Rama Judicial JUIGADO SESENTA Y CUATRO (64)

a Consejo Superior de la Judicatura ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
\_/ Reptiblica de Colombia CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA - SECCION

TERCERA
JUEZ o ALVARO CARRENO VELANDIA )

' MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA )
RADICACION No.: - 110013343063064-2017-00057-00
DEMANDANTE: YEFERSON ESTIVEN MATEUS MARTINEZ Y OTROS
DEMANDADO: = MINISTERIO DE DEFENSA, EJERCITO NACIONAL
ASUNTO SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Bogotda D.C, veinticinco (25) de marzo de dos mil veinte (2020)

REPARACION DIRECTA
SENTENCIA No. 20

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Surtido el trdmite procesal sin que se observe causal de nulidad que invalide
lo actuado, procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia,
en el proceso de la referencia.

1.- Antecedentes

1.1.- La demanda

El dia 14 de febrero de 2017, los demandantes Yeferson Estiven Mateus; Gloria
lsabel Martinez y Gildardo Mateus Tirado en nombre propio y en
representacién de sus menores hijas Maria Zharith Mateus Martinez, Sara
Valentina Mateus Martinez y Maria José Mateus Martinez; Marco Antonio
Mateus Bautista y Zoila Rosa Tirado Mateus, por medio de apoderado judicial,
presentaron demanda en ejercicio del medio de control de reparacion
directa contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL, a
efectos de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

- Se declare responsable administrativamente a la Nacién, Ministerio de
Defensa Nacional, Ejército Nacional, por los graves dafios causados al joven
Yeferson Estiven Mateus Martinez y, en consecuencia, se le condene al
reconocimiento y pago de los siguientes perjuicios:

a. PERJUICIOS MORALES: Para Yeferson Estiven Mateus Martinez, Gloria Isabel
Martinez y Gildardo Mateus Tirado la cantidad de 100 $.M.L.MV; para Maria
7harith Mateus Martinez, Sara Valentina Mateus Martinez, Maria José Mateus
Martinez, Marco Antonio Mateus Bautista, Zoila Rosa Tirado Mateus el
equivalente a 50 S.M.L.MV.

b. DANO A LA SALUD: para Yeferson Estiven Mateus Martinez, el equivalente a
100 SM.LM.V.
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c. LUCRO CESANTE, se solicité por concepto de lucro cesante consolidado y
futuro, el equivalente a $153.227.844.

1.2.- HECHOS

Se resumen los hechos narrados por los demandantes (fl. 1-2) de la siguiente
manera:

Durante el servicio militar obligatorio en las filas del Batallén de Infanteria
Aerotransportado N° 21 “Pantano de Vargas" con sede en el Municipio de
Granada (Meta), y ostentando el grado de soldado campesino integrante del
6 contingente del ano 2016, el joven Yeferson Estiven Mateus Martinez resultéd
gravemente afectado estando en actos del servicio, cuando empezéd a
presentar sintomas de fiebre, dificultad para respirar y fuerte dolor abdominal,
sin que recibiera asistencia médica especializada inmediata y con total
despreocupacion de sus comandantes respecto de su estado de salud.

El dia 28 de agosto de 2016, el joven Yeferson Estiven Mateus Martinez
finaimente fue remitido a las instalaciones del Hospital Militar de Oriente en
donde recibe atencién y después se remitid de urgencia al Hospital Militar

Central en la ciudad de Bogotd, por diagnéstico en estado avanzado de
Neumonia.

En la actudlidad, el joven Yeferson Estiven Mateus Martinez se encuentra
recibiendo la totalidad del tratamiento médico vy la atencién necesaria para
lograr el restablecimiento de su salud y la resolucién del grado de los danos
que se le ha generado por la inadecuada e inoportuna prestacion de los
servicios medicos por parte de las Fuerzas Militares de Colombia.

El comandante del Batallén de Infanteria N° 21 “Pantano de Vargas" dadas las
circunstancias en las que resulté gravemente afectado el uniformado Yeferson
Estiven Mateus Martinez, adelanta investigacion disciplinaria bajo el nUmero de
radicado 020-2016.

1.3.- Contestacion de la demanda:

La entidad demandada Ministerio de Defensa- Ejército Nacional, presento
escrito de contestacion de la demanda (fl. 87 a ?2), en el que se opuso a las
pretensiones; manifestd que el dafio, aunque es tangible materialmente, no
es antijuridico, por lo que no puede ser imputable a la Nacién, Ministerio de
Defensa, Ejército Nacional. Se opuso a cualquier reconocimiento por
perjuicios morales e indicé en cuanto a los perjuicios materiales que no era
procedente su reconocimiento, porque ademds de no existir un dafo
derivado del servicio militar, no se pueden reconocer sumas que no tienen
sustento. En cuanto al dano a la salud, su oposicién estuvo fundada en la

existencia de una causal eximente de responsabilidad. Propuso como
excepciones las siguientes:
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Daino no imputable al estado: sustentada en que la enfermedad que
padecid el demandante es de origen comun y no guarda relacién con la
actividad castrense, siendo la Unica obligacién de la entidad el brindarle
toda la atencion médica pertinente.

Ausencia de falla en el servicio: al tratarse de una enfermedad comun, no se
puede afrmar que se sometiera al demandante a una carga publica que no
tenia el deber de soportar, pues la pérdida de capacidad sobrevino
repentinamente, y no necesitaba estar integrado en filas para adquirir la
enfermedad.

1.4.- Tramite procesal

La demanda fue presentada el 14 de febrero de 2017 y por reparto fue
asignado a este Despacho (fl. 67), el cual, mediante auto del 25 de agosto
de 2017 la admitid (fl. 69 a 71), disponiendo su notificacidon a la parte
demandada, al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado (fl. 69 a 71).

En proveido del 1 de febrero de 2018, se fij6 como fecha para lievar a cabo
la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, el dia 4
de julio de 2018, haciendo las precisiones de rigor a las partes (fl. 106).

En la fecha y hora programada se celebrd la audiencia inicial (fl. 108 a 113),
en la cual se fijo el litigio en los siguientes términos:

“Encuentra el Despacho que la fijacion del litigio se cenfra en
establecer si el Estado a través del Ministerio de Defensa - EJERCITO
NACIONAL es responsable administrativa y extracontractualmente de
los perjuicios presuntamente ocasionados a los demandantes como
consecuencia de la enfermedad “NEUMONIA” y la atencién médica
brindada al SLR. YEFERSON ESTIVEN MATEUS MARTINEZ durante la
prestacién del servicio militar y, en consecuencia, determinar si existe
lugar a condena por tal evento, si hay lugar al reconocimiento vy
pago de los perjuicios morales y materiales solicitados o si se configura
algun eximente de responsabilidad”. (Minuto: 14 audiencia inicial).

En audiencia de pruebas realizada el dia 13 de junio de 2019, se dio por
precluida la etapa probatoria, disponiendo en aplicacion a lo previsto en el
articulo 181 del CPACA, que las partes presentaran alegatos de conclusion
por escrito dentro de los diez (10) dias siguientes a la audiencia (fl. 312 a 313).

1.5.- Alegatos de conclusion
La parte demandante (fl. 315 a 318)
Senald que, pese a que la enfermedad fue calificada como de origen

comun, fue padecida durante la prestacion del servicio y, por lo tanto, tiene
relacién de causalidad con la prestaciéon del servicio militar obligatorio. En
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consecuencia, reiterd sobre la procedencia en el reconocimiento de los
perjuicios.

La parte demandada (fl. 319 a 323)

Dentro del término de su alegato, reiteré que, si bien es cierto, el
demandante padecié una enfermedad mientras prestaba su servicio militar,
esta es de origen comun y en nada guarda relaciéon directa con la actividad
castrense.

2.- CONSIDERACIONES

2.1.- Competencia

Este Despacho es competente para decidir la presente controversia de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 155, numeral 6° y 156 numeral 6°
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, tal como se indicé en el auto admisorio de la demanda.

2.2.- Planteamiento del caso

El demandante aduce que la entidad demandada debe responder
administrativamente por los perjuicios materiales e inmateriales irogados, con
ocasion de los dafnos sufridos por el demandante Yeferson Estiven Mateus
Martinez mientras prestaba servicio militar obligatorio en su condicién de
soldado campesino.

Por su parte, la demandada, precisé que el dafo por el que se demanda fue
acaecido como consecuencia de una enfermedad de origen comun, que
no tiene que ver con la prestacion del servicio militar.

2.3.- Del problema juridico

Se concreta en dilucidar si en el caso concreto la Nacién- Ministerio de
Defensa Nacional-Ejército Nacional debe responder administrativamente por
los perjuicios que reclama la parte actora por las secuelas sufridas por
Yeferson Estiven Mateus Martinez cuando se encontraba prestando el servicio
militar obligatorio.

Para resolver el problema juridico se partird de los siguientes:

2.4.- Hechos probados

De la prueba documental aportada se encuentra demostrado que:

- El demandante Yeferson Stiven Mateus Martinez, se encontraba prestando
su servicio militar como soldado campesino en el Batallén de Infanteria No. 21

Batalla Pantano de Vargas, cuando le fue diagnosticada Neumonia, el 28 de
agosto de 2016, y que antes de éste diagndstico, el soldado se encontré en
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aislamiento de 55 dias, por un brote de varicela, durante ese tiempo fue
atendido por “el Doctor SANTA MARIA y la Seforita Subteniente SAENZ PETRO
LILIANA", segun lo acreditan el Informe con radicado No. 177/MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMOP-DIV4-BR7-BIVAR-4008 del 30 de agosto de 2016, suscrito
por el Director de Establecimiento de Sanidad Militar (Andrés Alberto Zamora)
y el Subteniente Enrique Alvarez Castillo (fl. 137) y la anotaciones de revista al
personal aislado, que se allegd con la Indagacion preliminar No. 020-2016 (fl.
168 a 177).

- El 26 de agosto de 2016, se emitio formula médica No. 66729 al soldado
Yeferson Stiven Mateus Martinez, por parte del médico Milton Espinosa
Gomez, en el que se recetd: Diclofenaco, metocarbamol e ibuprofeno (fl. 145
a 146).

- Se acredité que el 28 de agosto de 2016, el soldado Yeferson Stiven Mateus
Martinez, ingresd por urgencias al Hospital Militar de Oriente, con un cuadro
de "dificultad respiratoria”, en la historia clinica de urgencias se consigné lo
siguiente: “"paciente con cuadro clinico de 5 dias de evolucioén,
caracterizado por dolor a la movilidad en region central derecha, el cual se
asocia a dificultad respiratoria, fiebre no cuantificada™; como diagndstico se
consigno: 1. Sindrome Febril. 2. Neumonia Adquirida en comunidad. Como
plan de manejo se ordend dejar al paciente en: 1. Observacion; 2.
Diclofenaco; 3. Oxigeno 3 Lit; 4. s/s Fx de Torax AP; 5: s/s Hemograma y 6 CSV
y AC. (fl. 21 y 22).

Igualmente, se encuentra acreditado que luego de los reportes de exdmenes
realizados, el 28 de agosto de 2016, el médico tratante solicitd la remision del
paciente “Por No Tener Tratamiento Médico Actualmente"; en el resultado
del RX de térax se advirtidé: “Imagen Radiopaca En Pulmén Derecho Lébulo
Inferior y Lobulo Medio" (fl. 29 y 184).

- Segun la Historia Clinica de Urgencias del Hospital Militar Central, el 29 de
agosto de 2016, ingresd a las 07:44 por: “dolor pecho, remitido Apiay" con la
siguiente descripcion médica “REFIERE 15 DIAS DOLOR PLEURITICO, TOS
HUMEDA PRODUCTIVA, FIEBRE SUBJETIVA, DIAFORESIS NOCTURNA, PERDIDA DE
PESO 3KG, CONSULTA EN DISPENSARIO, DEJAN TRATAMIENTO CON
ANALGESICO, HACE 24 HORAS SE ASOCIA DISNEA, POR LO CUAL ES
VALORADO EN HOSPITAL DE APIAY, DOCUMENTAN NEUMONIA, POR RX,
HEMOGRAMA CON LEUCOCITOSIS DE 40000, PCR POSITIVA, SOSPECHA SEPSIS
PULMONAR, ADMINISTRAN HOY PIPERACILINA TAZABACTAM,
CLARITROMICINA, CORTICOIDE, LO REMITEN A HOMIC, DURANTE TRASLADO
NO PRESENTA NOVEDAD, FUE RECIBIDO CON VENTURI 50%, DEJAN AL 40%":
dentro del andlisis que se hizo del paciente se consignd: “PACIENTE QUE DE 15
DIAS PRESENTA CUADRO RESPIRATORIO, CON POSTERIOR EVIDENCIA DE
INFECCION DE ORIGEN PULMONAR, CONSIDERO CURSA NEUMONIA, MAS
DERRAME PLEURAL™ (fl. 48).

El 29 de agosto de 2016, a las 16:06:49, en la historia clinica del Hospital Militar
se consigno el siguiente andlisis de la situacion del paciente:
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"PACIENTE MASCULINO DE 18 ANOS DE EDAD QUIEN ES REMITIDO POR CUADRO
CLINICO DE 20 DIAS DE EVOLUCION CARACTERIZADO POR DOLOR EN HEMITORAX
DERECHO REPRODUCIBLE CON MOVIMIENTOS INSPIRATORIOS ASOCIADO A PICOS
FEBRERILES NO CUANTIFICADOS Y TOS CON EXPECTORACION VERDOSA PURULENTA,
EN SITIO DE REMISION TOMAN RADIOGRAFIA DE TORAX EN DONDE EVIDENCIAN
OPACIDAD EN LOBULO CON BORRAMIENTO DEL ANGULO COSTOFRENICO DERECHO
CONSIDERANDO NEUMONIA INICIAN MANEJO CON PIPERACILINA/TAZOBACTAN+
CLARITROMICINA Y REMITEN A NUESTRA INSTITUCION. EN EL MOMENTO EVIDENCIAMOS
AL PACIENTE EN REGULAR ESTADO GENERAL TAQUINEICO, TAQUICARDICO, CON
RETRACCIONES INTERCOSTALES EN HEMITORAX DERECHO, DISMINUCION DE
MURMULLO VESICULAR EN CAMPO PULMONAR DERECHO CON DISMINUCION DEL
FREMITO TACTIL, PECTORILOQUIA AFONA Y MATIDEZ EN BAS EPULMONAR DERECHA;
ASOCIADO TIENE PARACLINICOS EXTRAINSTITUCIONALES CON LEUCOSITOSIS Y
NEUTROFILIA, LINEA ROJA Y PLAQUETARIA NORMAL Y RX DE TORAX QUE SUGIERE
PROCESO CONSOLIDATIVO EN LOBULO MEDIO ASOCIADO A DERRAME, SE
CONSIDERA PACIENTE CURSA CON NEUMONIA ADQUIRIDA EN COMUNIDAD CRB-65
(... ADEMAS SE SOLICITA TAC DE TORAX CONTRASTADO PARA DESCARTAR
COMPLICACIONES DE NEMONIA DADOS POR ABSESO O DERRAME PLEURAL
TABGICADO DADO TIEMPO DE EVOLUCION DE CUADRO CLINICO, SE EXPLICA A
PACIENTE Y FAMILIARES ™ (fl. 49-50).

- Al paciente Yeferson Estiven Mateus, el 29 de agosto de 2016, ante
diagnodstico de “"DERRAME PLEURAL NO CLASIFICADO" le fue ordenado el
procedimiento quirirgico de Toracoscopia diagnodstica y terapéutica y
manejo por medicina interna (fl. 53 y 54). El 30 de agosto de 2016, segun
registros de las 2:46 a.m. se redlizaron los procedimientos de PLEUECTOMIA
POR TORACOSCOPIA, DECORTIZACION POR TORATOSCOPIA Y
TORATOSCOPIA CERRADA, con el siguiente hallazgo quirirgico “"EMPIEMA
PLEURAL DERECHQO EN FASE FIBRINOPURULENTA DE UNOS 600 CC DE VOLUMEN
CONDICIONADO POR NEUMONIA NECROHEMORRAGICA DEL LOBULO
SUPERIOR DERECHO HACIA SEGMENTO APICAL CO AREES DE PERFORACION
PARAENQUIMA PULMONAR A ESTE NIVEL. ATRAPAMIENTO Y ATELECTASIA DE
LOS TRES LOBULOS DE PREDOINIO EN LOBULO INFERIOR CON MEMBRANAS
FIBRINOPORULENTAS INTERCISURAS" (FL. 240).

- De acuerdo con la evolucion de la historia clinica, el paciente estuvo en
hospitalizacion hasta el 20 de septiembre de 2016, donde se decide darle
egreso por considerarse paciente en resolucion de su proceso infeccioso, se
le da incapacidad por 10 dias y control ambulatorio con fisioterapia para
acondicionamiento fisico y manejo antiparasitario (fl. 242).

- Como consecuencia de la neumonia que sufrid el soldado y la cirugia de
térax que se le realizo, le quedd como secuela "“OSTEOCONDRITIS" la cual le
impide ser apto para la actividad militar y le generé una pérdida de
capacidad laboral del 12.00% (fl. 310).

- Por los presuntos hechos ocurridos durante los meses de julio y agosto de
2016 con la salud del soldado, se adelantd indagacion preliminar No. 020-
2016, en la cual, a través de providencia del 4 de mayo de 2017, el teniente
Hugo Armando Diaz Villamil, comandante del Batallén de Infanteria No. 21
"Batalla Pantano de Vargas", se abstuvo de abrir investigacion formal y
archivar la investigacion, porque: “el personal militar profesional en el area de
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la medicina desde el punto de vista disciplinario cumplié su deber funcional
el cual consistia en atender al paciente las veces que fue llevado al
Dispensario Médico (...)".

2.5- Servicio Militar Obligatorio

Tratdndose de un soldado campesino la persona que adquirid la neumonia y
que, en sentir de la parte actora sufrio la falta de asistencia médica
oportuna de acuerdo a lo alegado en la demanda y por la cual se busca
indemnizacion, se tiene que la Ley 48 de 1993 (norma vigente al momento de
presentarse la demanda), regulaba el tema que tiene que ver con el
reclutamiento y movilizacion de quienes prestan el servicio militar!.

Es asi como su articulo 3° senala:

“SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO. Todos los colombianos estdan
obligados a tomar las armas cuando las necesidades publicas lo
exijan, para defender la independencia nacional y las instituciones
publicas, con las prerrogativas y las exenciones que establece la
presente Ley.". (Subrayado y negrilla fuera de texto).

lgualmente, el articulo 10 de la misma normatividad senala:

“OBLIGACION DE DEFINIR LA SITUACION MILITAR. Todo varén
colombiano estd obligado a definir su situacién militar a partir de la
fecha en que cumpla su mayoria de edad, a excepcion de los
estudiantes de bachillerato, quienes definiran cuando obtengan su
titulo de bachiller.

“La obligacion militar de los colombianos termina el dia en que
cumplan los cincuenta (50) anos de edad. (...)". (Subrayado y
negrilla fuera del texto).

Y el articulo 11 ibidem, habla de la duracidon de este servicio, para lo cual
indica:

"“El servicio militar obligatorio bajo banderas tendra vuna duracion
de doce (12) a veinticuatro (24) meses, sequn determine el
Gobierno." (Subrayado y negrilla fuera de texto).

También encontramos el articulo 13 Ib., el cual habla de las modalidades de
la prestacion de este servicio, senalando:

' ARTICULO 2° Funciones de las Fuerzas Militares. La Nacion tendra para su defensa
unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza
Aerea. Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional.
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"El Gobierno podra establecer diferentes modalidades para
atender la obligacion de Ila prestacion del servicio militar
obligatorio.

“"Continuaran rigiendo Ilas modalidades actuales sobre la
prestacion del servicio militar:

a. Como soldado regular, de 18 a 24 meses.

b. Como soldado bachiller, durante 12 meses.

c. Como auxiliar de policia bachiller, durante 12 meses.
d. Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses.

"PARAGRAFO lo. Los soldados, en especial los bachilleres,
ademas de su formacion militar, y demas obligaciones inherentes a
su calidad de soldado, deberan ser instruidos y dedicados a la
realizacion de actividades de bienestar social a la comunidad y en
especial a tareas para la preservacion del medio ambiente y
conservacion ecologica.

"PARAGRAFO 20. Los soldados campesinos prestardn su servicio
militar obligatorio en la zona geogrdfica en donde residen. El
Gobierno Nacional organizard tal servicio tomando en cuenta su
preparacion académica y oficio"”. (Subrayado y negrilla fuera del
texto).

Por Ultimo, el articulo 20 de la misma Ley, nos habla de la incorporacion a las
fuerzas publicas por este servicio, senalando:

“CONCENTRACION E INCORPORACION. Cumplidos los requisitos de
ley, los conscriptos aptos elegidos se citan en el lugar, fecha y hora
determinados por las autoridades de Reclutamiento, con fines de
seleccioén e ingreso, lo que constituye su incorporacion a filas para
la prestacion del servicio militar.

"PARAGRAFO. La incorporacion se podra efectuar a partir de la
mayoria de edad del conscripto hasta cuando cumpla 18 anos,
salvo las excepciones establecidas en la presente Ley para
bachilleres.”" (Subrayado y negrilla fuera del texto).

Precisado lo anterior, debe establecerse si en el caso concreto concurren el
dafo antijuridico, la imputabilidad del mismo al Estado y una relacion de
causa a efecto entre los dos primeros, tal y como se desprende de la
mencionada clausula de responsabilidad patrimonial del Estado (articulo 90
Constitucion Politica de Colombia).

Igualmente, en el estudio que se hace del dano, en el presente asunto, ha de
tenerse en cuenta que el mismo y su produccion debe ser, personal (calidad
del perjudicado con el hecho y, por tanto, quien tiene derecho a reclamar) y
cierto (el dano produjo o producird una disminucién o lesion material o
inmaterial en el patrimonio de quien lo sufre).
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2.6- Responsabilidad Patrimonial del Estado

Ahora bien, la jurisprudencia hace una gran diferencia frente a la
responsabilidad del Estado cuando una persona presta el servicio militar
obligatorio, al que lo hace de manera voluntaria; ya que se tiene claro, que
el primero estad sometido a los riesgos inherentes a la actividad militar, por
cumplir con los deberes que la Constitucion le impone, los cuales se derivan
de los principios fundamentales de solidaridad y reciprocidad social para
defender la independencia nacional y las instituciones publicas, mientras que
el segundo, asume ese riesgo comoe parte de su labor profesional.

Por lo que se ha establecido que la persona que ingresa al servicio militar
obligatorio en buenas condiciones de salud, debe dejar el servicio en
condiciones similares?, siendo éste un criterio mas que suficiente para
establecer la obligacion de responsabilidad a cargo del Estado por los danos
causados con ocasion de la prestacion del servicio y que excedan, la
restriccion de los derechos vy libertades inherentes a la condicion de militar.

2.7. Elementos de la responsabilidad en el caso concreto

2.7.1-. El dano. Inicialmente debe precisarse que para el caso del
demandante Yeferson Estiven Mateus Martinez, obra Acta de Junta Médica
Laboral No. 95625 de 7 de junio de 2017 (fl. 310), por medio de la cual se
puede acreditar el dano, junto con la historia clinica referida en lineas
anteriores. El Acta mencionada senala lo siguiente:

"VI. CONCLUSIONES
A. DIAGNOSTICO POSITIVO DE LAS LESIONES O AFECCIONES

]. NEUMONIA ADQUIRIDA EN LA COMUNIDAD RESUELTA VALORADO Y
TRATADO POR MEDICINA INTERNA, CIRUGIA DE TORAX QUE DEJA COMO
SECUELA: A) OSTEOCONDRITIS. FIN DE LA TRANSCRIPCION.

b. Clasificacion de las lesiones o afecciones o calificacién de capacidad
psicofisica para el servicio:

INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL

NO APTO PARA ACTIVIDAD MILITAR, SEGUN DECRETO 094 DE 1989, articulo 68,
LITERAL AYB.

c. Evaluacion de la disminucion de la capacidad laboral.
LE PRODUCE UNA DISMINUACION DE LA CAPACIDAD LABORAL DEL DOCE
PUNTO CERO PORCIENTO (12.0%).

d. Imputabilidad del Servicio:
Afeccion 1: Enfermedad Comun (EC) LITERAL A (...)" (fls. 310 a 312)

Aunado a lo anterior, obra Informe con radicado No. 177/MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMOP-DIV4-BR7-BIVAR-4008 del 30 de agosto de 2016 (fl. 137),

2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del
03 de marzo de 1989, Expediente NUmero 5290 y del 25 de octubre de 1991, Expediente
NUmero é465.
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en el cual se indica que el soldado, se encontraba prestando su servicio
militar cuando le fue diagnosticada la neumonia, en el Batalldén de Infanteria
No. 21 Batalla Pantano de Vargas.

En ese orden de ideas, se encuentra establecido el elemento dafio, por
tanto, el Despacho emprende el andlisis de la imputacién, con el fin de
determinar si en el caso concreto el mismo debe atribuirsele a la entidad
demandada vy, por lo tanto, si ésta se encuentra en el deber juridico de
resarcir los perjuicios que de dicho dano se derivan; o si, por el contrario, se
establece alguna de las casuales de exoneracion de responsabilidad.

2.7.8 Imputabilidad juridica del dano:

Debe tenerse en cuenta los fitulos de imputacion aplicables a los danos
causados a los soldados que prestan su servicio militar obligatorio, en el
sentido de considerar que los mismos pueden ser: a) de naturaleza objetiva -
tales como el dano especial o el riesgo excepcional-, y b) por falla del
servicio -siempre y cuando de los hechos y de las pruebas allegadas al
proceso se encuentre acreditada aquella-.

Es asi, como en reiterada jurisprudencia emitida por el H. Consejo de Estado
se ha senalado que:

“(...) frente a los perjuicios ocasionados a los soldados que
prestan el servicio militar obligatorio, en la medida en la cual su
voluntad se ve sometida por el imperium del Estado al
imponerles la prestacion de un servicio que no es nada distintito
a la exigencia de un deber publico, se ha expresado que la
organizacion estatal debe responder, bien porque respecto de
ellos el dano provenga de a) un rompimiento de las cargas
publicas que no tenga la obligacion juridica de soportar el
soldado, b) de un riesgo excepcional que desborda aquel al
cual normalmente estaria somefido y que puede tener origen
en el riesgo de la actividad o en el riesgo de la cosa, o ¢) de
una falla del servicio, a partir de la cual se produce el resultado
perjudicial. (...)".?

La misma Sala en sentencia del 10 de agosto de 2005, dentro del expediente
15.445, expuso:

“En el tema de la responsabilidad patrimonial del Estado Ia
jurisprudencia ha aplicado varios titulos juridicos de imputacion
en relacion a los conscriptos. Generalmente se acude al de
dano especial cuando el “dano” tiene su causa en el
rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas. Sin
embargo, cuando la causa de los dafios se origina en otro tipo
de hechos, segun estos debe aplicarse el de falla probada
cuando la irregularidad administrativa produjo el dano y el de

riesgo cuando los conscriptos sufren danos con causa y por

3 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del
07 de noviembre de 2012, Expediente NUmero 2500-23-26-000-2000-00066-01 (27.232), C.P.
Herndan Andrade Rincon.
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razén del servicio que provienen o de la realizacion de
actividades peligrosas o de la ufilizacion de artefactos que en
su estructura son peligrosos (...)". (Subrayado y negrilla fuera del
texto).

Por lo que es de resaltar, que en tanto el Estado imponga el deber de prestar
el servicio militar, debe garantizar la integridad psicofisica del soldado, pues
se trata de una persona que se encuentra sometida a su custodia y cuidado;
lo cual, en términos de imputabilidad, significa que debe responder por los
danos que le sean irrogados en relacién con la ejecucion de la carga
publica; es asi, como el Estado frente a los conscriptos adquiere no solo una
posicion de garante al someter su voluntad y disponer de su libertad
individual para un fin determinado; sino que también, se establece una
relacion de especial sujecion que lo hace sujeto responsable de los posibles
danos que puedan padecer aquéllos.

En el sub judice, el sustento factico de la demanda indica que, al
demandante Yeferson Estiven Mateus Martinez, pese a presentar sintomas de
fiebre, dificultad para respirar y fuerte dolor abdominal, no se le brindd
atencion especializada inmediata, y, por el contrario, hubo una total
despreocupacion de sus comandantes frente al estado de salud, siendo esa
inoportuna e inadecuada prestacion de los servicios de salud, la causa de los
danos por los cuales se estd demandando. La defensa de la entidad, por su
parte, estuvo enfocada en senalar que si bien es cierto el demandante
padecid una enfermedad mientras prestaba su servicio militar, ésta
enfermedad es de origen comun y en nada guarda relaciéon con la actividad
castrense.

Entonces, tomando en cuenta ésta resena de argumentos mas lo que
demuestra el acta de la Junta Medico Laboral sobre el origen comun de la
patologia que causd los danos por los que se demanda, precisa el Despacho
que el régimen juridico bajo el cual debe estudiarse el caso es el subjetivo por
falla en el servicio, por cuanto, como se dijo precedentemente, en este caso
se invoca una serie de iregularidades en la prestacion oportuna de los
servicios de salud por parte de la entidad demandada.

La falla en el servicio, sin perjuicio de los regimenes de responsabilidad
objetiva, ha sido también titulo para endilgar responsabilidad por dafos a
conscriptos. Es asi que cuando la irregularidad administrativa es la que
produce el dano o aporta a su produccién, el Consejo de Estado, Seccién
Tercerq, se ha inclinado por aplicar el régimen general de responsabilidad:

"En todo caso, la falla probada del servicio constituye el régimen de
responsabilidad general, y en los casos en que el asunto no pueda
gobernarse bajo dicho titulo de imputacién, se potenciard uno de
responsabilidad distinta, y como quiera que, en este caso, estamos en
presencia de una actividad peligrosa en tratandose de la manipulacién
de armas de fuego, podria privilegiarse también la tesis del riesgo
excepcional en caso de ser procedente. En este marco de referencia,
sin duda, sera el juzgador en presencia de todos los elementos existentes
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el que determinard si finalmente se dan o no los presupuestos para
resolver el asunto sometido a su conocimiento con fundamento en la
teoria de la falla probada del servicio, tal y como sucedid en el caso
concreto, pues, las distintas pruebas incorporadas y practicadas
conducen a inferir la falla imputada a la administracion'.

En esa misma linea, el precedente jurisprudencial de la citada Corporacién
también ha senalado la preferencia de la falla probada del servicio, en el
evento de haber lugar a ello, asi:

‘Sin embargo, cuando se advierte que el dafio no se produjo
accidentalmente sino por un mal funcionamiento de la Administracion,
ello se debe poner de presente y el titulo de imputaciéon bajo el cual se
definira el litigio sera el de falla del servicio, en aras del cumplimiento del
deber de diagndstico y pedagogia que tiene el juez al definir la
responsabilidad del Estado y con el fin de que éste pueda repetir contra
el agente que dolosa o culposamente hubiere producido el dano, en
caso de ser condenado a la correspondiente reparacion. En términos
generales, la falla del servicio probada surge a partir de Ila
comprobacion de que el dano se ha producido como consecuencia
de wuna violaciéon -conducta activa u omisiva- del contenido
obligacional, determinado en la Constitucion Politica y en la ley, a
cargo del Estado, lo cual resulta de la labor de diagndstico que
adelanta el juez en relacion con las falencias en las cuales incurrio la
Administracion y se constituye en un juicio de reproche ™.

Adentrandonos al fondo del asunto, se advierte que en el sustento de la
demanda se indico de manera general que, durante la prestacion del
servicio militar y estando en actos del servicio, el soldado resulté gravemente
afectado y empezd a presentar sintomas de fiebre, dificultad para respirar y
fuerte dolor abdominal, sin recibir atencidn especializada. Luego se precisa
gue fue hasta el 28 de agosto de 2016, que se surtio la remision al Hospital
Militar de Oriente donde recibe atencion y, posteriormente, es remitido al
Hospital Militar Central; igualmente, se indica que la afecciones fueron
tratadas de manera tardia, debido a la ubicaciéon del area de operaciones.

Como se evidencia, dentro de los hechos, no se indica una fecha exacta a
partir de la cual se empezaron a presentar los sintomas referidos, ya que, la
parte actora se limita a sefalar que tuvieron ocurrencia durante la prestacion
del servicio militar.

Revisados los medios probatorios con la finalidad de establecer si hubo, en
efecto, una prestacion tardia del servicio, se encuentra en primer lugar, que
en el informe suscrito por el Sargento Primero Andrés Alberto Zamora Sarabia,
de 30 de agosto de 2016, se senald que la patologia tuvo lugar cuando el
soldado se encontraba en aislamiento por brote de varicela durante 55 dias,
que en el transcurso de ese tiempo, fue atendido por el “Doctor Santa Maria
y la Senora Subintendente Saenz Petro Liliana donde es formulado por tos y

4 Seccion Tercerq, sentencia de 13 de noviembre de 2008, expediente 16741.

5 Seccion Tercera, sentencia de 11 de noviembre de 2009, expediente 17927.
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gripa"; que el 26 de agosto es formulado nuevamente, y que el 28 de agosto
ingresd nuevamente al servicios de urgencias presentando dificultad
respiratoria (fl. 137).

Dentro de los elementos de prueba, obra una férmula del 26 de agosto de
2016, con una receta de diclofenaco, metocarbamol e ibuprofeno, suscrita
por el doctor Milton Espinosa Gomez, sin embargo, a partir de la misma no es
posible establecer cudles eran los sintomas por los que acudia el soldado
(fl.146), y los demas registros clinicos que se allegaron, ademas de la férmula
referida anteriormente, contienen la atencién prestada al entonces soldado,
desde el 27 de agosto de 2016 (fol. 179).

Sobre cudl seria el periodo de evolucion que presentaba el padecimiento del
soldado para cuando es remitido a las instituciones médicas, se tiene que los
antecedentes contenidos en los registros clinicos no resultan uniformes: es asi
como en la historia clinica de urgencias (fl.21) y la orden de referencia de la
Direccion General de Sanidad Militar de Valoracién por Medicina Interna, del
médico Enrique Alvarez Castillo, de fecha 28 de agosto de 2016, que sugiere
manejo infrahospitalario de la patologia, se consignd que se tfrata de
paciente masculino que presenta 5 dias de evolucion, caracterizado por
disneq, fiebre alta no cuantificada. (fl. 193)

En formato de atencién prioritaria, correspondiente al médico Victor Manuel
Puerta, se consignd que se tratd de un paciente remitido de Granada por un
cuadro clinico de 15 dias de evolucién, consistente en tos no expectorativa
dolor, hemitérax derecho, disneq, fiebre no cuantificable. (fl. 198)

En la historia clinica de Urgencias del Hospital Militar, de 29 de agosto de
2016, 16:06:49, del meédico Ricardo Vega Chaves, se consigné que el
paciente refiere “15 DIAS DOLOR PLEURITICO, TOS HUMEDA PRODUCTIVA,
FIEBRE SUBJETIVA, DIAFORESIS NOCTURNA, PERDIDA DE PESO 3 KG CONSULTA
EN DISPENSARIO DEJAN TRATAMIENTO CON ANALGESICO, HACE 24 HORAS SE
ASOCIA DISNEA, POR LO CUAL ES VALORADO EN EL HOSPITAL DE APIAY,
DOCUMENTAN NEUMONIA POR RX" (fl.48).

Por otro lado, en el formato de Evolucion de Medicina Interna, del Hospital
Militar Central, del profesional Isaac Javier Guzman Luna, se consignd que se
tfrataba de "PACIENTE MASCULINO DE 18 ANOS DE EDAD REMITIDO DESDE
GRANADA -META POR CUADRO CLINICO DE 20 DIAS DE EVOLUCION
CARACTERIZADO POR DOLOR EN HEMITORAX DERECHO {(...)" (fl. 49).

Hasta aqui se puede advertir que no hay uniformidad sobre el periodo de
evolucion que pudo tener la enfermedad, ya que en el algunos de los
registros se plasmaron que ese era el periodo de sintomatologia que referia el
paciente, de otro lado, no hay registros clinicos con anterioridad al 28 de
agosto de 2016, salvo la formula del 26 de agosto anterior en la que no se
plasmo sintomatologia.
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Ahora bien, dentro de la indagacién No. 020-2016 que se adelantd para
esclarecer si hubo iregularidad en las atenciones médicas brindadas a
Yeferson Stiven Mateus Martinez, se allegaron como prueba las declaraciones
juramentadas del personal médico y militar que estuvo presente durante la
enfermedad presentada, de éstas para efectos de la solucion del caso, se
destacan:

- La del médico Esteban Santa Maria, quien dice no recordar al joven Mateus
senalando que: "dicho soldado nunca pasdé conmigo y ellos estaban aislados
y siempre pasaban los que tenian novedades como hongos o que les dolia la
garganta y gripa y no muchos pasaban yo me incapacitée y me entere a la
semana pasada que €l tenia una neumonia y fue remitido al hospital de
granada, los que tenian cuarentena no podian salir del lugar de aislamiento,
por lo cual nosotros ibamos cuando se presentaba algo especial (...)" (fl.
262).

- En diligencia de ratificacion y ampliaciéon del informe de los hechos
ocurridos el 30 de agosto de 2016, por parte del Subteniente Enrique Alvarez
Castillo, agregd a lo indicado en informe radicado No. 177/MDN-CGFM-
COEJC-SECEJ-JEMOP-DIV4-BR7-BIVAR-4008 del 30 de agosto de 2016, lo

siguiente:

“(...) ya yo llego al batallén y me encuentro que hay un brote de
varicela y tuvieron que aislar toda la compania y cuando estaban
aislados tengo entendido que estaban los médicos Santa Maria y la
senorita Subteniente Saenz ellos ya habian visto a Mateus en una
ocasion y lo habian manejado por el caso de una gripa porque
cuando el comenzd con la sintomatologia no fue algo tipico de una
neumonia el comenzé con una sintomatologia diferente que no era un
cuadro tipico de la neumonia que el presento al final entonces los
meédicos que lo estaban fratando en ese momento era por un
espasmo Muscular y asi mismo se le formulaba para el dolor, en una
ocasion también lo atendi cuando el soldado llego a la urgencia y se
le hizo la atencién inicial un rayo x de toraz (sic) y paraclinico cuando
llegaron los resultados de los examenes se enconfraban alferados y
dedico remitirlo para el DMORE donde lo atienden y lo remiten a
Bogotd por la complejidad de la patologia”. (se resalta) (fl. 230)

- En diligencia de ratificaciéon y ampliacion del mismo informe de los hechos
ocurridos el 30 de agosto de 2016, por parte del Sargento Primero Andrés

Alberto Zamora Sarabia, senald:

“Mi teniente el mencionado soldado se encontraba en aislamiento por
brote de varicela en la compania de instruccion del Bolivar en el
transcurso de ese tiempo fue valorado por los médicos del ESM N° 4008
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fue valorado por los médicos y fue atendido por el brote de varicela
que estaba presentando durante 55 dias permanecio en aislamiento,
los médicos fueron a visitar al personal aislado para valorarlo. El fue
atendido por el doctor Santa Maria y la Senorita subteniente Medico,
donde es formulado por tos y gripa y el dia 26 de agosto fue valorado
por el Doctor Milton Espinoza y el dia 28 de agosto ingresa
nuevamente al dispensario presentado dificultad respiratoria y fiebre
donde es valorado por el sefior subteniente Alvarez donde le ordenan
examenes correspondientes como rayos x Torax y paraclinico donde
se determina que es una neumonia y deciden remitfirlo al DMORI y es
comentado a la senora Teniente Coronel Vélez Oficial Control de
Sanidad para la fecha se pasa el informe de acuerdo al reporte vy
anotaciones en la historia clinica.” (fl. 231). (se resalta)

- El subteniente Jhon Sebastian Jaramillo Arias, senald que se desempenaba
como comandante del primer pelotdon de la compania de instruccion del
sexto contingente de 2016. Narré el conocimiento de los hechos ocurridos

con el soldado de la siguiente forma:

“Cuando me encontraba como comandante de mi pelotén
estabamos en cuarentena por orden del sefor teniente coronel
Alvarez comandante de batallén, debido a que la comparia
presentaba un brote de varicela, cuando apenas llevabamos una
semana de la cuarentena, el soldado en mencién me informé sobre un
malestar general, dolor en los huesos y dolor de cabeza.
PREGUNTADO: smanifieste a este despacho y en relacién a su
respuesta anterior que accion tomo usted como comandante de
pelotén en el momento que el soldado campesino MATEUS MARTINEZ
JEFERSON ESTIVEN le informa los problemas de salud que tenia.
CONTESTO: Inmediatamente que el soldado me informa la situacion
procedo bagjo los protocolos de seguridad de la cuarentena a llevarlo
al dispensario del batallén Vargas, el cual es ingresado por urgencias y
atendido por el medico de turno, esto sucedid el dia 3 de julio del 2016
aproximadamente a las 20:00 horas. PREGUNTADO: Manifieste a este
despacho y en relacién a su respuesta anterior que dictamino el
medico el dia que atendid al soldado campesino MATEUS MARTINEZ
JEFERSON ESTIVEN. CONTESTO: Ese dia el soldado manifesté que
cuando el medico lo atendid, le dijo que al parecer era un virus y que
solo le habia formulado medicamento y reposo y 5 dias de
incapacidad, los cuales el soldado es consciente que se le respetaron
en la compania y de igual forma por la cuarentena no podian salir
para evitar que el virus se propagara. PREGUNTADO: Manifieste a este
despacho cual fue la evolucién del soldado después de que el
medico lo valorara. CONTESTO: El soldado nunca presento mejoria y
siempre hubo un dolor de cabeza y un malestar general constante,
cabe resaltar que durante la cuarentena personal de enfermeros y
médicos asistieron constantemente a la revision de cualquier novedad
de salud que presentara durante la cuarentena y siempre le ordenaron
reposo. PREGUNTADO: Manifieste a este despacho que accidn usted
tomo como comandante de pelotén al notar que el soldado en
mencion no presentaba mejoria. CONTESTO: Al notar que el soldado
no presentaba mejoria yo tome la decision de llevar nuevamente al
soldado para que el medico lo valorara eso fue el 27 de julio del 2016,
luego que el medico lo viera el médico le manifestd al subteniente
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Alvarez que posiblemente el soldado tenia un viento y volvio y le
formulo medicamento y reposo pero es bueno anotar que el soldado
en mencion ya no podia caminar adecuadamente y los dolores eran
mas fuertes, el medico nos ordend que lo llevaramos para el
alojamiento y al otro dia que se terminaba la cuarentena recibieron
visitas y la mama del soldado se nos acercé y me dice que veia a su
hijo muy enfermo y en ese momento el soldado se desmalla (sic), se
llama la ambulancia la cual lo dirige al dispensario médico y lo remite
para el hospital departamental de granada, y lo remiten
posteriormente a la ciudad de Villavicencio y de alli para el hospital
militar de la ciudad de Bogota" (fl. 269 a 270). (se resalta)
- El Subteniente David Felipe Alvarez Alvarez, quien tenia bajo mando al
soldado, refiere no recordar la fecha exacta en que comenzo a sentirse mal
el soldado, senaldé que cuando éste le informd que se sentia mal ordend
llevarlo al dispensario donde lo Unico que hacian era inyectarle diclofenaco
para el dolor, sin embargo, aclara que se tomaron las medidas y se presto la
atencién a los sintomas que presentaba cada uno de los soldados en

cuarentena (fl. 265).

- El médico Milton Espinosa Gomez, quien pese a dfirmar no recordar Ia
atencién prestada al soldado, reconocié que habia expedido una formula
de 26 de agosto de 2016, firmada por él. Precisé que si habia una férmula
médica deberia haber una historia clinica la cual debe estan en la institucion

y €era necesaria para recordar cualquier inquietud (fl.274).

- Declaracién juramentada de la Subteniente Liliana Yoselin Saenz Petro,
quien senald que estuvo laborando como médico en el dispensario médico
del Batallén 21 Vargas, e indicd ante la pregunta sobre si le habia prestado
atencion al soldado: “la verdad yo no recuerdo de haberlo atendido, de
pronto cuando realicé valoraciones en el aislkamiento, atendi varios pacientes
que me manifestaban que tenian gripa, y no encontré a ninguno con
sintomatologia de neumonia en el momento, y ningun signo de alarma para

pensar en neumonia” (fl.275) (se resalta).

- Astrid Romero Cagua, senald que para el dia de los hechos se
desempefaba como auxiliar de enfermeria y se encontraba de turno de

doce horas, sobre la atencion brindada al soldado senald:

“PREGUNTADO: Manifieste a este despacho, que tipo de atencion le
brindo usted al soldado campesino MATEUS MARTINEZ JEFERSON
ESTIVEN. CONTESTO: Ese dia aproximadamente sobre las 14:00. pidieron
el apoyo de la ambulancia para un paciente que presentaba al
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parecer crisis respiratoria y se encontraba en visitas dentro de las
instalaciones del batallén Vargas, el paciente llega a urgencias se le
pone oxigeno y se llama al subteniente Alvares que se enconfraba de
medico de servicio para ese dia. PREGUNTADO: smanifieste a este
despacho y en relacion a su respuesta anterior que tipo de diagnéstico
le dio, el subteniente Alvares medico de servicio en el momento de los
hechos, al soldado campesino MATEUS MARTINEZ JEFERSON ESTIVEN
CONTESTO: Diagnostico como tal no se le puede dar al paciente hasta
que no se le tomen los examenes debidos, pero si se le dejo un
sindrome febril interrogado, y una posible sospecha por neumonia,
debido a que el soldado llego con dolor en el pecho, y de forma
inmediata se le toma un electrocardiograma, analgesia y medios
fisicos. PREGUNTADO: Manifieste a este despacho y en relacion a su
respuesta anterior que ordeno el subteniente Alvares medico de
servicio y de acuerdo a la evolucion de soldado campesino MATEUS
MARTINEZ JEFERSON ESTIVEN el dia de la valoracion. CONTESTO: El
ordend electrocardiograma, analgesia _medios fisicos y remision
urgente en la ambulancia para el hospital de granada para tomar
paraclinicos y placa de torax" (fl. 276) (Se resalta).

Expuesto lo anterior, encuentra el Despacho que las anotaciones contenidas
en la historia clinica correspondiente a los hospitales Militar de Oriente vy
Militar Cenftral, el informe presentados por los hechos, y las declaraciones
vertidas en la indagacion preliminar, ratifican el estado de gravedad de la
enfermedad que presentaba el soldado Yeferson Estiven Mateus Martinez,
para el 28 de agosto de 2016, al punto que se demayd y tuvo que ser

ingresado por urgencias y, posteriormente, remitido para recibir atencion.

Sin embargo, el Despacho no evidencia faciimente en el plenario desde
cudndo el soldado empezd a presentar los sintomas caracteristicos de la
neumonia que finalmente se diagnosticd con la practica del RX de térax, no
obstante, a partir de los registros de historia clinica, en especial los del
Hospital Militar Central (fl. 247 vuelto), es posible tener acreditado que la
neumonia del soldado, para su ingreso a los centros hospitalarios si
presentaba complicaciones derivadas de un proceso de evolucion, Ias
cuales se contraen a sepsis pulmonar con derrame pleural paraneumonico
con sospecha de empiema, con dificultad respiratoria severa y falla
ventilatoria hipoxemia, sin estabilidad hemodindmica, con taquicardia

persistente y fiebre(fl. 55)

Tampoco puede desconocerse que, si bien no hay registros de los servicios
medicos prestados con anterioridad al 26 de agosto de 2016, las
declaraciones vertidas en la indagacion preliminar emanadas de los propios

militares, son indicativas de que Yeferson Estiven Mateus Martinez, quien
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estaba en cuarentena por brote de varicela, presentaba quebrantos de
salud con sintomas como dolor de cabeza, malestar general y que no
mejoraba pese a la atencién que le daban, que siempre le ordenaron reposo

y medicamentos para el dolor.

Ahora bien, lo que si acreditan los medios de prueba allegados, es que
apenas fue advertida la gravedad del padecimiento del conscripto se
dispuso su remision a las instituciones hospitalarias en donde se le brindd la
atencion inmediatamente y se practicaron los procedimientos que se
consideraron necesarios para atender su cuadro clinico, luego en esta fase
de la atencidon no se evidencia actuacién que pueda ser objeto de

reproche.

Es en la fase anterior y durante el proceso de cuarentena en el que se
encontré el soldado, en donde evidencia el Despacho que pese al mal
estado recurrente de salud que presentaba el soldado, no se le prestd
atencidn necesaria para identificar la causa del padecimiento, pues
recuérdese que tanto el informe No. 177 de 30 de agosto de 2016 dirigido al
comandante del Batallén sobre las atenciones medicas prestadas al soldado
(fl. 137), como en las declaraciones recopiladas en la indagacion preliminar
son coincidentes en senalar que, inicialmente, la sintomatologia de la que
partié¢ la atencion en salud suministrada no estaba relacionada con la

neumoniaq, sino que era de gripa y tos.

Yeferson Estiven Mateus Martinez, en declaracion juramentada de 6 de febrero
de 2016, dentro de la indagacion preliminar, describid la atencion recibida de

la siguiente manera:

“(...] el senor suboficial se me acerco a ver como seguia y yo le
conteste que peor el me da unos ibuprofenos y me dice que me los
tome yo me los tome y nada que se me pasa el dolor y cada vez me
aumentaba mas y no me dejaba respirar pase todo el dia acostado
del dolor no podia comer y asi dure como 5 dias y como al sexto dia
mi teniente Alvarez me dio la orden al dragoneante Henao que me
llevara al dispensario luego se monta en la bici y me dice que camine
vamos al dispensario, yo ingrese y le comente mi caso a una doctora
ella me toma los signos vitales y me dice que puede presentarse un
espasmo muscular me da unas tableta de pastas y que me fomara
una diaria y me tomaba las pastas cada 6 horas y nada que me
pasaba el dolor no podia dormir ni dejar dormir a mis companeros, |...)
tomaba pastas constantemente cada seis horas para ver si podia
mejorar le informe al suboficial de servicio que hacia para que se me
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pasara ese dolor (... nuevamente al dragoneante de llevarme al
dispensario y ellos me decian que tuviera paciencia que es un
espasmo muscular y luego me inyectaron un antibidtico para el dolor y
nada que se me pasaba me dirigi para el alojamiento a seguir
acostado esa noche no podia respirar bien mi teniente Alvarez me
llevo al dispensario ese dia por la noche me inyectaron nuevamente. y
nos dirigimos para el alojamiento no dormi esa noche nuevamente
que me fuera a banar para que me pasara la fiebre ya que la tenia en
38 grados no pude dormir esa noche del dolor a la mafana siguiente
un companero me dice como siguid yo le conteste que peor y que me
ayudara a levantar, no podia ni pararme ni sentarme solo, ese dia no
pude comer tampoco presentaba el mismo dolor cada vez mas
grande me tomaban las pastas que me formularon en el dispensario y
seguia acostado me llevaban la comida y me la dejaba en el menaje
paso esa noche sin dormir y al siguiente dia por la manana presente un
dolor mas fuerte y luego me llevaron al dispensario y me inyectaron y
me dijeron que si no se la pasaba el dolor con esa inyeccion en é horas
vuelve y nada que se me pasaba el dolor tuve que volver al
dispensario, me volvieron a inyectaron esa noche me dirigi para la el
alojamiento y pase a esa noche sin dormir me dolia demasiado al otro
dia me tome las pastas y me dirigi a bafiarme a ver si se me bajaba la
fiebre sali y el suboficial de servicio me dio un acetaminofén y asi pase
3 dias seguidos y le comente al suboficial de servicio que no se me
pasaba que hacia. Y luego me dirigi al dispensario y ese dia me
atendié mi teniente Alvarez el médico me dijo que podia ser un soplo
en el pulmén me acostaron en el piso hicieron un cono con periodico
me lo pusieron en el oido derecho me quemaron el cono y nada que
salia supuestamente el soplo me volvieron y me armaron otro cono y
vuelven y me lo queman y nada que me pasaba me inyectaron
nuevamente para el dolor y dure todo el dia acostado y nada que me
pasaba el dolor me dirigi al dispensario y me pusieron una camara de
aire para poder respirar bien y me dirigi al alojamiento dos dias
después recibi visita de mi mama ese domingo me desmaye en las
visitas llego la ambulancia por mi y rdpidamente me ingresaron a la
ambulancia (fl. 260). (se destaca por el Despacho).

El subteniente Jhon Sebastian Jaramillo Arias indicd en su declaraciéon, que
“apenas llevabamos una semana de la cuarentena, el soldado en mencidén
me informo sobre un malestar general, dolor en los huesos y dolor de
cabeza'; que lo llevd al Dispensario varias veces para que alli fuera atendido,
sin que le fuera prestada una atencién y diagnéstico adecuado ya que los
sinfomas del soldado persistian, y, sin embargo, el Ultimo diagndstico que en
el dispensario se le dio fue el de que posiblemente tenia un “viento"
resaltando el mismo militar que en esta fecha el soldado no podia ni caminar
y los dolores eran mas fuertes, teniendo este que desmayarse para que lo
remitieran, ahora si, de urgencias, situacién que, en efecto, denota una

ineficiente prestacion de los servicios de salud.

Sin embargo, pese la falta de atencion médica que se evidencia, este
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Despacho no pude concluir con los medios de prueba que ésta sea la causa
exclusiva y eficiente de la "OSTEOCONDRITIS" como secuela del proceso de
Neumonia que tuvo el soldado, pues no obra prueba técnica que para el

caso concreto permita arribar a esta conclusion.

De la pérdida de oportunidad

Es asi como del criterio de certeza, la situacion ahora estd el plano de la
probabilidad, ya que si bien no existe seguridad de que la falta de atencion
en salud pese al cuadro recurrente de mala salud del soldado, sea la causa
eficiente de la secuela, no puede pasarse por alto que dicha situacién se
constituyd en un menoscabo a los derechos que como paciente y conscripto
le incumbian, aun mas, teniendo en cuenta la situacion de cuarentena en
que estaba, y que de haberse evitado pudo haber suprimido, postergado o
alterado en beneficio el desenlace danino, situacién que la jurisprudencia ha

analizado como la “pérdida de oportunidad".

En la Jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado se ha
concebido la pérdida de oportunidad, bien como una modalidad auténoma
de dafo, o bien como una técnica de facilitacion probatoria en los casos de
incertidumbre causal, en los cuales resulte para la victima una carga
excesiva la demostracion del nexo entre el dano que padece y la actuacion
de la entidad a la que se lo imputa y solo logre demostrar que dicha relacion

es probable, pero no cierta o segura.

Con relacion a esta discusidon, ha indicado la misma jurisprudencia que su
inclinaciéon ha sido frente a la primera tesis®, es decir, la de adoptar el criterio
conforme al cual la pérdida de oportunidad no es una herramienta para
facilitar la prueba del nexo causal sino un dano auténomo, con identidad
propia e independiente, que consiste en el quebrantamiento de un bien
juridico tutelado de recibir un beneficio o de evitar un riesgo, sefalamiento al
que arriba con fundamento en la misma jurisprudencia de la citada

Corporacién’ en la que se ha considerado:

‘La pérdida de oportunidad o pérdida de chance alude a todos aquellos
eventos en los cuales una persona se encontraba en situacion de poder
conseguir un provecho, de obtener una ganancia o beneficio o de evitar una

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, fecha 5 de marzo de 2015, C.P, Ramiro Pazos Guerrero.
7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 18.593, C.P.

Mauricio Fajardo Gémez.
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pérdida, pero ello fue definitivamente impedido por el hecho de otro sujeto.
acontecer o conducta que genera, por consiguiente, la incertidumbre de
saber si el efecto beneficioso se habria producido, o no, pero que al mismo
tiempo da lugar a la certeza consistente en que se ha cercenado de modo
irreversible una expectativa o una probabilidad de ventaja patrimonialé;
dicha oportunidad perdida constituia, en si misma, un interés juridico que si
bien no cabria catalogar como un auténtico derecho subjetivo, sin duda
facultaba a quien lo ha visto salir de su patrimonio -material o inmaterial- para
actuar en procura de o para esperar el acaecimiento del resultado que
deseaba®, razon por la cual la antijuridica frustracion de esa probabilidad
debe generar para el afectado el derecho a alcanzar el correspondiente
resarcimiento.

La pérdida de oportunidad constituye, entonces, una particular modalidad
de dano caracterizada porque en ella coexisten un elemento de certeza y
otro de incertidumbre: la certeza de que en caso de no haber mediado el
hecho danino el damnificado habria conservado la esperanza de obtener en
el futuro una ganancia o de evitar una pérdida para su patrimonio y la
incertidumbre, definitiva ya, en torno de si habiéndose mantenido la situacion
factica y/o juridica que constituia presupuesto de la oportunidad, realmente
la ganancia se habria obtenido o la pérdida se hubiere evitado; expuesto de
ofro modo, a pesar de la situacion de incertidumbre, hay en este tipo de
dano algo actual, cierto e indiscutible consistente en la efectiva pérdida de
la probabildad de lograr un beneficio o de evitar un defrimento. Esa
probabilidad tenia un determinado valor, aunque dificil de justipreciar, que
debe ser reparado”,

En cuanto a las caracteristicas de la pérdida de oportunidad, las que la
jurisprudencia'! le ha atribuido, son las siguientes: (i) debe constituir una
probabilidad seria y debidamente fundada, que permita afirmar la certeza
del dano y no una mera posibilidad, vaga y genérica, que no constituye mds
que un dano meramente hipotético o eventual; (i) lo perdido o frustrado es
la oportunidad en si misma y no el beneficio que se esperaba lograr o la
perdida que se pretendia eludir; (iii) la medida del dafio serd proporcional al
grado de probabilidad que se tenia de alcanzar el beneficio pretendido; y

(iv) el bien lesionado es un bien juridicamente protegido.

En concordancia con lo anterior, la Seccién Tercera del Consejo de Estado

ha referido la pérdida de oportunidad, con una naturaleza auténoma en los

8 [2] MAYO, Jorge, "El concepto de pérdida de chance", en Enciclopedia de la
responsabilidad civil. Tomo Il Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 207.

7 [3] En esa direccidn sostiene Zannoni que esta modalidad de dafo “lesiona un interés y, por
ende, priva al sujeto de esa facultad de actuar, que aunque no constituyera el sustento de un
derecho subjetivo, era una facultad que cierfamente, integraba la esfera de su actuar licito
—el acere licere, es decir de su actuar no reprobado por el derecho. La lesion de ese interés
—cualquiera sea éste— produce en concreto un perjuicio” (énfasis en el texto original). Cfr.
ZANNONI, Eduardo, El dario en la responsabilidad civil, Astrea, Buenos Aires, 1987, p. 36.

10 [4] ZAVALA DE GONZALEZ Matilde, Resarcimiento de dofos. Dafos a las personas,

Hammurabi, Buenos Aires, 1990, p. 274, apud TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de
chance, cit., p. 30.

' Consejo de Estado. Seccidn Tercera, fecha 5 de marzo de 2015, C.P, Ramiro Pazos Guerrero.
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siguientes términos: “(...) la Sala considera que la pérdida de oportunidad se
ubica en el campo del dano, sin desconocer que por elementales razones
guarda estrecho vinculo con la relacion de causalidad, -la causalidad
existente entre el hecho imputable y el dano para estructurar la
responsabilidad- y por lo mismo, resulta ser un perjuicio autonomo que, no
obstante, es indemnizable, diferente al dano final padecido por el

paciente™?. (Destaca la Sala)

Conforme a lo expuesto precedentemente, el Despacho precisa que
cuando se han determinado los elementos de la responsabilidad, el hecho
danino, el resultado lesivo y la imputacion del mismo a una entidad, procede
la declaratoria de responsabilidad por falla en el servicio, y cuando, lo que
dan cuenta los medios probatorios es que con la actuacion de la entfidad se
concretd fue la pérdida de oportunidad del paciente de recobrar o mejorar
su salud, habrd que condenarse por esa pérdida de oportunidad como dano

autonomo.

Como conclusion de lo expuesto, y teniendo por demostrado que la entidad
mermdé las oportunidades de evitar complicaciones de la neumonia, se
declarard la responsabilidad de la entidad por la pérdida de oportunidad del
soldado de haberse brindado los servicios de salud adecuada y oportuna,

con la finalidad de evitar las complicaciones de la misma.

Asi las cosas, no resultan de recibo los argumentos de defensa expuestos por la
entidad relativos al origen comun de la enfermedad y su ausencia de relacion
con el servicio, asi como tampoco que sobrevino repentinamente y que no
necesitaba estar en las filas para adquirirla, pues pese a que todo lo indicado
resulta cierto, no puede desconocerse la falta de atencion de la demandada
al persistente mal estado de salud que presentaba el soldado, quien ademas
del ya sometimiento a la entidad que le da la conscripcion, estaba en
cuarentena por cuenta de otra patologia, por lo que era exigible de la entidad
atender de manera diligente y exhaustivamente Ia sintomatologia que
presentaba, a través de sus servicios médicos, esto, con independencia que no
sea posible predicar con grado de certeza que la secuela sufrida derive de este

actuar del Ejército Nacional.

1z Sentencia de 27 de abril de 2011, exp. 18.714. M.P. Gladys Agudelo Ordonez; en ese mismo sentido,

puede consultarse la sentencia dictada el pasado 8 de junio del presente ano, exp. 19.360.
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Liquidacion de perjuicios

Entonces, teniendo en cuenta que el perjuicio que se indemniza, no deviene
de las secuelas producto de la neumonia que le quedaron al soldado
Yeferson Estiven Mateus Martinez, sino de la péerdida de oportunidad de haber
recibido una atencién en salud adecuada y oportuna para identificar la
patologia que presentaba y una oportunidad de evitar las complicaciones
derivadas de la misma, para efectos de la indemnizacién se acogerd el
criterio de equidad, que ha acunado el Consejo de Estado para estos casos
de pérdida de oportunidad por cuanto no existe un mandato legal relativo a
la forma en la que se debe indemnizar la pérdida de oportunidad, por lo que
la cuantia se valora de acuerdo con el principio de equidad, previsto en el
articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefalado sobre la forma de
indemnizar la pérdida de oportunidad, lo siguiente:

"5.- Indemnizacion de perjuicios.

“Toda vez que no obran en el expediente mds elementos
probatorios que puedan ser valorados con miras a establecer, con
fundamento en criterios técnicos, estadisticos y apoydndose en
informacion objetiva y contrastada, la cuantia del dano que por
concepto de pérdida de oportunidad le fue irogado a la parte
demandante, la Sala acudird al criterio de la equidad como
principio que el ordenamiento juridico —articulo 16 de la Ley 446 de
199813— impone tener en cuenta para efectos de reparar de forma
integral el daho causado por la acciéon o la omision de las
autoridades publicas, a cuyo auxilio debe acudirse, ademads, por
virtud del denominado principio pro damnato, propio del derecho
de danos y que sin duda ha de hacer sentir su vigor en escenarios
como el del presente caso, en el cual se encuentran acreditados
todos los elementos necesarios para imponer al Estado Ila
obligacion de reparar el dano antijuridico que causo, pero resulta
altamente improbable —por no decir que materialmente
imposible— recaudar elementos demostrativos que permitan
cuantificar de forma técnica, con apoyo en elementos
matematicos y/o estadisticos, el monto del perjuicio a indemnizar.

"5.1.- Perjuicios derivados de la pérdida de la oportunidad de la
victima directa.

“(...] la Sala no se pronunciarad respecto de los perjuicios
materiales solicitados en la demanda, comogquiera que ellos

'* Original de la cita: “Precepto cuyo tenor literal es el siguiente: '‘Dentro de cualquier
proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de darnos
imrogados a las personas y a las cosas atenderad los principios de reparacion integral y
equidad y observara los criterios técnicos actuariales'".
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derivan de la muerte de la victima directa, motivo por el cual se
reconocera, con fundamento en el principio de equidad antes
mencionado, una suma genérica para cada demandante, habida
cuenta que cada uno de ellos demostrd su interés para demandar
dentro de este proceso y su consiguiente legitimacion en la causa
por activa dentro del mismo"'* (negrillas y subrayas del Despacho).

Esta forma de hacer el reconocimiento, también ha dicho la jurisprudencia,
surge de la dificultad de indemnizar con base en datos estadisticos o exactos
de cuya prueba adolecen casos como el que se examina, razén por la cual

se acude al criterio de equidad, a fin de evitar condenas en abstracto's.

De acuerdo con la sentencia citada, no se reconocerdan los perjuicios
morales ni materiales pretendidos por los demandantes, pues, se reitera, no es
consecuencia de secuela que dejo la neumonia, de donde surge la
indemnizacion, sino como un perjuicio autonomo consistente en la pérdida
de la oportunidad de habérsele brindado al conscripto los servicios de salud
requeridos, sobre el cual, con fundamento en la equidad, se reconocerd una

suma generica.

Entonces, en atencidn al principio de equidad, utilizado en estos casos para
efectos de la tasacion de la indemnizacion y a las condiciones especiales
acreditadas en el proceso, el Despacho reconocerd, a Yeferson Estiven

Mateus Martinez, como victima directa, el equivalente a veinte (20) SMLMV.

En cuanto a los demds demandantes, el Despacho se abstendrd de generar
condena por el perjuicio pérdida de oportunidad que se encontro

acreditado por las siguientes razones:

Si bien es cierto la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha
establecido una presuncion, para dar por acreditado el dano moral, a favor
de algunos perjudicados de rebote y ante determinados hechos danosos de
la victima directa (muerte, lesion y privacién de la libertad), siendo suficiente,

la prueba de la relacion de parentesco, hasta el segundo grado de

14+ Consejo de Estado Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de agosto de
2010, expediente 18.593, CP: Mauricio Fajardo Gomez. Reiterada por el Consejo de
Estado Seccion Tercera, Subseccion A, en sentencia del 24 de mayo de 2017, numero
interno (41319).

15 Consejo de Estado Seccion Tercera Subseccion A, Sentencias del 13 de marzo de
2013, exp. 500012331000199605793-01 (25.56?) y del 21 de marzo de 2012, exp.
54001233100019972919-01 (22.017), ambas con ponencia del Magistrado Mauricio
Fajardo Gomez.
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consanguinidad, es decir, padres, hermanos y abuelos, lo que se esta
reconociendo en este caso es la pérdida de oportunidad, y no hay medio
de prueba que indique respeto de los demds demandantes afectacion
derivada de este dano auténomo, sin que en este caso, en criterio del
Despacho, sea aplicable la presuncion acufada por via jurisprudencial para el

perjuicio moral.

5. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 366 de CGP regulan lo
relativo a la fijacién de agencias en derecho, y para ello acudird a las tarifas
fjadas en el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura.

Asi, en materia de lo Contencioso Administrativa, las agencias en derecho se
encuentran senaladas en el numeral 1 ordinal i fijGndose para los procesos
declarativos en general en primera instancia con cuantia, entre el 4% y el 10%
de lo pedido.

Es por lo anterior, el Despacho fija como agencias en derecho el cuatro por
ciento (4%) del valor de las pretensiones de la demanda reconocidas en este
fallo.

En consecuencia, el Juzgado Sesenta y Cuatro Administrativo de Oralidad
del Circvito Judicial de Bogotda, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la responsabilidad patrimonial de la demandada
NACION -MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-EJERCITO NACIONAL por la
oportunidad que perdid Yeferson Estiven Mateus Martinez, de brindarsele los
servicios de salud adecuada y oportuna de evitar las complicaciones de la
neumonia que padecia, por las razones expuestas en la parte motiva de la

providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, CONDENAR « la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL - EJERCITO NACIONAL, a pagar al demandante Yeferson
Estiven Mateus Martinez, por concepto de perjuicio derivados de la pérdida
de oportunidad, la suma equivalente a VEINTE (20) S.M.L.MV a la fecha de la

presente sentencia.

TERCERO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda, por las
consideraciones sentadas en la parte motiva.
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CUARTO: CONDENAR en costas a la demandada, y fijar como agencias en
derecho a favor de la actora, el cuatro por ciento (4%) de las pretensiones
de la demanda reconocidas en el fallo.

QUINTO: la sentencia deberd cumplirse dentro de los términos previstos en el
articulo 192 CPACA vy subsiguientes.

SEXTO: La presente sentencia se notificara por secretaria bajo las previsiones
del articulo 203 de la Ley 1437 de 2011.

SEPTIMO: DEVOLVER a favor de la parte actora, los remanentes de los gastos
ordinarios del proceso, si los hubiere.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Mabl



