardmetros externos eran de normalidad. P.- ¢ Qué alteracién que se hubiera visto en
la menor en ese momento le habria podido sugerir a usted de la anormalidad de su
estado de salud? C.- hubiera podido ser el tamafio del craneo, el perimetro cefalico
disminuido nos hubiera indicado que fuera una microcefalia que corresponde a una
alteracion del encéfalo. (...) P.- Informe al despacho (...) si habia alguna orden por
parte del I.C.B.F. que dispusiera u ordenara algun tipo de auscultacion especial en la
menor. C-. (...) no habia ninguna solicitud de un examen mas profundo ni diferente,
normalmente estas solicitudes de exadmenes se hacen de igual forma solicitados por

41 F|, 39 cuaderno 1.
42 |pidem.



Bienestar Familiar, se hace es una valoracion de estado fisico y se hace una
valoracion externa. (...)"™.

Para la Sala, si bien la médico forense puede considerarse como testigo sospechoso, en
los términos del articulo 217 del C.P.C., por su condicién de funcionaria de la entidad
demandada Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y haber examinado
a la menor L.M.A.C., en este caso su credibilidad no se ve afectada, dado que, de forma
espontanea declaré sobre lo mismo que consta en el reconocimiento médico al que ya
se hizo referencia y no niega el hecho de que no realiz6 exdmenes especializados que
es en lo que insisten los demandantes y que corrobor6 la perito fisiatra, cuyo dictamen
sera referido méas adelante, es decir, la testigo no mostro en su relato ninguna tendencia

a evadir u ocultar informacién o modificar los hechos narrados.

No obstante, el buen estado de salud que se determiné en el reconocimiento médico
forense, el 2 de marzo de 2000, a la menor le practicaron un TC de craneo simple en la
clinica del norte de Cucuta con el cual el radidlogo diagnosticé: “ezquizencefalia cerrada

bilateral. Este hallazgo se precisa con RM™#4,

El 15 de marzo de 2000, a L.M.A.C. le realizaron una resonancia magnética cerebral simple
en el hospital universitario San Ignacio de Bogotda y la conclusion de la médica radiéloga fue
la siguiente: “hallazgos compatibles con ezquizencefalia de labio abierto bilateral en las

regiones parietales. Tabique interventricular incompleto”.

El 16 de marzo de 2000, la menor fue valorada en el centro de servicios médicos de genética
clinica Yunis Turbay en Bogota y el estudio genético concluyé lo siguiente (se trascribe de

forma literal):

“Informe del estudio genético practicado a la nifia (...) de 11 meses de edad en el
momento de la consulta.

“Nifia adoptada. Fue abandonada en la calle por lo que no se conoce ningun tipo de
antecedente. No sostiene bien la cabeza. No se sienta. No se voltea. Manipulacion
deficiente. No hay compromiso auditivo ni visual. No convulsiones. Moderada
hipotonia axial y moderada hipotonia distal segun el neur6logo. Pendiente resonancia
nuclear.

“En el examen fisico se encontrd talla 74 cms; craneo normal PC 44.5 cms; puente
nasal muy bajo y amplio; ojos cierre cantico, angulo palpebral oblicuo. Hipertelorismo
franco; orejas un poco bajas, rasgos marcados; filtro nasolabial corto y marcado;
paladar estrecho en clpula. Tendencia a protrusion de la lengua; cuello normal; térax

43 Fls. 310 y 311 cuaderno 2.
44 FIl. 41 cuaderno 1.



45 cms; DIM 12 cms; ruidos cardiacos normales; abdomen normal, genitales externos
femeninos, pliegues y grandes labios simétricos, pliegues glateos simétricos; en
miembros inferiores en sus didmetros no hay diferencias.

“0...).

“La resonancia magnética cerebral revela la existencia de un defecto estructural
caracterizado como ‘esquizencefalia del labio abierto bilateral en regiones parietales.

Tabique interventricular incompleto’. No se sugiere origen de dicha patologia™®.

El 11 de agosto de 2000, la menor fue llevada a consulta oftalmoldgica por los siguientes
sintomas: “problema cerebral insuficiencia muscular causada por dafio cerebral. Desde
hace 3 semanas desvia ojo derecho hacia la nariz. Tiende a girar la cabeza hacia la
derecha”; sin embargo, en la copia de la historia clinica de esa consulta no aparece

diagnostico®®.

El 15 de agosto de 2000, la menor fue valorada por un neurocirujano quien determinoé lo

siguiente (se trascribe de forma literal):

“Pte. viene a consulta con la mama para un concepto, por sugerencia del ortopedista
Dr. F. Helo. Se trata de una nifia adoptada a la edad de 3 meses, la cual nota su
madre que la nifia presenta dificultad para sostener la cabeza. Hecho que no le parece
normal. Ha sido valorada desde el comienzo por pediatria, quien le dice que
probablemente la nifia no tiene ninguna patologia. En vista de que la pte. tiene un
retraso sicomotor e hipotonia, le solicitan una escanografiay una RMN donde aparece
una esquizencefalia. Es remitida al neuropediatria Dr. O. Hincapié, quien le solicita un
EEG que muestra algo de lentitud, sin descargas anormales. Fue valorada por el Dr.
Yunis Turbay, quien le hace un estudio genético y no encuentra alteracién genética.
Posteriormente es valorada por el Dr. Helo por probable alteracién a nivel de las
caderas, quien sugiere que sea valorada por nosotros. Actualmente la nifia sostiene
la cabeza, se arrastra, no gatea y dice una palabra (mama).

“TAC y RMN donde se aprecia una esquizencefalia del labio abierto bilateral. No se
aprecia tabique interventricular. No aprecio alteraciéon en la migracién neuronal. No
hay hidrocefalia ni signos de aumento de la PIC.

“0...).

“Esquizencefalia del labio abierto bilateral. Ausencia del tabique interventricular. No
hay patologia gx. Se le explica a la mama que es un dafio estructural y no hay ninguna
patologia que se pueda corregir con cirugia.

“Se le recomienda seguir en control con neuropediatria y continuar programa de

terapia fisica y estimulacion™'.

45 F|, 45 cuaderno 1.
46 Fls. 286 a 295 cuaderno 1.
47 Fls. 47 y 283 a 285 cuaderno 1.



El 25 de octubre de 2001, la menor L.M.A.C. fue valorada por un médico fisiatra, quien
concluyo lo siguiente: “se encontraron respuestas corticales reproducibles de muy baja

amplitud, bilaterales. Hallazgo que sugiere compromiso de la via retinocortical bilateral™2.

El 11 de mayo de 2004, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Norte de
Santander y Arauca dictaminé a L.M.A.C. una pérdida de la capacidad laboral de 97.4%

por invalidez*°.

El 21 de abril de 2008, el Ministerio de la Proteccion Social informé lo siguiente sobre las

estadisticas de casos de Esquizencefalia en el pais (se trascribe de forma literal):

“(...) me permito informarle que mediante consulta realizada en la base de datos RIPS-
Registro de intervenciones y procedimientos en salud se procedié a identificar la
patologia Esquizencefalia con el codigo Q 04. 6 C.I.E. obteniendo que las estadisticas
registradas en el pais para este cédigo son veinte (20) casos discriminados asi: 7
casos en nifias y 13 casos en nifios. Es necesario aclarar gue esta informacion es la
gue se encuentra disponible para este momento en el Ministerio puesto que los RIPS

no tienen una cobertura del ciento por ciento de los registros™®.

A solicitud de la parte demandante se decretd y practicé una prueba pericial a cargo de un
médico fisiatra para que respondiera un cuestionario, quien luego de examinar a la menor
L.M.A.C. el 3 de julio de 2009 en su consultorio, sefial6 lo siguiente (se trascribe de forma

literal):

“1. Examenes practicados a la menor por parte del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses:

“No hay reportes de examenes especializados practicados por el Instituto. Solo existe
el reporte de un reconocimiento médico realizado a la paciente Valentina N.N., para
determinar estado de salud y edad, el dia 15 sin mencionar mes ni afio en la seccional
de Bucaramanga y formado por el perito cédigo 2000-35.

“2. Cuédl es el tratamiento de rehabilitacion que debe seguirse durante la vida
probable:

“La menor presenta un retraso sicomotor y de lenguaje severo, con cuadriparesia
espastica lo que conlleva a un tratamiento de terapia fisica, ocupacional y de lenguaje,
por un tiempo indeterminado segun la evolucién en el neurodesarrollo de la paciente;
ademas del manejo de la espasticidad para evitar deformidades mayores a las
presentes actualmente.

“3. Sila menor requiere enfermera permanente y fisioterapia durante su vida probable:

“La menor por su discapacidad requiere de un cuidador permanente no
necesariamente de una enfermera. En cuanto a la fisioterapia, como lo mencioné en
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el punto anterior por ahora la requiere permanente y la necesitara de acuerdo con la
evolucién del neurodesarrollo y al control que se tenga de la espasticidad.

“4. Tipo de prétesis que requiere la menor y su reemplazo a medida que vaya
creciendo:

“La menor no requiere adaptacion de ningun tipo de prétesis, ya que no presenta
ninguna amputacion en sus extremidades.

“6. Si la menor requiere adaptacién de la protesis y su entrenamiento:

“Como mencioné anteriormente en este caso no se requiere el uso de protesis.
Requiere la adaptacion de ortesis. Elementos que ayudan al manejo de las
deformidades en miembros inferiores y miembro superior derecho causadas por la
espasticidad o aumento del tono muscular. Ademas requeriria de otros aditamentos
para ayudarla con el control del tronco el cual no ha logrado y el control de cabeza
muy regular actualmente. Dichos aditamentos no requieren de entrenamiento por
parte del paciente para su uso.

“6. Valor de honorarios médicos para adaptacion de dichos elementos:

“No podria dar un monto al respecto pues dependen del tipo y cantidad de ortesis
requeridas. Ademas dichos elementos los elabora un técnico ortesista.

“7. Requerimiento de adaptacion especial de su habitacién segun las lesiones fisicas:

“Si requiere adaptaciones en su lugar de habitacién ya que la paciente para sus
desplazamientos necesita el uso de una silla de ruedas, espacios amplios en
dormitorio y bafio para facilitar sus actividades basico — cotidianas con ayuda de
varios aditamentos como sillas de sedestacion, ortesis, etc.

“8. Valor de tratamiento teniendo en cuenta la vida probable de la menor:

“No puedo realizar el calculo de dicho valor ya que en él influyen muchos factores
como son respuesta al programa de rehabilitacién, complicaciones por otras
patologias que presente la paciente, entre otros™*,

Frente al dictamen de la perito fisiatra el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses no formuld objeciones, pero si presentd escrito en el que sefialé que a la menor
no se le practicaron examenes especializados, pues la médico forense se cifio a la
auscultacion clinica para establecer su edad y condicion de salud al momento de su
valoracion (15 de abril de 1999) cuando esta solo tenia ocho dias de nacida
aproximadamente, sin que a ese momento la nifia presentara signos que permitieran

inferir la necesidad de practicarle algiin examen especializado®2.

Se concluye que antes de que la menor fuera entregada a los hoy demandantes fue
examinada en el hospital Emiro Quintero Cafizares y luego una médica forense del

Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Regional Nororiente, le hizo un
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reconocimiento médico, sin que en ninguna de esas valoraciones se observara alguna

anomalia en su estado de salud.

No obstante, el 2 de marzo de 2000, cuando la menor tenia aproximadamente un afio de
edad, le practicaron un TC de craneo simple en la clinica del norte de Cucuta con el cual el
radiélogo diagndstico: “esquizencefalia cerrada bilateral. Este hallazgo se precisa con
RM”.

Dias después, el 16 de marzo de 2000, un médico neurdlogo confirmé el diagnéstico de
“esquizencefalia del labio abierto bilateral en regiones parietales. Tabique interventricular

incompleto”, el cual considero un defecto estructural que no podia corregirse con cirugia.

Finalmente, la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez de Norte de Santander y

Arauca dictaminé a L.M.A.C. una pérdida de la capacidad laboral de 97.4% por invalidez.

Segun el Ministerio de la Proteccion Social, hasta abril de 2008, se habian registrado veinte

(20) casos de Esquizencefalia: 7 en nifias y 13 en nifios.

La perito fisiatra que examiné a L.M.A.C. el 3 de julio de 2009 sefial6 que la menor
presentaba un retraso sicomotor y de lenguaje severo, con cuadriparesia espastica lo que
conllevaba a un tratamiento de terapia fisica, ocupacional y de lenguaje, por un tiempo
indeterminado, que requeria de un cuidador permanente y que no necesitaba protesis pero
si adaptacion de ortesis (aparatos de apoyo) para el manejo de miembros inferiores y

miembro superior derecho.

5.3.- Los demandantes informaron al I.C.B.F. sobre la enfermedad de la menor

El 17 de agosto de 2000, los sefiores Calixto Eduardo Angulo Burgos y Sandra Cuéllar
Sus le informaron al I.C.B.F. sobre la enfermedad de su hija en comunicacion de la cual

se destaca lo siguiente (se trascribe de forma literal):

“3. Al momento de recibir a (...) se nos entrego de parte de esa entidad un certificado
expedido por la regional Nororiente de medicina Legal y Ciencias Forenses, segun
reconocimiento No. 194 debidamente suscrito por un médico legista mediante el cual
expreso que el SNC (sistema nervioso central) de nuestra pequefia hija era normal.



4. Desde que recibimos a nuestra pequefia observamos en ella una incapacidad
motora, su dificultad para mantener erguida su pequefia cabeza y su imposibilidad de
gatear, manipular, voltearse y balbucear.

“6. Por estar afiliados al Instituto de Seguro Social y ante la situacion expresada en el
numeral anterior procedimos a desplazarnos a la ciudad de Santa Fe de Bogota
donde conseguimos que se le practicaran a (...) una serie de examenes médicos los
gue determinaron, en concepto de los profesionales que la atendieron, que nuestra
hija padece de una ezquizencefalia del labio abierto bilateral en regiones parietales y
tabique interventricular incompleto.

“Dada la falla registrada por parte de esa entidad en la determinacion del verdadero
estado de salud de (...) solicitamos que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
cubra los costos de los servicios médicos, hospitalarios y medicamentos,
rehabilitacion, elementos ortopédicos y gastos de desplazamiento que no se
encuentran amparados por el plan obligatorio de salud del Instituto de Seguro Social,
toda vez que los altos costos que ello demande no nos permite cubrirlos por cuanto
excede de nuestros ingresos familiares.

“De igual forma, el reconocimiento de gastos de desplazamiento que ocasiona los
tratamientos de fisioterapia y tratamientos de programas especiales tales como los
ofrecidos por la Dra. Maria Estella Parra Sanchez en la ciudad de Bogota, quien aplica
una técnica alemana de vojta complementaria con neurodesarrollo de bogath, la cual
se le ha practicado a nuestra hija en forma particular, mostrando una admirable
recuperacion.

“Asimismo hemos hecho conexiones con la Republica de Cuba en donde existen

tratamientos altamente especializados en sus instituciones de alto reconocimiento

internacional (...)"®3.

El 25 de agosto de 2000, el I.C.B.F. le contesto a los hoy demandantes que, como parte
del proceso de adopcidn, a la menor se le realiz6 una valoracién médica en la cual no se
observo lesién o anormalidad, sin que el I.C.B.F. “tuviera la menor sospecha sobre una
posible enfermedad de la nifia”. Aseguro que no tenia responsabilidad alguna sobre el

estado de salud de la menor®*.

Se colige de lo anterior que los hoy demandantes, luego de conocer el diagndstico de la
enfermedad padecida por su hija lo informaron al I.C.B.F. y le manifestaron que, dada la
falla en que este habria incurrido al no determinar el verdadero estado de salud de la
menor, le solicitaban que cubriera los costos de los servicios médicos y de rehabilitacion

gue la menor requiriera.
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Ante dicha solicitud, el I.C.B.F. les manifestd a los padres adoptantes que no le cabia
responsabilidad alguna acerca del estado de salud de la menor, pues en su valoracion

médica no se observd ninguna anomalia.

5.4.- La vida de los demandantes se vio afectada por la enfermedad de su hija
L.M.A.C. y debieron acudir a la accidon de tutela para que esta recibiera la atencion
meédicarequerida

Al respecto, ante el a quo declararon las siguientes personas:

La sefiora Patricia Elena Garcia®, fisioterapeuta y ex compafiera de trabajo de la
demandante Sandra Cuéllar Sus en el Instituto de Seguro Social declaré que,
aproximadamente a los tres meses de edad, la nifia sufrié una gripa y la atendi6 para darle
terapia respiratoria cuando le not6 algunas anomalias, pues la nifia no tenia el control de su
cabeza y mostraba unos reflejos patolégicos muy marcados, por lo que le sugirié a la madre
de la menor que la llevara a consulta con un neurdlogo, quien le diagnosticé una paralisis

cerebral clasificada como cuadriplejia espastica.

Agrego que la madre de la nifia era quien la cuidaba y estaba todo el tiempo con ella 'y la

£

llevaba a sus terapias y citas médicas, que el padre “tenia una actitud muy fria” respecto de
la nifia y no le ayudaba a la madre con sus terapias y que el hogar de ambos se deteriord

emocional y econémicamente debido a la enfermedad de la hija.

La sefiora Martha Teresa Calderén Mancilla®®, otra fisioterapeuta y ex compariera de
trabajo de la demandante Sandra Cuéllar Sus en el Instituto de Seguro Social declar6é que
conocid a la nifia en la misma consulta que su compafiera Patricia Elena Garcia, que notd
las mismas anomalias en el sistema nervioso central de la menor y ambas recomendaron

a la madre la consulta con un especialista.

Sefial6 que desde el momento en que la madre supo de la enfermedad de su hija fue
traumatico para ella, “lloraba muchisimo”y le trajo problemas con su pareja. Aiadio que “en
el momento la nifia vive con Sandra porgue la relacion se dafid, ha tenido problemas con el
esposo a raiz del problema de la nifia (...) la nifia adora a su papa y él también la adora

pero esta separacion afecta a todo el grupo familiar”.
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Por su parte, la sefiora Dalgie Esperanza Torrado de Jiménez®’, sicéloga y, ex
compafiera de trabajo de los demandantes en el Instituto de Seguro Social, manifesté
que al principio la madre de L.M.A.C. no podia aceptar la enfermedad de la nifia y busco
consulta con varios médicos, “ahi fue donde empezo6 a perder la casa, el carro (...) perdio
todo eso a raiz de lo que necesitaba para la nifia (...) cuando eso me enteré que el esposo

estaba con problemas de drogadiccion y ahi empezaron muchos conflictos con esa familia”.

Expresé que a la nifia no le ha faltado cuidado y que le brindé tratamiento sicolégico a la
madre, pero el padre no la ha recibido y “desde que tienen la nifia ellos han tenido problemas
de pareja’. Agrego que la madre de la menor cuando estuvo trabajando sufri6 mucho por
tener que dejar sola a su hija, pero que luego logré que el Instituto de Seguro Social le

permitiera trabajar medio tiempo.

A su turno, la sefiora Claudia Fernanda Villamizar Vargas®®, vecina de los demandantes y
quien dijo conocerlos hacia aproximadamente 17 afos, declar6 que los esposos Calixto
Eduardo Angulo Burgos y Sandra Cuéllar Sus cuando recibieron a la nifia esta se veia
en perfecto estado, pero que, a medida que fue creciendo se pudo advertir su limitacion

sicomotora, la cual fue corroborada a través de los examenes correspondientes.

En cuanto a la relacion de los demandantes con la menor L.M.A.C., la testigo declaré que
el de la madre “es un profundo amor (...) es el vinculo afectivo mas sano y seguro que tiene
esa bebé”. En cuanto al padre, sefald que “a la fecha €l no convive con ella y no sé qué

prioridad pueda tener la nena en este momento en la vida de él”.

Todos los testigos coincidieron en que cuando los demandantes descubrieron la
enfermedad de su hija fue muy traumético para ellos, que sufrieron mucho y que su relacién
de pareja se deteriord, asi como su situacion econdémica, debido a los gastos en que
incurrieron por las consultas médicas, los examenes, las terapias y desplazamientos para

el tratamiento de su hija.

Igualmente, por solicitud de la parte demandante, el a quo ordend que se allegara copia del
proceso de tutela que promovio la sefiora Sandra Cuéllar Sus en contra del Instituto de
Seguro Social para que su hija L.M.A.C. recibiera de esa E.P.S. todos los servicios médicos

gue requeria.
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En efecto, se allegd copia de dicha actuacion, incluida la sentencia proferida el 29 de junio
de 2001, por el Juzgado Quinto de Familia de Cucuta, por la cual se ordend al Instituto de

Seguro Social que prestara la atencién médica que la menor L.M.A.C. necesitara®®.

Dicha providencia fue impugnada por el Instituto de Seguro Social y mediante decision
proferida el 17 de agosto de 2001, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta, Sala

Civil Familia, confirmé la decision®0.

Se observa que la impugnacion del Instituto de Seguro Social no fue contra el sentido de la
decision, sino para que se le autorizara para cobrarle al FOSYGA los gastos en que
incurriera por la prestacion del servicio médico integral a la paciente. Por tal razon, el
Tribunal adiciond la sentencia de tutela de primera instancia autorizando el recobro de

dichos emolumentos.

Se concluye entonces que, tras la enfermedad de la menor, la madre de esta se vio muy
afligida, la situacion de la nifia afecto la relacion de pareja y el hogar conformado por los
demandantes, al punto de que estos se separaron y es la madre quien vive con la hija 'y

se encarga de su cuidado.

Igualmente, en junio de 2001, la madre present6 demanda en ejercicio de la accion de
tutela, a fin de que la E.P.S. del Instituto de Seguro Social le brindara a su hija la atencién

médica que requeria, demanda que prospero en ambas instancias.
7.- El dafo

La Sala encuentra necesario determinar si, de acuerdo con las particularidades del asunto
bajo examen, es posible advertir la existencia de un dafio antijuridico padecido por los

demandantes.

Observa la Sala que los actores alegan varios dafos: un dafio moral por el dolor y trauma
que sienten por la enfermedad irreversible de su hija adoptiva, un “dafio a su vida de
relacion”, fundado en que los lazos de su unién como pareja se deterioraron y un dafo
patrimonial por los costos que para ellos implica la atencion integral de la condicién de

salud de su hija.

El dafio moral se encuentra acreditado con las declaraciones de los testigos, segun las

cuales para los demandantes fue muy traumatico y doloroso saber que su hija sufria de
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tan grave enfermedad. En particular, la sefiora Dalgie Esperanza Torrado de Jiménez®?,
sicéloga que atendi6 en consulta profesional a la madre de L.M.A.C., sefialé que para la
actora fue muy dificil aceptar la enfermedad de la nifia y que fue muy triste para ella

porque siempre anhel6 tener una hija sana.

En cuanto a lo que los accionantes llaman un “dafio a su vida de relacion”, los testigos
también dieron cuenta de que la relacion de pareja de los demandantes se deterioro, al
punto de que ya no conviven juntos, debido al desgaste y al cambio traumatico de su
relacion matrimonial que fue desplazada por entregar toda su atencion al cuidado de su

hija.

Para la Sala, también se encuentra probado el dafio patrimonial sufrido por los
accionantes, pues, como lo sefalaron las testigos Patricia Elena Garcia y Dalgie
Esperanza Torrado de Jiménez®?, los demandantes han incurrido en muchos gastos

para atender las necesidades especiales de la nifia, debido a su enfermedad.

Ademas, la perito fisiatra sefialé que la menor L.M.A.C. requerird de tratamiento de
terapia fisica, ocupacional y de lenguaje, por un tiempo indeterminado, de un cuidador
permanente y de adaptacién a ortesis.

La cuantia de los emolumentos en los que han incurrido los demandantes por la atencion
integral requerida por su hija no se encuentra verificada y al respecto la perito fisiatra
sefalé que no podia realizar su calculo, puesto que en él influian muchos factores, tales
como la respuesta al programa de rehabilitacion, complicaciones por otras patologias que

presentara la paciente, entre otros.

Sin embargo, la existencia del dafio patrimonial si se encuentra acreditada y su
cuantificacion seria un asunto susceptible de verificar a través de un incidente de

liquidacion.

Asi las cosas, la Sala encuentra probados los mencionados dafios y que se desprenden
de los hechos narrados en la demanda, mas no la enfermedad de la nifia como un evento
lesivo para los padres o “la carga” que implica su cuidado, como lo sefal6 el a quo y como

lo cuestiona el apelante I.C.B.F.

Por el contrario, la Sala considera que procede el estudio de la imputacion de dichos
dafos y para ello analizara uno de los argumentos de la apelacion del 1.C.B.F., referido
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a si existidé una omision o tergiversacion de la informacion médica suministrada por dicha

entidad a los padres adoptantes respecto de su hija, antes de adoptarla.

Si bien en el recurso de apelacion no se cuestiona la absolucién del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, se analizaran los examenes realizados por esa
institucion, dado que los deberes de informacion del IC.B.F. se fundaron en la valoracion

realizada por la mencionada entidad.

8.- Imputacién

En su recurso de apelacion el I.C.B.F. sefial6 que la informaciéon suministrada a los
padres adoptantes sobre el estado de salud de su hija se basé en la entregada por el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Igualmente agregd que debia
considerarse que la enfermedad sufrida por la nifia era poco frecuente, compleja e

imprevisible.

Lo que observa la Sala es que, al parecer, se propone un dafo, proveniente de lo que en

la jurisprudencia internacional se conoce como “wrongful adoption” o adopcion fallida.

Al respecto existen algunos antecedentes en el derecho estadounidense referidos por la

doctrina asi (se trascribe de forma literal):

“En el derecho comparado encontramos que el primero en reconocer este supuesto
de ilicito fue Estados Unidos, en donde se advierte que seis de sus estados han
reconocido responsabilidad por wrongful adoption ante la presencia de fraude y
omision negligente de informacion; el primero de dichos casos se remonta a 1986
(Burr v. Stark County Board of Commissioners, de Ohio), desde cuando se ha
avanzado hacia el establecimiento de las hipétesis que dan lugar a este tipo de
acciones, que son, a saber, las que siguen: a) en caso de tergiversacion
intencional de informacion (en forma deliberada se proporciona informacion
sustancial imprecisa); b) en caso de ocultamiento deliberado de informacion (se
retiene informacion sustancial), y c¢) en caso de divulgacién negligente de
informacién (no se oculta informacién sino que esta se revela de manera negligente
a los interesados).

“En presencia de tales supuestos, los padres adoptivos -quienes normalmente no
buscan "poner fin a la adopcidn, sino ser compensados econémicamente por el dafio
gue han experimentado”- son indemnizados por: los gastos médicos extraordinarios,
los costos relacionados con la atencién médica, los gastos por tutor y otros gastos de
educacion especial, los salarios no percibidos por los padres adoptivos que se



encuentran al cuidado del nifio, el dafio por la angustia emocional, y los dafios
punitivos (estos dos Gltimos disponibles solo en algunas jurisdicciones)® (negrillas de
la Sala).

Sin embargo, como pasa a explicarse, no se prob6 que antes de iniciar el proceso de
adopcién, el I.C.B.F. les ocultara informacion a los demandantes o se las hubiera
entregado incompleta o tergiversada, lo que ocurri6 es que con posterioridad a la

adopcion su hija fue diagnosticada con una rara enfermedad.

El proceso de adopcion tiene dos etapas: una administrativa, que se surte ante el ICBF,
en la cual se declara adoptable al nifio como una de las medidas de proteccion que podia
ejecutar el defensor de familia, de acuerdo con la normativa® de la época en que
L.M.A.C. fue adoptada.

La otra etapa es la judicial, cuando la adopcion es decretada a través de sentencia
proferida por los Juzgados de Familia, la que, debidamente ejecutoriada, establece la

relacion paterno filial.

Al igual que en la actualidad®®, la normativa vigente para la época en que L.M.A.C. fue
adoptada (Decreto 2737 de 1989) establecia que la adopcidon se legalizaba mediante
sentencia judicial proferida por un juez de familia® y la demanda debia acompanarse
con una serie de documentos, entre ellos, la certificacion expedida por el I.C.B.F. o una
entidad autorizada para el efecto, sobre la idoneidad fisica, mental, social y moral de

los adoptantes, entre otros®”.

63 Tomado de "Wrongful adoption": ¢hip6tesis emergente de responsabilidad patrimonial en Colombia?”
publicado en https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/4136/4745

64 “Decreto 2737 de 1989. Articulo 57. En la resolucidon por medio de la cual se declare a un menor
abandonado o en peligro, se podra ordenar una o varias de las siguientes medidas de proteccion:

“...)

“5. La iniciacion de los tramites de adopcion del menor declarado en situacién de abandono. (...)".

65 Ley 1098 de 2006, articulos 124 y 126.

66 “Decreto 2737 de 1989, articulo 104. La adopcion Gnicamente podra ser solicitada por los interesados
en ser declarados adoptantes, mediante demanda presentada por medio de apoderado ante el Juez de
Familia del domicilio de la persona o entidad a cuyo cuidado se encuentre el menor”.

67 “Decreto 2737 de 1989, articulo 105. A la demanda, con los requisitos y anexos legales, se acompafaran
los siguientes documentos:

“a) El consentimiento para la adopcién, si fuere el caso.
“b) El registro civil de nacimiento de los adoptantes y el del menor.

“c) El registro civil de matrimonio o la prueba idénea de la convivencia extramatrimonial de los adoptantes,
sin perjuicio de las que correspondan a los demas requisitos exigidos por este Cédigo.

“d) La copia de la declaracion de abandono o autorizacion para la adopcion, segun el caso.


https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/4136/4745

El Juzgado Primero de Familia de Cucuta encontr6 cumplidos los requisitos y, por ello,
declar6 la adopcion en favor de los hoy demandantes, mediante sentencia proferida el 9

de septiembre de 1999.

Entre los requisitos para que se declarara la adopcion no se encontraba alguno
consistente en que a la menor se le debieran practicar exdmenes especializados antes
de declararla en estado de adoptabilidad, solo se exigia la certificacibn médica de los

adoptantes para establecer su idoneidad fisica y mental.

No se acreditdé que para la época de la adopcion de L.M.A.C. el I.C.B.F. o el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses debieran practicar determinados
examenes especializados a la menor; no obstante, en cuanto a la informacion
suministrada a los adoptantes sobre el estado de salud de la nifia, se probd que esta fue
valorada por un médico forense del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, Regional Nororiente, cuando tan solo tenia 8 dias de nacida, aproximadamente,
y que habia sido encontrada abandonada en una calle del municipio de Ocafa, sin que
se conocieran sus antecedentes familiares, informacién del parto o algun otro dato

relevante que permitiera advertir alguna enfermedad.

Igualmente, se demostr6 que en el reconocimiento médico forense no se observé
anomalia alguna sobre el estado de salud de la menor y que este se comunico a los hoy
demandantes cuando se les trasfirid su custodia, es decir, antes de adoptarla, luego de
ello, los demandantes iniciaron el proceso legal para obtener la sentencia judicial que

declar6 la adopcion®®,

La Sala considera que no basta la sola manifestacion de los demandantes de que, de
haber sabido que L.M.A.C. no era “completamente sana” habrian “rechazado de plano

“e) La certificacion, con vigencia no mayor de seis (6) meses, expedida por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar o una entidad autorizada para el efecto, sobre la idoneidad fisica, mental, social y moral
de los adoptantes, y constancia de la entidad respectiva sobre la integracion personal del menor con el
adoptante o adoptantes.

“f) La solicitud de adopcién suscrita por el adoptante o adoptantes, presentada personalmente por ellos.

“g) El certificado vigente de antecedentes penales o policivos de los adoptantes, expedido por autoridad
competente.

“h) La certificacion actualizada sobre vigencia de la licencia de funcionamiento de la Institucién donde se
encuentre albergado el menor, expedida por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. (...)".
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recibir en adopcién a la menor con tales antecedentes clinicos™®, pues no se comprob6 que
el I.C.B.F. los conociera, dado que, se itera, la menor fue abandonada en la calle, sin que
se supiera quién era la madre bioldgica, como fue su parto, cuél era su estado de salud, sus
antecedentes familiares u otra informacion util que permitiera, de algin modo, prever su

condicion médica.

No se probd que a los padres adoptantes, hoy accionantes, se les hubiera ocultado
informacion o que la valoracion practicada por la médico forense del Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Regional Nororiente, no hubiera sido la adecuada
para la edad de la menor y para determinar su estado de salud, con lo cual les hubiera
negado a los adoptantes la posibilidad de decidir de manera informada si aceptar o no a
la nifia, pues, se itera, tal valoracion ocurrioé a los 8 dias de nacida y el diagndstico de
Esquizencefalia se confirmé después de la adopcién, cuando L.M.A.C. tenia

aproximadamente un afio de vida.

De hecho, la perito fisiatra se limitd a sefialar que el Instituto Nacional de Medicina Legal
y Ciencias Forenses, Regional Nororiente, en el reconocimiento médico que practico a la
menor recién nacida no realizé exdmenes especializados, pero tampoco cuestiond que
dicha valoracion se apartara de los protocolos indicados para el caso ni indicd qué otros
examenes debio practicar la médico forense o si era posible para ese momento, de acuerdo
con la edad de la menory los recursos cientificos disponibles para la época, practicarle unos
examenes especificos que hubieran podido revelar la existencia de la anomalia

(Esquizencefalia), que fue descubierta casi un afio después a la infante.

El dictamen pericial no ilustr6 acerca de como debié ser el reconocimiento médico
practicado por la profesional del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
Regional Nororiente, para una paciente de escasos 8 dias de vida y si existia la posibilidad
de que la médico forense hubiera advertido los signos de la Ezquizencefalia o de cualquier
otra anomalia que la hubiera hecho diagnosticar o solicitar examenes especializados para

establecer o confirmar un diagndstico.

De modo que no se probo que la evaluacion médica no haya sido la idonea para el

momento en que la menor fue examinada por el Instituto Nacional de Medicina Legal y

69 Asi lo sefalan los demandantes en el hecho niimero 17 de la demanda visible a folio 13 cuaderno 1.



Ciencias Forenses, Regional Nororiente, o que el IC.B.F. conociera otra informacion sobre

la salud de la menor y la hubiera ocultado total o parcialmente a los padres adoptantes.

Incluso, la Esquizencefalia es una enfermedad poco comudn, como lo ha sefialado la

doctrina médica (se trascribe de forma literal):

“La esquizencefalia es una malformacion congénita del desarrollo del sistema nervioso
central con alteraciones de la migracion celular, caracterizada por una hendidura que
compromete todo el espesor del hemisferio cerebral comunicando el lumen ventricular
con el espacio subaracnoideo y cuyos bordes se encuentran cubiertos por sustancia
gris.

“La prevalencia de esquizencefalia entre el grupo de malformaciones de la
migracidn neuronal esta entre el 3-7%. Se considera como una enfermedad poco
comun en todo el mundo. Presentdndose 1.54 en 100,000 nacidos vivos en un
estudio basado en la poblacién de EE.UU. No hay evidencia que demuestra la
existencia de predisposicién racial o por sexo.

“La etiopatogenia exacta de la esquizencefalia es aun desconocida. Se han
planteado como causas la falla local en la induccién de la migracién neuronal o necrosis
por isquemia focal con destruccién de la glia radial durante fases tempranas de la
gestacion entre el segundo y quinto mes. Relacionandose con diversas causas
ambientales, metabdlicas, infecciosas y genéticas, entre ellas se encuentran la infeccion
in utero por citomegalovirus, herpes virus, infecciones del tracto urinario, infecciones del
tracto respiratorio, traumas materno, exposicion a toxinas, exposicion a rayos X, 0
complicaciones de una amniocentesis. En algunos casos se han descubierto
mutaciones en los genes EMX2 localizado en el cromosoma 10g26.1, un gen expresado
en la matriz germinal del desarrollo cerebral de la neocorteza y el gen Lhx2.

“(...).

“El establecimiento del diagnéstico es a través de la neuroimagen: La tomografia
computarizada (TAC) y la resonancia magnética (...)”

“0.).

“El prondstico varia dependiendo del tamario de las hendiduras y del grado del déficit
neuroldgico, la esquizencefalia unilateral tiene mejor prondstico que la bilateral y
de labios cerrados tiene mejor prondstico que de labios abiertos ”°(Negrillas de la
Sala).

Ademas, el pronostico de la enfermedad tampoco es comun, pues han existido casos de
embarazos normales y sin antecedentes de enfermedades neurolégicas, en los que el hijo
nace y durante el primer afio de vida se manifiestan los sintomas o incluso hasta en la etapa

adulta (se trascribe de forma literal):

70 Consultado en “Archivos de Medicina” en http://www.archivosdemedicina.com/medicina-de-
familia/esquizencefalia-complicada-con-hidrocefalia.php?aid=17167
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“Nifia de 11 afios de edad sin antecedentes familiares de enfermedades neuroldgicas.
No existen problemas médicos o ingesta de toxicos o farmacos en el embarazo,
controlado con estudios seroldgicos normales. Parto a término sin incidencias
significativas. Presenta una discapacidad intelectual con gran dificultad en la adquisicion
de los hitos madurativos, sedestacion a los 9 meses y deambulacién a los 2 afos.
Lenguaje tardio, con primeras palabras a los 3 afios de edad. En la exploracion se
constatan signos de piramidalismo, destacando una tetraparesia espastica con
componente distonico, reflejos osteotendinosos exaltados y reflejo cutaneo-plantar
extensor bilateral. Los estudios seroldgicos, el hemograma, el estudio de coagulacion
completo y el cariotipo no mostraron hallazgos significativos.

“Desde la época neonatal la paciente presentaba crisis convulsivas parciales que ceden
poco a poco a lo largo del primer afio de vida, al ser tratadas con &cido valproico.
Posteriormente comienza con crisis ténicas nocturnas, ausencias atipicas y crisis
atbnicas con caidas de la cabeza, cuadro compatible clinica 'y
electroencefalograficamente (punta-onda lenta a menos de 2,5 Hz/s) con un sindrome
de Lennox-Gastaut, que hasta la fecha ha sido resistente a todos los farmacos
empleados de forma combinada.

“0.).

“La etiologia de la ESQ es heterogénea (adquirida o genética) e incierta en la
actualidad, pero en gran parte debida a causas que pueden producir una disrupcion
vascular e hipoxiaisquemia en periodos criticos durante el desarrollo neuronal. {(...).
Algunas de las posibles etiologias son: teratdgenos, como el consumo de cocaina,
alcohol o warfarina durante el embarazo; infecciones intradtero, como el virus del herpes
simple, el virus de la parotiditis 0 el citomegalovirus; interacciones entre gemelos en
embarazos multiples, trombocitopenias (aloinmune u otras) o trombofilias (alteraciones
del factor V Leiden o de la proteina C 0 S y otras), maternas o neonatales, traumatismos
(amniocentesis, biopsia de las vellosidades coridnicas, amenaza de aborto), etc.,. En la
mayor parte de las ESQ no se establece una causa concreta.

“0.).

“Clinicamente, la ESQ se caracteriza por la triada tipica de la mayoria de las
alteraciones de la migracion neuronal: trastorno motor (hipotonia, hemiparesia,
tetraparesia), discapacidad intelectual (retraso variable del desarrollo, incluidos los
problemas en el lenguaje) y crisis convulsivas (crisis focales, convulsiones neonatales,
estado epiléptico, espasmos infantiles, sindrome de Lennox-Gastaut). (...) Ninguno de
los sintomas de la triada es obligatorio ni constante; de hecho, algunos pacientes
asintomaticos con ESQtipo I son diagnosticados en la etapa del adulto”* (Negrillas
de la Sala).
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Consultado en acta pediatrica “La esquisencefalia: malformacion cerebral infrecuente”

http://www.actapediatrica.com/index.php/secciones/imagen-del-

mes/download/554 5c2bacl1727d6d85ead9cb38c75308d9e

en


http://www.actapediatrica.com/index.php/secciones/imagen-del-mes/download/554_5c2bac1727d6d85ead9cb38c75308d9e
http://www.actapediatrica.com/index.php/secciones/imagen-del-mes/download/554_5c2bac1727d6d85ead9cb38c75308d9e

Adicionalmente, para 2008, el Ministerio de la Proteccion Social habia reportado 20 casos
de Ezquizencefalia en el pais y se desconoce para el afio 2000, cuando se le diagnostico
a L.M.AC., cudles eran las estadisticas de casos similares o qué tan conocida o
pronosticable era dicha enfermedad para la época en que la menor fue valorada por el

Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Regional Nororiente.

De manera que no era posible para la época en que la menor fue adoptada que el IC.B.F.
o el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses supieran que la nifia, de
entonces 8 dias de nacida, sufria de Esquizencefalia, enfermedad que en algunos casos
se diagnostica luego del primer afio de vida, como precisamente le ocurrié a L.M.A.C.

A ello deben sumarse los riesgos asociados a tener un hijo adoptado, cuyos antecedentes
familiares y del parto se desconocen, como fue el caso de L.M.A.C., quien fue encontrada
abandonada en la calle, sin que pudiera conocerse por parte de las demandadas ningun
dato médico o antecedente familiar que hubiera determinado la necesidad de otro tipo de
evaluacion médica diferente a la que recibié la menor y que, en su momento, supero sin

ninguna anomalia.

Se concluye que no se comprobd negligencia en la practica de la evaluacion médica a
L.M.A.C. previa a la adopcion, por parte del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, como tampoco ocultacion o tergiversacion de informacion a los demandantes por
parte del I.C.B.F.

Corolario de lo anterior, se comprob6é que la nifia fue diagnosticada con una rara

enfermedad, cuyos casos no son frecuentes, varios meses después de su adopcion.

Lo que se observa en este caso es que los padres, ante la noticia de la grave
enfermedad de su hija y después de enterarse de los tratamientos y cuidados que ella
requerira de forma permanente, hicieron una afirmacion a posteriori de sentirse

lesionados por esa circunstancia sobreviniente a la adopcion.



La Sala reitera que los demandantes no pretenden revocar la adopcion sino recibir
ayuda para el tratamiento de su hija, para lo cual cuentan con el amparo de otros

mecanismos legales como los que ofrece el sistema de seguridad social en salud.

Al respecto, se sabe que L.M.A.C. fue afiliada a la E.P.S. del Instituto de Seguro Social a
la cual pertenecen sus padres y que, en 2001, la madre debio interponer demanda de tutela
para que la menor recibiera una atencion integral para su enfermedad, la cual fue resuelta
favorablemente, sin que tampoco se probara que, con posterioridad, a la menor se le

hubiere negado el servicio de salud.

Por tales motivos, la Sala no encuentra acreditada la ocurrencia de una falla en el servicio

gue permita imputarle responsabilidad al I.C.B.F.

Siendo asi, la Sala se releva del estudio de los demas argumentos de la apelacion
presentada por el I.C.B.F., incluyendo el relativo a cuestionar si la enfermedad de la nifia
0 su cuidado permanente podria considerarse un dano, una “carga” desigual para los
accionantes, fundamento con el cual el Tribunal a quo declar6 la responsabilidad del

I.C.B.F. atitulo de dafio especial.

Al respecto, la Sala advierte que no existe un desequilibrio del principio de igualdad
frente a las cargas publicas, como lo sefial6 el a quo, pues en todas las relaciones
paterno filiales existen deberes correlativos sin distincién de las condiciones de vida o

de salud de los integrantes de la familia.

Ademas, los demandantes no promovieron la reparacién directa con la pretension de
gue se revocara la adopcion ni con el fin de desconocer los deberes legales respecto
de su hija, sino por los perjuicios morales y materiales causados, segun se afirmo, por

la desinformacion acerca de la condicion de salud de la menor al momento de adoptarla.

Igualmente, se itera, la actividad licita de la administracion al llevar a cabo el proceso
de adopcién de la menor L.M.A.C. no causo los dafios alegados en la demanda, los que

tampoco le son imputables por dafio especial, en la medida en que esta es una



condicién que cualquier padre en un momento dado debe asumir, bien sea biolégico o

adoptante.

Como consecuencia, se revocara la sentencia impugnada.

9.- Decision sobre costas

Habida cuenta de que, para el momento en que se dicta este fallo, el articulo 171 del
C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, indica que solo hay lugar a
la imposicion de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente vy,
en el sub lite, ninguna actué de esa forma, en el presente asunto no habra lugar a

imponerlas.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia que dictd el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, el 4 de septiembre de 2013, por lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia y, en su lugar, se niegan las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin lugar a costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria REMITIR el expediente al
Tribunal de origen.
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