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1. ANTECEDENTES DE LA DEMANDA

1.1 Pretensiones y fundamentos de hecho de la demanda:

El sefior Hernando Manuel Pérez Barros, quien actla en nombre propio y en
representacién de la menor Katherine Julieth Pérez Rivera, asi como las
sefioras Ofir Restrepo Telles y Mercedes del Socorro Barros de Pérez,
quienes actan en nombre propio, a través de apoderado judicial, promueven el
medio de control de Reparacion Directa, en contra de la Nacidon — Ministerio de
Defensa — Ejército Nacional, con el fin de que se declare administrativamente
responsable de los dafios y perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales,
ocasionados como consecuencia de las intervenciones quirdrgicas realizadas al
primero de ellos, los dias 05 de junio de 2012 y 09 de marzo de 2013.

Como fundamentos de orden factico, el representante judicial de los demandantes
expuso, que el dia 02 de marzo de 2012, en la Vereda Mandiva del Municipio de
Santander de Quilichao — Cauca, el sefior Hernando Manuel Pérez Barros,
sufrid una caida mientras se encontraba cumplimento 6rdenes de su Comandante,
ocasionandose una lesion en su pierna derecha a la altura de la rodilla.

En atencién a ello, el actor fue valorado por el especialista en ortopedia en el
Hospital de la Tercera Brigada del Ejército, quien le diagnosticd: “ruptura de
ligamento cruzado anterior de /a rodilla derecha”, por lo que ordend la
reconstruccion del mismo, mediante cirugia y toma de un injerto del tenddn
patelar.

Atendiendo lo indicado por el médico tratante, el procedimiento quirdrgico se llevod
a cabo el dia 05 de junio de 2012, en las instalaciones de la Clinica de Occidente
de la ciudad de Cali, en donde se le practicd: “remodelacion de menisco roto por
artroscopia, toma de injerto de tibia (tendon patelar), reconstruccion de ligamento
cruzado anterior con injerto autologo por artroscopid’. Posteriormente, inicid
tratamiento posquirirgico con terapias y cinco (5) meses después de no presentar
mejoria, se ordené una ecografia de tenddn patelar, la cual fue realizada el dia 04
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de diciembre de 2012 y el resultado arrojé una ruptura practicamente completa del
tendon petelar.

Como consecuencia de dicho diagndstico, el sefior Hernando Manuel Pérez
Barros, debié someterse a una segunda cirugia de reconstruccién secundaria de
ligamento patelar con antoinjerto y cerclaje de proteccién, la cual se realizd el dia
03 de marzo de 2013, en la Clinica de los Remedios de la ciudad de Cali.

En este orden de ideas, la parte demandante expuso que a causa del injerto de
tendon patelar utilizado en la reconstruccién de ligamento cruzado anterior de la
rodilla derecha, se causé un dafio alin mayor en su extremidad, por cuanto se le
diagnostico: "ruptura practicamente completa del tendon patelar”.

No obstante lo anterior, refiere que a pesar de que se le continud realizando
tratamiento con terapias, ante la falta de mejoria consultd con el especialista,
arrogando para el dia 18 de junio de 2013, una osteosintesis!, que altera atin mas
su condicion fisica, indicando para ello, que requiere resonancia magnética,
fisioterapia y reentrenamiento en marcha.

Luego, el dia 16 de diciembre de 2013, se le practicé una tomografia axial de
miembro inferior derecho, la cual arrojé como resultado una disminucion de la
densidad dsea en la rodilla derecha, esclerosis e irregularidades de la parte
anterior de la patela derecha hacia la insercién del tendén de los cuddriceps,
esclerosis leve de la faceta lateral de la patela derecha con cambios atroficos leves,
osteosintesis de ligamento cruzado anterior.

En vista del anterior resultado, el médico especialista en ortopedia de la Direccidn
General de Sanidad Militar, sugiri¢ la realizacion de una nueva cirugia para
reconstruir por segunda vez el tenddn patelar, ya que seglin la tomografia
realizada, el tenddn patelar se encuentra 5° por encima del izquierdo al igual que
la rétula.

Teniendo en cuenta que el demandante habia perdido la confianza en el personal
médico de la Direccidn de Sanidad del Ejército Nacional, decidié consultar en forma
particular con un especialista en traumatologia del Centro de Ortopedia y Fracturas
de la ciudad de Cali, quien debido al diagndstico encontrado procedid a emitir la
orden para resonancia magnética y radiografia para realizar una cirugia de
reconstruccion del tendon patelar, la cual fue posteriormente autorizada por su
médico tratante y, se le realizd el pasado 12 de junio de 2014.

Como la condicion fisica de su extremidad inferior derecha no mejoraba, solicité el
cambio del médico especialista, a fin de que se le realizara la segunda cirugia de
reconstruccion del tendon patelar, por lo que el 1° de julio de 2014, se efectud el
cambio solicitado y por tanto, fue valorado por el especialista en ortopedia Dr.
Ismael Eleazar Gutiérrez Mufioz, quien recomendd evaluacion por parte de un
meédico especialista en rodilla.

El dia 16 de julio de 2014, fue valorado por el médico especialista en rodilla, quien
sugirid la realizacion de una cirugia de reconstruccién del tenddn patelar con

' Operacién quirurgica que consiste en la union de fragmentos de un hueso fracturado mediante la
utilizacion de elementos metalicos.
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aloinjerto, asi como también encontré traumatismo del tendon y del musculo, con
un prondstico de recuperacion regular entre el 60% y 70% de funcionalidad de la
pierna derecha, después de tres (3) meses de inmovilidad, razon por la cual se
autorizd la reconstruccion del tenddn rotuliano el dia 14 de agosto de 2014y a la
fecha de presentacion de esta demanda, no se ha practicado la mentada cirugia.

En este orden de ideas, expuso que el sefior Hernando Manuel Pérez Barros,
se encuentra afectado no solo fisicamente por la fisionomia y el funcionamiento
deficiente de su pierna derecha sino también moralmente, debido a que la atrofia
muscular severa que padece y la inminente realizacion de un segunda cirugia de
reconstruccion del tenddn patelar, esta afectando su estado de animo, lo cual
afecta en forma directa a su grupo familiar.

1.2 Alegatos de conclusion:

En el término concedido para tal efecto, la parte demandante presentd sus
alegatos de conclusién?, para lo cual procedié a realizar un analisis de las pruebas
recaudadas en el curso del proceso y que demuestran cada uno de los supuestos
facticos indicados en el libelo introductorio; asi mismo, hizo alusién a las pruebas
testimoniales que se practicaron, a fin de establecer que se encuentra demostrada
la afectacién moral de los demandantes por el dafio antijuridico deprecado.

En este punto, debe advertirse que el Despacho no tendra en cuenta el escrito
presentado el dia 04 de septiembre de 20173, denominado: “adicion a los alegatos
de conclusion”, ya que fue arrimado al plenario por fuera del término legal
otorgado mediante auto de sustanciacion No. 144, proferido en audiencia de
pruebas celebrada el dia 28 de febrero de 2017.

2. INTERVENCION DE LA ENTIDAD DEMANDADA
2.1. Contestacion de la demanda:

El apoderado judicial de la Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional contestd oportunamente la demanda®, oponiéndose a todas y cada una
de las pretensiones, argumentando para ello, que cuando el demandante ingresé a
las filas del Ejército, asumié los riesgos que implicaba asumir las funciones
designadas; asi mismo, expuso que en el presente asunto no esta acreditado que
el Hospital Militar de Occidente de la Tercera Brigada, haya incurrido en una falla
en la prestacion del servicio médico brindado al sefior Hernando Manuel Pérez
Barros.

En virtud de lo anterior, propuso como excepciones las denominadas: '/alta de
legitimacion en la causa por pasiva y falta de elementos y requisitos para que
exista responsabilidad extracontractual por parte del Estado’, siendo diferida la
resolucion de la primera de ellas, hasta el momento del fallo.

2 Folios 330 a 338 del expediente.
3 Folios 340 a 341 del expediente,
4 Folios 89 a 100 del expediente.
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2.2 Alegatos de conclusion:

A través de apoderada judicial, la Naciéon — Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional, presentd oportunamente sus alegatos de conclusién®, por medio de los
cuales expuso que en el caso concreto no se logré demostrar la falla en la
prestacion del servicio médico en que incurrid la institucion, por el contrario,
advirtid que las pruebas arrimadas al plenario permiten inferir, que la actuacion de
la entidad fue diligente y oportuna frente a los requerimientos de salud que
present6 el sefior Hernando Manuel Pérez Barros, con relacién a la lesion
sufrida el dia 02 de marzo de 2012.

Aunado a lo anterior, expuso que en el presente asunto se presenta una
inconsistencia entre las fechas indicadas en la demanda como ocurrencia de los
hechos (fecha de realizacion de las cirugias) y, las fechas fijadas por el Juzgado en
audiencia inicial celebrada el dia 09 de diciembre de 2015, por lo que considera
que tal circunstancia, desvirtia por completo la responsabilidad de la entidad
accionada, pues en caso de que se declarara lo contrario, se vulneraria el derecho
de defensa.

Seguidamente, procedio a realizar una valoracién de las pruebas recaudadas en el
curso del proceso, para asi concluir que la Nacién — Ministerio de Defensa —
Ejército Nacional no es la entidad responsable del dafio antijuridico sufrido por
lo actores, ya que los dafios causados por el tratamiento meédico del sefior
Hernando Manuel Pérez Barros, no fueron ocasionados por una falla en la
prestacion del servicio médico brindado por dicha institucion.

3. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

3.1. De los presupuestos procesales.

El Despacho no observa irregularidades procedimentales que conlleven a declarar
la nulidad total o parcial de lo actuado pues, una vez admitida la demanda,
notificada la misma y surtido el traslado para su contestacion, se llevo a cabo la
audiencia inicial en la forma sefialada en el articulo 180 de la ley 1437 de 20116,
en la que, ademas de fijar el litigio, se decretaron las pruebas, siendo éstas
recaudadas conforme lo dispone el articulo 181 de la misma norma’.

En virtud de lo anterior, se declaré cerrada la etapa probatoria y de acuerdo con lo
dispuesto en el inciso 3° del articulo 181 de la Ley 1437 de 2001, se prescindié de
la audiencia de Alegaciones y Juzgamiento y se dispuso correr traslado a las
partes para que alegaran de conclusion por el término comun de diez (10) dias. El
audio y video de las audiencias realizadas por el Despacho, se encuentran
grabados conforme el articulo 183 ibidem.

> Folios 325 a 329 del expediente.
® Folios 178 a 179 del expediente.
7 Folios 227 a 228 y 320 a 323 del expediente.
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3.2. Problema juridico planteado:

El problema juridico se circunscribe determinar si la entidad accionada, es
administrativamente responsable de los dafios y perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales que aducen haber sufrido los demandantes, como consecuencia
de las lesiones que padece el sefior Hernando Manuel Pérez Barros, a raiz de
las dos (2) intervenciones quirtrgicas que le fueron practicadas los dias 05 de
junio de 2012 y 12 de marzo de 2013, con ocasidn a una lesidn que sufrié el dia 02
de marzo de 2012, mientras se encontraba en servicio activo en el Ejército
Nacional.

En este punto y atendiendo la observacion realizada por el apoderado judicial de la
entidad accionada en sus alegatos de conclusion, es menester indicar que si bien
la parte demandante en el libelo introductorio indicd, que la responsabilidad por
una presunta falla en la prestacién del servicio médico se derivaba de dos (2)
intervenciones quirdrgicas realizadas por la entidad accionada los dias 05 de junio
de 2012 y 09 de marzo de 2012 y; el Despacho en audiencia inicial celebrada el
pasado 09 de diciembre de 2015, al momento de fijar el litigio, indicé las mismas
como fecha de realizacion de las cirugias, lo cierto es que ésta inconsistencia no
alcanzan a afectar el derecho de defensa y contradiccion de la parte accionada ni
puede generar una nulidad procesal, toda vez que las pruebas aportadas con la
demanda, permiten inferir con certeza las fechas exactas en que se realizaron las
mentadas intervenciones quirlrgicas, pese a la imprecision en que incurrié el
libelista y el Despacho.

En efecto, se tiene que de la Nota Operatoria No. 25216, suscrita por la Clinica de
Occidente, visible a folio 9 del plenario, se puede inferir que el sefior Hernando
Manuel Pérez Barros, fue intervenido quirdrgicamente el dia 05 de junio de
2012 vy, se le practicaron los procedimientos de i) remodelacion de menisco roto
por astroscopia, ii) toma de injerto de tibia o peroné vy, iii) reconstruccion de
ligamento cruzado anterior con injerto autologo o con aloinjerto con artroscopia.

Asi mismo, de la Historia Clinica de Cirugia, expedida por la Clinica Nuestra Sefiora
del Rosario, obrante a folio 17 del plenario, se logra establecer que el sefor
Hernando Manuel Pérez Barros, fue intervenido por segunda vez, el dia 12 de
marzo de 2013, y se le practicd el procedimiento denominado: "reconstruccion
secundaria de ligamentos de tobiflo con auto o aloinjerto, reparacion quirdrgica
post-traumatica tendon rotuliano”.

Ademas, es importante precisar que la entonces representante judicial de la
entidad accionada, al momento de la fijacion del litigio realizada en audiencia
inicial, no hizo precisién alguna frente a la inconsistencia en que se incurrié
respecto de las fechas indicadas, aspectos que en sentir de esta juzgadora son de
tipo formal y no afectan el aspecto sustancial del proceso, mas aun cuando las
pruebas arrimadas antes de admitirse la demanda de la referencia, dan fe de ello.

3.3. Marco normativo y jurisprudencial aplicable al caso concreto:
3.3.1.- De la Responsabilidad del Estado:

La cldusula general de responsabilidad del Estado contenida en el articulo 90 de la
Constitucion Politica establece que: "/ Estado respondera patrimonialmente por
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los darios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o Ia omision
de las autoridades publicas...”.

A partir de lo anterior es claro que, en relacién con el tema de la responsabilidad
extracontractual de la administracion y en general del Estado, el constituyente de
1991 previé que éste debe responder por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accidon o la omision de las autoridades publicas.

De igual manera, el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, que consagra el medio de control de reparacién
directa, establece que la persona interesada podra demandar directamente la
reparacion del dafio antijuridico por la accién u omisién de los agentes del Estado,
entre otras, cuando la causa del dafio sea un hecho, una omisidn, una operacién
administrativa o la ocupacion temporal 0 permanente de un inmueble por causa de
trabajos publicos o por cualquier otra causa imputable a una entidad publica o a
un particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma.

Ahora, para que se origine la responsabilidad de naturaleza extracontractual de la
administracion, no es necesario que el dafio sea consecuencia de una conducta
dolosa, es decir, llevada a cabo con la intencidn de causar el dafio, sino que es
suficiente que el mismo se cause con la sola culpa, esto es, por impericia o
negligencia del agente, o, mediante la violacién de normas o reglamentos o en
ultimas por el quebrantamiento patrimonial que hay que reparar®.

En virtud de lo expuesto, es importante sefalar que tradicionalmente la
jurisprudencia y la doctrina han sefalado que para deducir la responsabilidad de la
Administracion Publica por sus hechos u omisiones, con fundamento en el articulo
90 de la Constitucién Politica, es necesario que confluyan tres condiciones, que
son: (i) un hecho imputable a la administracion, (ii) un dafio o perjuicio
indemnizable y (iii) la relacion de causalidad entre el hecho y el dafio.

3.3.1.- Responsabilidad del Estado en el servicio médico asistencial:

En cuanto a la responsabilidad del Estado por la deficiente prestacién de los
servicios meédicos que tienen a cargo las instituciones publicas, el Tribunal de cierre
de la Jurisdiccion Administrativa® en principio sefiald, que debia estudiarse desde el
régimen de la falla probada del servicio, no obstante, éste concepto fue cambiando
como quiera que luego paso a hablarse de la falla presunta del servicio, la carga
dindmica de la prueba, para finalmente retomar su tesis primigenia, esto es, la
falla probada del servicio, en razén a la complejidad de los tremas médicos vy la
dificultad que tuvieron las entidades del sector pUblico en el ambito probatorio,
debido al tiempo que transcurre y a la cantidad de casos que atienden:

“"En efecto, no debe perderse de vista que el solo transcurso del tiempo entre el
momento en que se presta ef servicio y aquél en el que 1a entidad debe ejercer su
defensa, aunado ademas a la imposibilidad de establecer una relacion mas

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 22 de noviembre de 1991, Radicado interno
No. 6784, Consejero Ponente: Dr. Julio Cesar Uribe Acosta

? Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “C”, providencia fechada 22 de enero de 2014,
Consejera ponente: Olga Melida Valle De La Hoz, Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1999-
02052-01(28816), Actor: William Antonio Rico Salazar y Otros, Demandado: Hospital Militar Central.



Pagina 7 de 16

Radicado No. 76001-33-33-009-2015-00104-00

estrecha entre los médicos y sus pacientes, hace a veces mas dificil para 1a entidad
que para el paciente acreditar las circunstancias en las cuales se presto el servicio.
Por eso, el énfasis debe centrarse en la exigencia institucional de flevar las historias
clinicas de manera tan completa y clara que su solo estudio permita al juez, con la
ayuda de peritos idoneos si es necesario, establecer si hubo o no responsabilidad
estatal en los dafios que aduzcan sufrir 10s pacientes como consecuencia de la
prestacion del servicio médico. "°.

Por otro lado, dicha Colegiatura ha indicado que en casos como el sub-lite, donde
se cuestiona la pertinencia e idoneidad de los procedimientos médicos efectuados,
resulta necesario que la parte actora acredite las falencias alegadas, a partir de la
utilizacion de los diferentes medios probatorios e incluso, mediante el uso de
pruebas indiciarias, cuando éstas sean las Unicas que permitan establecer la falla,
dada la complejidad de los conocimientos técnicos y cientificos que involucran este
tipo de asuntos?!.

Es asi, que para predicar la existencia de una falla en la prestacion del servicio
médico, se requiere demostrar que la atencion brindada no cumplid con los
estandares de calidad fijados por el estado del arte de la ciencia médica, vigente
para el momento de la ocurrencia de los hechos, es decir, que no se prestd un
servicio con el empleo de todos y cada uno de los medios humanos, cientificos,
farmacéuticos y técnicos con los que se contaba.

Con fundamento en lo expuesto, se procedera a establecer si en el presente caso
se encuentran acreditados los elementos que configuran la responsabilidad de las
entidades demandadas.

3.4. Analisis del caso en concreto:
3.4.1. El dano:

Como primer aspecto, debe exponerse que el dafio, es uno de los presupuestos
primordiales para que pueda endilgarse responsabilidad alguna en el Estado, de tal
forma que ante su ausencia se pierde cualquier posibilidad de que ésta se
configure; aquel menoscabo o detrimento en los bienes o intereses materiales como
inmateriales que son juridicamente protegidos, llamado dafio, necesita de ciertas
condiciones para que pueda ser indemnizable, por ello se requiere que el dafio sea
particular, determinado o determinable, cierto, no eventual, y que recaiga sobre un
bien juridicamente tutelado conforme los parametros jurisprudenciales.

A partir de lo anterior, es menester sefalar que del acervo probatorio recaudado,
se tiene acreditado que el dafio como fendmeno juridico negativo se concreté con
la lesion que sufrid el sefior Hernando Manuel Pérez Barros en su pierna
derecha, la cual fue diagnosticada por el Instituto Nacional de Medicina Legal y

19 Consejo de Estado,; Seccion Tercera, Sentencia del 31 de agosto de 2006, Exp. 15772; C.P. Ruth
Stella Correa.

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, Providencia del 3 de octubre de 2016,
Radicado No. 05001233100019990205901 (40057), Consejero Ponente: Dr. Ramiro Pazos
Guerrero, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Providencia del 13 de junio de 2016,
Radicado No. 850012331000200500630-01 (37.387), Consejero Ponente: Dr. Carlos Alberto
Zambrano Barrera.
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Ciencias Forenses, a través del Oficio No. GCLF-DRB-15910-2016 del 25 de agosto
de 2016'2, como: "secuelas de traumatismo de tendon Yy muscufo de rodilla de
miembro inferfor derecho”.

En este informe pericial, se concluyd lo siguiente: “&f sefior Hernando Manuel
Pérez Barros, después de las tres cirugias documentadas por historia clinica,
presenta franca limitacion funcional de su miembro inferior derecho, el cual se
halla en extension, con brace, con ausencia de flexion, se moviliza con muleta, con
gran dificultad para el ascenso y descenso de escaleras, al igual que para levantar
peso, desplazarse por superficies con relieves, sentarse y en general para
desarrollar todas las actividades de la vida cotidiana. Franca limitacion para correr,
conducir automovil, montar bicicleta y todas las actividades que requieran el
funcionamiento normal de los miembros inferfores. ”

Aqui, resulta necesario indicar que este dictamen pericial fue objeto de
contradiccién en audiencia de pruebas celebrada el pasado 28 de febrero de 2017,
sin que las partes procesales hayan solicitado algun tipo de aclaracion o
modificacion.

De otro lado, es menester indicar que el dafio antijuridico deprecado por los
demandantes, también se logra extraer del Acta de la Junta Medica Laboral No.
66432 fechada el 28 de enero de 2014!3, realizada por la Direccién de Sanidad del
Ejército Nacional, en donde se determind una pérdida de capacidad laboral del
38.94%, se recomendd su reubicacion laboral y en lo que respecta al servicio de
ortopedia, se indica:

“Fecha: 09/01/2014: Servicio Ortopedia.

Fecha de inicio: paciente con historia de trauma caida en el drea, marzo de
2012, cirugia de reconstruccion de LCA, el 12 de junio de 2012, ruptura de tendon
parfetal y nueva cirugia, 12 de marzo de 2013. Signos y sintomas: dolor a /3
extension de rodifla y traquido ocasional, rotula superior. Diagndstico: POP
reconstructiva de LCA — POP reconstruccion de tendon parietal, Estado actual:
dolor ocasional, no incapacidad para la marcha. Pronostico: regular.”

Y en el acapite de conclusiones, se expuso:

“1) Durante actos del servicio presento trauma en mufieca izquierda con posterior
fractura de rodifla distal, valorado y manejado por ortopedia, que deja como
secuela: a) Callo dseo doloroso con alteracion funcional de mufeca izquierda. 2)
Durante actos del servicio, presenta trauma en rodilla derecha, valorado
y manejado por ortopedia, que deja como secuela gonalgia'? derecha. 3)
Sindrome de tunel de carpo leve izquierdo, valorado por electromiografia,
manejado por fisiatria que deja como secuela: A) Sindrome de tunel de carpo,
recigivante. 4) Cefalea de origen desconocido, valorado y manejado por neurologia
y analgésicos, que deja como secuela: A) Cefalea. 5) Trastorno de personalidad
valorado y manejado por psiquiatria que no deja secuelas”. (Negrilla del Despacho)

12 Folios 300 a 301 del expediente.
13 Folios 22 a 23 del expediente.
14 Hace referencia también al patron de dolor de la rodilla.
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Atendiendo lo expuesto en precedencia, el Despacho considera que en el sub /ite,
se encuentra acreditado el dafo antijuridico deprecado por la parte demandante,
motivo por el cual se entrara a realizar el juicio de imputacion al caso concreto y el
nexo de causalidad entre éste y aquel.

3.4.2. La imputacion:

Con el fin de determinar si el dafio sufrido por la parte actora resulta o no
imputable a la entidad accionada, es menester indicar que de las pruebas
arrimadas al proceso, se tiene acreditado lo siguiente:

1.- Que segun el informe rendido por el sefior Hernando Manuel Pérez Barros,
el dia 11 de junio de 2012'5, en su calidad de Sargento del Batallén de Infanteria
No. 8 — Batallén Pichancha, el dia 02 de marzo de 2012, mientras se encontraba
cumplimento érdenes de su superior, sufrié una caida que le generd una lesién en
su pierna derecha a la altura de la rodilla, por lo que fue valorado por el médico
especialista del Hospital Militar Regional de Occidente de la Tercera Brigada del
Ejército Nacional, quien le diagnostico: “ruptura de ligamento cruzado”.

2.- Que el dia 05 de junio de 2012, el sefior Hernando Manuel Pérez Barros,
fue intervenido quirurgicamente por el médico especialista del Hospital Militar
Regional de Occidente de la Tercera Brigada del Ejército Nacional, en las
instalaciones de la Clinica de Occidente de la ciudad de Cali y, se le practicaron los
siguientes procedimientos: i) remodelacion de menisco roto por astroscopia, ii)
toma de injerto de tibia o peroné, iii) reconstruccion de ligamento cruzado anterior
con injerto autologo o con aloinjerto con artroscopia. !¢

3.- Que el dia 29 de noviembre de 2012, el médico especialista en ortopedia y
traumatologia del Hospital Militar Regional de Occidente, ordend una ecografia de
tendén patelar, la cual se realizé el dia 04 de diciembre de 2012'7, por el area de
radiologia e imagenes de dicha institucion y, dicho examen arroj6 el siguiente
resultado:

“Presenta imagen compatible con tendinosis y ruptura practicamente completa de/
tendon patelar, el cual se encuentra retraido y engrosado hacia el aspecto
adyacente de la patela y al final del mismo se observa una imagen que parece
corresponder a fragmento Jseo, estando en el diagndstico diferencial que
corresponda a material de osteosintesis desplazado, ejemplo, tornillo (...)".

4.- Teniendo en cuenta los hallazgos médicos encontrados, la persistencia del
dolor en su rodilla derecha y el diagnostico de: ‘“traumatismo del tendon y
musculos del grupo muscular anterior a nivel de la pierna’; el médico especialista
en ortopedia y traumatologia del Hospital Militar Regional de Occidente de la
Tercera Brigada del Ejército Nacional, decidié realizar una segunda intervencion
quirrgica el dia 12 de marzo de 2013, en las instalaciones de la Clinica Nuestra
Sefiora del Rosario y, se le practicd el procedimiento de: "Reconstruccion
secundaria de ligamentos de tobillo con auto o aloinjerto, reparacion quirdrgica

15 Folios 5 y 6 del expediente.
16 Folios 9 a 11 del expediente.
17 Folios 12 a 13 del expediente.
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post-traumdtica tendon rotuliano y retinaculoplastica, para liberacion de la
rotula”, ¢

5.- Segun el Informe Administrativo por Lesiones No. 010, fechado el 05 de mayo
de 20139, suscrito por el Comandante del Batallén de Infanteria No. 8 “Batalla de
Pichincha” del Ejército Nacional, el golpe que recibid el sefior Hernando Manuel
Pérez Barros, en su pierna derecho a la altura de la rodilla, el dia 02 de marzo de
2012, fue en el servicio por causa y razon del mismo, de conformidad con lo
previsto en el literal b) del articulo 24 del Decreto 1796 de 2000.

6.- Del Concepto Médico No. 37720 fechado el 09 de enero de 201420, suscrito por
la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, se tiene que su estado de salud fue
valorado como regular y por ende, se dio el aval para ser calificado por la Junta
Médico Laboral.

7.- Que segun Acta de Junta Medica Laboral No. 66432 fechada el 28 de enero de
2014%!, realizada por la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, al demandante
se le determind una pérdida de capacidad laboral del 38.94% y se recomendd su
reubicacion laboral. Asi mismo, en el acapite de conclusiones se expuso:

1) Durante actos del servicio presento trauma en muiieca izquierda con posterior
fractura de rodifla distal, valorado y manejado por ortopedia, que deja como
secuela: a) Callo oseo doloroso con alteracion funcional de mufieca izquierda. 2)
Durante actos del servicio, presenta trauma en rodilla derecha, valorado y
manejado por ortopedia, que deja como secuela gonalgia derecha. 3) Sindrome de
tunel de carpo leve izquierdo, valorado por electromiografia, manejado por fisiatria
que deja como secuela: A) Sindrome de tunel de carpo, recidivante. 4) Cefalea de
origen desconocido, valorado y manejado por neurologia y analgésicos, que deja
como secuela: A) Cefalea. 5) Trastorno de personalidad valorado y manejado por
psiquiatria que no deja secuelas”.

8.- Que el dia 25 de febrero de 2014, el demandante consultd al especialista del
Hospital Militar Regional de Occidente??, por control de ortopedia y se ordend una
resonancia nuclear magnética de articulacion — RMN de rodilla derecha.

Asi mismo, se diagnostico: "Esguinces y torceduras que comprometen el
ligamento cruzado (anterior) y (posterior) de la rodifla”y, se efectud la siguiente
observacién: ‘'paciente con lesion del tendon patelar posterior a
reconstruccion del LCA derecho POP reconstruccion del tendon,
actualmente atrofia severa — se decide valorar por cirujano de rodifla”.

9.- Que el sefior Hernando Manuel Pérez Barros, debido a que continuaba
presentando dolor en su rodilla derecha, decidié consultar en forma particular con
un médico especialista en ortopedia y traumatologia del Centro de Ortopedia y
Fracturas S.A., el dia 06 de mayo de 2014, en donde se le diagndstico: "patela

18 Folio 17 del expediente.

19 Folio 7 del expediente.

20 Folios 21 del expediente.

2 Folios 22 a 23 del expediente.

22 Folios 25 a 27 y 29 a 31 del expediente.
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alta” 23, Igualmente, del examen fisico realizado se observé que su marcha era
normal sin cojera, sin dolor en el arco de movilidad, sin embargo en el item de
conducta se anotd: “se fe indica RMN?? para planear cirugia de reconstruccion def
tendon patelar, solicito RX de ambas rodillas”.

10.- El examen de Resonancia nuclear magnética de articulacidn, realizado el dia
12 de junio de 201423, arrojé el siguiente resultado:

"Se observan cambios posquirtirgicos con material quirdrgico en topografia de a
insercion del ligamento cruzado anterior a nivel del fémur y la tibia, aparentemente
en adecuada posicion.

El menisco interno, muestra alteraciones en su sefial de intensidad hacia su cuerno
posterior que sugieren cambios degenerativos.

El menisco externo se observa integro de morfologia e intensidad de sefial
normales.

A pesar de los artefactos ferro magnético producido por el material quirdrgico de la
impresion de existir integridad de fibras del ligamento cruzado anterior, se debe
correlacionar con la clinica.

Hay afteraciones en la morfologia y en la sefial de la intensidad del ligamento
rotufiano, hacia su insercion tibial que estarian en relacion a cambios inflamatorios,
hay ademds una pequefia lesion de aspecto quistico anterior a la insercion tibial
del ligamento de aspecto benigno.

Se observa ademds material quirdrgico hacia la region superior de la insercion del
ligamento rotuliano en la patela.

El ligamento cruzado posterior, los colaterales lateral y medial, el tendon
cuddriceps, se observan integros de tension y sefial de intensidad normal.

Hay fibrosis de la bolsa de hoffa.

El resto de la sefial de la intensidad de la cortical y medular de los huesos es de
aspecto normal. (...)”

11.-Finalmente, se tiene que segun la Historia Clinica expedida por Cosmitet Ltda.,
el sefior Hernando Manuel Pérez Barros fue atendido por el especialista en
ortopedia, el dia 16 de julio de 2014%, cuando ya tenia un cuadro de evolucion de
casi dos (2) afios, por la lesion que sufrié en su rodilla derecha, y se le
diagnosticd: "esion del tendon patelar” y se programd la realizacion del
procedimiento quirlrgico: "reconstruccion del tendon patelar”.

Ahora bien, del estudio del libelo introductorio, se encuentra que la apoderada
judicial de la parte actora, argumentd que en el presente asunto se configuré una
falla en la prestacion del servicio médico por parte de la Nacion — Ministerio de
Defensa — Ejército Nacional, al considerar que las intervenciones quirurgicas
que se le practicaron al sefior Hernando Manuel Pérez Barros los dias 05 de
junio de 2012 y 12 de marzo de 2013, agravaron su estado de salud, ya que el
injerto que se tomd de su tendon patelar para la cirugia de reconstruccion de

23 Definicidn extraida del documento “rotula alta en adolescentes”, suscrito por Medigraphic,
volumen 2, numero 2, abril — junio de 2007: “La rétula alta es una entidad en la que la rétula, o
patela, se encuentra colocada en un nivel significativamente superior o proximal al plano articular
de la raodilla.”

24 Resonancia magnética.

% Folio 28 del expediente.

% Folios 32 a 34 del expediente.
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ligamento cruzado anterior de la rodilla derecha, causé una ruptura practicamente
completa de su tendon patelar.

Por tanto, expuso que su condicion fisica fue disminuida, como consecuencia de la
negligencia en que incurrié el especialista de ortopedia y traumatologia que lo
atendio en el Hospital Militar Regional de Occidente y que le realizd las
intervenciones quirdrgicas antes referidas.

A partir de lo anterior, considera el Despacho que el argumento antes expuesto no
se encuentra debidamente acreditado, toda vez que del material probatorio
recaudado en el curso del proceso, no se puede inferir que la entidad accionada, a
través del médico especialista en ortopedia y traumatologia, haya incurrido en una
falla en la prestacion del servicio médico, traducido en una negligencia o en una
mala praxis al momento de realizar las respectivas intervenciones quirdrgicas al
demandante, por las razones que pasan a exponerse:

Durante la intervencién quirtrgica realizada el pasado 05 de marzo de 2012, con la
finalidad de reconstruir de ligamento cruzado anterior, el médico especialista debid
tomar un injerto de la tibia o del peroné, pues asi quedd evidenciado en la Nota
Operatoria No. 25216 de la Clinica de Occidente de la ciudad de Cali?’, en donde
se anoto lo siguiente: "...abjerto incision sobre drea de tendon patelar, toma de
injerto de tendon patelar y de hueso rotular y de tibia”.

Sin embargo, de la lectura de la nota operatoria en comento, se logra evidenciar
que durante el procedimiento no se presentd ningln inconveniente al momento de
tomar el injerto del tendon patelar, pues en la descripcion técnica de la cirugia, se
precisé que el mismo fue probado, sin que se haya realizado alguna observacion
frente a este aspecto.

Significa lo anterior, que si bien en forma posterior, con la ecografia realizada al
demandante el dia 04 de diciembre de 201228, se evidencié que tenia una ruptura
practicamente completa del tendén patelar, lo cierto es que en el proceso no obra
prueba idonea y/o técnica que permita determinar con certeza que esa ruptura
haya sido ocasionada por una negligencia médica al momento de efectuar el
procedimiento quirdrgico indicado.

Asi mismo, la parte demandante tampoco logré acreditar que el segundo
procedimiento que se le realizé al sefior Hernando Manuel Pérez Barros, el dia
12 de marzo de 2013, en las instalaciones de la Clinica Nuestra Sefiora del
Rosario?®, denominado: "reconstruccion secundaria de ligamentos de tobillo con
auto o aloinjerto, reparacion quirurgica post-traumatica tendon rotuliano y
retinaculoplastica, para liberacion de la rotula”; no haya sido el procedimiento
adecuado para su patologia.

De otro lado, es menester indicar que el informe pericial rendido por el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, el dia 25 de agosto de 20163,
solo hizo referencia a lo evidenciado en la historia clinica aportada por el
demandante y la valoracion médico legal que se le realizd en dicha fecha,

%7 Folios 10 a 11 del expediente.
2 Folio 13 del expediente.

22 Folio 17 del expediente.

¥ Folios 300 a 301 del expediente.
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diagnosticando para ello, secuelas de traumatismo de tenddn y musculo de su
rodilla derecha, sin que en tal oportunidad, se haya emitido un concepto técnico
con relacion a la forma en que se practicaron las intervenciones quirtrgicas vy si las
mismas estuvieron o no acorde con los protocolos y/o estandares médicos.

Significa lo anterior, que en el presente asunto no existe una prueba iddnea que
permita establecer con certeza que el medico especialista en ortopedia y
traumatologia que traté al demandante y que se encontraba adscrito a la entidad
accionada, haya incurrido en una falla en la prestacion del servicio médico o en
una mala praxis al momento de realizar las intervenciones quirdrgicas antes
anotadas, mucho menos que al momento de realizar el procedimiento inicial de
remodelacion de menisco roto por astroscopia y de reconstruccion de ligamento
cruzado anterior con injerto autologo o con aloinjerto con artroscopia, haya
incurrido en un error 0 en una negligencia, que hubiere provocado la ruptura del
tendon patelar al momento de tomar el injerto para realizar tales procedimientos.

Igualmente, debe indicarse que la ecografia practicada el dia 04 de diciembre de
201231, en donde se anotd que existia una ruptura practicamente completa del
tendon patelar, no puede ser la Unica prueba para demostrar que tal ruptura fue la
consecuencia de la intervencion quirtrgica realizada el dia 05 de junio de 2012,
pues para llegar a tal conclusion, esta operadora judicial debe contar con
elementos de prueba contundentes, a partir de los cuales se pueda establecer con
certeza que el padecimiento alegado por el actor haya sido consecuencia de la
atencion médica que se le brindd por parte del personal médico adscrito a la
entidad demandada.

De otro lado, es menester indicar que de la valoracion de la historia clinica del
sefior Hernando Manuel Pérez Barros, se logra evidenciar que una vez sufrid la
lesidn en su rodilla derecha, fue atendido en forma oportuna y diligente por parte
de los profesional de la salud adscritos a la entidad accionada, pues a partir de
dicho momento, fue valorado por el especialista en ortopedia y traumatologia, se
tramitaron en forma oportuna las respectivas ordenes médicas y se le realizé el
tratamiento posquirtirgico con terapias y fisioterapia, lo que permite inferir que al
actor se le brindd la atencion médica que requeria para tratar su patologia.

Es asi, como se logra determinar que la apoderada judicial de la parte
demandante, no allegd al proceso prueba idonea, que permita establecer sin
manto de duda, que la ruptura practicamente completa del tendon patelar del
actor, fue causada por una negligencia médica, ocurrida durante la intervencién
quirdrgica realizada el pasado 05 de junio de 2012.

De manera que, las secuelas de traumatismo de tenddn de la rodilla derecha, que
actualmente tiene el sefior Hernando Manuel Pérez Barros, y que le impiden
realizar sus actividades cotidianas, no pueden ser imputadas a la prestacion del
servicio médico brindado por la unidad accionada, pues como se dijo con
antelacién, no hay pruebas que permitan determinar que dicho traumatismo haya
sido la consecuencia de un error médico, una mala praxis 0 en general, de una
falla médica.

31 Folio 13 del expediente.
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En este orden de ideas, es del caso concluir que las pretensiones de la demanda
deben denegarse, en razon a que la parte actora no logré probar la falla en la
prestacion del servicio médico brindado por la Nacion — Ministerio de Defensa
— Ejército Nacional, circunstancia que impide imputarle responsabilidad
administrativa por el dafio antijuridico deprecado por los demandantes, pues no se
demostro la negligencia médica que presuntamente se cometid durante las cirugias
realizadas al sefior Hernando Manuel Pérez Barros, los dias 05 de junio de
2012 y 12 de marzo de 2013.

Finalmente, es importante resaltar que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
167 del Cddigo General del Proceso, la carga de la prueba continua estando a
cargo de la parte que alega un hecho o lo controvierte; razéon por la cual, es
indispensable demostrar, por los medios legalmente dispuestos para tal fin, los
hechos que sirven de fundamento factico de la demanda, de modo que la mera
afirmacion de los mismos no es suficiente para sacar avante sus pretensiones.

Lo anterior fue explicado por el Tratadista Hernando Davis Echandia, en su libro
" Teorfa General de la prueba judicial’, Bogota: Editorial Temis. 2002., pag. 405, al
referir 10 siguiente:

"Para saber con daridad qué debe entenderse por carga de la prueba, es in-
dispensable distinguir los dos aspectos de la nocion: 1°) por una parte, es
una reqla para el juzgador o reqla del juicio, porque le indica como debe fallar
cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su deci-
sion, permitiéndole hacerlo en el fondo y evitandole el proferir un non liguet, esto
es, una sentencia inhibitoria por falta de pruebas, de suerte que viene a ser un
sucedaneo de la prueba de tales hechos; 2°) por otro aspecto, es una reqla
de conducta para las partes, porque indirectamente les sefala cudles son los
hechos que a cada una le interesa probar (a falta de prueba aducida oficiosamente o
por 1a parte contraria; cft., nums. 43 y 126, punto ¢), para que sean considerados co-
mo clertos por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones o excepciones.”.
(Negrilla y Subrayado del Despacho).

Postulado que es el adoptado por la Maxima Corporacidon de lo Contencioso
Administrativo al analizar la tematica de la carga de la prueba, tal como quedd
demostrado en la providencia del 28 de junio de 20163, donde fungié como
Consejera Ponente la Doctora Martha Teresa Briceiio de Valencia, al precisar
que:

"..Conforme con dicho postulado, el deber de procurar que las pruebas se

practiquen o aporten recae en los sujetos de derecho que intervienen en
el proceso, independientemente de la oficiosidad en el decreto y prdctica
de los medios probatorios, pues los interesados son los mds conocedores
de las pruebas que deben emplear para demostrar los hechos en que se

fundamentan sus pretensiones o excepciones. (...)". (Negrilla y Subrayado
del Despacho).

Amén de que, como bien se indicO en parrafos precedentes, en materia de
responsabilidad médica, el Honorable Consejo de Estado ‘recogid /a tesis
Jjurisprudencial segun la cual el régimen aplicable era el de /a falla presunta, siendo

32 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Consejero ponente: Martha Teresa Briceiio de Valencia,
Radicacién No. 68001-23-31-000-2000-02852-01(18727), Sentencia del 28 de junio de 2016.
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ahora una posicion consolidada el que, en principio, la responsabifidad del Estado
por cuenta de dafios derivados de intervenciones médicas se compromete bajo el
régimen de la falla probada del servicio, con las consecuencias probatorias que, tal
y como se ha reiterado , le son propias”. Es asi, que "en e/ estado actual de la
Jurisprudencia sobre la materia, quien alegue que existio un defecto en la
prestacion del servicio médico asistencial, debe demostrar tal falla, asi’ como
también el dafio y los elementos que permitan concluir que este uftimo es
atribuible a aguélla y no a eventos extrafios>.

En virtud de lo anterior, se procedera a declarar probada la excepcién de fondo
denominada: “falta de elementos y requisitos para que exista responsabificad
extracontractual por parte del Estado’, propuesta por la apoderada judicial de la
entidad accionada; y se procedera a declarar no probada la excepcion de: “/alta de
legitimacion en la causa por pasiva”, en razén a que de los argumentos antes
expuestos, se logro establecer que los hechos que se debaten tuvieron origen en la
presunta falla del servicio en que habria incurrido el personal médico adscrito a la
Direccion de Sanidad de la entidad demandada, quienes conforme quedo
demostrado en el plenario, fueron los que realizaron los procedimientos quirlirgicos
de los cuales se derivd el dafo alegado por los accionantes.

3.5. De las costas y agencias en derecho:

El Despacho advierte que si bien la Ley 1437 de 2011, en el articulo 188, consagra
un criterio objetivo respecto de la condena en costas, lo cierto es que este criterio
no puede considerarse como absoluto, en razén a que el precitado articulo dispone
que para su liquidacion y ejecucion se deben observar las reglas previstas en el
estatuto procesal civil y, en este sentido el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, prevé en su numeral 8° que: "Solo habrd lugar a costas cuando en e/
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”.

Criterio que viene siendo el acogido por la Seccidn Segunda del Honorable Consejo
de Estado, pues en providencia fechada el 09 de agosto de 201634, precisé que el
estudio integro de las normas contenidas en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011
y el articulo 365 del Cddigo General del Proceso, descartaban una apreciacion
objetiva respecto de la condena en costas, por el simple hecho de resultar vencido
en el proceso.

Lo anterior fue secundado y ademas complementado por dicha Corporacion en
providencia del 17 de octubre de 201735, al disponerse que la imposicién de la
condena en costas por parte del Juez Contencioso Administrativo, "...debe resuftar
de analizar diversos aspectos dentro de la actuacion procesal, tales como la

conducta _de las partes, y que principalmente aparezcan causadas y
comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del CGP;

descartindose asi una apreciacion objetiva que simplemente consulte

%3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion 8, Providencia del 30 de marzo de 2017,
Radicado No. 660012331000200200576-01 (37125), Consejero Ponente: Dr. Danilo Rojas
Betancourth.

3 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion B, Radicacidn numero: 11001-03-15-000-2016-
01488-00(AC), Actor: Andrea Yolima Torres Lizarazo, Demandado: Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

35 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, Radicacion
No. 73001-23-33-000-2015-00229-01(0913-17).
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quien resulte vencido para que le sean impuestas.”. (Negrilla y subrayado
del Despacho).

En virtud de lo anterior y a partir de la revision de la totalidad del expediente de la
referencia, se pudo determinar que la conducta desplegada por la parte vencida en
el presente caso, no adolecid de temeridad o actuacidn alguna que obrara en
desmedro del trdmite normal de la presente Litis, motivo por el cual el Despacho
debera abstenerse de emitir una condena en este sentido.

En razén y mérito de lo expuesto, el JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO DE CALI, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBARA la excepcion de: “falta de legitimacion en
la causa por pasiva’, propuesta por la apoderada judicial de la entidad accionada,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la excepcion de fondo denominada: “/a/ta de
elementos y requisitos para que exista responsabilidad extracontractual por parte
del Estado’, propuesta por la apoderada judicial de la entidad accionada, conforme
a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: NO CONDENAR en costas, conforme a lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

QUINTO: EJECUTORIADA esta providencia, DEVUELVANSE los remanentes, si

los hubiere, y ARCHIVESE el proceso previo a las anotaciones en el sistema siglo
XXI.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

MIRFELLYRE ANDIA BERMEO
JUEZ



