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Medellin

SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL

ASUNTO Apelacion Sentencia- Verbal
DEMANDANTES Marta Lucia Tuberquia David y otros.
DEMANDADOQOS Clinica del Prado S.A. y otros.
DECISION Revoca sentencia

PROCESO RDO. 05001-31-03-016-2017-00170-01

Medellin, cinco de septiembre de dos mil veintitrés
ANTECEDENTES

1. DEMANDA. Oscar David Gonzalez Morelo y Marta Lucia Tuberquia David,
esta Ultima actuando en nombre propio y en representacion de los hijos
menores Abigail Gonzalez Tuberquia y Eleazar Gonzalez Tuberquia, mediante
apoderada judicial presentaron demanda de responsabilidad civil médica en
contra de La Clinica del Prado S.A. y Verdnica Marcela Patifo Gutiérrez, con el
fin de que se declare que estas son responsables por los perjuicios que les
fueron causados por el procedimiento de tubectomia bilateral tipo Pomeroy —
ligadura de trompas de Falopio que le fue practicado a Marta Lucia Tuberquia
sin previo consentimiento.

Tales perjuicios fueron pedidos asi: Por concepto de dafio moral, 100 smimv
para cada uno; y por dano a la vida de relacidn, alteracién en las condiciones
de existencia y menoscabo o vulneracion a los derechos fundamentales y
demas derechos constitucionales, 100 smimv para Marta Lucia Tuberquia David
y 50 smimv para cada uno de los demas demandantes.

Asimismo, solicitaron que los demandados, "a su cargo y costo, asuman e/
procedimiento Clinico y Quirdrgico con todo lo que esto conlleve, tendiente a
devolverle el estado fértil a la sefiora MARTA LUCIA TUBERQUIA DAVID, todo
conforme al procedimiento mas recomendable y menos invasivo que dadas sus
condiciones de salud le recomiende su médico especialista tratante”.
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Como fundamento de lo pretendido, la apoderada judicial de la parte
demandante expuso:

a. El 20 de marzo de 2015, la demandante Marta Lucia Tuberquia, en la
condiciéon de mujer gestante de un embarazo de 37 semanas y un dia, fue
remitida por Savia Salud a La Clinica del Prado, para revisién por alto riesgo
obstétrico.

b. El 21 de marzo de 2015, La Clinica del Prado confirmé plan para practicar
cesarea a la demandante Marta Lucia Tuberquia, quien firmé el consentimiento
informado para tal procedimiento.

c. Segun historia clinica, el 22 de marzo de 2015, a la demandante le fue
practicada cesarea segmentaria y ligadura de trompas de Falopio sin
complicaciones, con extraccién de feto en podalica que peso6 2.400 g talla 48
cm.

d. La demandante Marta Lucia Tuberquia David en ningin momento recibi6
informacion sobre la operacion de ligadura de trompas de Falopio y mucho
menos consintié o autorizd previamente la practica de dicho procedimiento.

e. El 23 de marzo de 2015 la paciente Marta Lucia Tuberquia David mostrd una
evolucién adecuada tratada con analgésicos y fue dada de alta con las
respectivas instrucciones y signos de alarma. En ese momento, la demandante
fue abordada por la médica Verdnica Marcela Patifo, cirujana ginecobstetra de
La Clinica del Prado, quien firmo y selld el formato de consentimiento informado
para el procedimiento de ligadura de trompas, el cual no fue autorizado ni
firmado por la demandante Marta Lucia Tuberquia David.

f. La médica Verdnica Marcela Patifio, informé a la demandante que habia sido
intervenida con el procedimiento de ligadura de trompas, situacion que
sorprendid y alarmé a la demandante, toda vez que en ninglin momento previo
se le puso en conocimiento que iba a ser sometida a ese procedimiento.

g. Con el transcurso del tiempo, Marta Lucia Tuberquia David y el cédnyuge
Oscar David Gonzalez Morelo, continuaron con vida normal de pareja sin acudir
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a algun método de planificacion, conforme a sus creencias religiosas, en tanto
la iglesia cristiana impide planificar. Por lo tanto, para aclarar dudas respecto
al estado de fertilidad de la demandante, acudieron a la ginecéloga Rosedra
Yusveida Castafeda, quien emitid concepto el 24 de noviembre de 2016, segun
el cual, "Se trata de una paciente gue segun historia clinica del 22 de Marzo de
2015 le realizaron cesarea segmentaria, en dicha historia clinica reportan
tubectomia bilateral tipo Pomeroy sin complicaciones”.

h. La cirugia practicada a la demandante, no cumplié con los estandares de la
lex artis médica, pues negligentemente le causaron dafios inmateriales no solo
a ella, sino a todo el nucleo familiar, dafios que hubieran sido previsibles si no
se hubiera incurrido en el absoluto desconocimiento de los articulos 15y 16 de
la Ley 23 de 1981 (Por la cual se dictan normas en materia de ética médica) .

i. Los demandantes Marta Lucia Tuberquia David y Oscar David Gonzalez, se
sienten angustiados y acongojados por la imposibilidad de procrear otro hijo,
mientras que los menores Abigail Gonzalez Tuberquia y Eleazar Gonzalez
Tuberquia, ven proscrita la posibilidad de tener otro hermano.

2. CONTESTACION.

2.1. La Clinica del Prado S.A., debidamente notificada en forma personal (fol.
98), por medio de apoderada judicial, se opuso a las pretensiones de la
demanda y propuso las siguientes “excepciones”: (i) "Inexistencia de culpa
médica”, (i) "Inexistencia del dafno”, vy (iii) "Consentimiento informado”.

2.2. Veronica Marcela Patifio, notificada por aviso (fol. 179), por medio de
apoderado judicial, se opuso a las pretensiones de la demanda y propuso como
“excepciones”: (i) "Conducta adecuada’, (ii) "Ausencia de culpa’ (iii) "Ausencia
de dafo imputable”y (iv) "Tasacion excesiva de perjuicios”.

3. LLAMAMIENTO EN GARANTIA: La demandada Clinica del Prado S.A., cito en
garantia a Seguros Generales Suramericana S.A. (c.2), quien se opuso tanto a
las pretensiones de la demanda como al llamamiento en garantia. Frente a la
demanda propuso las “excepciones” que denomind: (i) "Ausencia de culpa
médica”, (i) "Responsabilidad en materia médica debe ser probada”, (iii)

Pagina 3 de 22



Recurso de apelacion
Rad. 05001-31-03-016-2017-00170-01
Sentencia 136 de 2023

"Obligacion médica es de medio y no de resultado”, (iv) "Ausencia de nexo
causal”, (v) "Inexistencia de elementos del dafio”, e (Vi) "Indebida tasacion de
perjuicios”.

4. SENTENCIA. El Juzgado 016 Civil del Circuito de Medellin decidio:

"1. Declarar infundadas las excepciones que en frente de las
pretensiones de la parte actora han presentado los demandados, asi
como la llamada en garantia.

2. En consecuencia se declara que los demandados Veronica Marcela
Patifio y la Clinica del Prado S.A., son solidariamente responsables de
los perjuicios causados a los demandantes, en la forma ya sefalada en
la parte motiva de esta decision.

3. Como consecuencia de lo anterior, se condena a los demandados,
cancelar a los demandantes Marta Tuberquia y Oscar David Gonzadlez
Morelo, una vez se encuentre e€jecutoriada esta sentencia, una suma
equivalente 50 salarios minimos legales mensuales a cada uno de ellos.

4. No se accede a lo pretendido en relacion con los menores Abigail y
Fleazar Gonzalez Tuberquia, por las razones expuestas.

5. Como consecuencia de lo anterior, y en virtud igualmente de lo
expuesto, la compania Seguros Generales Suramericana S.A., deberd
restituir a su asegurada, dentro de los limites que contempla el contrato
de seguro, lo que ésta cancele a los accionantes en virtud de esta
sentencia.

6. Se condena en costas a la parte vencida, las que seran liquidadas por
la secretaria’.

4.1. El juez de primera instancia expuso que, segun las pruebas practicadas, la
demandante Marta Lucia Tuberquia no otorgd consentimiento para la practica
de la tubectomia, pues si ello hubiese ocurrido, la demandada Verdnica Patifio
no hubiese tratado de conseguirlo luego de haber intervenido a la demandante.
Ademas, la funcionaria judicial sefialé que la Clinica del Prado no estuvo atenta
a que la médica cumpliera con tales deberes, lo cual constituye un acto de
negligencia que va en contra de los protocolos.
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En ese orden, el juez concluyd que se ha causado un dafio en la demandante
Marta Lucia Tuberquia, quien como se desprende de los informes periciales
que reposan en el expediente, tiene pocas probabilidades de volver a procrear.
Asi, refirid que respecto a la demandante en mencién se produjo un dafio en
la autonomia vy libre disposicion para decidir si persigue un nuevo embarazo o
no, lo cual acaecio por descuido y negligencia médica.

4.2. Luego, en cuanto a los perjuicios, el funcionario de primer grado sefialo
que respecto a los demandantes Marta Tuberquia y Oscar David Gonzalez
Morelo, resulta incontrovertible que, de acuerdo con su proyecto de vida, por
el cual habian pensado en la posibilidad de tener mas hijos, resulta obvio que
el hecho generador del dafo genera tristeza, desasosiego y sentimientos de
incapacidad para alcanzar esos proyectos, frente a lo cual los testigos
declararon y permiten corroborar la dimensidén de ese dafio moral, que fue
cuantificado en 50 smimv para cada uno.

De otro lado, el juez negd las pretensiones por concepto de dafio a la vida en
relacion, por cuanto este no fue acreditado, en tanto los testigos no dieron
cuenta de que las relaciones de la pareja, con vecinos y compaferos, se
hubieran alterado. Asimismo, negd el reconocimiento de los perjuicios morales
y dafio a la vida en relacién reclamados a nombre de los hijos Abigail Gonzalez
Tuberquia y Eleazar Gonzalez Tuberquia, en tanto consider6 que, dada la corta
edad de los menores, no es posible determinar si estos sufrieron molestias,
pues no tienen la capacidad para determinar la necesidad o el placer de tener
otro miembro mas en la familia, y menos de determinarse afectados
moralmente por la cirugia a que fue sometida la madre.

4.3. Finalmente, en cuanto a la llamada en garantia, quien alegd no estar
obligada a responder por la asegurada, porque el contrato de seguro solo tenia
cobertura para eventos reclamados durante la vigencia, el juez sefialé6 que no
le asistia razdn, porque segun la pdliza, la cobertura también es respecto a los
siniestros acaecidos en virtud de un servicio prestado durante la vigencia, por
lo cual, la aseguradora esta obligada a responder, debido a que el asunto aqui
tratado ocurrid en vigencia del contrato.
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5. APELACION. Inconformes con lo resuelto, tanto la demandante como la
demandada presentaron sendos recursos de apelacion, en los siguientes
términos:

5.1. LA PARTE DEMANDANTE presentd inconformidad con el monto concedido
a Marta Lucia Tuberquia y Oscar David Gonzalez Morelo por concepto de dafio
moral y violacion a los derechos fundamentales, por lo que solicitd que se
reconozca una suma mayor. Asi mismo, reprochd que no se haya reconocido
el dafio a la vida en relacion respecto a los demandantes en mencion, ni los
perjuicios inmateriales pretendidos a favor de los menores Abigail y Eleazar
Gonzalez Tuberquia.

-Sefald que, a diferencia del dafio moral y dafio a la vida en relacién, en el
presente asunto se vulnerd derechos constitucionalmente amparados, los
cuales también fueron pretendidos y no pueden ser estudiados en el ambito
del dafio moral. La parte recurrente adujo que los demandados ejercieron
violencia obstétrica, que es una forma especifica de violacidon a los derechos
humanos y reproductivos de las mujeres.

-Advirtié que, en atencion a la perspectiva de género, las medidas restaurativas
deben estar encaminadas a resarcir el daho en la mejor forma posible, aun
sabiendo que las condiciones no se restableceran por completo y que las
secuelas estaran presentes por siempre.

-Ademas, solicitd que se hiciera un pronunciamiento respecto a la pretensién
cuarta de la demanda, en que se pidio que los demandados, a su cargo y costo,
asuman el procedimiento clinico y quirdrgico con todo lo que ello conlleva,
tendiente a devolverle el estado fértil a la demandante Marta Lucia Tuberquia
David.

5.2. SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. adujo que en este caso se
evidencia la indebida y precaria valoracién probatoria del juez a guo. Senald
que el juzgador desconocid la aplicacion de la carga dinamica de la prueba y
que, en este asunto, correspondia a la parte demandante probar los elementos
axioldgicos de la responsabilidad, lo cual no acaecid. El juez no hizo ninguna
valoracidn de la prueba pericial que la parte demandante allegd al proceso, la
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cual daba cuenta de la ausencia de certeza en la concrecion del dafo que
finalmente se concedid a la parte demandante. Asimismo, restd importancia a
la experticia rendida por el médico Emilio Restrepo, quien dio cuenta del
conocimiento previo que la paciente tenia de los procedimientos a los que seria
sometida, asi como de la idoneidad y oportunidad de los mismos.

La aseguradora también sefiald que el juez se contradijo en la valoracion de
los testimonios traidos por la parte demandante, en tanto dice que estos no
dieron cuenta suficiente de los hechos, pero luego los valora para considerar
la presencia de un dano a partir de la version de aquellos. Ademas, no tuvo en
cuenta las tachas que se hicieron respecto a los testigos traidos por la parte
demandante y desconocidé la confesion de la demandante Marta Lucia
Tuberquia David, quien en el interrogatorio de parte refirié que los médicos y
enfermeras le indicaron que le iban a practicar el procedimiento de tubectomia,
por lo que la paciente no era ajena a dicha informacion.

-El juez, equivocadamente, presumid que en el presente caso se causd un
perjuicio o dafo a los demandantes, atribuible al actuar de los demandados.

-En la sentencia no se hizo ninguna valoracién del contrato de seguro y se paso
por alto la respuesta al llamamiento en garantia, mediante la cual se dejé clara
la ausencia de cobertura por limite temporal, pues segun la péliza N° 0039889-
1, la vigencia aplicable al caso en concreto no es la de la ocurrencia del evento,
sino la vigencia al momento de la reclamacidn, ya que en las condiciones
particulares del contrato de seguro se pactd la modalidad claims made o
reclamacion y el contrato de seguro invocado en este caso tiene una vigencia
comprendida desde el 31/01/2015 hasta el 31/12/2015, razén por la cual, a la
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fecha de reclamacion al asegurado, esto es, a 24 de febrero de 2017, el
contrato de seguro de responsabilidad civil no se encontraba vigente.

5.3. LA CLINICA DEL PRADO S.A. indicé que el juez desconocid el régimen
probatorio previsto en el Cédigo General del Proceso, porque, de manera
oficiosa, relevd a la parte demandante de la carga especifica y concreta de
demostrar los presupuestos basicos para la declaratoria de la responsabilidad
civil. En ese sentido, explicd que el juez se basd, en forma aislada, en la version
de la parte demandante, pasando por alto que la prueba practicada acreditaba
que, en efecto, para la practica de la tubectomia hubo un consentimiento
informado, en que a la demandante se le informé detalladamente y de manera
previa en qué consistia el procedimiento que habria de practicarse.

Sobre el particular, la clinica apelante cuestiond que el juez haya dado por
cierto que el formato del consentimiento informado se haya imprimido con
posterioridad a la practica de dicho procedimiento, cuando en el proceso existia
una version razonable y creible que acreditaba que dicho formulario se informo
de manera previa.

-El juzgado desconocié la teoria del consentimiento informado, las normas y la
jurisprudencia que lo regula, con lo cual negd la naturaleza del proceso de
informacion entre médico y paciente que conduce a la aceptacion o no del
procedimiento que ha de aplicarse.

-La sentencia es incongruente, porque aun cuando reconoce que no se
demostré que se hubiera causado algin perjuicio a los demandados, de
manera infundada impone una condena por tal concepto.

5.4, LA DEMANDADA VERONICA MARCELA PATINO, refirié que el juez errd al
aplicar una tarifa legal a la prueba del consentimiento informado, en tanto
exige que el consentimiento sea escrito, cualificado y suscrito por la paciente.
También senald que el juez desconocid las pruebas que confirman que la
demandante Marta Tuberquia fue debidamente informada y consintid
efectivamente en la practica de la tubectomia, pues en la historia clinica hay
constancia de que a la paciente le fueron informadas las ventajas y desventajas
del procedimiento, conforme con el articulo 12 del Decreto 3380 de 1981.
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-El juez desconocio las reglas de la carga de la prueba y no valord las pruebas
conjuntamente, pues omitid estudiar la historia clinica integralmente, al igual
que el dictamen pericial efectuado por el doctor Emilio Restrepo. También
desconocio que la demandante confesd haber recibido informacion en relacion
con el procedimiento de tubectomia propuesto e informado por los especialistas
en ginecobstetricia que la atendieron en la Clinica del Prado.

-El juez dio por probados hechos que material y sustancialmente no existen, a
partir de una suposicion probatoria, como cuando sostuvo que Marta Tuberquia
no puede volver a procrear, cuando la prueba acredita todo lo contrario, en
tanto se trata de un procedimiento reversible.

- En la sentencia se viold el principio de la congruencia previsto en el articulo
281 del CGP, porque el juez no se pronuncio respecto a los medios exceptivos
propuestos y probados en el proceso, pues las pruebas allegadas confirman las
excepciones de conducta adecuada, ausencia de culpa y ausencia de dano
imputable.

-El juez incurrid en error al momento de establecer sustancialmente la
responsabilidad del profesional de la salud, pues supuso que la médica
demandada busco a la paciente para la firma de un consentimiento, lo cual es
contrario a lo probado, ya que la doctora Verdnica Marcela Patifo en la fecha
en que tal situacion se llevod a cabo, no estaba en la institucion y asi se acreditd
con el cuadro de turnos reportados, pero tal prueba no fue tenida en cuenta
por el juez.

-El monto reconocido por concepto de perjuicios esta desbordado, en tanto el
juez no tuvo en cuenta los testimonios allegados. Ademas, los perjuicios
invocados no guardan relacion con el procedimiento, pues la imposibilidad de
un nuevo embarazo radica en el riesgo que tal situacion trae para la vida de la
demandante Marta Tuberquia.

6. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA. En sintesis, en sede de segunda

instancia, cada uno de los apelantes reiterd y explicd los argumentos expuestos
al momento de presentar los reparos concretos ante el juez de primer grado.
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CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO. En atencion a los recursos interpuestos contra la
sentencia, a esta Sala corresponde definir, en principio, por razones de técnica
procesal, si a la parte demandada le asiste razon al sefialar que la decision de
primera instancia debe ser revocada, en tanto que una debida valoracion de
las pruebas obrantes en el proceso, permite concluir, contrario a lo expuesto
por el juez @ gquo, que en este asunto quedod acreditado que la demandante
Marta Lucia Tuberquia si fue informada previamente del procedimiento y
riesgos que implicaba la practica de la tubectomia y que esta prestd el
consentimiento para ello, lo cual descarta la existencia de una negligencia
médica.

Luego, en lo que fuere pertinente, se analizara los reparos de ambas partes
encaminados a cuestionar la existencia y monto de los perjuicios pretendidos,
asi como lo procedente respecto a la pretensién encaminada a la practica de
un procedimiento quirdrgico para devolver la fertilidad a la demandante Marta
Lucia Tuberquia y lo relativo a la vigencia del contrato de seguro.

2. MARCO NORMATIVO Y DE INTERPRETACION JURIDICA PARA LA DECISION
DEL CASO EN CONCRETO.

2.1. Sobre el consentimiento informado, la Corte Suprema de Justicia, en la
sentencia SC7110 de 24 de mayo de 2017, expuso que

el consentimiento informado o ilustrado materializa el derecho
fundamental de todo paciente a tomar decisiones preponderantes en
torno a su salud fisica y mental, por lo tanto, de someterse libre y
voluntariamente al diagnostico o al procedimiento sugerido por el
galeno, una vez ha recibido de éste la explicacion suficiente, idonea y
clara relacionada con el mismo.

Por esto mismo, €l articulo 15 de la Ley 23 de 1981 (Etica Médica), exige
al médico no exponer al paciente a "riesgos injustificados” y a solicitar
autorizacion expresa ‘para aplicar los tratamientos médicos, y
quirdrgicos que considere indispensables y que puedan afectarlo fisica
0 siguicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible”, previa
ilustracion de las consecuencias que de alli se deriven.
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El precepto citado se complementa con los articulos 9° al 13 del Decreto
3380 de 1981, donde se prevén como "riesgos injustificados aquellos a
los cuales sea sometido el paciente y que no correspondan a las
condiciones clinico patologicas del mismo”: se impone la obligacion de
enterar al enfermo o a su familia de los efectos adversos y se establece
los casos de exoneracion de hacerlo, con la exigencia de dejar expresa
constancia de su agotamiento o la imposibilidad de llevarlo a cabo, y se
deja la salvedad de que por la imprevisibilidad connatural a la profesion,
"el médico no sera responsable por riesgos, reacciones o resultados
desfavorables, inmediatos o tardios de imposible o dificil prevision
dentro del campo de la prdctica médica al prescribir o efectuar un
tratamiento o procedimiento médico”.

(...) El galeno con la informacion que proporciona debe permitir la
autodeterminacion del policitado, para obtener su aquiescencia a fin de
gue voluntariamente se someta a la intervencion, se concientice y
asuma los riesgos y beneficios de la terapia; y finalmente, tome su
determinacion sin coaccion ni engano, por supuesto, cuando es
plenamente capaz y no esta afectado por alguna de las circunstancias
qgue lo tornen discapacitado o le impidan otorgar el consentimiento
libremente, porque para éste ultimo evento debe darse transito a la
autorizacion del representante para el vertimiento del consentimiento
sustituto.

(...) Coetdneamente, conlleva la obligacion o deber juridico para el
galeno de advertir y sefialar en forma principal los riesgos que comporta
€l acto. Esta informacion suministrada por €l facultativo, halla respuesta
en el consentimiento que otorga el paciente para aceptar o inclusive
para ejercer la facultad de no consentir el camino de la cura (...)".

Sobre la obligacidn de obtener el consentimiento informado del paciente, dicha
Corporacion, en sentencia SC4786 de 07 de diciembre de 2020, sefiald:

“Esta obligacion, en si misma considerada, es de resultado, en tanto la
ausencia de consentimiento comprometerd la responsabilidad galénica,
slempre que uno de los riesgos de aquellos que debieron ser objeto de
comunicacion se materialice y, como consecuencia, se produzca un
dano; en otras palabras, el personal tratante asumira las consecuencias
de la omision en el proceso de informacion, sin que puedan excusar su
deber indemnizatorio en un actuar diligente, prudente o perito.
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Claro esta, "[p]ara que la infraccion a deberes de informacion dé lugar
a responsabilidad civil se requiere que el dafio sufrido por la victima
pueda ser atribuido causalmente a la omision”.

Es un punto pacifico en la jurisprudencia de esta Sala que: "[L Ja omision
de la obligacion de informar y obtener el consentimiento informado,
hace responsable al médico, y por consiguiente, a las instituciones
prestadoras del servicio de salud, obligadas legalmente a verificar su
estricta observancia, no solo del quebranto a los derechos
fundamentales del libre desarrollo de la personalidad, dignidad y
libertad, sino de los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales causados
a la persona en su vida, salud e integridad sicofisica a consecuencia del
tratamiento o intervencion no autorizado ni consentido dentro de los
parametros legales segun los cuales, con o sin informacion y
consentimiento informado, [lla responsabilidad del médico por
reacciones adversas, inmediatas o tardias, producidas por efecto del
tratamiento, no ird mds alla del riesgo previsto’ (articulo 16, Ley 23 de
1981), salvo si expone al ‘paciente a riesgos injustificados’ (articulo 15,
ibidem), o actua contra su voluntad o decision negativa o, trata de
tratamientos o procedimientos experimentales no consentidos expressis
verbis, pues en tal caso, el médico asume los riesgos, vulnera la relacion
Juridica y existe relacion de causalidad entre el incumplimiento y el dafio.
(SC 17 nov. 2011, rad. n.° 1999-00533-01)".

2.2. De otro lado, en cuanto a la responsabilidad civil del médico y el
consentimiento informado, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SC3604
de 25 de agosto de 2021, explicd que:

"En el contexto de la responsabilidad civil del médico, el consentimiento
informado, por via general, tiene un protagonismo residual, porque su
existencia (o inexistencia) no suele ofrecer informacion relevante para
el derecho de dafos. Si la lesion corporal del paciente deriva de la
negligencia, su asentimiento previo (o la falta de este) carecerd de
utilidad para definir lo atinente a la responsabilidad civil del profesional
sanitario; asimismo, si se produce un dano totalmente inesperado
(imposible de prever ex ante), no surgira para €l médico la obligacion
de reparar, aunque el procedimiento o tratamiento en cuyo curso se
genero ese dafio no viniera precedido del consentimiento del interesado.
La ausencia de consentimiento informado, pues, solo resulta
trascendente cuando acaece, sin culpa del galeno, un riesgo previsible,
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no informado ni asumido por €l paciente, ya que, bajo ese supuesto, si
es posible asignar, total o parcialmente, el gravamen de reparacion de
las secuelas del resultado adverso al profesional médico.

(...) La solucion que acogio esta Corporacion se finca en dos premisas
esenciales. La primera, que al no obtener el consentimiento informado
del paciente, el médico infringe el estandar de conducta gque le es
exigible, por contrariar una pauta imperativa que rige su profesion;
puntualmente, la que consagra €l articulo 15 de la Ley 23 de 1981, a
cuyo tenor <«[e]l médico no expondrd a su paciente a riesgos
injustificados. Pedirda su consentimiento para aplicar los tratamientos
médicos, y quirdrgicos que considere indispensables y que puedan
afectarlo fisica o siqguicamente, salvo en los casos en gue ello no fuere
posible, y le explicard al paciente o a sus responsables de tales
consecuencias anticipadamente».

Y, la segunda, que la omision del galeno —consistente en no obtener el
consentimiento  informado— estd ligada causalmente con /a
materializacion de uno cualquiera de los riesgos esperados del
tratamiento o intervencion correspondiente. Para arribar a esa
conclusion, es necesario considerar —ab initio— que si se supusiera gue
el médico indago oportunamente por el consentimiento de su paciente,
surgirian dos cursos causales plausibles: (i) que este, tras escuchar la
informacion acerca de los riesgos y beneficios de la terapia propuesta,
se hubiera decantado por rechazarla, o, (ii) que, pese a ser consciente
de esas variables, decidiera asumir todas esas contingencias’.

2.3. En cuanto a la formalidad del consentimiento informado, la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia SC5641 de 14 de diciembre de 2018, expuso:

"(...) En lo que toca con el consentimiento informado, a pesar de ser
usual gque se obtenga y deje documentado en una especie de formato,
muchas veces preestablecido, firmado por el paciente o sus familiares,
sin la esperada descripcion de lo que se informo (informacion que debe
referirse a los riesgos insignificantes comunes asi como a los graves
comunes y raros, y no solo a los previstos. Y debe ademds abarcar las
opciones o alternativas con la que cuenta el paciente, los riesgos de
cada una, entre otros elementos de valia), tal documento constituye un
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anexo de la historia clinica’, pero ciertamente, como se ha venido
sosteniendo, no es la unica forma de probar que el deber de informacion
profesional fue cumplido por el personal médico a cargo de la prestacion
del servicio. Ademas, el incumplimiento total o defectuoso de ese deber
de informacion, per se, no es causa inexorable de un darfo a la salud,
no obstante que se encuentre, atendidas las circunstancias, enlazado
con la ausencia de libertad de eleccion que pudo afectar el
consentimiento otorgado por el paciente o sus familiares, lo que de suyo
puede acarrear eventuales consecuencias en el plano de la
responsabilidad, por la afeccion de otros intereses tutelados (...)”

3. SOLUCION AL CASO EN CONCRETO. En esta ocasion, la Sala advierte desde
ya, que la parte recurrente demandada tiene razon vy, por lo tanto, la decisién
de primera instancia -que declaré la responsabilidad de los demandados- debe
ser revocada, para en su lugar negar las pretensiones de la demanda, por
cuanto en este escenario quedd acreditado que la demandante Marta Lucia
Tuberquia si obtuvo informacion y prestd el consentimiento informado para la
practica de la tubectomia -ligadura de trompas de Falopio-, por las razones que
pasa a exponer:

3.1. En el transcurso del juicio, las partes plantearon hipédtesis contrapuestas
acerca de las circunstancias que precedieron la practica de la cesarea mas
tubectomia. La demandante Marta Lucia Tuberquia sostuvo que solo dio
consentimiento para la practica de la cesarea, pero no para la ejecucion de la
ligadura de trompas. Por su parte, el extremo demandado fue insistente en
que la demandante estuvo informada del procedimiento de ligadura de trompas
y que asintié en la practica del mismo. Sobre el particular, cabe resaltar que
en este caso no se discute ninguna irregularidad o error médico en cuanto al
procedimiento médico (cesarea mas tubectomia). La discusion esta planteada
Unicamente en la obtencidon o no del consentimiento informado respecto a la
practica de la tubectomia.

El juez de primer grado, se decant6 por la teoria del caso propuesta por la
demandante, con fundamento en que en la historia clinica Unicamente se hace
alusion al consentimiento para la practica de la cesarea, el cual ademas esta

! Articulo 11 de la Resolucion 1995 de 1999 expedida por el Ministerio de Salud y por la cual
se establecen normas para el manejo de la Historia Clinica.
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suscrito por la paciente. También refirid6 que el formato del consentimiento
informado para el procedimiento de ligadura de trompas, no fue firmado por
la demandante y que, de haberse consentido en ello, la médica Verdnica
Marcela Patifo -que atendid el parto-, no hubiera tratado de obtener el
consentimiento informado luego de haberla intervenido.

No obstante, en atencion a los reparos elevados por las demandadas Verdnica
Marcela Patifio y La Clinica del Prado S.A., asi como por la llamada en garantia
Seguros Generales Suramericana S.A., la sala al examinar el expediente
encuentra que existe elementos probatorios que contrarian el razonamiento
del juez de primer grado, pues llevan a concluir que, en este asunto, la
demandante Marta Lucia Tuberquia si consintid, previa informacion, la practica
de la cirugia de ligadura de trompas. Es que, en este asunto, se admite como
verdad que, relacionado con el consentimiento informado respecto a la ligadura
de trompas, no hay documento suscrito por la paciente Marta Lucia Tuberquia,
pero ello no se traduce en la inexistencia de otras pruebas para demostrar el
consentimiento informado especifico o que este no se hubiere dado.

Lo primero que hay que advertir, es que la demandante Marta Lucia Tuberquia,
contrario a lo expuesto en la demanda, en el interrogatorio absuelto dio cuenta
de que previo a la practica de la cesarea, si recibid “recomendaciones” del
personal médico para practicarse la tubectomia, debido a las circunstancias del
caso, pues segun la historia clinica, la demandante "L/ego con diagndstico de
ATENCION MATERNA POR DEFICIT DEL CRECIMIENTO FETAL, ATENCION
MATERNA POR CICATRIZ UTERINA POR CIRUGIA PREVIA (...) precesareada
por podalico” vy fue citada para “Cesarea [por segunda vez] por retraso del
crecimiento intrauterino”. En efecto, en el hecho cuarto de la demanda, la
pretensora afirmé que "En ningun momento (...) recibid la informacion sobre
la operacion de ligadura de trompas de Falopio, ni mucho menos dio su
consentimiento ni autorizacion previa para la realizacion del procedimiento
mencionado”, pero en el interrogatorio absuelto (CD 1, audio 2, min. 1 y s.s.)
declar6 que ella habia dicho a los médicos que no se iba a practicar la
tubectomia, lo que da cuenta de que ya tenia conocimiento de dicho
procedimiento. Inclusive, senal6 que "La primera dra. me hizo un monitoreo y
ahi ella me pregunto que, si me queria hacer operar porque era mi segundo
parto por cesarea, entonces que podia correr riesgo si volvia a quedar
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embaraza muy pronto. Entonces fue lo unico gue me explic, que era por e/
riesgo, pero el procedimiento no me lo explicé, que era ligadura de trompas o
la otra”. Al ser cuestionada sobre éCon base en qué, dijo que no se lo queria
hacer, si no se lo explicaron?, simplemente sefiald que, junto con el conyuge,
tomé la decision de no operarse.

El juez dio credibilidad al dicho de la demandante, segun el cual, cuando ella
estaba en la camilla de recuperacion —después de la cirugia-, le pusieron al
lado unos papeles, en los que estaba la autorizacion del procedimiento de
ligadura de trompas para que ella lo firmara, pero que ella no lo hizo. Empero,
el juzgador desconocié que dicho documento, fue impreso a la 1:24 del 22 de
marzo de 2015, es decir con anterioridad a la cirugia (iniciada a las 2:10 de ese
dia —fol. 27 vto.) sin que ninguna prueba corroborara el dicho de la
demandante. Es mas, a ello se contrapone el dicho de la demandada Verdnica
Marcela Patino.

A propdsito, la demandada Verdnica Marcela Patifio (CD 1, audio 2, min. 33y
s.s.) -ginecdloga y ginecobstetra — quien practico la cesarea y la tubectomia,
refirid que a la demandante "/a recibio un médico general, la programo para
cesarea, pero luego fue vista por el ginecélogo compariero mio, doctor Eugenio
Gomez, quien la programo y explico, primero, por qué se le va a hacer cesarea,
cudles son sus riegos y complicaciones, y si ademds desea hacerse la
tubectomia y si la paciente dice que si, se le explican como es el procedimiento,
Como son sus riesgos y complicaciones y ella nos dice si accede o no accede a
una de las cirugias o a las dos. Ese es el primer ingreso de la paciente. Luego
de ahi, ella va, en el momento en el que se va a hacer la cirugia, la trasladan
al servicio de cirugia que es donde estaba yo, en horas de la noche, llego
programada para cesarea con tubectomia, la pasan al quirdfano (...) yo siempre
y todos mis comparieros, por los protocolos de la clinica, existe lo que se llama
una lista de cheqgueo y todo paciente gue no sea una cirugia urgente, o sea
que corra riesgo la mama o €l bebé, usted debe entrar, hablar con la paciente,
explicarfe lo que le va a hacer, /a cirugia, si son una, dos o tres, como se hace,
cuales son las complicaciones, los riesgos y la paciente luego dice si accede o
no accede. Aparte de eso, existe el papel en fisico que es el consentimiento el
cual ellas firman gue, en este caso, yo enconltré el de cesarea, pero no encontré
el de tubectomia, no aparecia el papel por ninguna parte, por eso, a la 1. 20
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am, después de haberle explicado a la paciente en qué consistian los
procedimientos y si aceptaba o no y dijo que si, yo me dispongo a hacer un
nuevo consentimiento, por eso me dirijo al computador, lo imprimo y se lo
entrego para que lo firme. Porque yo me tengo que disponer a lavarme para
la cirugia. La cirugia inicio a la 1.50 am”.

La demandada en mencion, dio cuenta de que el médico Francisco Eugenio
Gomez Botero fue quien dio el primer consentimiento y el que programo a la
paciente Marta Lucia Tuberquia para las dos cirugias. Ademas, indico que a la
demandante "se /e pregunto si se queria hacer la tubectomia, porque las
mujeres que tienen muchas cesareas, si tienen mucho riesgo de presentar
complicaciones, estamos en nuestro deber de preguntarles, porque nuestro
deber es velar por el beneficio de ellas, en un futuro y que no tenga una tercera
0 cuarta cesarea por el riesgo de complicar o morir, entonces se les pregunta”,
y la paciente nunca disintié del consentimiento.

Por su parte, el testigo técnico Francisco Eugenio Gomez Botero -médico y
cirujano, especialista en ginecologia y obstetricia desde hace 26 afios-, declar6
(CD 1, audio 2, min. 37 y s.s.) que "La paciente venia en alto grado obstétrico
y en seguimiento porque tenia un embarazo de alto riesgo, por dos razones:
una, porque era precesareada, €Se €s un riesgo y la otra, el bebé estaba en un
retardo del crecimiento intrauterino, un bebé desnutrido gue no esta creciendo
adecuadamente”(min. 42). Seguidamente, sefal6 que "Con esos antecedentes
graves para ella y para el bebe, se programa el procedimiento [cesarea), pero
ademads de ello se le explica el altisimo riesgo de un nuevo embarazo, épor
qué? Porque tener mas de dos cicatrices en el utero, porque tener una historia
de un feto con retardo intrauterino aumentan los riesgos para la sefiora en un
futuro embarazo. ¢Cual es nuestra conducta? Terminar la gestacion, prevenir
un riesgo a futuro, lo que estamos ofreciéndole es que esto no se vaya a
complicar o a morir en un proximo embarazo. Lo adecuado nuestro es ofrecerle
una alternativa clara: usted no debe volverse a embarazar (...) (Cudl es la
forma mas segura? La tubectomia. Se le dio el consentimiento informado. No
Sé por qué no aparece” (min. 48).

El declarante en mencién, sefiald que, si la paciente no hubiera aceptado, la
cirugia no se hubiera programado. En ese orden, expuso que el plan de manejo
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se confirmd, porque ya se habia superado el consentimiento informado (min.
55). Fue contundente en que él ordend la tubectomia y explicd la necesidad,
los riesgos y el procedimiento (min. 59). En efecto, a folio 17, se constata que
el 21 de marzo de 2015, a las 8:43, en la historia clinica se indica "plan de
manejo.: SE CONFIRMA PLAN: CESAREA Y TBX. Firmado por Francisco Eugenio
GOmez Botero, Ginecobstetricia (...)"

Luego de la declaracion del testigo técnico, el juez interrogd nuevamente a la
demandante, la cual indicd: “Una doctora me explico el riesgo de un proximo
embarazo y yo dije que lo iba a consultar con mi esposo. De ahi en adelante
me preguntaron varias veces mas, pero yo ya habia tomado la decision de no
practicarme la tubectomia. Yo manifesté que no queria”(hora 1, min. 07 y s.s.)

3.2. A la historia clinica se le anexd varias proformas de consentimiento
informado asi: el de la practica de la cesarea, el de los procedimientos de
enfermeria, el del procedimiento anestésico y el de la ligadura de trompas (fs.
8 a 13, c.1). Todos estan suscritos por la paciente Marta Lucia Tuberquia,
excepto el consentimiento informado para ligadura de trompas, que carece de
firma tanto en el “consentimiento”, como en el espacio de "Denegacion o
revocacion”. Sin embargo, sobre el particular, llama la atencidon que, en el
consentimiento informado para el procedimiento anestésico, aparece que a la
paciente Marta Lucia Tuberquia se le informd, la practica del tipo de anestesia,
que seria la raquidea, durante el procedimiento "Cesarea + Tubectomia”,
programado para el 22 de marzo de 2015 (fol. 11). Consentimiento que
suscribieron, tanto por la paciente, como la doctora Sofia Gonzalez Borrero -
Médica, anestesidloga, intensivista y magister en bioética médica-.

La anestesidloga Sofia Gonzalez Borrero, comparecio al proceso en la condicion
de testigo técnico y declaré (hora 1, min. 20 y s.s.) que el procedimiento
programado era cesarea mas tubectomia. También sefald: "A/ paciente se le
entrega el consentimiento, el paciente lo lee, se le explica todo lo gue el
paciente necesita que uno le explique, fuera de eso se le explica otra vez lo
que uno cree que el paciente debe tener muy claro. Como lo es la técnica
anestésica, las complicaciones de la técnica anestésica y el procedimiento,
porque siempre son como muchos los filtros para que no vaya a haber un error
médlico. Entonces siempre se le repite de nuevo, se la va a aplicar este tjpo de
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anestesia, tiene estas complicaciones, se le va a hacer esta cirugia con estos
riesgos”(hora 1, min. 27).

A la testigo se le preguntd si ese consentimiento informado era directamente
para la anestesia, a lo que contestd: "Si, pero ahi esta plasmado que estaba
planeado el procedimiento quirdrgico que esta descrito en la historia, porque
de todas maneras a la paciente no se le va a dar la anestesia independiente,
sino que va ligado al procedimiento quirdrgico”, Seguidamente, se le hizo la
siguiente pregunta: centonces al tener estos procedimientos quirdrgicos dentro
de este escrito de consentimiento informado de anestesia, ya se sobreentiende
que a la paciente se le explicaron todos los procedimientos tendientes con la
ligadura de trompa? Al respecto contestd: “Por supuesto, cuando se hace el
consentimiento de anestesia, la paciente ya ha hablado con el ginecologo y ya
tiene claro el procedimiento que se le va a realizar porque es el ultimo paso
antes de llevar la cirugia. O sea, la anestesia sola no existe en estos casos, sino
que va unida al procedimiento quirdrgico” (hora 1, min. 30 y s.s.)

Luego de esto, el juez interrogd a la demandante, quién sefialé que firmé dicho
consentimiento, pero que ella apenas leyd lo general del procedimiento
anestésico, es decir, "e/ titulo”(hora 1, min. 35y s.s.), sin tener en cuenta que
alli se explicaba que el procedimiento era "Cesarea + Tubectomia”.

3.3. Aparte de las pruebas anteriormente relacionadas, al proceso se trajo dos
dictdmenes periciales. El perito Emilio Alberto Restrepo Baena, médico
especialista en ginecologia, obstetricia y laparoscopia avanzada, solicitado a
peticion de la parte demandada, hizo un estudio de la historia clinica y
conceptud lo siguiente: "En una valoracion puntual que encuentro 18 horas
antes de la cesarea, el dia 21 de marzo a las 8.00 am, un especialista llamado
dr. Francisco Eugenio Gomez, dice que se confirma el plan. Cesdrea y
Tubectomia. Posteriormente, encuentro tres evidencias en la historia, dos de
ellas firmadas por enfermeria, una por la enfermera Laura Gomez y otra por la
enfermera Janet Angel, en las cuales dice que la paciente estd programada
para cesarea y tubectomia. Hay una coherencia en el plan que se tenia con /a
paciente” (min. 14 y s.s.). "Eso aunado a que antes de la cirugia, de letra de
la dra. Sofia Gonzélez, anestesiologa, con su propia letra y firmada por la dra.
Sofia y firmada por la paciente Marta Tuberquia, aparece muy claro gue el
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procedimiento es cesarea y tubectomia. (...) Encuentro 4 evidencias (...)". Al
experto se le preguntd que si con ese plan confirmado se entiende que hubo
consentimiento informado y este contestd: “S/ @ mi’ me confirman un plan de
cesarea y tubectomia, yo tengo gue entender que todo el protocolo y toda la
lista de chequeo gue tiene que ver con ese plan gue confirmé, estan alli”. (min.
16)

Por su parte, la perito Sandra Maria Vélez Cuervo -Médica cirujana, especialista
en ginecologia y obstetricia, con formacidn en perinatologia-, citada a peticion
de la parte demandante, refirid que en los chequeos de la historia clinica no
esta el consentimiento firmado por la paciente. Luego, precisé que "e/
consentimiento informado, mds que un papel es un procedimiento, en el cual
inicialmente el médico se tiene que sentar con la paciente y sus acompanantes,
incluso con la familia, para explicarles en qué consiste el procedimiento, cudles
son las ventajas, las desventajas, los riesgos a mediano y corto plazo, y las
posibles secuelas’. Luego, al referirse a la firma del documento, dijo que el
consentimiento es el registro de que se dio la informacién previa (min. 11y
S.S.)

3.4. Analizado el conjunto probatorio, la Sala advierte que aqui el asunto es
que ese requisito en concreto (el consentimiento informado respecto a la
ligadura de trompas de Falopio), no aparece consignado en la proforma
respectiva en cuanto no esta suscrita por la paciente, pero se encuentra
acreditado mediante otras pruebas como el consentimiento informado del
procedimiento anestésico en concordancia con la historia clinica y las
declaraciones de los testigos técnicos. Al respecto, conviene precisar que la
parte demandante nada controvirtié sobre el formato del consentimiento
informado obtenido por la anestesidloga, en que se autorizd la anestesia para
la practica de los procedimientos de cesarea y tubectomia. También se reitera
que el médico Eugenio Gomez dio cuenta de que obtuvo el consentimiento
informado, en cuanto explicd los procedimientos o conductas a seguir, con
riesgos y complicaciones, asi como que la oportunidad que la paciente tenia
para prevenir un tercer embarazo de altisimo riesgo para ella y un bebé, era la
tubectomia, asi como que, después de dar las explicaciones verbales confirmé
en la historica clinica el plan de manejo.
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En este orden, los elementos de prueba relacionados, permiten considerar que
el consentimiento informado para la practica de la tubectomia, si fue obtenido
por el respectivo personal médico, por lo que, en este asunto, contrario a lo
que el juez a guo concluyd, no se acreditd negligencia médica respecto a dicha
obligacién. Al respecto, se recuerda que el documento que contiene el
consentimiento informado, “constituye un anexo de la historia clinica?, pero
ciertamente, como se ha venido sosteniendo, no es la unica forma de probar
que el deber de informacion profesional fue cumplido por el personal médico a
cargo de la prestacion del servicio” (Corte Suprema de Justicia SC5641 de 14
de diciembre de 2018).

5. Asi las cosas, sin necesidad de ahondar en aspectos adicionales ni en la
totalidad de reparos esgrimidos por las partes, el Tribunal concluye, de acuerdo
con las razones aqui expuestas, que la decision de primera instancia debe ser
revocada, y en su lugar procede, denegar las pretensiones de la demanda. No
se condenara en costas de ambas instancias a la parte demandante, porque
cuenta con amparo de pobreza.

DECISION

Por lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Civil del Tribunal Superior de
Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. REVOCAR la sentencia apelada proferida el 04 de octubre de 2019
por el Juzgado 016 Civil del Circuito de Medellin y, en su lugar, NEGAR las

pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. Sin condena en costas de ambas instancias porque la parte
demandante, cuenta con amparo de pobreza.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

2 Articulo 11 de la Resolucion 1995 de 1999 expedida por el Ministerio de Salud y por la cual
se establecen normas para el manejo de la Historia Clinica.
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Los magistrados,

y

MARTHA CECILIA LEMA VILLADA

LUIS ENRIQUE GIL MARIN
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