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Radicado 08-001-33-31-001-2011-00343-00
Demandante Gloria Inés Bandera Rincon
Demandado DEIP Barranquilla y Otros
Magistrado Ponente |JORGE ELIECER FANDINO GALLO

[I.- PRONUNCIAMIENTO

La Sala procede a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada
Clinica Bonnadona Prevenir S.A.S y Coosalud EPS, contra la sentencia proferida por
el Juzgado Quince Administrativo del Circuito de Barranquilla el 8 de marzo de 2017,

que accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.
[ll.- ANTECEDENTES
LA DEMANDA

En ejercicio de la accién de reparacion directa, la sefiora Gloria Inés Bandera Rincén
en nombre propio y en representacién de sus menores hijos Nathalia Laritza Bandera
Rincén y William de Jesus Bandera Rincon; Lacides Manuela Bandera Torres, Gloria
Rincon Bandera, Luis Eduardo Bandera Rincon y José de Jesus Bandera Rincén, por
conducto de apoderado judicial formularon demanda contra el Distrito de Barranquilla,

Coosalud EPS y la Organizacion Clinica Bonnadona Prevenir S.A.S, solicitando:

PRIMERO: Que se declare la responsabilidad administrativa y extracontractual de las
demandadas por los perjuicios materiales y morales causados a los demandantes con

ocasioén al procedimiento quirdrgico erréneo realizado a la sefiora Gloria Inés Bandera.

SEGUNDO: Que se condene a las demandadas a pagar como reparacion o
indemnizacién del dafio ocasionado, los perjuicios de orden material y moral,
objetivados y subjetivados, actuales y futuros, los cuales se estiman como minimo en

la suma de $692.608.509 o conforme a lo que resulte probado dentro del proceso.
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Como sustento de las suplicas de la demanda, sefiala:

Que en junio de 2009 la sefiora Gloria Inés Bandera Rincon fue diagnosticada con un
mioma, por lo que el dia 29 de agosto del mismo afio, se le realiz6 una cirugia de

histerectomia y fue dada de alta el dia 30 de agosto de 2009.

Indica que, pasados cinco dias de post operatorio, la paciente presenté sangrado
abundante, por lo cual fue llevada de urgencia a la Clinica Prevenir S.A., donde la citan
para el dia 7 de septiembre, llegado ese dia la paciente ingresa a la Clinica presentando
un goteo de orina, diagnosticAndole una posible fistula vesicovaginal, y le ordenan
ponerle una sonda por 15 dias la cual fue prolongada por otro tiempo igual y fue remitida
a tratamiento con Urologia, el cual debié pagar por su cuenta porque la EPS no lo

cubrio.

Que por consulta de médico particular le fue realizada una cistoscopia en la que se
detecta la fistula vesicovaginal, por lo que el médico tratante ordend una cirugia de
urgencia, luego de la cual permanecié tres (3) meses usando sonda vesical y hasta la

fecha usa pafales desechables que le causan peladuras e incomodidades.

Agrega que, como consecuencia de las cirugias presenta 6 fistulas mas en la vejiga.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Distrito de Barranquilla. Por intermedio de apoderada contesté la demanda,
manifestando en sintesis que, no es prestador del servicio de salud, que la
responsabilidad recae directamente sobre la entidad prestadora de salud Clinica
Prevenir la cual tiene personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa

con la que puede afrontar la responsabilidad por sus actos y omisiones.

Propuso la excepcion de falta de legitimidad en causa pasiva.

Clinica Medicina Integral Prevenir SA. Por conducto de apoderado judicial, se opuso
a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, sefialando en resumen que, no
existe nexo causal entre el hecho que se le endilga y el presunto dafio que se reclama,
pues no hay error ya que la paciente ante los signos de alarma que se le presentaron

tenia que volver a la clinica y, por el contrario, buscé la consulta de otra entidad de
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salud como lo fue CAPRECOM IPS, Clinica del Recreo y Clinica de la Costa, donde fue
intervenida quirdrgicamente en varias oportunidades y en donde posiblemente se le

ocasioné el dafo, por lo que puede ser un tercero el llamado a responder.

Propuso las excepciones de i) caducidad de la accion, ii) falta de legitimacién en causa
por pasiva del Distrito de Barranquilla, iii) inexistencia del nexo causal y la iv) genérica.

Coosalud EPS. Por conducto de apoderado judicial, se opuso a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda, afirmando que revisada la literatura médica sobre el
manejo de fistulas vesico-vaginales, se comprueba que el manejo realizado por la
Clinica Prevenir es el adecuado ya que inicialmente se recomienda la utilizacion de
sonda vesical en forma permanente por tres o cuatro semanas y posteriormente el

manejo quirdrgico para su correccion que debe estar a cargo de un urélogo.

Sefiala que las fistulas vesico-vaginales son muy probables en aquellas pacientes con
cirugias previas y a los cambios que suceden en el segmento uterino durante el parto,
lo cual modifican su posicién facilitando que se lesione, como es el caso de la

demandante con dos ceséreas previas y que producen adherencia.

Propuso las excepciones de i) caducidad y la ii) genérica.

Liberty Seguros SA'. Por conducto de apoderado judicial, expone en resumen que,
por la forma como se encuentran redactados los hechos no es posible concluir que
existe una falla en la prestacion del servicio médico, por cuanto no se hizo un analisis
de la imputacion. No le consta ninguno de los hechos relatados en la demanda. Con
respecto a las pretensiones se limita a efectuar afirmaciones genéricas de las cuales

no posee respaldo probatorio.

Propuso las excepciones de i) inexistencia de la obligacidn, ii) ausencia de cobertura,
iii) inexistencia de la obligaciéon de indemnizar por ausencia de responsabilidad, iv)
inexistencia de solidaridad, v) limite de cobertura de acuerdo con los sublimites

pactados y la vi) genérica.

! Llamado en garantia mediante auto del 22 de octubre de 2013.
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Clinica General el Recreo?. Expone en resumen que, la paciente fue intervenida
quirargicamente por los Doctores Fernando Rueda y Rene Morillo a quienes la clinica
les alquilé el quiréfano sin tener injerencia en el procedimiento quirdrgico ni en la

atencion de dicha paciente.

Indica que el quiréfano esta avalado por las entidades y autoridades competentes y
hasta la fecha ninguna persona que haya sido intervenida en dicho quir6fano ha
presentado ninguna clase de contagio o enfermedad adquirida en su estancia en ese

lugar.

Clinica de la Costa Ltda. Esta entidad por conducto de apoderado judicial, se opuso
atodas y cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar que la intervencién
que se realizd a la sefiora Inés Bandera por parte de la clinica fue una cistoscopia

transuretral por antecedente de fistula de la vejiga.

Indica que, la cistoscopia es una cirugia menor, que se realiza a través de un
procedimiento de endoscopias para verificar o valorar la integridad de todo el sistema

urinario.

Propuso las excepciones de i) prescripcion extintiva de la accién indemnizatoria contra
terceros responsables, ii) ausencia de la falla en el acto médico, iii) adecuada préactica

médica, iv) obligacién de medio y no de resultado y la v) genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Administrativo del Circuito de Barranquilla, mediante sentencia de 8

de marzo de 2017, accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Para adoptar tal decisiéon, plante6 como problemas juridicos determinar, i) ¢ si se realizo
el procedimiento médico conforme a la lex artis?, si los dafios sufridos por la paciente
es producto de la mala praxis en el servicio médico o si, por el contrario, fue
consecuencia de las condiciones particulares de la paciente. ii) ¢las intervenciones
quirdrgicas practicadas a la demandante se efectuaron dando a conocer los riesgos y

consecuencia de esta o si, por el contrario, fueron practicadas sin brindar al paciente la

2 Mediante auto del 28 de febrero de 2014, se admitié la denuncia de pleito a la Clinica General del Recreo y la
Clinica de la Costa.



Accion: Reparacion Directa
Demandante: Gloria Inés Banderas Rincon
Demandado: DEIP Barranquillay Otros
Radicacion: 08-001-33-31-001-2011-00343-00
informacion pertinente? y si esta circunstancia constituye o no un dafio antijuridico

imputable a alguna o todas las demandas.

Frente a lo anterior y luego de analizar las pruebas decretadas y practicadas, sostuvo
que, el dafio antijuridico sufrido por la demandante consiste en la incontinencia urinaria
gque padece desde el mes de septiembre de 2009 y que fue diagnosticado por la Dra.
Gloria Mesa de la Clinica Prevenir, adscrita a Coosalud EPS, el dia 24 de septiembre
de 2009, determinando que la misma fue posterior al procedimiento de histerectomia

abdominal realizado el 29 de agosto de 2009.

En cuanto a la imputacién del dafio, sefiala el a quo que, a la sefiora Gloria Inés
Bandera Rincon, reporta en su historia clinica un diagnostico de miomatosis uterina,
antecedentes de dos cesarias y adherencias abdominales, que, de acuerdo con el
dictamen pericial obrante en autos, lleva a concluir que la paciente padecia tres de los
factores de riesgos que aumenta la aparicion de fistula vesico-vaginales después de

una Histerectomia.

Sefiala que, llama la atencion que el procedimiento quirargico de correccion de fistula
no haya sido realizado en la Clinica Prevenir S.A, ni por ningun otro centro hospitalario
adscrito a Coosalud EPS, sino por la Clinica el Recreo el 24 de octubre de 2009 y por
la Clinica de la Costa el 1 de julio de 2010, con médicos no adscritos a la EPS de la
paciente, sin embargo, mas alla de la informacién de la parte demandante no se probo
que hubiese negacién por parte de Coosalud EPS, de prestarle la atencion médica a la
actora o que hubiese sometido al conocimiento de esta entidad los conceptos médicos
entregados en consulta particulares, a fin que constituyera en renuencia la entidad y

poder habilitar la eleccion de otros servicios a través de las mencionadas instituciones.

Indica que, en atencion al material probatorio que reposa en el expediente, es posible
concluir que la fistula vesico-vaginales padecida por la demandante, obedece a la
concrecion de un riesgo quirargico asociado al procedimiento de histerectomia
abdominal y no ocurrieron por las intervenciones quirdrgicas practicadas para mejorar
la salud de la paciente, se hubiesen realizado con negligencia, deficiencia o forma

tardia, lo cual no fue acreditado en el plenario.

Finalmente, en cuanto si, se le informé adecuadamente a la paciente las diferentes
opciones para realizar el procedimiento quirurgico y los riesgos de cada uno de ellos,

sefala el a quo que el consentimiento informado documento denominado por la
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demandada Clinica Prevenir S.A, “CONSENTIMIENTO INFORMADO PARA CIRUGIA,
ANESTESIA Y OTROS SERVICIOS MEDICOS”, no es constancia de que se le brindo
a la paciente la informacion suficiente que le permitiera decidir conscientemente
someterse 0 no a la cirugia indicada, pues se trata de un formato genérico que firmé la
paciente pero no da cuenta de haberle informado en qué consistia la intervencion,
cuales eran las alternativas de procedimiento que habian para la extraccion del mioma,
los riegos previsibles y secuelas de la operacion, lo que le impidié optar por someterse

o rehusar la intervencion médica

Con fundamento en lo anterior, se condend a la Clinica Prevenir hoy Organizacion
Bonnadona y a Coosalud EPS por ser las entidades a la que se encontraba afiliada la
actora, por falla del servicio, que no consiste en falencias en la atencién diligente y
cientifica, sino por la omisién en el deber de brindar informacién a la paciente, hecho

que le impidié someterse o rehusarse la intervencién médica.

Frente a la indemnizacion de perjuicios reconocié por perjuicios morales la suma
equivalente a 30 smimv a favor de la victima directa y a favor de cada uno de los hijos

y padres 15 smimv y para cada uno de los hermanos 10 smimv.

Con respecto a la denuncia del pleito a la Clinica El Recreo y Clinica de la Costa,
sostuvo que las mismas actuaron luego de haberse configurado el dafio en este caso
la ausencia de consentimiento, mucho antes que la sefiora Gloria Bandera recurriera a
las mencionadas instituciones en las cuales se reporta atencion solo hasta el 24 de
octubre de 2009 y 1 de julio de 2010 respectivamente, por lo que las pretensiones no

estan llamadas a prosperar.

Asi mismo, se declar6 probada la excepcion de falta de legitimacién de Coosalud EPS
para llamar en garantia a Liberty Seguros SA, se declaré probada la excepcion de
prescripcidon propuesta por Liberty Seguros en contra de la Clinica Preveniry se declar6
no probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por
el Distrito de Barranquilla.

RECURSO DE APELACION

Organizacion Clinica Bonnadona Prevenir S.AS.: Dentro del término de ejecutoria

interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia, al considerar
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en resumen que, al tenor del articulo 136 del CCA, la demanda no se presento en los
términos perentorios establecidos por lo que se configura la caducidad de la accion.

La anterior afirmacioén la sustenta bajo los siguientes criterios juridicos: i) el 29 de agosto
de 2009, se le realiz6 intervencidn quirdrgica a la paciente, Gloria Inés Bandera Rincén,
i) el 7 de septiembre de 2009, es valorada por segunda vez y, se le detecta la Fistula
Vesico-Vaginal como complicacién de la cirugia, por parte del Dr. Alvaro Lépez, iii) el 8
de septiembre de 2009, es cuando comienza a correr el término de la caducidad de la

accion, hasta el dia 8 de septiembre de 2011, es cuando fenece dicho término.

La demanda fue presentada el 16 de septiembre del 2011, por lo que considera que los

términos oportunos para presentarla estaban vencidos.

Sefiala que, nunca se agoté el requisito previo de conciliacién extrajudicial, por lo que
ante el incumplimiento de la anterior exigencia legal la demanda debi6 ser inadmitida
por no cumplir ese requisito, y no seguir con el proceso sin valorar que habia una

nulidad insaneable.

Afirma que, en lo referente al desconocimiento del documento del consentimiento
informado a la paciente, el a quo exige otro medio probatorio desconociendo la
jurisprudencia sobre la materia, puesto a que una cosa es la que se exige en el
consentimiento informado y otra, que se deje constancia escrita en la historia clinica de
la realizacién de este consentimiento, tal como lo establece el articulo 12 de la Ley 23
de 1980, y en el mismo sentido el Consejo de Estado en pronunciamiento del 23 de
abril de 2008, radicacion 63001-23-31-1997-04547-01.

Alega que, es contradictorio desconocer el documento donde consta el consentimiento
informado y darle un tratamiento diferencial a lo antes expuesto que exonera de toda
responsabilidad a esta entidad, y que se presume que dicho documento podria existir
de manera tacita cuando la conducta desplegada por la paciente hiciere entender que
es consciente del tratamiento e implicitamente acepta los riesgos a los que se expone

al realizarlo como cuando acepta las prescripciones médicas.

Coosalud Ltda. Dentro del término de ejecutoria interpuso recurso de apelacion contra
la sentencia de primera instancia, al considerar, en resumen, que no esta de acuerdo

con el juzgador cuando establece que el documento denominado “CONSENTIMIENTO
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PARA CIRUGIA, ANESTESIA Y OTROS SERVICIOS MEDICO” no es constancia de
que se le brindé a la paciente la informacion suficiente que le permitiera decidir

conscientemente someterse 0 no a la cirugia que le fue indicada.

Expone que, el consentimiento informado es la aceptacion autonoma de una
intervencién médica, o la eleccion entre otros cursos alternativos posible, por un
paciente que decide en forma libre, voluntaria y consiente, después de que el médico
le ha informado y el paciente ha comprendido la naturaleza de la enfermedad, de la
intervencidn, con sus riesgos y beneficios, asi como las alternativas posibles, también

con sus riesgos Yy beneficios respectivos.

Que en el caso particular de la paciente Gloria Inés Bandera, presentaba un diagndstico
de miomatosis uterina, antecedentes de dos cesareas y adherencias abdominales, por
lo que concluye el médico perito que la paciente padecia (3) tres factores de riesgo de
aparicion de fistula vesico-vaginal luego de la histerectomia. Por lo que afirma que el
dafio colateral fue producto de las condiciones particulares de la paciente y no por

negligencia o mala praxis.

Manifiesta que, es claro el sefialamiento del Juzgado cuando afirma que no esti
demostrada la negligencia por parte de Coosalud, asi como tampoco existe afirmacion
de la accionante de que en algin momento existiera negacion de los servicios de salud

por parte de esta EPS.

Expresa que, esta plenamente demostrado en el plenario que la accionante suscribié
el documento denominado “CONSENTIMIENTO INFORMADOQ?” el cual tiene como
objetivo garantizar que el paciente conoce la informacién y que esta de acuerdo en
realizarse la intervencion, por lo que la actora al suscribir el consentimiento se acredita
gue si se le inform6 todos los factores de riesgos que padecia al someterse a la cirugia

de histerectomia abdominal teniendo en cuenta sus antecedentes clinicos.

Finalmente resalta que la obligacion de la informacion corresponde a la IPS contratada
gue son los que de manera directa prestan los servicios de salud, toda vez que la EPS
COOSALUD es una entidad administradora de los recursos del régimen subsidiado que
contrata toda una red de entidades publicas y privadas prestadoras de servicio de salud,
para que de manera directa, bajo sus criterios, su responsabilidad y con su personal

médico y asistencial presten los servicios de salud que ofertan.
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ACTUACION PROCESAL DE LA INSTANCIA

Los recursos interpuestos fueron admitidos mediante auto del 22 de abril de 2021.

Mediante auto de fecha 5 de mayo de 2021, se corri6 traslado a las partes para alegar
de conclusion, oportunidad que fue aprovechada por Liberty Seguros SA, Coosalud
Ltda, Clinica de la Costa y Distrito de Barranquilla.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Agente del Ministerio Publico Delegado ante esta Corporacion, no emitié

concepto de fondo en esta oportunidad.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

El trdmite procesal se adelant6 con observancia de los preceptos de orden
constitucional y legal sin que se advierta causal de nulidad que pueda invalidar lo

actuado.

En cuanto a la eficacia del proceso, se encuentran cumplidos los presupuestos para
resolver la apelacion interpuesta.

V.- CONSIDERACIONES
COMPETENCIA

Esta Corporacion es competente para conocer en segunda instancia de las apelaciones
interpuestas contra las sentencias dictadas por los jueces administrativos, al tenor de

lo previsto en el articulo 133 del CCA.

CUESTION PREVIA
Procede la Sala a pronunciarse dentro del marco de la apelacién interpuesta por la
parte demandada Organizacibn Bonnadona Prevenir SAS sobre la operancia del

fendmeno de la caducidad de la accidon de reparacion directa.

Se trata entonces de establecer en esta oportunidad, si el término de caducidad de la
accion de reparacion directa, como consecuencia de las lesiones padecidas por la
actora, debe contarse a partir del momento en que se produce el hecho dafioso o desde

gue se tiene conocimiento de este.
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Pues bien, en palabras del Consejo de Estado, la caducidad es la sancion que consagra
la Ley por el no ejercicio oportuno del derecho de accion, en tanto al exceder los plazos
preclusivos para acudir a la jurisdiccion, se ve limitado el derecho que le asiste a toda
persona de solicitar que sea definido un conflicto por el aparato jurisdiccional del poder

publico.

Lo anterior tiene fundamento en el principio de seguridad juridica que debe imperar en
todo ordenamiento, en el sentido de impedir que situaciones permanezcan en el tiempo,
sin que sean definidas judicialmente. En otros términos, el legislador establece unos
plazos razonables para que las personas, en ejercicio de una determinada accién vy,
con el fin de satisfacer una pretension especifica, acudan al aparato jurisdiccional a
efectos de que el respectivo litigio o controversia, sea resuelto de manera definitiva por

un Juez de la Republica con competencia para ello.?

Dicha figura procesal, tiene raigambre legal, por lo cual se encuentra regulada en el
numeral 8 del articulo 136 del CCA, vigente para la época en que se presentd la
demanda. En efecto, en relacion con el de reparacién directa, dicho término es de 2
aflos, contados a partir del dia siguiente del acaecimiento del hecho, omisién u

operacion administrativa.

Dicha figura no admite suspensién, salvo que se presente solicitud de conciliacion
extrajudicial en derecho, en concordancia con lo previsto por las Leyes 446 de 1998 y
640 de 2001, asi como tampoco admite renuncia y, de encontrarse probada, debe ser
declarada de oficio por el juez?.

Ahora bien, en relacion con el computo del término de caducidad cuando se trata de
demandas de reparacion directa formuladas como consecuencia de lesiones
personales, el Consejo de Estado® ha sostenido que al tratarse de casos relacionados
con lesiones personales cuya existencia solo se conoce de forma certera y concreta
con el discurrir del tiempo y con posterioridad al hecho generador, sera el juez quien
defina si contabiliza la caducidad desde el momento de la ocurrencia del dafio o desde

cuando el interesado tuvo conocimiento del mismo; es decir, que impone unas

3Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién “C”, sentencia del 3 de
marzo de 2014, expediente 080012331003201300671 01 No. interno: 49.787, C.P. ENRIQUE GIL BOTERO.

4 “Articulo 164. Excepciones de fondo. En todos los procesos podran proponerse las excepciones de fondo en la
contestacién de la demanda cuando sea procedente, o dentro del término de fijacion en lista, en los demas casos.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena Secci6n Tercera, sentencia del 29 de
noviembre de 2018, expediente 54001-23-31-000-2003-01282-02(47308), CP. Marta Nubia Velasquez Rico.
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consideraciones especiales que deberan ser tenidas en cuenta por el instructor del
caso.

Lo anterior, por cuanto el juez puede encontrarse con diversos escenarios, a saber:

i) ocurrido el hecho dafoso, inmediatamente se conoce del dafo, esto porque es
evidente, es decir, el hecho y el conocimiento del dafio son concomitantes, y desde alli
se debe contar el término de caducidad;

i) cuando se causa el dafio, pero no se tiene conocimiento sobre ello, en este caso el

término se cuenta desde que se conoce el dafio.

El Consejo de Estado reitera, ademas, que es una carga de la parte demandante
demostrar cuando conoci6 el dafo, y, si es pertinente, la imposibilidad de haberlo
conocido en el momento de su causacion, por lo que juez debe estudiar lo ocurrido en

cada caso y determinar la fecha en la cual comenzo a correr el término para demandar.

Descendiendo al caso concreto, la Sala evidencia que, contrario a lo sefalado por la
parte demandada en su recurso de apelacion, la sefiora Gloria Inés Bandera Rincén
conoci6 la existencia del dafio desde el 24 de septiembre de 2009 cuando le fue
diagnosticada la fistula vesico- vaginal por la doctora Gloria Meza de la Clinica Prevenir
determinando que la misma fue posterior al procedimiento de histerectomia abdominal

realizado el 29 de agosto de 2009.

Asi las cosas, teniendo claro que la sefiora Gloria Inés Bandera Rincén tuvo
conocimiento de sus lesiones desde el 24 de septiembre de 2009, el término para
presentar la demandada de reparacion directa inicié a correr a partir del siguiente dia,
es decir, desde el 25 de septiembre de 2009 y fenecia el 25 de septiembre de 2011,

gue por ser festivo se extendia para el dia habil siguiente.

Sin embargo, se observa a folio 83 del expediente, que la parte actora presenté solicitud
de conciliacién extrajudicial ante la Procuraduria 14 Judicial Il para Asuntos
Administrativos ante el Tribunal Administrativo del Atlantico de fecha 30 de mayo de
2011, expidiéndose la respectiva certificacion el 01 de agosto de 2011, por lo que
presentada la demanda el 16 de septiembre de 20118, de conformidad con lo normado
en el numeral 8 del articulo 136 del CCA, se impone concluir que la accion se presento
dentro de la oportunidad legal prevista para ello.

6 Folio 86.
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PROBLEMA JURIDICO

Con fundamento en los argumentos de los recursos de apelacion, en esta oportunidad
le corresponde a la Sala determinar si la lesion vesical y posterior fistula vesico-vaginal
sufrida por la sefiora Gloria Inés Bandera Rincdn es consecuencia de una falla del
servicio imputable a la Organizacion Bonnadona Prevenir SAS y Coosalud Ltda.

TESIS

La Sala se anticipa en sefialar que confirmara la sentencia de primera instancia que
declaro6 la responsabilidad solidaria entre la Organizacion Clinica Bonnadona Prevenir
SAS antes Clinica de Medicina Integrar Prevenir SA y Coosalud Ltda, por cuanto si bien
el dafio que padece la actora fue como consecuencia de un riesgo propio de la cirugia
de histerectomia abdominal, el cual era previsible de acuerdo a la lex artis y de acuerdo
a los antecedentes particulares de la sefiora Bandera Rincon, la falla del servicio en el
presente asunto radica en que no se estructurd el consentimiento informado que se
requeria para practicar la histerectomia a la demandante, incurriendo en omision en el
deber de brindar informacion a la paciente sobre la cirugia y sus posibles riesgos, de

manera que pueda decidir libremente si se sometia o rehusaba a dicho procedimiento.

La anterior tesis se fundamenta con los argumentos que se exponen a continuacion.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

» Generalidades de la Responsabilidad Extracontractual del Estado y sus

elementos para la configuracion.

La accion promovida por el actor es la de reparacién directa, cuya fuente constitucional
se encuentra en el articulo 90 Superior’, desarrollado legalmente por el Cdédigo
Contencioso Administrativo®, vigente a la fecha de ocurrencia de los hechos, y cuya
finalidad es la declaratoria de responsabilidad extracontractual del Estado, con motivo

de la causacién de un dafio antijuridico.

" “ARTICULO 90. EI Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas...

8 “ARTICULO 86. ACCION DE REPARACION DIRECTA. <Cddigo derogado por el articulo 309 de la Ley 1437 de
2011. Rige a partir del dos (2) de julio del afio 2012. El texto vigente hasta esta fecha es el siguiente:> <Ver Notas
del Editor> <Subrogado por el articulo 31 de la Ley 446 de 1998. El nuevo texto es el siguiente:> La persona
interesada podra demandar directamente la reparacion del dafio cuando la causa sea un hecho, una omisién, una
operacion administrativa o la ocupacién temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por
cualquiera otra causa. (...)"
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Constantemente la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia médico-
asistencial, ha determinado que la responsabilidad del Estado puede surgir en distintos
momentos y estadios de la atencion y en términos generales el régimen aplicable es el
subjetivo, bajo el titulo de imputacién de falla del servicio, realizando una transicion
entre los conceptos de falla presunta y falla probada, en la actualidad la posicion
consolidada la constituye aquella segun la cual es la falla probada del servicio el titulo
de fundamento bajo el cual es posible configurar la responsabilidad estatal por la

actividad médica hospitalaria®.

De alli que se haya precisado, que todas aquellas actuaciones del servicio médico-
asistencial componen el denominado "acto médico complejo”, que esta integrado por
(i) los actos puramente médicos, como intervenciones, suministro de medicamentos y

demas procedimientos realizados directamente dentro del proceso de atencion; (ii) los

actos paramédicos, que corresponden a las acciones preparatorias del acto médico
(incluyendo las obligaciones de seguridad); y (iii) los actos extramédicos, que
comprenden los servicios complementarios pero necesarios para adelantar la atencion

médica, como el alojamiento y la alimentacion?®.

En tal sentido, se puede precisar que al adentrarse al juicio de responsabilidad es
necesario verificar, dependiendo de la faceta del servicio, cual fue el contenido
obligacional en el que fall6 el Estado, a través de sus centros prestadores del servicio
de salud pubicos. Por esa razon, en primer lugar, resulta indispensable aclarar que las
obligaciones de los profesionales de la salud en términos generales son de medios y
no de resultados.

En este orden, independientemente de que al finalizar la atencién no se haya logrado
la curacion efectiva y/o definitiva del paciente, o incluso aquel haya perdido la vida, lo
verdaderamente relevante es indagar si la prestacion del servicio de salud, se
suministré en forma eficiente, oportunay de calidad, ademas determinar si se hizo
uso de todos los mecanismos que estaban a su alcance al realizar el tratamiento para
mejorar la salud del paciente, de acuerdo a la lex artis ad hoc y los protocolos médicos
aplicables para el caso concreto. Sobre este aspecto, el Consejo de Estado se ha
pronunciado como sigue:

"(...) Ha sido reiterada la jurisprudencia que apunta a sefialar que la practica médica
debe evaluarse desde una perspectiva de medios y no de resultados, lo que

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion “B” sentencia del 28 de
octubre de 2019, expediente 47917, CP. Ramiro Pazos Guerrero.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 03 de
octubre de 2016, expediente 05001-23-31-000-1999-02059-01(40057), C.P Ramiro Pazos.
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lleva a entender que el galeno se encuentra en la obligacion de practicar la
totalidad de procedimientos adecuados para el tratamiento de las diversas
patologias puestas a su conocimiento, procedimientos que por regla general
conllevan riesgos de complicaciones, situaciones que, de llegar a presentarse,
obligan al profesional de la medicina al agotamiento de todos los medios a su alcance
conforme a la lex artis para evitar dafios mayores y, de asi hacerlo, en ninguin
momento se compromete su responsabilidad, incluso en aquellos eventos en los
cuales los resultados sean negativos o insatisfactorios para la salud del paciente, a
pesar de haberse intentado evitarlos en la forma como se deja dicho. (...)"* (Negrilla
fuera del texto original)

En consecuencia, es relevante la naturaleza de la actividad, para determinar la
responsabilidad, en la medida que la atencién médica parte de la existencia de un curso
causal negativo frente al paciente, ya sea natural o causado por agentes externos, que
es la enfermedad, el cual se enfrenta a un curso causal positivo que se traduce en el

tratamiento médico.

Asi el tratamiento tiene la finalidad de anular o, por lo menos, aminorar los efectos de
la patologia y mejorar el estado de salud del paciente, pero no esta bajo el absoluto
control del galeno ya que no opera de forma "matematica” sino que obedece a la
situacién particular de cada caso, incluyendo la respuesta fisiologica particular del

afectado.

En efecto, del contenido obligacional en materia médico-asistencial se sustenta en el
principio de confianza'?, la posicién de garantia'® y el fin de proteccién de la norma,
donde el fallador debe ubicarse en el lugar donde se encontraba el médico al momento
de atender al paciente para determinar las posibilidades con que contaba, y no

cuestionar el suministro o no de algun servicio sin atender esa realidad material.

Aunado a lo anterior, no puede perderse de vista que uno de los principios generales
del derecho es aquel que reza que "nadie esta obligado a lo imposible", asi que

resultaria ilogico y desproporcionado obligar indirectamente al médico a que sea

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 27 de
enero de 2016, expediente 20001-23-31-000-2001-01559-01(29728), C.P Hernan Andrade Rincén.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 29 de
abril de 2015, expediente 17001-23-31-000-1998-00667-01(25574), C.P Ramiro Pazos: "(...) La Sala interpreta ese
derecho social [derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisicay mental] no s6lo como
la posibilidad formal de acceder a esa clase de servicios, sino a que estos se presten de manera eficiente,
digna, responsable, diligente y de acuerdo con la lex artis; debe traducirse por tanto, en que a quien en evidentes
condiciones de debilidad, derivadas de la enfermedad que lo aqueja, acude en procura del servicio, se le brinde una
atencion de calidad que le permita tener las mejores expectativas de recuperar la salud.

Esa interpretacion no supone una obligacion de resultado para el prestador del servicio, sino que debe entenderse
como la garantia del paciente a obtener la atencidén en las mejores condiciones disponibles, bajo el entendido de
que quien acude en busca de un servicio médico confia en que sera tratado de manera adecuada. (...)".

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 15 de
octubre 2015, expediente 190012331000200300267-01(37.531), CP. Ramiro Pazos: "(...) Estima la Sala que la
conducta médica a asumir por las entidades prestadoras de servicios de salud y los médicos tratantes, debe tener
identidad con la patologia a tratar, deber ser integral en relacion con el tratamiento y la dolencia misma, y sobre todo
debe ser oportuna, como quiera que frente al enfermo, aquellos tienen una posicion de garante, como quiera que al
momento ingresar la sefiora Meneses al hospital San Pedro, este asumi6 su cuidado y custodia (...)".

14



Accién: Reparacion Directa
Demandante: Gloria Inés Banderas Rincon
Demandado: DEIP Barranquillay Otros

Radicacién: 08-001-33-31-001-2011-00343-00
infalible en todas las etapas del proceso de atencién y que, ademas, tenga certeza
absoluta de la efectividad de los procedimientos y medicamentos que suministre. Esta
premisa también tiene sustento en la demarcacion de los limites de la institucion de la
posicion de garantia e incluso en la conceptualizacion de la teoria de la causalidad
adecuada, donde no se considera constitutiva de responsabilidad la concrecién de
dafios a partir de cursos causales atipicos o imprevisibles en razon de la esencia de

aquella, gue no es otra que las reglas de la experiencial®.

Ademas, bajo la posicion actual del 6rgano de cierre de esta jurisdiccion, la carga de
acreditar el incumplimiento del contenido obligacional, esto es, la falla en el
servicio, radica en cabeza del demandante?®, quien debe demostrar que la atencion
fue tardia, deficiente o inexistente a través de los medios probatorios autorizados por la
ley, sin que exista tarifa legal al respecto; lo anterior sin restar relevancia al dictamen
pericial, que aunque no puede tildarse de prueba preferente o Unica, por su caracter

directo y cientifico puede llevar mas adecuadamente a la conviccién del Juez?*®.

Esto no obsta para que, ante una situacion de extrema dificultad o imposibilidad
de acreditar por medios directos la atribucion del dafio, se haya aceptado la
prueba indiciaria, con la cual se busca alcanzar, si no certeza, un grado suficiente de

probabilidad para adelantar el juicio de imputacién!””.

En el mismo sentido, la misma Alta Corporacién sefialé que para la declaracién de la
responsabilidad derivada de la prestacion directa o indirecta del servicio médico por

agentes del Estado, debe inexorablemente acreditarse que el paciente se vio obligado

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C, sentencia del 10 de
noviembre de 2016, expediente 76001-23-31-000-2003-00707-01(33870), Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 2 de
mayo de 2016, expediente 2001-23- 31-000-2003-01349-01(33140)A, CP. Danilo Rojas: "(...) sea lo primero advertir
que las tesis jurisprudenciales (...) segun las cuales el régimen de responsabilidad aplicable en materia de dafios
ocasionados por actividades médicas es el de la falla presunta y que, en materia probatoria, debe aplicarse el
principio de la carga dinamica de la prueba, fueron recogidas. Es una posicion ahora consolidada el que, por regla
general, la responsabilidad del Estado por cuenta de dafios derivados de intervenciones médicas se compromete
bajo el régimen de la falla probada del servicio, con las consecuencias probatorias que, tal y como se ha reiterado,
le son propias. (...)"

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 14
septiembre de 2016, expediente 63001-23-31-000-2002- 01058-01(38804), CP. Marta Nubia Velasquez Rico: "(...)
Por tanto, resulta evidente que el demandante tiene el onus probandi de la falla del servicio, para cuyo efecto podra
aperarse de cualquiera de los medios probatorios permitidos dentro del sistema juridico (articulo 175 del Cédigo de
Procedimiento Civil), pero claro, sin que se esté abogando por una tarifa probatoria, resultan adecuados
especialmente los dictamenes periciales y los testimonios técnicos. (...)"

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 13 de
noviembre de 2014, expediente 050012331000199903218-01(31182), Ramiro Pazos.
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a soportar una carga excesiva, esto es, un mal que no le correspondia soportar. Asi lo

expreso'®:

“...) Aplicando los principios anteriormente enunciados al ambito de Ila
responsabilidad médica, ha de concluirse que el paciente esta obligado a soportar
las cargas asociadas al riesgo _inherente al tratamiento médico, en tanto las haya
podido consentir, asi como el margen de fracaso terapéutico y el error no evitables,
mientras que la concrecidon de riesgos no consentidos 0 gue supongan un
desequilibrio en la distribucion del riesgo social (v.gr. enfermedades nosocomiales®®,
reaccion a vacunas?®), asi como todos los perjuicios que se puedan vincular
causalmente con la prestacion deficiente del servicio médico se consideran dafios
antijuridicos. Asi mismo, la sola prestacion del servicio de salud por debajo de los
estandares cientificos, éticos y legales ha sido considerada perjuicio indemnizable
por esta jurisdiccion.

Aparte de la unificacion de la regla jurisprudencial segun la cual toda responsabilidad
se deriva del dafio antijuridico, sin que resulte obligatorio distinguir entre regimenes
basados en la falla y otros independientes de la misma, se ha unificado la posicién
sobre la distribucion de la carga probatoria, de modo que existe consenso sobre la
necesidad de probar la ocurrencia del dafio, su conexién causal con la actuaciéon
estatal y asi como la existencia de alguna razon que funde la antijuridicidad. Esta
regla se matiza, sin embargo, con la admisiéon de la necesidad de flexibilizacion del
baremo probatorio en ciertos casos en los que resulta particularmente dificil la
demostracion mas alla de toda duda. Asi, por ejemplo, en el caso de la
responsabilidad médica abiertamente se ha declarado la suficiencia de la prueba
indiciaria”.
Asi entonces, en términos generales, la falla del servicio surge a partir de la
comprobacién de que el dafio se ha producido como consecuencia de una violacién —
conducta activa u omisa- del contenido obligacional, determinado en la Constitucion
Politica y en la ley, a cargo del Estado, lo cual constituye una labor de diagndstico por
parte del Juez, de las falencias en las que incurrié la Administracion y que implica un
consecuente juicio de reproche. Por su parte, la entidad publica demandada podra
exonerarse de una declaratoria de responsabilidad si prueba que su actuaciéon no
constituy6 una vulneracién a ese contenido obligacional que le era exigible, es decir,
qgue acatdé los deberes a los que se encontraba obligada o, si demuestra que el nexo
causal era apenas aparente, mediante la acreditacion de una causa extrafia: fuerza
mayor, hecho exclusivo y determinante de la victima o, hecho también exclusivo y

determinante de un tercero?!.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del quince
(15) de octubre de dos mil quince (2015), Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1994-09482-01(28487), Consejera
ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO.

19 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, Sentencia de 30
de abril de 2014, radicacién 250002326000200101960 01 (28214), C.P. Danilo Rojas Betancourth.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, Sentencia de 28 de
septiembre de 2012, rad, 22424. C.P Stella Conto Diaz del Castillo.

21 Consejo de Estado, S.C.A., Seccion Tercera, sentencia de noviembre 8 de 2007, Exp. 15971, C.P. Ramiro
Saavedra Becerra.
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En ese marco, tanto la jurisprudencia como la doctrina nacional e internacional
coinciden en sefialar que para que opere la responsabilidad extracontractual del

Estado, es imperativo que confluyan los siguientes elementos??:

1. El Dafio antijuridico, que se traduce en la afectacion del patrimonio material o
inmaterial de la victima, quien no esta obligada a soportar esa carga. Sin dafio, no existe

responsabilidad, de ahi que sea el primer elemento que debe analizarse.

2. El Hecho Daiiino, que es el mecanismo, suceso o conducta que desata el dafio, el
cual puede concretarse en una accion u omision; este se atribuye para efectos de

declarar la responsabilidad y

3. EI Nexo Causal, que se constituye en la relacion causa efecto que debe existir entre
el hecho dafiino y el dafio.

Precisado lo anterior y teniendo como marco normativo general el arriba expuesto, -
aplicable a la accion que ha de analizarse -, el paso siguiente sera verificar si en el caso
sub lite estan o no dados los supuestos de hecho que hacen procedente la declaratoria
de responsabilidad del ente publico demandado, en este caso, bajo el titulo de falla del

servicioz.
EL DANO

El concepto del dafio antijuridico cuya definiciébn no se encuentra en la Constitucion ni
en la ley, sino en la doctrina espafola, particularmente en la del profesor Eduardo
Garcia de Enterria, ha sido resefiado en multiples sentencias desde 199124, como el

perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo.

Este concepto del dafio antijuridico como fundamento del deber de reparacién estatal,
armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho,
debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los

administrados frente a la propia Administracion?.

22 Modernamente conocidos como dario antijuridico e imputacion.

23 El régimen de responsabilidad aplicable en este caso, de acuerdo con los planteamientos hechos en la demanda,
es el de la falla probada del servicio, concepto que en el entendimiento de la Sala consiste en una disfuncion de la
administracion, que a través de sus agentes provoca un resultado distinto del que regularmente produce en ejercicio
de su mision publica, y dentro del cual la responsabilidad surge a partir de la comprobacién de la existencia de tres
elementos fundamentales: el dafio antijuridico sufrido por el interesado, el deficiente funcionamiento del servicio,
porque no funciond cuando ha debido hacerlo, o lo hizo de manera tardia o equivocada, y finalmente, una relacion
de causalidad entre este Ultimo y el primero, es decir, la comprobacién de que el dafio se produjo como consecuencia
directa de la falla del servicio.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 27 de junio de 1991,
expediente 6454, C.P. Dr. Julio César Uribe Acosta.
%5 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996.
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En el presente asunto, de acuerdo a la historia clinica obrante en el proceso, la Sala
advierte que esta debidamente probado que el dia 29 de agosto de 2009 le fue
practicada a la actora en la Clinica Prevenir una cirugia de histerectomia abdominal
total y liberacion de adherencias?® por presentar miomatosis siendo remitida por la EPS
Coosalud Ltda a la cual se encuentra afiliada, posteriormente reingresa el 24 de
septiembre de 2009 por presentar incontinencia urinaria con salida de orina con sangre,
siendo valorada por la Dra Gloria Meza quien diagnostico fistula vesico-vaginal como
complicacioén de la cirugia realizada y ordena manejo con sonda vesical®’ y se ordena

valoracién por urologia?.

Ahora bien, probado el dafio, es menester establecer si éste es imputable o no a las
demandadas, debido a una prestacion tardia, negligente, inadecuada o deficiente del
servicio médico y hospitalario. Para ello, es preciso analizar los reproches planteados
por el recurrente a la luz del material probatorio que obra en el plenario, en especial,

las historias clinicas aportadas en autos y la literatura médica.

IMPUTABILIDAD DEL DANO

Probada la existencia del dafio, resulta necesario ahora establecer como sucedieron
los hechos, para determinar si efectivamente éste se le puede imputar a la Clinica
Prevenir y a Coosalud Ltda, pues como se dijo, para que la responsabilidad
extracontractual del Estado deba declararse, es imperativo que se demuestre la
causacion de un dafio antijuridico, atribuible por accion u omision, al ente estatal y bajo
uno o cualquiera de los tipos de imputacion que la jurisprudencia vigente ha disefiado.

Sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon los hechos, se

aportaron las siguientes pruebas:

1.- Historia Clinica de la paciente Gloria Inés Bandera Rincén remitida por la
Organizacion Clinica Prevenir SAS, que contiene epicrisis sobre la atencién médica
brindada el 29 de agosto de 2009, en donde se le practicé una histerectomia abdominal
total mas liberacion de adherencias, historia de admisiones y servicios de la misma
fecha, en el que se programa a la actora para realizar dicha cirugia, hoja quirargica,

estudio electrocardiografico y control de medicamentos, 2°

26 Folios 30-31.

27 Folio 34.

28 Folio 39.

29 Folios 23-65 y 389-4009.
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2.- Informe de patologia realizado a la paciente Gloria Inés Bandera Rincén el 31 de
agosto de 2009, en el Laboratorio Clinico de Patologia Barranquilla Dr. Raul Garcia
Tolosa.*®

3.- Hoja de Interconsulta de Caprecom IPS de fecha 8 de junio de 2010 de la paciente
Gloria Inés Bandera

6.- Reporte de estudio de imagenes diagnostica de Caprecom IPS3?

7 Reporte de estudio URETROCISTOGRAFIA RETOGRADA de la Clinica de la Costa
de fecha 16 de junio de 2010%.

8.-Descripcion quirdrgica de la paciente Gloria Inés Bandera Rincon, de la Clinica de la
Costa de fecha 1 de julio de 201033,

10.- Informe de URETROCISTOFIBROSCOPIA, de la paciente Gloria Inés Bandera
Rincoén, del Dr. José Monsalve Tapias, de fecha 21 de octubre de 2009, en el que se
lee uretra anterior y posterior normal, fistula retrotrigonal hacia el lado derecho, se
observa meatos uretelares laterales que eyaculan orina clara. La fistula tiene un
diametro de aprox 0.7 a 0.9 cms. Palpacion bimanual hacia el fondo de la vagina se
palpa orificio fistuloso. Plan: cierre de fistulas vesico- vaginal®*.

11.- Formato Unico de Noticia Criminal de fecha 26 de agosto de 2009, en el cual la
sefiora Gloria Inés Bandera Rincén denuncia a la Clinica Prevenir, por el presunto delito
de lesiones culposas como consecuencia de la cirugia practicada de histerectomia
abdominal total que le perforé la vejiga ocasionandole incontinencia urinaria®®

15.- Informe médico legal del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencia Forenses
de fecha 23 de octubre de 2009, en el que se concluye “Por lo narrado por la examinada,
podemos conceptuar que nos encontramos frente a un caso donde se encuentra
cuestionado el actuar de un profesional de la medicina, por lo tanto es fundamental,
gue nos aporte las declaraciones de las personas implicadas y copia de la historia
clinica y el cuestionario pertinentes,

16.-Hoja de afiliacién del SISBEN del nucleo familiar de la sefiora Gloria Inés Bandera
Rincén de fecha 3 de diciembre de 2010%.

17.- Certificacién expedida por el Gerente de la Clinica General El Recreo de fecha 11
de agosto de 2014, en el que hace constar que la sefiora Gloria Inés Bandera Rincon
fue ingresada a dicha institucion el 24 de octubre de 2009 como paciente particular,

30 Folio 35.

31 Folio 40-42
32 Folio 44

33 Folio 45

34 Folio 48-50
35 Folios 67-70
36 Folio 71-75
37 Folio 76
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siendo ingresada por su médico Dr. Fernando Rueda y el urélogo Dr. Rene Morillo
ambos profesionales externos de la clinica, en donde se le prestd los servicios
hospitalarios y quirdrgicos para el procedimiento programado de Cierre de Fistula
Vesico-Vaginal Retrotrigonal, la cual se realiz6 con éxito, sin complicaciones y fue
egresada el 27 de octubre de 200938.

18.- Documento denominado Consentimiento para Cirugia, Anestesia y otros Servicios
Médicos de fecha 29 de agosto de 2009, suscrito por la sefiora Gloria Inés Bandera
autorizando a la Dra Gloria Meza la practica de la cirugia de Histerectomia Abdominal
Total®.

19.- Historia Clinica aportada por la Clinica General El Recreo de la paciente Gloria
Banderas rincon quien ingreso a dicha institucion el 24 de octubre de 2009 para la
cirugia de cierre de fistula Vesico-Vaginal*®

20-. Dictamen pericial rendido por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencia
Forenses GRCOPPF-DRNT-07559-C2017 de fecha 26 de mayo de 2017, en donde se
absuelven interrogantes formulados por el juzgado atendiendo las historias clinicas

aportados al plenario®!.

Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

Los sefiores Gloria Inés Bandera Rincon y otros, a través de la presente demanda de
reparacién directa, buscan que le sean resarcidos los perjuicios materiales y
extrapatrimoniales que le fueron irrogados con la presunta falla médica en que
incurrieron los demandados al momento de realizarle a la demandante principal una
histerectomia abdominal total mas liberacion de adherencias, intervencién que
finalmente conllevé a que padeciera de incontinencia urinaria y la limitacion del

desarrollo pleno de su vida.

Las anteriores suplicas fueron acogidas por el fallador primario al considerar que el
dafio padecido por la victima directa, esto es, erigido en la lesion vesical y posterior
fistula vesico-vaginal que le produjo incontinencia urinaria, es imputado a las
demandadas Clinica Prevenir hoy Organizacion Bonnadona y a Coosalud EPS por falla
del servicio ante la omision en el deber de brindar informacion a la paciente, hecho que

le impidié someterse o rehusarse la intervencién médica.

38 Folio 351.
39 Folio 409.
40 Folios 419-427.
41 Folios 453-459
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Inconforme con lo decidido, los apoderados de las entidades condenadas apelaron la
sentencia argumentando que estd plenamente demostrado en el plenario que la
accionante suscribio el documento denominado “CONSENTIMIENTO INFORMADO” el
cual tiene como objetivo garantizar que el paciente conoce la informacion y que esta de
acuerdo en realizarse la intervencion, por lo que la actora al suscribir el consentimiento
se acredita que si se le informd todos los factores de riesgos que padecia al someterse

a la cirugia de histerectomia abdominal teniendo en cuenta sus antecedentes clinicos.

De la historia clinica seguida a la sefiora Bandera Rincon en la Clinica Prevenir logra
evidenciarse que la misma fue diagnosticada de una miomatosis uterina, antecedente
de dos ceséareas y adherencias abdominales, por lo que se le practicé por parte de la
ginecologa Gloria Meza una histerectomia abdominal total mas liberacion de

adherencias.

Que culminada la operacion y estando en recuperacion, a la paciente le fue detectado
sangrado urinario, de alli que la tuvieron que reintervenir en virtud de la cual encontraron
una lesion vesical (fistula vesico-vaginal) que posteriormente fue corregida por la

Clinica el Recreo y la Clinica de la Costa.

Sobre el particular, la Sala destaca que obra en el expediente dictamen rendido por el
Instituto de Medina Legal y Ciencias Forenses en donde el perito legista absolvié cuatro
(4) interrogantes asi: i) en qué consiste el procedimiento de histerectomia abdominal,
ii) cuales son los riesgos y efectos colaterales de la histerectomia, iii) qué es una fistula
vesico-vaginal y porqué se produce Yy iv) con base en la historia clinica de la sefiora
Gloria Inés Bandera Rincén puede atribuirse la aparicion de la fistula besico vaginal al

procedimiento de histerectomia que le fue realizado.

En atencidon a lo anterior, se hizo una detallada explicacion de lo que consiste la
histerectomia abdominal, anotando que uno de los riesgos y efectos colaterales de la
cirugia es la lesion en la vejiga o los uréteres que puede presentarse al momento o dias
después de la cirugia y se ve representado en la incontinencia urinaria y/o fecal la cual

se presenta en el 1% de las histerectomias abdominales que se realizan.
Advierte que los factores de riesgo que aumenta la tasa de lesion uretral incluyen cirugia

pélvica previa, la endometriosis y la obesidad, entre otras, un parto previo por cesarea,

la endometriosis y la enfermedad pélvica adhesiva aumentan el riesgo. Sefiala que la
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mejor defensa contra las lesiones del tracto urinario durante la histerectomia es el
conocimiento de sus relaciones anatémicas y del uso de los espacios avasculares de
la pelvis para identificar estructuras durante la cirugia, no obstante, el cirujano debe
estar atento en el postquirargico inmediato para detectar y diagnosticar a tiempo

cualquier dafo al tracto urinario.

Insiste que existe mayor riesgo colateral para las pacientes con diagnostico de

miomatosis uterina o cirugias ginecoldgicas previas.

En cuanto al caso especifico de la actora, adujo que la aparicién de fistula vesico
vaginal puede atribuirse al procedimiento de histerectomia abdominal que le fue
realizado, “QUE EXISTE POR HISTORIA CLINICA DIAGNOSTICO DE MIOMATOSIS
UTERINA + ANTECEDENTES DE CESAREAS EN # 2 Y EL HALLAZGO DESCRITO
INTRAOPERATORIO DE ADHERENCIAS ABDOMINALES. Este informe pericial esta
dado por un razonamiento objetivo basado en la documentacion ofrecida por su
despacho que incluye el analisis de la actuacion médica asistencial ofrecida a la sefiora
GLORIA INES BANDERA RINCON, al igual que consultas de literatura médica bajada

de internet.”

La doctrina médica define la histerectomia abdominal como “un procedimiento
quirargico donde se extirpa el Utero a través de una incisién en la parte inferior del
abdomen. El Gtero, o el vientre, es el lugar donde crece el bebé durante el embarazo.
Una histerectomia parcial solo extirpa el Gtero y deja el cuello uterino intacto. Una

histerectomia total extirpa el Gtero y el cuello uterino.

A veces una histerectomia incluye la extirpacién de uno o ambos ovarios y las trompas

de Falopio, un procedimiento denominado histerectomia total con salpingooforectomia.

La histerectomia también se puede realizar a través de una incision en la vagina
(histerectomia vaginal) o mediante el enfoque quirargico robético o laparoscépico, que
utiliza instrumentos largos y delgados insertados a través de incisiones abdominales

pequefias*2.

Por su parte, la fistula vesico-vaginal es un padecimiento que se presenta
principalmente en pacientes multiparas y con antecedente de cirugia gineco-obstétrica,

siendo la histerectomia total abdominal el procedimiento gineco-obstétrico que con

42 Histerectomia abdominal. https://www.mayoclinic.org/
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mayor frecuencia predispone al desarrollo de esta. En todos los casos se presento
incontinencia urinaria total como sintoma inmediato posterior al evento quirdrgico y el
diagnostico se realizdé en forma clinica con apoyo de estudios de imagen (urografia

excretora y cistografia) y cistoscopia®3.

Sobre el particular, la Sala concluye que la lesion vesical causada en el marco de la
histerectomia alude a una complicacion derivada de la histerectomia abdominal, se
trata de una contingencia de regular ocurrencia en este tipo de procedimientos dada la
cercana relacién anatomica que hay entre el itero y érganos como la vejiga, intestinos,

entre otros.

Que debido a que se trata de una complicacion que puede presentarse por dicha
cirugia, se le debe advertir a la paciente en el consentimiento informado, pues hay

ciertos factores de riesgos previstos durante el acto quirdrgico y postquirargico.

Teniendo claro en el sub judice que la aparicion de la fistula vesico- vaginal fue posterior
al procedimiento de la histerectomia abdominal y que se debe a varios factores, entre
ellos, en pacientes con diagndéstico de miomatosis uterina o cirugias ginecoldgicas
previas, como en el caso de la actora, ello ocurrié por la materializacion de un riesgo
propio de la cirugia de histerectomia abdominal, ya que su ocurrencia era un riesgo
previsible de acuerdo a la lex artis, ademas, la historia clinica aportada por la Clinica
Prevenir no evidencia que hubo inconveniente en la cirugia practicada y que la afeccion
fue secundaria al postoperatorio, por lo tanto, ello no demuestra que la intervencion
quirdrgica se hubiese realizado con negligencia, deficiencia o de forma tardia, lo cual

no fue acreditado en el plenario.

Ahora bien, esta demostrado que uno de los efectos secundarios de la cirugia de
histerectomia abdominal era la aparicién de fistulas vesico-vaginales, mas adn por los
antecedentes particulares de la sefiora Bandera Rincon, que la hacia mas propensa a
la ocurrencia de estas. El dia del procedimiento quirdrgico, la paciente suscribié un
documento denominado “CONSENTIMIENTO PARA CIRUGIA, ANESTESIAY OTROS
SERVICIOS MEDICOS” de fecha 29 de agosto de 2009, en donde autoriza a la Dra
Gloria Meza la practica de la cirugia de Histerectomia Abdominal Total, en el que consta
de manera genérica:
“(...) He sido informado de riesgos tales como: severa pérdida de sangre, infeccion,

paro cardiaco, paro respiratorio, etc, asociados a la practica de cualquier
procedimiento quirurgico. (...)”

43 Fistulas vesico-vaginales; diagndstico y manejo; experiencia de 20 afios. https://www.medigraphic.com/
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Debe anotarse, que la autorizacion genérica de la Clinica Prevenir para realizar los
procedimientos médicos y quirirgicos requeridos, suscrita por la demandante no puede
entenderse como un consentimiento informado, asi lo determiné el Consejo de Estado
gue sefiald que el consentimiento que exonera, no es aquel que se otorga en abstracto,
sino el referido a los riesgos concretos de cada procedimiento; sin que sea suficiente
por otra parte la manifestacion del galeno en términos cientificos y complejos de las
terapias o procedimientos a que debera someterse el paciente, sino que deben hacerse
inteligibles para que conozca ante todo los riesgos que el procedimiento especifico

implica y asi pueda expresar su voluntad de someterse al tratamiento o procedimiento?4.

Conviene destacar que la Ley 23 de 1981, en su articulo 15 le impone al médico la
obligacion de informar de manera anticipada al paciente o a sus responsables todo lo
relacionado con los tratamientos médicos y quirdrgicos, lo que comprende todo lo que
pueda afectarlo fisica o psicolégicamente, salvo en aquellos casos en los que no es

posible.

La Corte Constitucional ha considerado el consentimiento informado como %(...) una
consecuencia légica del derecho a la informacion y el derecho a la autonomia (C.P.
articulos 16 y 20). Asi, este derecho consiste en ser informado de manera clara objetiva,
idonea y oportuna de aquellos procedimientos médicos que afecten en mayor o menor
medida otros bienes juridicos esenciales como la vida y la integridad personal. La
jurisprudencia de esta Corporaciéon ha reconocido que el consentimiento informado
tiene un caracter de principio autbhomo que, ademas, materializa otros principios
constitucionales como la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad, la
libertad individual y el pluralismo. Aunado a ello, constituye una garantia para la

proteccién de los derechos a la salud y a la integridad personal“>.

Ahora bien, aunque el consentimiento informado tiene la naturaleza constitucional de
principio, esta intimamente relacionado con el principio de la autonomia, como quiera
que es el paciente quien finalmente debe asumir o declinar un tratamiento de salud,
valorando desde su propia perspectiva lo bondadosa o no que resulta para €l una

intervencion quirdrgica.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 26 de
octubre de 2018, Radicacion numero: 25000-23-26-000-2006-01724-01(41144), CP: Jaime Enrique Rodriguez
Navas.

45 Corte Constitucional, Sentencia T-303 de 2016. MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Las caracteristicas del consentimiento previo e informado son esencialmente dos; debe
ser libre y por supuesto informado. La sentencia SU — 339 de 1999, decanta estos dos

requisitos, de la siguiente manera:

“Como es obvio, no cualquier autorizaciéon del paciente es suficiente para legitimar
una intervencion médica: es necesario que el consentimiento del paciente retna
ciertas caracteristicas, y en especial que sea libre e informado. Esto significa, en
primer término, que la persona debe tomar su determinacion sin coacciones ni
engafios. Asi, no es valido, por haber sido inducido en error, el asentimiento de un
paciente que es logrado gracias a una exageracion, por parte del médico, de los
riesgos de la dolencia y una minimizacion de los peligros del tratamiento.

Por ello, en segundo término, la decision debe ser informada, esto es, debe fundarse
en un conocimiento adecuado y suficiente de todos los datos que sean relevantes
para que el enfermo pueda comprender los riesgos y beneficios de la intervencion
terapéutica, y valorar las posibilidades de las mas importantes alternativas de
curacion, las cuales deben incluir la ausencia de cualquier tipo de tratamiento. Esto
implica, tal y como esta Corte ya lo habia sefialado en anteriores ocasiones que,
debido a que el paciente es usualmente lego en temas médicos, el profesional de la
salud tiene el deber de suministrar al enfermo, de manera comprensible, la
informacién relevante sobre los riesgos y beneficios objetivos de la terapia y las
posibilidades de otros tratamientos, incluyendo los efectos de la ausencia de
cualquier tratamiento, con el fin de que la persona pueda hacer una eleccién racional
e informada sobre si acepta o0 no la intervencién médica. Por ello esta Corporacion
ha sefialado que el paciente tiene derecho a que de manera anticipada, el equipo
médico le indique “los riesgos que corre con la operacion o tratamiento o las secuelas
gque quedarian, con la debida prudencia, sin minimizar los resultados pero sin alarmar
al enfermo en tal forma que desalentaria el tratamiento; es un equilibrio entre la
discrecion y la informacién que solo debe apuntar a la respuesta inteligente de quien
busca mejorar la salud, superar una enfermedad o mitigar el dolor.”

En el presente caso, la Sala considera que el consentimiento informado debe
adecuarse al caso concreto, por lo que revisado las pruebas obrantes en el infolio se
observa que, en el dictamen rendido por Medicina Legal, se exponen los riesgos y

efectos colaterales asociados a la histerectomia practicado a la actora:

“Lesion de la vejiga y los uréteres

Dolor durante las relaciones sexuales.

Menopausia temprana si se extirpan los ovarios.

Disminucién de la livido.

Aumento del riesgo de cardiopatia si los ovarios se extirpan antes de la menopausia.

La histerectomia abdominal tiene varios otros efectos secundarios: sangrado, lesion
intestinal, lesion del uréter, adherencia a otros 6rganos, lesion vesical’.

Contintia sefialando:

“En general, las consecuencias y secuelas que se pueden presentar tras una
intervencion como la histerectomia, ademas de los propios de cualquier intervencion
quirurgica son los siguientes:
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MENOPAUSIA REPENTINA.
INFERTILIDAD...

PROBABILIDAD DE SUFRIR O VOLVER A SUFRIR UN PROLAPSO DE CUPULA
VAGINAL....

INCONTINENCIA URINARIA O FECAL...
DOLOR EN LAS RELACIONES SEXUALES...

DISMINUCION O INCLUSO PERDIDA TOTAL DE SENSACION DE PLACER
SEXUAL...

SEQUEDAD VAGINAL...
ESTRENIMIENTO...
REPERCUSION PSICOLOGICA...”

De acuerdo con lo anterior, revisado el “consentimiento informado” suministrado por la
Clinica Prevenir y suscrito por la actora, se observa que en ninguna parte se sefiala
que el médico inform6é a la paciente en qué consistia el procedimiento y sus

consecuencias.

Tampoco es posible colegir que la paciente debia entender, de manera clara, que la
sigla “HTA” que aparece en el formulario como el nombre del procedimiento quirtrgico
a practicar significaba histerectomia abdominal total. En todo caso, en la autorizaciéon
genérica de tratamiento médico suscrito por la paciente ni siquiera se enuncia tal
procedimiento. Su condicion tan general y abstracta, paraddjicamente la priva de

contenido.

La informacién ilustrada, idénea, concreta y previa a la cirugia no se brind6 a la
paciente, tampoco se puede establecer que en el curso de los preparativos para la
cirugia se brindé tal informacion, no obra ninguna prueba que permita deducir que se
le explic6 en qué consistia el procedimiento y cuéles eran sus consecuencias. Debe
reiterarse que en el campo médico se parte del supuesto de la ignorancia o
desconocimiento del paciente en la materia y de sus caracteristicas particulares,

respecto de las cuales no se hizo ninguna referencia en la historia clinica.

La histerectomia es un procedimiento quirdrgico que afecta de manera importante los
intereses de la mujer, dado que la extirpacion del Gtero y/o sus anexos implica un estado
de esterilidad permanente, amén de una multiplicidad de factores, que convergen, en

una visién holistica, a dimensionar en todo su universo la valoracion del dafio corporal.

Se concluye, entonces, que en el presente caso no se estructuré el consentimiento

informado que se requeria para practicar la histerectomia a la demandante Gloria Inés
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Bandera Rincon, lo que es un derecho estatutario del paciente y de manera

consecuencial, un correlativo deber del galeno.

De acuerdo con lo anterior, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia que
declaré la responsabilidad solidaria entre la Organizacion Clinica Bonnadona Prevenir
SAS antes Clinica de Medicina Integrar Prevenir SA frente a la cual no cabe duda de
que incurrid en falla del servicio por la omision en el deber de brindar informacion a la
paciente, hecho que le impidié someterse o rehusarse a la intervencién quirdrgica ante
el posible riesgo por sus antecedentes clinicos y Coosalud Ltda por ser la EPS
perteneciente al régimen subsidiado de salud a la cual se encuentra adscrita la

demandante y por medio del cual el servicio fue prestado.

Finalmente, cabe resaltar que en la demanda se pretende el pago de perjuicios
materiales, morales y dafio a la vida de relacion, de los cuales en la sentencia de
primera instancia solo se pronuncio el a quo frente a los morales siendo estos los Unicos
reconocidos, sin embargo, la parte actora no interpuso recurso de apelacion, y en esta
oportunidad no es dable hacer pronunciamiento ni reconocimiento alguno como quiera
gue en virtud del principio non reformatio in pejus el fallador no podra hacer mas gravosa

la situacién del apelante unico.

COSTAS.

Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se abstendra
de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el articulo 171 del C.C.A.,
modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quince Administrativo
del Circuito de Barranquilla el 8 de marzo de 2017, mediante la cual accedi6
parcialmente a las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas de segunda instancia, por no aparecer causadas.
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TERCERO: En firme esta sentencia, DEVOLVER el expediente al Juzgado Quince
Administrativo del Circuito Judicial de Barranquilla, para lo de su competencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fecha.
LOS MAGISTRADOS
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