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1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Oral Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia frente a
la demanda de REPARACION DIRECTA presentada por K ISRAEL DE JESUS BARRERA
DURANGO Y OTRA, a través de apoderado judicial, contra la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL — ARMADA NACIONAL.

2. ANTECEDENTES
PRETENSIONES

1-Declarar administrativa y patrimonialmente responsable a la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA, por los perjuicios causados a los sefiores ISRAEL DE JESUS BARRERA DURANGO y
EMMA MARGARITA CELIS GONZALEZ.

2-Que como consecuencia de la anterior declaracién, se condene a la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA, a pagar a la sefiores ISRAEL DE JESUS BARRERA DURANGO y EMMA
MARGARITA CELIS GONZALEZ, por concepto de PERJUICIOS MORALES, la suma equivalente
a 100 SMLMV, para cada uno.

3-Que se le ordene a la parte demandada dar cumplimiento a la sentencia en los términos
sefalados en el CPACA

HECHOS
El demandante expone como fundamentos facticos de sus pretensiones los siguientes:

La sefiora EMMA MARGARITA CELIS GONZALEZ desde hace mucho tiempo le fue diagnosticado
Hipotiroidismo, y en razén de dicha patologia, su médico tratante le recomendé tratamiento con
Yodo.

Luego de su ultimo parto y hacia ya 10 afios aproximadamente se encontraba utilizando un
dispositivo anticonceptivo para evitar embarazo.

Una vez terminé el tratamiento con Yodo, su médico tratante le manifestd que no podia salir
embarazada, porque corria el riesgo de padecer graves complicaciones en su salud durante y
después del embarazo, y ademas, el feto podia sufrir complicaciones por las altas concentraciones
de Yodo existentes en el organismo de la sefiora EMMA MARGARITA CELIS GONZALEZ.
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De otra parte, el sefior ISRAEL DE JESUS BARRERA DURANGO por motive de salud de su
esposa EMMA MARGARITA CELIS GONZALEZ, acudié ante el doctor GUILLERMO ENRIQUE
QUINTANA OSORIO - médico especialista en Urologia -, para someterse al procedimiento
conocido como “VASECTOMIA (DEFERENTECTOMIA) BILATERAL" — “Esterilizacion”, para
proteger la salud y vida de su esposa, evitando que quedara embarazada, programandose para
realizar dicho procedimiento en julio de 2015.

Por ello, la sefiora EMMA CELIS acude a su médico tratante y procede a retirarse el dispositivo
anticonceptivo, y de este modo, en el octubre de 2015, es decir, aproximadamente 3 meses
después de la intervencion al sefior ISRAEL BARRERA, se lleva a cabo el procedimiento de retiro
del dispositivo.

Confiados los demandantes de que el procedimiento de Vasectomia habia sido un éxito, empiezan
a llevar una vida sexual activa, normal y sin preocupaciones de que se produzca un posible
embarazo.

No obstante lo anterior, de forma sorpresiva, en julio de 2016, la sefiora EMMA CELIS, presenta
sintomas de embarazo; por esta razén, deciden realizarle una prueba de embarazo y esta arroja
como resultado positivo; por ello, acuden al Médico Especialista en Ginecologia y este les confirma
que la sefiora EMMA CELIS, se encontraba en estado de gestacion desde el mes de mayo de
2016, es decir, que quedd embarazada 10 meses después de que el sefior ISRAEL BARRERA
fuera sometido al procedimiento de Vasectomia.

La sefiora EMMA CELIS, sufrié durante el embarazo graves problemas de salud, como lo fue, una
Trombocitopenia Gestacional, Edema Gestacional, Diabetes Gestacional, Polihidramnios, Anemia,
Sobrepeso, Infeccion Vias Urinarias, Cistitis, Vaginitis Aguda, entre otro tipos de complicaciones; y
en razon de esos inconvenientes presentados durante el embarazo, debid ser incapacitada en
varias ocasiones.

Debido a que la sefiora EMMA CELIS, resulté en estado de embarazo, el sefior ISRAEL
BARRERA, debid acudir a su médico, quien luego de ordenarles unos examenes, que si no queria
seguir corriendo el riesgo de que su esposa resultara en estado de embarazo, debia ser
intervenido nuevamente.

Con base en los hechos antes expuestos, solicita que se declare responsable a la NACION -
MINISTERIO DE DENFENSA.

- FUNDAMENTOS DE DERECHO y RAZONES JURIDICAS
Como fundamentos de derecho de la presente Acciéon Contenciosa, el actor invocd los siguientes:
Articulo 1, 2, 90 y 92 de la Constitucion Politica.

El problema de la responsabilidad del Estado debe resolverse, entonces. con base al articulo 90
de la constitucion politica, segin el cual debe responder patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién u omisién de las autoridades
publicas. En tal sentido, ha de establecerse si existen los elementos previstos en esta disposicion,
para que surja la responsabilidad administrativa. esto es, el dafio antijuridico y la imputabilidad del
mismo Estado.

La accion de reparacion directa es procedente, dado que el hecho dafioso que sufri6 la accionante
tuvo su causa en la falla en el servicio médico y hospitalario de las entidades demandadas.
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- RAZONES DE LA DEFENSA

Manifiesta que el dafio para ser indemnizable exige entre otros requisitos, el denominado de
certeza, relacionado con la realidad de su existencia, en consecuencia, se opone a cualquier
concepto de dafio hipotético o eventual.

No es suficiente el demostrar la existencia del dafio, sino que ademas debe existir un nexo causal
relacionado con la conducta de la administracion, se debe demostrar que fue la accion u omision
del Ministerio de Defensa la causante del hecho dafiino. Aduce que hay carencia total de
elementos probatorios que permitan demostrar que efectivamente existié accion u omisién por
parte de los agentes de Estado.

Sefiala que la cirugia de vasectomia se llevd a cabo el 18 de agosto de 2015, pero estudios
médicos cientificos demuestran que es posible que se presenten embarazos a pesar de haberse
realizado la vasectomia. Es decir, existe riesgo que después de realizada la vasectomia se pueda
presentar una recanalizacién espontanea que deriva en embarazos.

Ahora bien, en el presente caso no existe dafio ya que la demanda se centra en que hubo un
embarazo no deseado pero los perjuicios se reclaman a favor de ISRAEL DE JESUS DURANGO,
quien no tuvo que padecerlos ni sufrir complejidades, por lo cual no es légico pensar que la simple
reaparicion de espermatozoides en sus eyaculaciones pueda ser considerado como dafo
antijuridico.

Propone como excepciones de mérito las de “inexistencia de los presupuestos para configurar el
dafio, inexistencia de pruebas para demostrar imputacion y falta de los elementos necesarios de
imputacién”

TRAMITE DEL PROCESO

La demanda se presento el 14 de agosto de 2017, ante el Tribunal Administrativo de Bolivar, y por
falta de competencia fue remitida a este Despacho mediante auto del 22 de enero de 2018. En
esta Célula Judicial fue recibida el 27 de febrero de 2018, siendo admitida el 14 de marzo de la
misma anualidad. Posteriormente, fue notificada la parte demandante mediante estado No. 031 del
16 de marzo de 2018.

Mediante auto del 23 de agosto de 2018 se citd a audiencia inicial para el 09 de octubre de 2018,
conforme con el articulo 180 del CPACA. En esta vista publica se decretaron las pruebas a
practicar y se sefalo el dia 24 de enero de 2019 para llevar a cabo audiencia de pruebas. Llegada
esta ultima fecha, se llevé a cabo la audiencia de prueba pero como faltaban las respuestas a unos
oficios, el Despacho decidié suspender la diligencia v fijar nueva fecha por auto separado.

A través de proveido del 04 de junio de 2019, se sefalé el dia 20 del mismo mes y afio para
reanudar la audiencia que se encontraba suspendida. Llegado el dia de realizacion de la diligencia
de pruebas, se incorporaron las respuestas que estaban pendientes, se cerrd el debate probatorio
y se corrio6 traslado para alegar de conclusién por el término de 10 dias.

- ALEGATOS DE CONCLUSION

DE LA PARTE DEMANDANTE. Los alegatos de conciusion de la parte accionante fueron
presentados extemporaneamente, pues se corrié traslado de ellos en audiencia de pruebas del 20
de junio de 2019, por lo tanto el termino de 10 dias vencié el 05 de julio de la misma anualidad y
tenemos que el escrito de alegatos fue radicado el dia 09 del mismo mes y afo. Por lo anterior, el
Despacho no los tendra en cuenta.
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DE LA PARTE DEMANDADA:

MINDEFENSA- ARMADA NACIONAL: Reitera y transcribe los fundamentos de hecho y de
derecho expuestos con la contestacion de la demanda.

MINISTERIO PUBLICO: No presenté concepto.

3. CONTROL DE LEGALIDAD

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 207 del CPACA, revisada la etapa procesal surtida
en el proceso de la referencia, el Despacho procede a constatar si hay alguna irregularidad que
deba subsanarse o que genere nulidad, no encontrando ninguna causal de vicio o irregularidad.

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias establecidas en la ley,
procede el Despacho a proferir sentencia dentro del presente proceso.

4. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias establecidas en la Ley,
procede el despacho a proferir sentencia dentro del presente asunto.

PROBLEMA JURIDICO.

Determinar si existe responsabilidad administrativa y patrimonial de la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL, por los perjuicios causados a los sefiores ISRAEL DE JESUS BARRERA
DURANGO y EMMA MARGARITA CELIS GONZALEZ, como consecuencia de las afectaciones
sufridas por la sefiora EMMA MARGARITA CELIS GONZALEZ, con ocasion del procedimiento
conocido como vasectomia que le fue practicado al sefor ISRAEL DE JESUS BARRERA
DURAZON, en el Hospital Naval de Cartagena, el cual a juicio de la parte demandante, se le
practicé de forma irregular.

TESIS DEL DESPACHO.

En el sub-judice existe insuficiencia probatoria, por lo que es imposible tener certeza de la
responsabilidad administrativa y patrimonial de la entidad demandada, pues en primer lugar, la
parte demandante nunca sefialod si el presunto dafio se derivaba por un mal procedimiento al
momento de realizar la vasectomia o si fue por la falta de informacién completa, adecuada y
precisa acerca de los alcances y porcentajes de riesgo de embarazo posterior al procedimiento de
esterilizacidon por vasectomia.

En tratandose del tema de anticoncepcion fallida, el perjuicio se puede generar por dos
posibilidades, la primera es que el procedimiento o0 método anticonceptivo fue mal realizado, y dos,
que no se informé debidamente al paciente acerca de los riesgos del procedimiento, esto es, que
no se le aclaro de manera suficiente las posibilidades de falla que tiene el método y que a la postre
podrian traducirse en un embarazo no deseado si no se toman las precauciones pertinentes.

Vale sefalar que la responsabilidad medica se erige por el titulo de imputacion de FALLA
PROBADA DEL SERVICIO, en consecuencia la cargar probatoria recae especialmente en la parte
demandante, ademas la prueba se torna especialmente técnica y cientifica, por lo que requiere de
gran manejo en aras de demostrar que el procedimiento medico practicado no cumplié con las
exigencias y cuidados de la lex artis.
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A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes premisas
probatorias, facticas y normativas:

ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL DEL CASO

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacion” de la responsabilidad del Estado
y se erigio como garantia de los derechos e intereses de los administrados’, sin distinguir su
condicion, situacion e interés?.

Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la responsabilidad extracontractual del
Estado tiene como fundamento la determinacion de un dafio antijuridico causado a un
administrado, y la imputaciéon del mismo a la administracion publica®, tanto por la accion, como
por la omisién. Dicha imputacion exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la imputacién
juridica, en la que se debe determinar la atribucién conforme a un deber juridico {(que opera
conforme a los distintos titulos de imputacion: falla o falta en la prestacion del servicio —simple,
presunta y probada-; dafio especial —desequilibrio de las cargas publicas, dafio anormal-; riesgo
excepcional).

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la
afirmacion del principio de imputabilidad®, segin el cual, la indemnizaciéon del dafio antijuridico
cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la atribucién juridica®.

! La “responsabilidad patrimonial det Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccion de los administrados frente al
aumento de la actividad del poder publico, ef cual puede ocasionar dafios, que son resultado normal y legitimo de la propia actividad
publica, al margen de cuolguier conducta culposo o ilicita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la
orbita patrimonial de los particulares. Por eflo ef actual régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a cargo del
estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accicn u omision de las autoridades publicos, lo
cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un trasiado patrimonial del
Estado al patrimonio de lo victima por medio def deber de indemnizacion”. Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura
que fue seguida en la sentencia C-892 de 2001, considerandose que el articulo 90 de la Carta Politica “consagra también un régimen
unico de responsabilidad, a la manera de una cléusula general, que comprende todos los dafios antijuridicos causados por las
actuaciones y abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001.

2 La “razon de ser de las autoridades publicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado. Omilir tales funciones entrafia la responsabilidad institucional y la pérdida de legitimidad. Ei
estado debe utilizar todos los medios disponibles para que el respetlo de fa vida y derechos sea real y no solo meramente
formal”. Sentencia de 26 de enero de 2006, Exp. AG-2001-213. En la doctrina puede verse STARCK, Boris. Essai d une
théorie general de la responsabilité civile considerée en sa doublé fonction de garantie et de peine privée. Paris, 1947.

3 Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables para imputar la responsabilidad al
estado son: a) el dafio antijuridico y b) la imputabilidad del Estado”. Sentencia de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es,
pues “menester, que ademds de constatar la antijuridicided del [daiio], el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita
encontrar un titulo juridico distinto de la simple causalidad material que legitime la decisidn; vale decir, ‘fa imputatio juris’ ademds
de fa ‘imputatio facti’”. Sentencia de 13 de julio de 1993.

4 En los términos de Kant, dicha imputacién se entiende: “Imputacion (imputatio) en sentido moral es el juicic por medio del cual
alguien es considerado como autor {causa libera) de una accion, que entonces se Hama acto (factum) y esta sometida a leyes; si el
juicio lleva consigo a la vez las consecuencias juridicas del acto, es una imputacion judicial {imputatio iudiciaria), en caso contrario,
soélo una imputacién dictaminadora {imputatio diiudicatoria)”. KANT, | La metafisica de las costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35.

S El “otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de imputabilidad. De conformidad con éste, la indemnizacion del
dafio antijuridico le corresponde al estado cuando exista titulo juridico de atribucion, es decir, cuando de la voluntad del
constituyente o del legislador pueda deducirse que la accién u omisién de una autoridad publica compromete al Estado con sus
resultados”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 25 de marzo de 2003.
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En los anteriores términos, la responsabilidad extracontractual del Estado se puede configurar una
vez se demuestre el daiio antijuridico y la imputacién (desde el ambito factico y juridico).

Respecto al tema de anticoncepcion fallida, tenemos que el Consejo de Estado- Sala de lo
Contencioso Administrativo- Seccién Tercera- Subseccion B, mediante sentencia del 05 de
diciembre de 2016, cuyo Consejero ponente es el doctor RAMIRO PAZOS GUERRERO, proceso
con Radicacion nimero: 81001233100020090005101(41262), sefiald los elementos que se han de
tener en cuenta para demostrar la responsabilidad del Estado, cuando se alega una falla en el
servicio médico por un mal procedimiento anticonceptivo, especificamente la cirugia de
vasectomia. Por ello nos permitimos transcribir los apartes que a juicio de este Despacho son los
llamados a resaltar.

“LA CONCEPCION COMO DANO - Teorias / TEORIA DE LA AUTODETERMINACION /
DANO RESARCIBLE EN CASO DE ANTICONCEPCION FALLIDA.,

Los supuestos de hecho de reclamaciones asociadas al derecho a la vida han evolucionado
hacia distintos ambitos, en los que se ha intentado obtener la declaratoria de responsabilidad
de un tercero por el hecho de no impedir la concepcion o el nacimiento. Sobre el
entendimiento de estos eventos como un verdadero dario resarcible, se han planteado en el
derecho comparado diversas posiciones judiciales en casos de anticoncepcion temporal o
definitiva fallida, en los que las reclamaciones pecuniarias se han dirigido contra los
prestadores de los servicios de salud (...) El referido anélisis de la jurisprudencia entrega
solidas bases para adelantar un verdadero juicio de responsabilidad en estos eventos, en
tanto puede servir de guia para la comprensién de la existencia de un darfio antijuridico al
progenitor fundado en la transgresién de los derechos a su autodeterminacion, sin lesionar la
dignidad del hijo (...) En los casos de anticoncepcion fallida, como el presente, el
fundamento de las pretensiones resarcitorias se sostiene en la concepcion no deseada como
dafio y se dirige a la reparacion de sus consecuencias lesivas, materiales e inmateriales, por
lo que una solucion plausible, desde el punto de vista del derecho de dafios para la
determinacion de la existencia de una verdadera lesion a una situacion juridica protegida,
tiene que ver con la existencia de la garantia a la libertad de decidir si se procrea o no y en
qué medida (...) En suma, el dafio no se erige por el hecho de la vida en gestacion o por el
nacimiento de un nuevo ser humano, sino por las consecuencias lesivas que puede producir
la transgresion a la garantia de los padres de decidir en materia reproductiva y la repercusion
de esos hechos en su proyecto de vida.

DERECHO A LA LIBERTAD SEXUAL Y REPRODUCTIVA - Alcance / VULNERACION
DEL DERECHO A LA LIBERTAD REPRODUCTIVA - Eventos

Si bien pueden existir discusiones morales y aun religiosas frente a la decision libre de no
procrear o de planificar la familia, estas no pueden ni deben prevalecer judicialmente al
momento de dilucidar si una posible interferencia en ia libre decision sobre dichos aspectos
puede ser fuente de dafios. Por el contrario, debe partirse del hecho objetivo de acuerdo con
el cual la Constitucion reconoce el libre desarrollo de la personalidad y, en consecuencia, la
libertad reproductiva, como garantias fundamentales. Asi, no hay duda de que la decision
libre sobre la procreacion estéa consolidada en nuestro ordenamiento juridico como un bien
juridicamente protegido, se itera, con independencia del género de su titular. Asi las cosas,
debe concluirse que la vulneracion a dicha prerrogativa tiene la potencialidad de generar un
dafio antijuridico que atenta contra un derecho que la Constitucién garantiza. Sin embargo,
ello impone establecer cuales son los eventos en los que puede entenderse menoscabada la
libertad reproductiva, ligada intimamente a la libertad sexual, esto es, teniendo en cuenta
que la concepcidn surge como consecuencia plausible e inherente al efercicio de esta (...)
[L]as fallas en los servicios de salud sexual y reproductiva que permiten imputar
responsabilidad a los prestadores del servicio de salud no se circunscriben a los eventos de
errores o falencias en el método utilizado, de su administracion o de la praxis quirtrgica
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cuando ella tiene lugar, sino que también se amplian a aquellos casos en los que la falta de
informacion suficiente impide al paciente la adopcion de una decision informada sobre el
contraceptivo a ulilizar y, sobre todo, conocer los eventuales riesgos del método escogido.

DERECHO A LA INFORMACION COMO COMPONENTE DE LA LIBERTAD SEXUAL'Y
REPRODUCTIVA / IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD EN CASO DE
ANTICO‘NCEPCION FALLIDA / FALTA DE INFORMACION PARA LA ADOPCION DE UNA
DECISION INFORMADA SOBRE PLANIFICACION FAMILIAR — Consecuencias.

El derecho a obtener la debida informacion cobra maxima relevancia cuando se acude en
procura de asistencia y asesoria para la planificacion familiar, pues aunque el conocimiento
especifico en esta materia no suele llegar a un porcentaje significativo de la poblacion,
conforme a lo analizado, lo cual tiene la virtualidad de impedir a las personas el ejercicio
pleno e informado de su libertad reproductiva. nada justifica que cuando se ha buscado
atencion medica sobre el particular. no le sean informados al paciente los pormenores del
método ofrecido y administrado, para que la decision de autorizarlo o no sea adoptada de
manera consciente y libre, es decir que el paciente tenga elementos de juicio que le permitan
discernir y ponderar los margenes de eficacia y error, de cara al ejercicio de su libertad
sexual con miras al proposito de no procrear (...) [L]as irregularidades que impiden el acceso
a informacion adecuada. veraz y suficiente sobre planificacion familiar pueden comprometer
la responsabilidad del prestador del servicio en casos de anticoncepciones fallidas, cuando
estas sean relevantes en la transgresion al ejercicio informado de la libertad reproductiva del
paciente, esto es, cuando produzcan una lesion a dicha garantia juridicamente protegida (...)
En efecto, el alcance del derecho a la libertad sexual conlleva insita la garantia de ejercerlo
con la capacidad de discernimiento suficiente, la que solo se alcanza en razéon a
determinados conocimiento sobre el tema y que puede verse claramente limitada por la
ausencia de eslos (...) La Sala no duda que el pleno ejercicio del derecho a la libertad
reproductiva requiere de una adecuada informacién que permita superar las barreras de
acceso a dalos precisos sobre la planificacion familiar y fundar la determinacién personal, asi
como la decision de los eventuales métodos a emplear, en un conocimiento con sustento
cientifico sobre sus ventajas, desventajas, riesgos y efectividad. Por ende, se aprecia en el
presente caso una ltransgresion a la referida garantia, en tanto se probd que aunque la
demandante acudio en procura de asesoria en materia de planificacion familiar, solo le fue
administrado un medicamento sin entregarle informacion esencial sobre su adecuada
utilizacion, circunstancia que le impidio ejercer su derecho en forma plena, lo que a juicio de
la Sala le produjo un dario antijuridico resarcible, en cuanto generé cambios drasticos en el
proyecto personal de familia que previamente habia desarrollado al decidir limitar el numero
de sus hijos.

PERJUICIOS POR ANTICONCEPCION FALLIDA / DANO INMATERIAL / AFECTACION A
LA LIBERTAD REPRODUCTIVA DE LA MUJER - Presuncion de dano moral /
INDEMNIZACION POR PERJUICIOS MORALES - Tasacion.

En efecto, el dano que esa situacion le generd a la demandante se fundamenta en la
frustracion de la decision personal adoptada respecto de su proyecto de vida, siendo que el
ordenamiento juridico protege ese tipo de decisiones respecto de la manera en que ha de
conformarse la familia y que en el presente caso no pudo ejercerse sobre las bases de la
informacion adecuada a la que tenia derecho la actora (...) En este evento la Sala estima
que las consecuencias dafiinas inmateriales de la transgresion a la libertad reproductiva, no
pueden escapar a fa orbita de las referidas inferencias, en tanto afecta un elemento esencial
de la vida como lo es la libre decision sobre la conformacion del nuclec familiar, con hondas
repercusiones en el ambito personal, maxime cuando esta tiene incidencia directa en la
mujer, quien es la llamada a asumir los cambios analomicos, fisiologicos, bioquimicos y
biomecanicos inherentes al proceso de gestacion y alumbramiento, lo que la legitima aun
mas para definir lo relativo a la opcion autonoma reproductiva plenamente informada y que al
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ser vulnerada ha de generar sin duda un desasosiego susceptible de ser reparado. El
entendimiento anterior impone comprender que la mujer, como sujeto de derechos, ostenta
la titularidad sobre sus funciones corporales, aun frente a la mas natural como es la
reproduccion, de tal modo que la transgresion, debidamente probada, a su derecho a decidir
libremente y con la informacién suficiente sobre la conformacion de su nucleo familiar genera
una situacion de congoja y afliccion personalisima, por lo que se considera
desproporcionado exigir la demostracion de ese intimo sentimiento a través, por ejemplo, de
la percepcion de terceros, sin perjuicio de que pueda acreditarse a través de cualquier
medio. Por ende, la Sala considera que en casos de afectacion a la libertad reproductiva,
como el presente, el dafio moral ha de presumirse, por lo que su no demostracion no es
Obice para que deba reconocerse. En consecuencia, se indemnizara a la demandante con
una suma equivalente a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes en la
época de ejecutoria de la presente providencia, teniendo en cuenta (i) el tope establecido
jurisprudencialmente para los casos de maxima afectacion de 100 salarios minimos legales
mensuales, y (i) la suma que se ha reconocido en casos que entrafian Unicamente la
violacién al consentimiento informado de un paciente, en los que se ha tasado la
indemnizacion alrededor de los 25 salarios minimos. La Sala estima que en el presente caso
la afectacion moral no solo se desprende de la vulneracion a la informacion a que tiene
derecho el paciente, sino también, genera una importante repercusion en el proyecto de vida
con sus consecuenciales repercusiones psicolégicas y sociales, por lo que amerita una
indemnizacion superior a la reconocida en los referidos eventos, pero en todo caso inferior a
la prevista para los eventos de maxima afectacion, que se predica cuando se ve vulnerada la
libertad, la vida o la integridad fisica”.

De lo anterior, podemos efectuar las siguientes conclusiones:

Frente al dafio antijuridico, se enfatiz que en Colombia. la vida de quien esta por nacer no puede
ser considerada como un menoscabo o dafio susceptible de indemnizacién por parte del Estado.
Pues, en casos como las anticoncepciones fallidas, el verdadero dafio indemnizable no es el
nacimiento del menor, sino la vulneracién o afectacién del derecho a la libertad reproductiva
informada, que a su vez hace parte del libre desarrollo de la personalidad.

En estos casos, el dafio puede originarse por dos causas, ya sea (i) por la falla del método
anticonceptivo stricto sensu, (i) o por el hecho de que NO se hubiere suministrado suficiente
informacidn en relacién con los riesgos, las ventajas y desventajas del método, impidiendo una
decision libre y suficientemente informada.

En relacion con la imputacion por responsabilidad médica y sanitaria, ha de aplicarse la falla
probada del servicio. Por tal razén, para determinar si el dafio es imputable a la demandada, es
necesario demostrar que se viold la lex artis, dado que el método anticonceptivo no funciond o que
no se informo acerca de los riesgos asociados al mismo.

Por ultimo, frente al perjuicio, el Consejo de Estado solamente reconocié el dafio moral, y por el
contrario, no reconocié el dafio a los intereses constitucional y convencionalmente protegidos por
considerar que el dafio moral era suficiente. Tampoco ordend ninguna indemnizacion del perjuicio
patrimonial, tales como los gastos futuros de manutencion del menor, ya que considerd que ningun
método anticonceptivo implica una garantia de no embarazo, por lo que, aun en la hipétesis de
haber procedido sin falla del servicio, existia un riesgo de concepcion que impediria atribuir los
gastos del menor a la entidad demandada.

CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa, los accionantes pretenden que se declare administrativa y
patrimonialmente responsable a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA, por los perjuicios
causados, en razén a que el procedimiento de vasectomia realizado al sefior ISMAEL BARRERA
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DURANGO, no resultd como ellos esperaban y en consecuencia embarazo a su sefiora esposa lo
cual le generd problemas de salud durante su estado de gestacion.

Frente a las pretensiones y argumentos de derecho expuestos por los accionantes, la entidad
demandada alegd que la cirugia de vasectomia se llevo a cabo el 18 de agosto de 2015, pero
estudios médicos cientificos demuestran que es posible que se presenten embarazos a pesar de
haberse realizado la vasectomia. Que ademas, no es suficiente el demostrar la existencia del
dafo, sino que ademas debe existir un nexo causal relacionado con la conducta de la
administracion, por lo tanto se debia demostrar que fue la accidon u omision del Ministerio de
Defensa la causante del hecho dadino.

Pues bien, conforme la historia clinica de los accionantes, qued6 demostrado que la sefiora EMMA
CELIS GONZALEZ, padecia de hipotiroidismo, que el sefior ISRAEL BARRERA DURANGO se
practicé vasectomia el 18 de agosto de 2015 y que, pese a ello, posteriormente dejo en estado de
embarazo a su compafiera sentimental.

No obstante lo anterior, existe insuficiencia probatoria en el presente asunto, por lo que es
imposible tener certeza de la responsabilidad administrativa y patrimonial de la entidad
demandada, pues en primer lugar, la parte demandante nunca sefald si el presunto dafno se
derivaba por un mal procedimiento al momento de realizar la vasectomia o si fue por la faita de
informacion completa, adecuada y precisa acerca de los alcances y porcentajes de riesgo de
embarazo posterior al procedimiento de esterilizacion por vasectomia.

En tratdndose del tema de anticoncepcion fallida, el perjuicio se puede generar por dos
posibilidades, la primera es que el procedimiento o método anticonceptivo fue mal realizado, y dos,
que no se informé debidamente al paciente acerca de los riesgos del procedimiento, esto es, que
no se le aclaré de manera suficiente las posibilidades de falla que tiene el método y que a la postre
podrian traducirse en un embarazo no deseado si no se toman las precauciones pertinentes.

Respecto a la primera de las posibilidades que pueden generar dafo, es decir, que el
procedimiento haya fallado, vale sefalar que la responsabilidad medica se erige por el titulo de
imputacién de FALLA PROBADA DEL SERVICIO, en consecuencia la cargar probatoria recae
especialmente en la parte demandante, ademas la prueba se torna especialmente técnica y
cientifica, por lo que requiere de gran manejo en aras de demostrar que el procedimiento medico
practicado no cumplié con las exigencias y cuidados de la lex artis.

El Consejo de Estado, en sentencia del 24 de octubre de 2016, proceso bajo radicado 63001-23-
31-000-2001-00244-01(38555) y consejero ponente Dra. MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO,
expuso io siguiente;

“Respecto del régimen de responsabilidad aplicable en casos en que se discute la
responsabilidad extracontractual del Estado por dafios causados con ocasion de las
actividades médico-sanitarias, la Subseccion ha afirmado:

“(...) Con fundamento en dicha consideracion, se determiné que la demostracion de la falla
en la prestacion del servicio médico asistencial corre por cuenta de fa parte demandante, por
manera que serd el régimen de la falla probada del servicio, con las consecuencias
probatorias que le son propias, aquél de conformidad con el cual debera estructurarse la
responsabilidad del Estado, con lo cual ésta solamente podra resultar comprometida como
consecuencia del incumplimiento, por parte de la entidad demandada, de alguna obligacion
legal o reglamentaria, de suerte que sea dable sostener que la mencionada entidad cumplio
insatisfactoria, tardia o ineficientemente con las funciones a su cargo o las inobservo de
manera absoluta, titulo juridico subjetivo de imputacion cuyos elementos han sido descritos
reiteradamente por esta Sala de la siguiente manera:
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En cuanto tiene que ver con los elementos cuya acreditacion resufta necesaria en el
expediente para que proceda declarar la responsabilidad del Estado con base en el titulo
juridico subjetivo de imputacion consistente en la falla en el servicio. la jurisprudencia de esta
Corporacion ha sido reiterada y uniforme en el sentido de sefialar que se precisa de la
concurrencia de (i) un dafio o lesion de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial, cierto y
determinado o determinable, que se inflige a uno o varios individuos; (i) una conducta activa
u omisiva, juridicamente imputable a una autoridad publica, con la cual se incumplen o
desconocen las obligaciones a cargo de la autoridad respectiva, por haberle sido atribuidas
las correspondientes funciones en las normas constitucionales, legales y/o reglamentarias en
las cuales se especifique el contenido obligacional que a la mencionada autoridad se le
encomienda y (i) una relacion o nexo de causalidad entre ésta y aquél, vale decir, que el
dafio se produzca como consecuencia directa de la circunstancia consistente en que el
servicio o la funcién publica de la cual se trate, no funcioné o lo hizo de manera irregular,
ineficiente o tardia”

Al respecto, y ante la dificultad probatoria de la falla y del nexo causal que suele presentarse
para los demandantes en casos como el que aca se discute, por el especialisimo caracter
técnico inherente a los procedimientos médico-asistenciales; esta Corporacion ha afirmado
en olras oportunidades:

“La prueba de la relacion causal entre la intervencion médica y el dafio sufrido por el
paciente reviste un grado de complejidad a veces considerable, no sélo por tratarse de un
dato empirico producido durante una practica cientifica o técnica, comunmente ajena a los
conocimientos del propio paciente, sino porque, ademas, por lo regular, no queda huella de
esa prestacion, diferente al registro que el médico o el personal paramedico consigne en la
historia clinica, la que, ademas, permanece bajo el control de la misma entidad que presto el
servicio”.

Bajo este precepto, es logico concluir que el caudal probatorio para desvirtuar el procedimiento
médico debe ser certero, contundente y no debe partir de suposiciones o conjeturas. En el caso
que Nnos ocupa, una vez analizadas las pruebas aportadas y practicadas, se colige que no existen
los suficientes elementos de prueba que permitan tener certeza de una mala praxis (no existe
prueba testimonial ni pericial), razén por la cual, no habra lugar a indemnizacion por un presunto
mal procedimiento.

Como segunda posibilidad, esto es, que no se haya brindado el consentimiento informado al
paciente a tal punto que este pueda tener pleno conocimiento de los riesgos y niveles de falla del
método anticonceptivo; tenemos que el accionante jamas alegé la falta informacion suficiente que
le permitiera adoptar un decision orientada sobre el contraceptivo a utilizar. Aunado a ello, a folio
260 del expediente, se observa historia clinica del sefior ISRAEL BARRERA DURANGO, en el
cual se le explicé previamente al procedimiento de vasectomia, lo siguiente:

“hare vasectomia paciente con dos hijos y que se quiere hacer la vasectomia. Explico el
procedimiento con probables complicaciones y la necesidad de seguir cuidandose con algun
meétodo hasta hacer un espermograma a los tres meses y tener azoospermia”

De lo anterior se infiere que el accionante estaba advertido que pese al procedimiento que se le
realizé el 18 de agosto de 2015, debia seguir cuidandose. Ademas, en la historia clinica no se
advierte que el actor se haya efectuado las pruebas complementarias de espermograma vy
azoospermia con el fin de verificar la efectividad del procedimiento anticonceptivo, por lo que debia
cuidarse de manera constante hasta tanto tener certeza de los resultados de la cirugia.

Segun informe de la Organizacién Mundial de la Salud
(http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs351/es/) la vasectomia o esterilizacidn masculina
tiene una eficacia para prevenir el embarazo del 99% después de la evaluacién del semen a los 3
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meses. Es por ello que se requiere de una prueba complementaria a los tres meses para verificar
la eficacia del procedimiento, tal como lo indicd el galeno tratante en la historia clinica; sin
embargo, en el caso bajo estudio no se encuentra agotada esa carga, no se evidencia que el actor
haya efectuado los examenes espermograma y azoospermia para tener plena conciencia de los
resultados positivos del procedimiento medico.

En ese sentido, es evidente la insuficiencia probatoria para demostrar que los accionantes no
contaron con informacion cierta, inteligible, fidedigna y oportuna, que le permitiera advertir cuales
eran los factores de riesgo y, en especial, los margenes de error del método que se practico, de tal
modo que no pueden alegar que se cercend la posibilidad de ejercer su derecho a la libertad
reproductiva de manera informada.

Carga Probatoria

Sobre la carga de la prueba, el mismo Consejo de Estado® ha dicho que es “una nocion procesal
que consiste en una regla de juicio, que le indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen
para que los hechos que sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicacion reclaman
aparezcan demostrados y que, ademas, le indica al juez como debe fallar cuando no aparezcan
probados tales hechos™. Sobre este tema se ha expresado el H. Consejo de Estado® ha
sostenido:

(..)

La nocion de carga ha sido definida como “una especie menor del deber consistente en la
necesidad de observar una cierta diligencia para la satisfaccion de un interés individual
escogido dentro de los varios que excitaban al sujeto”. La carga, entonces, a diferencia de la
obligacion, no impone al deudor la necesidad de cumplir -incluso pudiendo ser compelido a ello
coercitivamente- con la prestacion respecto de la cual se ha comprometido con el acreedor, sino
que simplemente faculta -la aludida carga-, a aquél en quien recae, para realizar una conducta
como consecuencia de cuyo despliegue puede obtener una ventaja o un resultado favorable,
mientras que si no la lleva a cabo. asume la responsabilidad de aceptar las consecuencias
desventajosas, desfavorables o nocivas que tal omision le acarree.

Trayendo este concepto al ambito del proceso y de la actividad probatoria dentro del mismo.
la_nocion de carqa se traduce en que a pesar de que la iqualdad de oportunidades que. en
materia de pruebas. gobierna las relaciones entre las partes procesales. dicho punto de
partida no obsta para que corra por cuenta de cada una de ellas la responsabilidad de
allegar o procurar la _aportacion. al expediente, de la prueba de ciertos hechos, bien sea
porque los invoca en su favor,_bien en atencion a que de ellos se deduce o que pide o0 a lo
que_se opone. ora teniendo en cuenta que el hecho opuesto estd exento de prueba -

¢ Consejo de Estado. sentencia 17993 proterida por la Seecion Tercera ¢l 28 de abril de 2010, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

7 PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogota: Libreria Ediciones del Profesional. 2007, pag. 249. De manera mas
detallada el tratadista Devis Echandia expone lo siguiente: “Para saber con claridad qué debe entenderse por carga de la prueba, es
indispensable distinguir los dos aspectos de la nocion: 1°) por una parte, es una reglo para el juzgador o regla del juicio, porque le indica
como debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su decision, permitiéndole hacerlo en el
fondo y evitandole el proferir un non fiquet, esto es, una sentencia inhibitoria por folta de pruebas, de suerte que viene a ser un
suceddneo de la prueba de tales hechos; 2°) por otro aspecto, es una regla de conducta para los partes, porque indirectamente les sefiala
cugles son los hechos que a cada una le interesa probar (a falta de prueba aducida oficiosamente o por la parte contraria; cfr., nums. 43 y
126, punto c), para que sean considerados como ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones o excepciones.” DEVIS
ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Bogota: Editorial Temis. 2002., pag. 405. De lo anterior, este uitimo autor
afirma: “De las anteriores consideraciones, deducimos la siguiente definicion: cargo de la prueba es una nocion procesal que
contiene una regla de juicio, por medio de la cual se le indica al juez como debe fallar cuando no encuentre en el proceso pruebas
que le que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar su decision, e indirectamente establece a cudl de los partes fe
interesa la prueba de tales hechos, para evitarse las cansecuencias desfavorables.” \dem. pag 406.

8 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de diciembre 11 de 2007. Radicado
110010315000200601308 00.
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verbigracia, por venir presumido por la ley o por gozar de notoriedad o por tratarse de una
proposicion (afirmacion o negacion) indefinida-. (Subrayado fuera del texto)

Asi pues, la carga de la prueba expresa las ideas de libertad, de autorresponsabilidad, de
diligencia y de cuidado sumo en la ejecucion de una determinada conducta procesal a cargo de
cualquiera de las partes. El tratadista Devis Echandia define la expresion carga de la siguiente
manera®;

[...] podemos definir la carga como un poder o facultad (en sentido amplio), de ejecutar,
libremente, ciertos actos o adoptar cierta conducta prevista en la norma para beneficio y en
interés propio, sin sujecién ni coaccion y sin que exista otro sujeto que tenga el derecho a
exigir su observancia, pero cuya inobservancia acarrea consecuencias desfavorables.

En ese orden de ideas, el contenido material que comporta la carga de la prueba esta determinado
por la posibilidad que tienen las partes de obrar libremente para conseguir el resultado juridico
(constitutivo, declarativo o de condena) esperado de un proceso, aparte de indicarle al juez como
debe fallar frente a la ausencia de pruebas que le confieran certeza respecto de los asuntos
sometidos a su conocimiento'®.

A lo anterior se debe agregar que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 167 del CGP,
“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen”.

En consecuencia, al no estar demostrada ninguna de las dos posibilidades por las cuales hay
lugar a declarar responsabilidad administrativa del Estado en casos de anticoncepcién fallida, el
Despacho no tiene opcidn juridica distinta a la de negar las pretensiones de la demanda, tal como
se consignara en la parte resolutiva de la providencia.

COSTAS. -

E! articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se
regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil".

Hoy debemos entender que la remision normativa debe hacerse al CODIGO GENERAL DEL
PROCESO y por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564 de 2012. en donde se establece
gue se condenara en costas a la parte vencida en el proceso; asi mismo lo explico el Consejo de
Estado'' a través de su jurisprudencia. '

Conforme lo anterior, se condena en costas a la parte vencida de conformidad con el Art. 188 del
CPACA, las cuales se liquidaran por secretaria teniendo en cuenta los gastos procesales
debidamente acreditados; y las agencias en derecho se fijaran conforme lo manda el ACUERDO
No. PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016. emanado del Consejo Superior de la Judicatura,
que a consideracion de este fallador. en el caso sub-judice, corresponden al 3% de las
pretensiones.

2 DEVIS ECHANDIA, Op. Cit., pag. 401. El autor citado elabora una excelente presentacion sobre las distintas posiciones tedricas
sobre el contenido de la nocidn carga. Las mismas se pueden encontrar en: Ibid., pags. 378-401.

" n ese mismo sentido consultar, por ¢iemplo. Conscjo de Bstado, Scecion Tereera, sentencias proferidas el 19 de agosto del 2009,
Exp. 17.563 v del 18 de tebrero de 20100 Exp. 18006, entre otras.

2 Sentencia del Conscjo de Lstado- Seceion Segunda. radicado Interno No. 12912014, Consejero Ponente: Willian Hernandez
Gomez. de fecha 03 de abril de 2016
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5. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena,
Administrando Justicia en nombre de la RepUblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Condénese en costas a la parte vencida, las cuales se liquidaran por secretaria
teniendo en cuenta los gastos procesales debidamente acreditados. Las agencias en derecho se
tazan en un 3% del monto de las pretensiones.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase los remanentes si los hubiere y
archivese el expediente dejando las constancias respectivas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
ENRIQUE ANTONIO BEL VEC OMIGUEZ
uez
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