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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE B OYACA
SALA DE DECISION No. 5
MAGISTRADO PONENTE: OSCAR ALFONSO GRANADOS NARAN.JO

Tunja, 2 7 NU\VI 2019

Demandante Ramiro Borda Alvarez y Otros

Demandado E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja - y Clinica
Santa Teresa

Llamados en Garantia Compania de Seguros LA PREVISORA SA. y

Compania Seguros del ESTADO S.A.

Expediente 150013333012201400244-01
Medio de control Reparacion Directa
Tema Revoca sentencia de primera instancia que nego las

pretensiones y en su lugar accede tinicamente al
reconocimiento del perjuicio autébnomo derivado

del consentimiento informado

Decide la Sala el recurso de apelacidén formulado por la apoderada de la parte
demandante (fls. 310 a 312), en contra de la sentencia del 06 de diciembre de
2018, proferida por el Juzgado Doce Administrativo Oral del Circuito de Tunja,

mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda (fls. 296 a 309).
I ANTECEDENTES
1. LADEMANDA (fls. 7 a22)

Por conducto de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de
reparacién directa previsto en el articulo 140 del C.P.A.C.A, los senores
RAMIRQO BORDA ALVAREZ, CLAUDINA ALVAREZ DE BORDA, ANA
LILIA BORDA ALVAREZ, MARIA AMPARO BORDA ALVAREZ y MARIA
CLAUDIA BORDA ALVAREZ, acuden a la administracién de justicia, con el
fin de solicitar la declaratoria solidaria y administrativa de responsabilidad de la
E.S.E HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA y de la CLINICA SANTA
TERESA, y el resarcimiento de los perjuicios ocasionados a los demandantes
por la falla en el servicio, consistente en la intervencion quirtirgica de una hernia
inguinal, sin necesidad alguna, como resultado del diagndstico errado del sefior
RAMIRO BORDA ALVAREZ.



Demandante: Mario Ramiro Borda Afvarez y Otros

Demandado E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja y Clinica Santa Teresa

Liamados en garantia: Compaiiia De Seguros La Previsora S.A. y Compaiifa Seguros Del Estado SA.
Expediente: 15001-33-33-012-2014-00244-01

Reparacién Directa - Sentencia de 24 instancia

Lomggio Kupevior
e fa Fudiverera

Como consecuencia de lo anterior, solicitan el reconocimiento y pago de las

siguientes sumas:

i). Para cada uno de los demandantes, el equivalente de 100 SMLMYV,
por concepto de perjuicios morales.

ii). En la modalidad de perjuicios de dafio a la vida en relacion, favor de
la victima, el equivalente a 400 SMLMYV vy para los demds demandantes
100 SMLMV.

iii). A favor de la victima, por concepto de dafio a la salud 400 salarios
minimos legales mensuales vigentes

iv). De igual manera solicitan condena de costas y agencias el
cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192 de la Ley
1437 de 2011.

1.1. Hechos (fls. 11a13)

Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los siguientes:

Refiere que el senor RAMIRO BORDA ALVAREZ es hijo de la sefiora
CLAUDINA ALVAREZ DE BORDA, y hermano de las sefioras ANA LILIA,
MARIA AMPARQ y MARIA CLAUDIA BORDA ALVAREZ,

Acotd que el sefior RAMIRO BORDA ALVAREZ, consulto el 26 de marzo de
2013, al cirujano general de la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, siendo
atendido por el Dr. José Antonio Tamara Lopez, quien le diagnosticé la
presencia de “hernia inguinal izquierda”, razén por la cual ordend valoracion por

anestesiologia para proceder a su intervencion quirdrgica.

Sefialé que el sedior RAMIRO BORDA ALVAREZ, tramit6 ante la entidad de
salud a que se encontraba afiliado -COMFABQY, la orden de cirugia firmada por

el Dr. José Antonio TAmara Lopez, siendo remitido a la Clinica Santa Teresa

para la realizacion de dicho procedimiento.
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Destacé que el 30 de julio de 2013 el sefior RAMIRO BORDA ALVAREZ, con
base en el diagndstico emitido por el Dr. José Antonio Tamara Lopez, fue
intervenido quirirgicamente en la Clinica Santa Teresa, por el galeno Luis José
Goémez Meléndez quien dej6 constancia en la hoja de evolucion la siguiente
anotacion: "Paciente POP de Exploracion hernia inguinal izq. Sin hallazgos."
Igualmente en la epicrisis del seior RAMIRO BORDA ALVAREZ escribié en
el acépite de conducta lo siguiente: "Realiza Exploracion Inguinal. No se

encuentra hermia Directa o Indirecta.”

Indicé que el sefior RAMIRO BORDA ALVAREZ, fue sometido a cirugfa sin
necesidad alguna, pues no tenia una hernia inguinal izquierda o similar, como de
manera equivocadalo diagnéstico el cirujano general de la E.S.E. Hospital San Rafael
de Tunja Dr. José Antonio Tamara Lopez el 26 de marzo de 2013,

Arguyé que la cirugia innecesaria a que fue sometido el sefior RAMIRO BORDA
ALVAREYZ, le trajo consigo problemas de salud (dolor, angustia), cuando dicha
situacién se hubiese evitado si el galeno José Antonio Tdmara Lopez, realizara un
diagnostico correcto y no errado como ocurrié y donde se le ocasionaron perjuicios
por dano ala salud, debido a que hubo necesidad de realizar un corte quirdrgico
en su cuerpo, lo que le ha venido generando mas dolores fisicos, lo que le trajo
perjuicios de indole moral en la medida en que perdié también, interés en las
actividades que cotidianamente realizaba, no tenia 4nimo para continuar con sus

proyectos y sentfa temor para realizar su trabajo.

Manifestd que la anterior situacion, fue corroborada porla Psicéloga Rosa Maria
Lépez Molano quien emitié informe de psicologia respecto de la salud mental
del sefior RAMIRO BORDA ALVAREZ, el cual anexa a la demanda; ademas
que la mama y hermanas de la victima directa, han venido padeciendo tristeza,
lamentaciones, sufrimiento, etc., por el estado de salud de su familiar cercano, en la
medida que present6 episodio de depresién, perdida de interés en las actividades
que cotidianamente realizaba, falta de dnimo para continuar con sus proyectos y

sentimiento de temor para realizar su trabajo.

Finalizé indicando que con el mal actuar, tanto del galeno que labora parala E.S.E.
Hospital San Rafael de Tunjaal realizar un diagnéstico errado, como del galeno dela
Clinica Santa Teresa, al no confirmar el diagnéstico dado por el primer especialista,
antes de operar, se compromete la responsabilidad administrativa y extracontractual

(93]
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de estas dos entidades hospitalarias, raz6n por la cual deben resarcir los perjuicios
ocasionados alos demandantes, toda vez que no existe eximente de responsabilidad

en el presente asunto.
1.2. Fundamentos de derecho (fls. 17 2 20)

La parte demandante, destacé el contenido de la cldusula general de
responsabilidad contenida en el articulo 90 de la Constitucién Politica y de los
articulos 140, 155-6, 156-6, 157 inciso 2 y concordantes del CPACA.

Invocod los mismos acontecimientos facticos, enfatizando que la cirugfa
innecesaria a que fue sometido el sefior RAMIRO BORDA ALVAREZ, le trajo
problemas de salud, angustia, situacién que se hubiese podido evitar si el galeno
José Antonio Tamara Lépez, determinara un adecuado diagnéstico y no errado

como ocurrio.

Arguye que la forma en que ocurrieron los hechos y en los que resulté afectado
el sefior RAMIRO BORDA ALVAREZ, vy las circunstancias del mismo, ubican
la responsabilidad, al configurarse el hecho generador del dafio, el dafio cierto y
la relacién de causalidad entre la falla del demandado y el dafo cierto y donde
inequivocamente, la actitud de las demandas fue la causa eficiente del dafio
sufrido, por lo que en el fondo se evidencia una relacién de causa entre la falla y

dafio.

Posteriormente, refiri¢ apartes de jurisprudencia del Honorable Consejo de
Estado, para enfatizar que es abundante cuando, al desarrollar los principios
atinentes a la responsabilidad publica, ha sentado: "..De ahi que bien puede
predicarse que la responsabilidad del Estado se desprende de la obligacion que nace
para éste de reparar los perjuicios causados, bien sea a la sociedad o a uno de sus
miembros, como consecuencia del no cumplimiento, o del defectuoso
cumplimiento, o tardio cumplimiento de los deberes fundamentales consagrados
en la Constitucion ... Pero, se repite, Ia responsabilidad estatal surgird siempre que
las autoridades pudiendo y debiendo hacerlo para el caso especifico dejen que se

desconozca los derechos a Ia vida, a la salud e integridad personal, honra y bienes

de las personas residentes en el ' pais por parte de otras personas o cuando el mismo

Estado vulnera tales derechos.”




Demandante: Mario Ramiro Borda Alvarez y Otros

Demandado E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja y Clinica Santa Teresa

Liamados en garantia: Compariia De Seguros La Previsora S.A. y Compaiiia Seguros Del Estado SA.
Expediente: 15001-33-33-012-2014-00244-01

Reparacidn Directa - Sentencia de 22 instancia

Ermseio Sugarior
el dar Foodiveprure

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1 E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA (Fls. 992 102).

La entidad prestadora del servicio de salud a través de la representacion judicial
contestd la demanda, resistiéndose a la prosperidad de las pretensiones por
considerar que carecen de sustento fictico, juridico y probatorio, ya por la
naturaleza de la lesién y los sintomas referidos y registrados en la historia clinica
del seior RAMIRO BORDA ALVAREZ, se consideré inicialmente que se
trataba de una hernia inguinal por lo que se siguieron las guias para ese

diagnostico.

Indicé que se ofreci6 al demandante, la opcién de realizar exploracién quirtrgica
del canal inguinal con el fin de confirmar diagnéstico o intervenir segiin los
hallazgos para resolver su molestia de salud, al paciente al momento de solicitar
la firma del consentimiento informado, se le manifestaron las caracteristicas del
procedimiento a adelantar como los riesgos, ventajas, y desventajas, dandole la
potestad de elegir si optaba o no por la intervencién exploratoria, por lo que la
conducta clinica no puede calificarse de errada, ni hablarse de un proceso
innecesario, pues la revision del conducto inguinal estaba justificada en el dolor

y sensacion de masa referido por el paciente.

Enfatizé que el procedimiento realizado era necesario, para descartar lesiones
ocultas no apreciables por métodos clinicos de exploracion y que se sustenta en
las consultas repetidas que el paciente habia tenido por la misma causa, el
procedimiento que se realizé al demandante genera una cicatriz minima y
discreta que no altera la realizacién de actividades cotidianas, ni genera secuelas
funcionales o estéticas, el dolor pos-operatorio es pasajero y una vez cicatriza la
herida desaparece, por lo que no es cierto que como consecuencia del

procedimiento quirdrgico se presenten dolores permanentes y persistentes.

Como consecuencia de la oposicién alo pretendido, formulé como excepciones
las de ‘inexistencia de Ia falla en el servicio®, ‘inexistencia del nexo de
causalidad”, “inexistencia de causa legal” y “falta de legitimacion en la causa por
pasiva’, de los cuales parten los argumentos de defensa, corresponden a la
trascripcion de la historia clinica, de la cual sustenta en que la actuaciéon de la
E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUN]JA, correspondié a las guias y
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protocolos médicos apoyados en la doctrina médica que versan sobre la materia

¥ que se ajustan a la prestacion del servicio de salud.

Refirié que no existe legitimacion en la causa por pasiva, ya que la E.S.E.
HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA, no es la llamada a responder a las
declaraciones, apreciaciones, y afirmaciones que hacen los demandantes, pues
se reitera que la atencion prestada al senor RAMIRO BORDA fue eficiente y
oportuna, y que la cirugia fue realizado en la Clinica Santa Teresa, ademas que
el diagndstico realizado porla E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, es de caracter
clinico obtenido por el médico tratante teniendo en cuenta los datos del
paciente tales como edad, sexo y sintomas, diagndstico que solo puede

ratificarse a través de la intervencién y exploracion quirtirgica.

2.2 CLINICA SANTA TERESA S.A (Fls. 1802 195).

La entidad privada prestadora de salud, a través de la representacion judicial, se
opuso a todas las pretensiones, teniendo en cuenta que la atencidon prestada al
selor RAMIRO BORDA ALVAREZ, se cifé alos protocolos y guias de cirugfa
determinados cientificamente por las diferentes facultades de medicina y
asociaciones nacionales e internacionales de cirugia, evidencidndose una buena
praxis y manejo correcto del procedimiento EXPLORACION INGUINAL,
realizado con fines terapéuticos y de confirmacién de diagnéstico de hernia
inguinal izquierda emitido de forma equivoca por profesional de la ESE
Hospital San Rafael de Tunja.

Enfatiz6 que por la naturaleza de la lesidn y los sintomas referidos se considerd
inicialmente que se trataba de una hernia inguinal por lo que se siguieron las
guias para ese diagndstico, y se ofrecié al seior RAMIRO BORDA ALVAREZ,
la opcion de realizar exploracién quirdrgica del canal inguinal con el fin de
confirmar diagnéstico o intervenir segiin los hallazgos para resolver su molestia
de salud, a quien al momento de solicitar diligenciar el consentimiento
informado, se le manifestaron las caracteristicas del procedimiento a adelantar
como los riesgos, ventajas, y desventajas, dandole la potestad de elegir si optaba
o0 no por la intervencién exploratoria, por lo que la conducta clinica no puede
calificarse de errada, ni hablarse de un proceso innecesario, pues la revisién del

conducto inguinal estaba justificada en el dolor y sensacion de masa referido por

el paciente.
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Como medios exceptivos formulé las que denominé “Ausencia de
responsabilidad de la clinica Santa Teresa S.A. por no configurarse hecho
dafioso que le sea imputable a ningiin titulo”, "Ausencia de responsabilidad por
falta de prueba de hecho darfioso culpable y de nexo causal’, “Carencia de
responsabilidad médica por inexistencia de reproche médico al ser ésta una
actividad de medio mas no de resultado”, “Imposibilidad de reconocer los daiios
o perjuicios pretendidos por no configurarse, ni probarse dafdo alguno, ni
acreditarse la condicion de damnificados por parte de los demandantes y

quantum excesivo de las indemnizaciones pretendidas’.

Las excepciones formuladas, las sustento especialmente en que la atencion
realizada al senor RAMIRO BORDA ALVAREZ, de acuerdo con la evidencia
cientifica, fue consistente con los protocolos y guias de cirugia determinados
cientificamente por las diferentes facultades de medicina y asociaciones
nacionales e internacionales de cirugia, evidencidndose una buena praxis y
manejo correcto del procedimiento EXPLORACION INGUINAL, el que fue
realizado al paciente con fines terapéuticos y de confirmacién de diagnéstico de
hernia inguinal izquierda emitido de forma errénea por el profesional de la ESE
Hospital San Rafael de Tunja, Dr. José Antonio Tamara Lépez el dia 26 de
marzo de 2013.

Resalté que ante la duda del diagnostico emitido por el médico cirujano del
Hospital San Rafael de Tunja, en el examen fisico del médico cirujano de la
Clinica Santa Teresa S.A. no se encuentro ninguna "masa reductiblée', y en aras
de privilegiar la salud del paciente en presencia del Anestesiélogo Doctor Juan
H. Céardenas y la Auxiliar de Enfermeria Doris Machuca y la sefiora madre de
RAMIRO BORDA ALVAREZ, se explica la situacién y se propuso cancelacion
del procedimiento quirtrgico y realizacién de imagenes diagndsticas para
confirmar o descartar el diagndstico en contraposicion de realizar
EXPLORACION INGUINAL, y proceder segn hallazgos intraoperatorios,
ambas opciones completamente vélidas en el ejercicio de la Medicina y la
Cirugia, para fines diagndsticos y posibilidad terapéutica para la.confirmacién

del diagnostico de Hernia Inguinal.

Destaco que el senor RAMIRO BORDA ALVAREZ, decidié voluntariamente
la EXPLORACION INGUINAL de manera quirdrgica y firmo el

consentimiento informado, por lo cual se procedié a realizar dicha intervencion
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EXPLORACION INGUINAL, MAS NO LE FUE PRACTICADA UNA
HERNIORRAFIA INGUINAL IZQUIERDA, como lo pretende mostrar el
apoderado del demandante, no existiendo negligencia, ni impericia en el hecho
de valorar y precisar nuevamente, previo a cirugia el diagnostico de la patologia

del paciente, hernia inguinal izquierda, emitido por el Hospital San Rafael.

Precis6 que los perjuicios que deriva el demandante del supuesto "mal actuar”
de la Clinica Santa Teresa S.A, son inexistentes, pues el personal médico puso
toda la diligencia necesaria para confirmar el diagnéstico "hernia inguinal
izquierda’, cumpliendo con la obligacién de medio que le asiste, realizando
todos y cada uno de los procedimientos necesarios para preservar la vida e
integridad fisica del paciente, asi el dafio es inexistente pues las atenciones en
salud prestadas en la Clinica Santa Teresa, fue conforme a los protocolos
médicos de diagndstico y cirugfa, pues no se encuentra demostrado dano
alguno, ni afliccién o dafio concreto que tuvo la situacion que se invoca como
dano entre los demandantes, o siquiera documento que permita establecer con

claridad el dolor y la tristeza alegada.

2.3 Llamado en garantia LA PREVISORA COMPANIA DE SEGUROS S.A.
(Fls. 346 a 351).

Teniendo en cuenta que la entidad demandada E.S.E. HOSPITAL SAN
RAFAEL DE TUNJA, present6 llamamiento en garantia (fls. 128-129)" en
contra dela PREVISORA COMPANIA DE SEGUROS S.A., por considerar que
en el evento que resulte condenada en el sub judice, se le obligue a pagar las
indemnizaciones por las que pueda resultar civilmente responsable, al haber
suscrito con  dicha  sociedad las  polizas de seguros  No.
1003844,1004102,1004101 y 1005447 cuya vinculacién se decreté mediante
auto de fecha 25 de agosto de 2016 (fls. 278-280.), y se pronuncié acerca de los
hechos y pretensiones de la demanda y del escrito de llamamiento, de la

siguiente manera:

En relacién directa con las pretensiones de la demanda, se opuso a todas y cada
una de ellas en cuanto pretenden endilgar responsabilidad ala ESE HOSPITAL
SAN RAFAEL DE TUNJA, por considerar que realizé y cumplié con los

procedimientos médicos respectivos.

! A través de auto de fecha 25 de agosto de 2016, se admitid solicitud de Hamamiento folios 278-280.
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Formulé como excepciones las que famd ‘inexistencia de falla del servicio por
parte de Ia ESE Hospital San Rafael de Tunja’, respecto de la demanda y del
llamamiento en garantfa las siguientes: “inexistencia de la obligacion por parte
de la previsora S.A, Sujecion a las condiciones contractuales vigentes al
momento de los hechos contenidos en Ia pdliza 1003842 vigencia 08-12-2012 al
10 de abril de 2013; imposibilidad de hacer efectivo el seguro ante la ausencia de
responsabilidad de la entidad demandada ESE Hospital San Rafael de Tunja y
Deducible y sublimite pactados poliza 1003842 vigencia 08/12/2012 al 10 de
abril de 2013

Centro la defensa en que la naturaleza juridica de la LR.C Clinicas y hospitales,
no puede predicarse de la compania de seguros La Previsora S.A., de forma
automatica, pues se hace necesario que el hecho que condujo a la presentacion
de la demanda, este debidamente probado el dafio y se ajuste a las condiciones
y requisitos del contrato de seguro, asi que conforme a lo descrito por el
demandante, el hecho generador de la presunta responsabilidad, es el dia 26 de
marzo de 2013, fecha en la cual se realiz6 el diagnostico y de acuerdo al andlisis
de la pdliza 1004102 vigencias 10/04/2013 al 28/01/2014, cuentan con una
vigencia posterior ala ocurrencia del dafo, porlo que no es viable jurfidicamente
predicar la responsabilidad de Ia compania de seguros por las referidas polizas

cuando estas no existen.

2.4 Llamado en garantia- COMPANIA ASEGURADORA SEGUROS DEL
ESTADO S.A% (Fls. 289 2 301).

En relacion con las declaraciones de la demanda, se opuso a todas y cada una de
ellas hasta tanto no se demostrara en el decurso procesal que de manera efectiva
haya incurrido por culpa de sus agentes prestadores del servicio médico en la

responsabilidad que se le atribuye derivada de una presunta falla médica.

Formulé como excepciones de la demanda, las que /amd “Ausencia de
responsabilidad de parte de fa clinica Santa Teresa S.A,, Indebida e infundada
tasacién de perjuicios’; indicando que para que exista responsabilidad deben
concurrir tres elementos, el dafo, el hecho que lo produce y el nexo causal, entre

el ultimo y el primero, asi entonces corresponde al demandante probar los

2 Lizmamiento aceptado con auto del 14 de julio de 2016, visible a folio 263-265.
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hechos de la demanda so pena del fracaso de sus pretensiones, y del material
probatorio obrante en el expediente estd claro que no existe ninguna falla en la
prestacion del servicio de salud. La segunda es sustentada en que la reclamacién

de perjuicios resulta desproporcionada y discordante frente a la realidad de los

hechos.

Arguyo la defensa en que de conformidad con el material probatorio obrante en
el expediente, esto es las historias clinicas pertinentes v los hechos narrados por
la parte demandante y los demandados en sus escritos respectivos, resulta claro

que no existié ninguna falla

Puntualmente y en relacion al llamamiento, formulé como excepciones las que
identificé como “Ausencia de cobertura por exclusion expresa del contrato de
seguro, Ausencia de cobertura sobre toda clase de perjuicios extrapatrimoniales,
de conformidad con el articulo 1127 del Cédigo de Comercio y Limite de la
responsabilidad de la pJliza”

3.LASENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Administrativo Oral del Circuito de Tunja, puso término ala
instancia, mediante sentencia del 06 de diciembre de 2018 a través de la cual
neg6 las pretensiones de la demanda (fls. 296 a 309) y en su parte resolutiva

dispuso:

“PRIMERO: DECLARASE probadas las excepciones denominadas “Inexistencia de
falla en el servicio’, inexistencia de nexo de causalidad’, “Inexistencia de causa legal”
propuestas por la ESE HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA acorde con lo

expuesto en [a parte motiva.

SEGUNDQ: DECLARASE probadas las excepciones denominadas “Ausencia de
responsabilidad de la clinica Santa Teresa S.A,, por no configurarse hecho dafioso
que le sea imputable a ningiin titulo’, "Ausencia de responsabilidad por falta de
prueba de hecho dafoso culpable y de nexo causal’, “carencia de responsabifidad
médica por inexistencia de reproche médico al ser esta una actividad de medjo mas
no deresultados’, e “imposibilidad de reconocer los dafios perjuicios pretendidos por
no configurarse, ni probarse dafio alguno, ni acreditarse la condicién de damnificados
por parte de los demandantes y quantum excesivo de las indemnizaciones
pretendidas’, propuestas por fa CLINICA SANTA TERESA S.A, acorde con lo
expuesto en fa parte motiva.

TERCERQ: NEGAR las pretensiones de la demandaincoada por RAMIRO BORDA
ALVAREZ, CLAUDINA ALVAREZ DE BORDA, ANA LILIA BORDA ALVAREZ,
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MARIA AMPARO BORDA ALVAREZ, y MARIA CLAUDINA BORDA
ALVAREZ en contra de la ESE HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA y CLINICA
SANTA TERESA, porlo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

(...)

OCTAVO: No condenar en costas por lo expuesto en la parte motiva.”

Para llegar a tal conclusion, hizo una sintesis de los antecedentes del caso y se
refirié a los siguientes aspectos: i) Relacién y valoracién probatoria, ii) Régimen
de responsabilidad del Estado, los requisitos de la responsabilidad patrimonial
del Estado, el servicio de salud- la falla en el servicio médico, especialmente la

relacionada con el error de diagndstico.

Al referirse al caso concreto luego del analisis de los medios exceptivos, reveld
que se debate la responsabilidad del Hospital San Rafael de Tunja y la Clinica
Santa Teresa, por el presunto diagndstico errado por parte del especialista
respectivo que llevo a que el demandante fuera intervenido quirargicamente al
parecer sin necesidad alguna, requiriéndose establecer si existen pruebas que
acrediten las afirmaciones de la demanda, bajo la premisa que el titulo de
imputacion aplicable a la responsabilidad médica es la teoria de la falla probada
del servicio, razdn por la cual la parte actora debe acreditar el dafio, el nexo yla

falla en el servicio.

Indicé que de acuerdo ala historia clinica de la Clinica Santa Teresa de la ciudad
de Tunja, el seior RAMIRO BORDA ALVAREZ, ingresé el 30 de agosto de
2013, previa programacion de cirugia, remitido por cirugia general con
diagnéstico de hernia inguinal izquierda, quien fue atendido por el Dr. LUIS
JOSE GOMEZ, especialista en cirugfa y diligencié el permiso para intervencion
quirdrgica, anestesia, procedimiento especial o tratamiento médico en general,
procedimiento de exploracién inguinal izquierda que inici6 alas 11:00y finaliz6

alas12 a.m.

Seguidamente recalcé la descripcién de hallazgos, procedimientos y
complicaciones del procedimiento quirtirgico y el testimonio del galeno LUIS
JOSE GOMEZ MELENDEZ, coligiendo que al sefior RAMIRO BORDA
ALVAREZ, no se le encontr6 una hernia inguinal, sin embargo para llegar a esa
conclusion era necesario que se le practicara una exploracion quirdrgica, ademas
que la que se le practicé al demandante en la zona inguinal difiere de la

herniorrafia, en tanto que la primera se practic6 para establecer si tenfa o no la
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hernia sugerida por la ESE Hospital San Rafael de Tunja y la segunda es la

intervencion quirtrgica en el evento de confirmar la existencia de alguna hernia.

De tales consideraciones coligi¢ el a quo, que la historia clinica aportada al
proceso y la declaracion del galeno que le practicé el método diagnéstico, para
llegara ese procedimiento, se tomaron las medidas del caso como fue practicarle
el examen fisico y darle una explicacion al paciente sobre el asunto con el fin de
que éste diera su consentimiento informado respecto a qué método queria que
se le practicara, es decir si la ecografia en la zona inguinal o la exploracién, alo
cual el demandante firmé su consentimiento de que preferia ésta iltima toda vez
que la incomodidad se hacia cada vez mayor y la atencién médica para seguir
esperando era demorada. Afirmaciones del testigo que no fueron desvirtuadas

por la parte contraria por lo que esta instanciales otorga todo el valor probatorio.

Senal6 que frente a la afirmacién hecha por la psicéloga de que el demandante
BORDA ALVAREYZ, present6 un episodio de depresién, no existe evidencia en
la historia clinica del demandante de haber sido sometido a un tratamiento
médico o farmacolégico para superar dicho padecimiento emocional,
coligiendo que tampoco sufrié danos desde el punto de vista psicoldgico como

consecuencia del procedimiento médico practicado en su regién inguinal.

Destacé que como la controversia planteada sobre un hecho objetivo que fue el
diagnéstico errado y posterior intervencién quirtrgica al sefior RAMIRO
BORDA ALVAREZ, imputindose a las demandadas, en virtud a que la cirugia
fue innecesaria, y consecuencia de ella le ocasioné problemas en su salud como
dolor en la zona intervenida, angustia y pérdida de interés por las actividades
cotidianas, no existi6 un dafo en tanto el procedimiento practicado por la

Clinica Santa Teresa obedeci6 a un correcto diagndstico.

Resalté que de lalectura de la demanda y de la prueba obrante en el expediente,
especialmente la testimonial rendida por los sefiores FRANCISCO PINEDA
TORRES y BLANCA MIRYAM BOHORQUEZ ALBA, se concluye que los
dolores o padecimientos fisicos alegados por el demandante, estdn asociados a
la innecesaria prdctica de la exploracién quirtirgica a la regién inguinal, no al
diagndstico, pues si bien este lo llevé a que en principio se debiera hacer una
herniorrafia inguinal, ésta no se realizé por la duda presentada en el cirujano
LUIS JOSE GOMEZ MELENDEZ, por ello, no hay lugar a concluir que el error
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diagnoéstico tuvo como consecuencia una intervenciéon médica equivocaday que
producto de ella se produjo el dano aludido por el demandante, por el contrario,
la habilidad y pericia del galeno, evidencidndose en el presente caso, que actud
con el debido cuidado y producto de ello, no someti¢ al paciente a una cirugia
innecesaria, contrario a ello decidié responsable y profesionalmente disponer de
la exploracién inguinal para confirmar el diagnéstico, como método vélido y

aceptado en el ejercicio de la medicina.

Concluyé que examinados en contexto los hechos, las pretensiones ylas pruebas
arrimadas al proceso, se niegan las pretensiones, toda vez que el dafio
antijuridico alegado por el demandante, no se prob6, pues no se demostr6 que
haya existido un diagnéstico errado por parte del galeno de la ESE Hospital San
Rafael de Tunja, ni por el médico que le practicé el procedimiento de
exploracién inguinal izquierda, por ende el demandante, no fue sometido auna
cirugfa innecesaria por la Clinica Santa Teresa S.A., ni tampoco que el dolor en
la zona intervenida haya sido por causa directa del procedimiento practicado, el
cual era necesario para confirmar o descartar la necesidad de la herniorrafia

inguinal.
4. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de instancia, la apoderada de la parte demandante
interpuso recurso de apelacion contra la sentencia proferida por la a quo,
solicitando se revoque [a misma y en consecuencia se accedan alas pretensiones

del libelo (fls. 310 a 312).

Destacé que no comparte la decision esbozada por el a- quo, respecto de la
inexistencia del dafo, al fundamentar la decisién en que la parte actora, no
demostré el mismo, y por ende la cirugia de que fue objeto el sefior RAMIRO
BORDA ALVAREZ, no fue innecesaria, siendo éste el unico argumento para

haberse negado las pretensiones.

Indicé que si existi6 dafio, e igualmente que la cirugia que se le practicé al sefior
RAMIRO BORDA ALVAREZ, fue innecesaria, generdndose con ello la omisién
de los demandados respecto de los exdmenes pre- quirirgicos necesarios para
haber evitado una intervencion quirtirgica innecesaria y por ende el resultado

dafino se configurd en la humanidad, como en el tema psicologico.
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Resalté que el seior RAMIRO BORDA ALVAREZ, el 26 de marzo de 2013,
consulto ante el cirujano general de la E.S.E. Hospital San Rafael Tunja, por el
Dr. José Antonio Tamara Lépez, quien le diagnéstico una hernia inguinal
izquierda, razén por la cual ordené la valoracidn por anestesiologia para acceder
a su intervencién quirargica, tramitando ante COMFABQY, orden de cirugia,
autorizaday ordenando su remision ala Clinica Santa Teresa, para larealizacién

del procedimiento

Asever6 que luego de la intervencion realizada por el Dr. Luis José Gomez
Meléndez, cirujano general, en el epicrisis del senor RAMIRO BORDA
ALLVAREZ, no se encontré hernia directa e indirecta, porlo que se evidencia que
la cirugfa era innecesaria, lo que corrobora que el diagnéstico equivocado
emitido por el Cirujano del Hospital San Rafael Tunja, Dr. José Antonio Tamara
Lopez, el 26 de marzo de 2013.

Sostuvo que la cirugfa innecesaria de exploracién inguinal a que fue sometida el
sefior RAMIRO BORDA ALVAREZ, le trajo consigo problemas de salud como
dolor y angustia, cuando dicha situacién se hubiese podido evitar realizando un

diagndstico correcto y no errado como ocurrié.

Manifesté que es evidente que al seior RAMIRO BORDA ALVAREZ, se le
ocasionaron perjuicios por dafio a la salud, debido a que hubo necesidad de
realizar el corte quirirgico en su cuerpo, lo que sile ha generado dolores fisicos,
ademas porque dichos padecimientos, le trajeron perjuicios morales, en la
medida que presento un episodio de depresién, perdiendo también el interés en
las actividades que cotidianamente realizaba para continuar con sus proyectos y
sentfa temor para realizar su trabajo, situacién que se corrobora por la psicéloga
quien emitié un informe respecto de la salud mental y de la tristeza que padece
la mama y hermanos, lamentaciones, sufrimiento, por el estado de salud de su

familiar cercano,

Finalmente, refiere que con el mal actuar del galeno que labora en la ES.E.
Hospital San Rafael, al realizar un diagnoéstico errado, como del galeno de la
Clinica Santa Teresa al no confirmar el diagnostico dada por el primer
especialista antes de operar y que compromete la responsabilidad administrativa

y extracontractual de las dos entidades hospitalarias, razén por la cual deben
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resarcir los perjuicios ocasionados a los aqui demandantes, toda vez que no

existe eximente de responsabilidad en el presente asunto.

5.ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. Parte demandante

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, la apoderada de la parte
demandante presentd sus alegatos de conclusion, en los cuales reiterd los
mismos argumentos del recurso de apelacion (fls. 634 a 637), solicitando se
revoque la sentencia de primera instancia y en su lugar se acceda a las

pretensiones.

5.2. Parte demandada E.S.E. San Rafael Tunja

Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda (fls. 638 a
642), destacando que del material probatorio arrimado al proceso, se
evidenciaba que no existian elementos de culpa o negligencia profesional de
salud y por ende se deben desestimar las pretensiones de la demanda,

solicitando se confirme la decisién de primera instancia.

5.3. Clinica Santa Teresa

Descorri6 el terminé procesal (fls. 652 a 655), retirando los planteamientos de
la contestacion de la demanda, solicitando la exoneracion al no reposar prueba
de responsabilidad, por un actuar negligente o contrario a la actividad médica

asistencial.
5.4. Llamado en garantia - LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS

Dentro de la oportunidad procesal, insisti6 en los argumentos de la
contestacion del llamamiento (fls. 656 a 659), destacindose en sus
argumentaciones la inexistencia de prueba que acredite la responsabilidad, por

lo cual solicita se confirme la decision de primera instancia.

5.S. Ministerio Publico

Elagente, no rindié concepto alguno.
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I1. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMAS JURIDICOS

;Deberd la Sala determinar si en el presente asunto se encuenira
plenamente demostrado el dafo alegado por los demandantes,
consistente en el error de diagndstico y si de las pruebas allegadas se
cumplen los presupuestos de procedencia de la falla del servicio médico
en este tipo de eventos que resulta imputable a las entidades demandadas
y que conlleve a revocar la sentencia de primera instancia, o si por el

contrario del andlisis probatorio, no se acredité el error de diagnostico?

;Asi mismo, y en aplicacion de los criterios de la sentencia de unificacion
del 28 de agosto de 2014, la Sala analizar4 si las entidades prestadoras del
servicio de salud, dieron a conocer de manera clara, precisa y oportuna,
las posibles alternativas para el tratamiento de hernia inguinal, o si, por el
contrario, al paciente se le practicé un procedimiento, sin brindar toda la
informacién pertinente, y si ésta circunstancia constituye o no un daito

antijuridico imputable a las demandadas?

2. TESIS ARGUMENTATIVAS DEL CASO

De acuerdo a lo anterior, la Sala concreta las tesis argumentativas del caso para

dirimir el objeto de la litis, e igualmente anuncia la posicién que asumird asi:
2.1. Tesisdel aquo

Neg6 las pretensiones de la demanda, en razén a que tal como ocurrieron los
hechos que originaron este medio de control, coligio que la historia clinica
aportada al proceso y la declaracién del galeno que le practicé el método
diagnostico, para llegar a la cirugfa, se tomaron las medidas del caso como fue
practicarle el examen fisico y darle una explicacidn al paciente sobre el asunto
con el fin de que éste diera su consentimiento informado respecto a qué método
queria que se le practicara, es decir si la ecograffa en la zona inguinal o la
exploracidn, a lo cual el demandante firmé su consentimiento de que preferia
ésta ultima toda vez que la incomodidad se hacia cada vez mayor y la atenciéon

médica para seguir esperando era demorada.
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Senalé que frente ala afirmacion hecha porla psicéloga de que el demandante
BORDA ALVAREZ, presenté un episodio de depresidén, que no existia
evidencia en su historia clinica de haber sido sometido a un tratamiento médico
o farmacolégico para superar dicho padecimiento emocional, evidenciandose
que tampoco sufri6 dafios desde el punto de vista psicolégico como

consecuencia del procedimiento médico practicado en su region inguinal.

Concluyé que examinados en contexto los hechos, las pretensiones y las
pruebas, se debian negar las pretensiones, toda vez que el dafio antijuridico
alegado por el demandante, no se prob6, pues no se demostré que haya existido
un diagnéstico errado por parte del galeno de la ESE Hospital San Rafael de
Tunja, ni por el médico que le practicé el procedimiento de exploracién inguinal
izquierda. Por ende el demandante, no fue sometido a una cirugia innecesaria
por la Clinica Santa Teresa S.A., ni tampoco que el dolor en la zona intervenida
haya sido por causa directa del procedimiento practicado, el cual era necesario

para confirmar o descartar la necesidad de la herniorrafia inguinal.

2.2. Tesis del apelante

Considera que debe revocarse la sentencia de primera instancia para que se
acceda a las pretensiones de la demanda afirmando que, contrario a lo
manifestado por el a quo s existid dafio, e igualmente que la cirugia que se le
practicé al senor RAMIRO BORDA ALVAREZ, fue innecesaria, generandose
con ello la omision de los demandados respecto de los eximenes pre-
quirdrgicos indispensable para haberla evitado y por ende el resultado daiino se

configuro en su humanidad, como en su aspecto psicolégico.

Resalté que el sefior RAMIRO BORDA ALVAREZ, el 26 de marzo de 2013,
consultd ante el cirujano general de la E.S.E. Hospital San Rafael Tunja, por el
Dr. José Antonio Tédmara Lopez, quien le diagnodstico una hernia inguinal
izquierda, razon por la cual ordend la valoracion por anestesiologia para acceder
a su intervencion quirtirgica, tramitando ante COMFABOY, orden de cirugfa,
autorizaday ordenando su remisién a la Clinica Santa Teresa, para la realizacién

del procedimiento.

Aseverd que luego de la intervencion realizada por el Dr. Luis José Gémez
Meléndez, cirujano general, en el epicrisis del senor RAMIRO BORDA
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ALVAREZ, no se encontré hernia directa e indirecta, por lo que se evidenci6
que la cirugia era innecesaria, lo que corroboraba que el diagnéstico equivocado
emitido por el Cirujano del Hospital San Rafael Tunja, Dr. José Antonio Tamara
Lopez, el 26 de marzo de 2013.

Sostuvo que la cirugfa innecesaria de exploracién inguinal a que fue sometida el
senor RAMIRO BORDA ALVAREZ, le trajo consigo problemas de salud como
dolor y angustia, cuando dicha situacién se hubiese podido evitar realizando un

diagnostico correcto y no errado como ocurrid.

Finalmente, refiere que al presentarse el mal actuar del galeno que labora en la
E.S.E. Hospital San Rafael, al realizar un diagnéstico errado, como el del galeno
de la Clinica Santa Teresa al no confirmar el diagndstico dado por el primer
especialista antes de operar y que compromete laresponsabilidad administrativa
y extracontractual de las dos entidades hospitalarias, aquellas deben resarcir los
perjuicios ocasionados a los aqui demandantes, toda vez que no existe eximente

de responsabilidad en el presente asunto.

2.3. 'Tesisdela Sala

La Sala revocara la sentencia de primera instancia, en virtud a que no reposa
prueba del consentimiento informado para la prictica de exploracién en la
zona inguinal o nota en la historia clinica que acredite que en efecto se le
informé al demandante las dos opciones de tratamiento con las cuales
contaba, reiterando que la instancia encuentra que fue diligenciado el permiso
para la intervencién quirtrgica de herniorraffa inguinal izquierda y no de
exploracién como pretende acreditar con la declaracion rendida, ni de otra
prueba arribada al plenario diferente al dicho del galeno que al demandante
previo a su cirugfa se le informé que podia evitarse la intervenciéon con una

ecografia.

Asi las cosas, la Sala advierte conforme a los criterios jurisprudenciales, que pese
a que el tema del consentimiento informado, ha sido tratado con laxitud por
parte de algunas clinicas, hospitales y en general, entidades prestadoras del
servicio de salud encargadas de efectuar tratamientos y procedimientos a los
pacientes, presentando formatos de consentimiento informado en los que se

nota la falta de informacién suministrada al paciente, o formatos genéricos que
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no dicen nada y que no se ajustan a la realidad del tratamiento y el diagnéstico,

no puede desatenderse cuando se discuta una falla en las prestacién de servicios
de salud.

Aunadoaloanterior, el médico querealizé la intervencion quirdrgica puntualizd
en el testimonio rendido que a los pacientes se les deben explicar las mdltiples
opciones que tienen frente a su enfermedad y que para el caso del sefior
RAMIRO BORDA ALVAREZ, al existir dudas de una hernia inguinal al examen
fisico, tenia dos opciones una las imagenes diagnésticas o dos la exploracién
quirtirgica que también confirma o descarta el diagnéstico, conductas en el
tratamiento que deben ser previamente informadas con sus respectivas
complicaciones, riesgos, beneficios de ambos procedimientos y que para el sub
[ite, no encuentra la Sala probado que al paciente se le hubiese puesto de

presente las dos opciones de la manera clara.

Para esta instancia, por el dafo auténomo al derecho a la autodeterminaciéon y
libertad de decisién, se vulnerd por las demandadas y se concret6 en que al
paciente RAMIRO BORDA ALVAREZ, se le practico un procedimiento
quirtirgico el 30 de agosto de 2013, sin haberle permitido conocer las posibles
alternativas, efectos y riesgos probables entre una ecografia o la exploracion

quirurgica.

Para efectos de absolver los interrogantes juridicos planteados, comenzard la

Sala por analizar los siguientes items considerativos:

3. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDA EXTRACONTRACTUAL
Y PATRIMONIAL DEL ESTADO

Antes de la Constitucion Politica de 1991 no existia una cldusula expresa sobre
la responsabilidad patrimonial del Estado y como consecuencia de la vigencia
de la carta superior entr6 a reconocer expresamente la responsabilidad
patrimonial del Estado, especificamente en su articulo 90, el cual dispuso que el
Estado respondera patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean

imputables, causados por laaccidn o la omisién de las autoridades pablicas.

Asi entonces, la responsabilidad patrimonial del Estado encuentra fundamento

en el principio de la garantia integral del patrimonio de los ciudadanos,
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desarrollado por la jurisprudencia y expresamente consagrado en el articulo 90
de la Constitucién Politica, el cual a su vez debe interpretarse en concordancia
con los articulos 2, 13, 58 y 83 del mismo ordenamiento superior que por un
lado, le impone alas autoridades de la Republica el deber de proteger a todas las
personas en Colombia en su vida, honra y bienes y, por el otro, la obligacion de
promover la igualdad de los particulares ante las cargas publicas y de garantizar
la confianza, la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo

alas leyes civiles.

Bajo estos preceptos, la relevancia en el andlisis sobre la responsabilidad del
Estado recae sobre la antijuridicidad del dafio y no sobre el accionar de las
autoridades. Asi, resulta accidental si el dafo fue causado a través de una
actuacion legitima o ilegitima del Estado, debiéndose hacer una lectura
inminentemente reparativa del juicio de responsabilidad centrada

principalmente en la proteccion de los particulares.

En la responsabilidad del Estado, la imputacion no se identifica con la
causalidad material, pues la atribucién de la responsabilidad puede darse
también en razén de criterios normativos o juridicos. Una vez se define que se
esta frente a una obligacién que incumbe al Estado, se determina el titulo en
razén del cual se atribuye el daiio causado por el agente a la entidad a la cual
pertenece, esto es, se define el factor de atribucién que puede ser falla del
servicio, riesgo creado o rompimiento de la igualdad de las personas frente alas

cargas pablicas.

En todo caso, en aplicacion del principio jura novit curia, corresponde al juez la
aplicacion del derecho con prescindencia del invocado por las partes, por lo que
es a este a quien incumbe la determinacion correcta del derecho, debiendo
discernir los conflictos litigiosos y dirimirlos segun el derecho vigente,
calificando la realidad del hecho y subsumiéndolo en las normas juridicas que

lo rigen.

4. DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DERIVADO DE LA
ACTIVIDAD MEDICA

Constantemente la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia médico-

asistencial, ha determinado que la responsabilidad del Estado puede surgir en
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distintos momentos y estadios de la atencién y en términos generales el régimen
aplicable es el subjetivo, bajo el titulo de imputacién de falla del servicio,

realizando una transicién entre los conceptos de falla presunta y falla probada.

En la actualidad, Ia posicion consolidada la constituye aquella segtin 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
meédico-asistencial componen el denominado “acto médico complejo’] que estd
integrado por 1) los actos puramente médicos, como intervenciones, suministro

de medicamentos y demas procedimientos realizados directamente dentro del

proceso de atencion; i) los actos paramédicos que corresponden a las acciones
preparatorias del acto médico (incluyendo las obligaciones de seguridad); y, i)
los actos extramédicos, que comprenden los servicios complementarios pero
necesarios para adelantar la atencién 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, cudl fue el contenido
obligacional® en el que fallé el Estado, a través de sus centros prestadores del
servicio de salud pubicos. Por esa razén, en primer lugar resulta indispensable
aclarar que las obligaciones de los profesionales de la salud en términos

generales son de medios y no de resultado®.

En este orden de ideas, independientemente de que al finalizar la atencién no se
hayalogrado la curacion efectiva y/o definitiva del paciente, o incluso aquel haya

perdido la vida, lo verdaderamente relevante es indagar si la prestacion del

? Consejo de Estado - Seccidn Tercers, sentencia de 12 de mayo de 2011, Exp. 19.835.

* Consejo de Estado — Seccion Tercera - Subseccidn B, del 03 de octubre de 20186, expediente 05001-23-31-000-1999-02059-01 (40057),

C.P Ramiro Pazos.

¥ Henao, juan Carlos. La nocidn de falla del servicio como violacidn de un contenido obligacional a cargo de una persona publica en el derecho
colombiano y el derecho fancés. En Estudios De Derecho Civil, Obligaciones y Coniratos, Libro de Homenaje a Fernando Hinestrosa, 40 Arios de
Rectoriz. Bogotd: Universidad Externade de Colonbia, 2003, pp. 57-114: (... ) Para lograr determinarlo [ determinar 2 qué estd obligado el Estado ],
se debe partir de gue ‘elrasgo caracteristico de la obligacién es su objeto: deber de conducta determinada a cargo del dendor y en beneficio del acreedor,
técnicamente denominado prestacion’. Este illtimo concepto debe diferenciarse del ‘contenido de Ia obligacidn’ a pesar ‘de Ja intima conexidn que
existe entre ellos’ En efecto, ‘objeto esla materia de gque se compone fa o bligacion (y) contenido es la manera como esta materia estd dispuesta, regulada
en las diversas variantes que puede presentar.La precision es importante porque permite afirmar que el alcance de las prestaciones que el Estado debe
a sus asociados, habri de ser estudiado teniendo en cuenta el contenido de Ja obligacion: Iz prestacion como objeto de la obligacion es el primer paso
para determinar el contenido obligacional, y se complementa con un andlisis mds sutil de las circunstancias de modo, tiempo y lugar en Jas que la
prestacidn se debe. (... )"

® La jurisprudencia ha aceptado esta distincion a pesar de que un sector de la doctrina la considere artificiosa y sin efecto prdctico, tenfendo en cuenta
que ‘todz obligacidn debe satisfacer resuitados mediante el empleo de medios; no existen obligaciones de simples medios, ni obligaciones de meros
resultados”, A propdsite, ver: Serrano Escobar, Luis Guillermo. El régimen probatorio en Ia responsabilidad médica. Bogotd: Ediciones Doctrina y Ley;
2012, pp. 2896
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servicio de salud, se suministré en forma eficiente, oportuna y de calidad,
ademas de 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 Jex artis ad hocy los protocolos médicos aplicables para el caso concreto.

Sobre este aspecto, el Consejo de Estado se ha pronunciado como sigue:

“(...) Ha sido reiterada Ia jurisprudencia que apunta a sedalar que la prictica médica debe
evaluarse desde una perspectiva de medios y no de resultados, lo que lleva a entender que el
. galeno se encuentra en Ia obligacidn de practicar la fotalidad de procedimientos adecuados
para el tratamiento de las diversas pafologias puestas a su conocimiento, procedimientos que
por regla general conflevan riesgos de complicaciones, situaciones que, de llegar a presentarse,
obligan al profesional de Ja medicina al agotamiento de fodos los medios a su alcance conforme

a [ lex artis para evitar dafios mayores y, de asi hacerlo, en ningdn momento se compromete su
responsabilidad, incluso en aguellos eventos en los cuales los resuftados sean negativos o

insatisfictorios para la salud del paciente, a pesar de haberse intentado evitarlos en la forma
como se deja dicho. (... )” (Subraya y negrilla fuera del texto original)

En consecuencia, se deriva de la naturaleza de la actividad, asi la atencion médica
parte de la existencia de un curso causal negativofrente 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. Dicho
tratamiento tiene la finalidad de anular o, porlo 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 “matemdtica”sino que
obedece ala situacion particular de cada caso, incluyendo la respuesta fisiolégica

particular del afectado.

En ese orden de ideas, el contenido obligacional en materia médico-asistencial
se sustenta en el principio de confianza®, la posicion de garantia’ y el fin de

proteccion de lanorma'®, donde el fallador debe ubicarse en el lugar en el que se

7 Consejo de Estado — Seccion Tercera - Subseceion A, def 27 de enero de 2016, expediente 20001-23-31-000-2001-01559-01(29728), C.P
Herndn Andrade.

¥ Consejo de Estado — Seccidn Tercera — Subseceion B, del 29 de abril de 2013, expediente 17001-23-31-000-1998-00667-01(25574), C.P
Ramiro Pazos: (... ) La Salz intetpreta ese derecho social {derecho de toda persona af disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y
mental] no sélo como I posibilidad formal de acceder a esa clase de servicios, sino a que estos se presten de manera eficiente, digna,
responsable, diligente y de actierdo con la lex artis; debe tradhucirse por tanto, en que a guien en evidentes condiciones de debilidad) derivadas
de fa enfermedad que o aqueja, acude en procura del servicio, se le brinde una atencion de calidad que le permita tener las mejores
expectativas de recuperar fa salud,

Fsa interpretacidn no supone una obligacion de resuftado para el prestador del servicio, sino que debe entenderse como fa garantia del
paciente a obtenerfa atencidn en fas mejores condiciones disponibles, bajo el entendido de que quien acude en busca de un servicio médico
confiz en que serd tratado de manera adecuadz (... )”.

*Consejo de Estado - Seccion Tercera - Subseccion B, 15 de octubre 2015, expediente 190012331000200300267-01(37.531 ), R. Pazos:
“(...) Bstima la Safa que iz conducta médica a asunur por fas entidades prestadoras de servicios de salud y fos médicos tratantes, debe tener
identidad con la patologia a tratar, deber ser integral en refacion con el tratamiento ¥ Ia dolencia misma, ¥ sobre todo debe ser oportuna
como guiera que frente al enfermo, aquellos tienen una posicion de garante, como quiera que al momento ingresar Ia sedora Meneses al
hospital San Pedro, este asumid su cuidado y custodia (... ).

¥ Pinzén Musioz, Carlos Enrigue. La responsabilidad extracontractual del Estado. Una teoria normativa. Bogotd: Grupo Editorial Ibdtier,
2016, pp. 348-350: (... ) En definitiva, el criterio de £in de proteccion de la norma de cuidado solo cobra sentido si se intetpreta de manera
corrects, ex ante, el deber objetivo de cuidado. Bs decir debe adnuitivse gue fa actuacion dentro del rof social obliga 2 un comportamiento
difigente y adecuado, mds aun cuando se personifica a una administracion publica, especial contexto que ubica en los agentes del Estado el
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encontraba el médico al momento de atender al paciente para determinar las
posibilidades con que contaba, y no cuestionar el suministro o no de algtin

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 estd obligado a lo imposible’,
asi que resultarfa ilégico y desproporcionado obligar indirectamente al médico
a que sea 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 demarcaciéon de los
limites de la institucién de la posicion de garantfa'’ e incluso en la
conceptualizacién 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, que no es otra

que las reglas de la experiencia®.

Ademas, bajo la posicion actual del 6rgano de cierre de esta jurisdiccién, 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
atencioén fue tardia, deficiente o inexistente a través de los medios probatorios
autorizados por laley, sin que exista tarifalegal al respecto. Lo anterior sin restar

relevancia al dictamen pericial, que aunque no puede tildarse de prueba

deber de avizorar claramente la finalidad de cada una de fas normas que gobiernan su relacién con los administrados dentro de esa relacidn
institucional, para asf evitar activar la responsabilidad que emierge de manera didfana cuando su comportamiento se ubica por fiera de los
postulados normativos, o no consulta con sus finalidades. (... )”

H Ibid: (... ) dada Ia complejidad de Jos factores que inciden en la exactitud del juicio, el juez tendré que ser en extremo cuidadoso af
momento de valorar esta prueba (la de fa falla] pues resulta relativamente fécil juzgar fa conducta médica ex post. Por ello, I doctrina ha
sedalado que ‘el juez y fos peritos deben ubicarse en la sifuacion en que se encontraba el médico al momento de realizar dicho diagndostico’.
()"

2 Consejo de Estado — Seccién Tercera — Subseccion C, del 10 de noviembre de 2016, expediente 76001-23-31-000-2003-00707-
01(33870), ). Santofimio: “(... ) elntideo de la imputacion [con fundamento en fa posicidn de garante ] no gira en tomo a la pregunta acerca
de si el hecho era evitable o cognoscible, Primero hay que determinar si el sujeto era competente para desplegar los debéres de seguridad en
el trafico o de proteccion frente a determinados bienes juridicos con respecto a ciertos riesgos, para luego contestar si el suceso era evitable
ycognoscible (... )" {Subraya ynegrilla fuera del texto original)

3 Serrano Escobar, Luis Guillermo. knputacion y causalidad en materia de responsabilidad por dafios, Bogotd: Ediciones Doctrina y Ley,
2011, pp. 28-34: (... ) esta teoria parte del conecepto empirico de causa, reconociendo que un fenémeno es siempre producto de Iz
conflaencia de diversas condiciones; pero en fa pretension de linvitar los excesos que implicaba [a teorfa de Ia condicidn, considera que estas
no son equivalentes, y por tanto, distingue de entre dichas condiciones aquellas que, de acuerdo con la experiencia general de Ia vida, son
generalmente apropiadas para producir el resultado as que, por consiguiente, adguirfan a categoria de causa-, desdefiando el papel de las
restantes que solamente por azar contribuian al logro del mismo, ¥ que, por tanto, se consideraban juridicamente irrelevantes. (... )"
(Subraya ynegrilla fiiera del texto original)

* Consejo de Estado — Seccion Tercera — Subseccion B, 2 de mayo de 2016, expediente 2001-23-31-000-2003-01349-01(331490)4, D.
Rojas: “(... ) sea lo primero advertir que fas tesis jurisprudenciales (... ) segiin las cuales el régimen de responsabilidad aplicable en matenia
de daos ocastonados por actividades médicas es el de Ia falla presunta ¥ que, en materia probatona, debe aplicarse el principio Jde Ia carga
dindmica de Iz prueba, fireron recogidas. Es una posicion ahora consolidada el que, porregla general, la responsabilidad del Estado por cuenta
de darios derivados de intervenciones médicas se compromete bajo ef régimen de la falla probada def servicio, con las consecuencias
probatorias que, tal ¥ como se ha reiterado, le son propias. (... )"
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preferente o tnica, por su caricter directo y cientifico puede llevar mds

adecuadamente a la conviccidn del Juez'.

Esto no obsta para que, ante una situaci6n de extrema dificultad o imposibilidad
de acreditar por medios directos la atribucién del dafio, se haya aceptado la
prueba indiciaria, con la cual se busca alcanzar, sino certeza, un grado suficiente

de probabilidad para adelantar el juicio de imputacién'®.

5. RESPONSABILIDAD MEDICA POR ERROR DE DIAGNOSTICO

La Seccién Tercera del Consejo de Estado, ha definido el diagnéstico como el
elemento determinante del acto médico, toda vez que es a partir de sus
resultados que se elabora todo el tratamiento propiamente dicho'”. Al respecto,

se sefiala:

“Puede afirmarse gue el diagndstico esuno de los principales momentos de fa actividad médica,
pues a partir de sus resuffados se elabora toda 2 actividad posterior conocida como trafamiento
propiamente dicho.

De alli que el diagnédstico se termina convirtiendo en un elemento determinante del acto
médico, ya que del mismo depende ef correcto tratamiento o terapéutica.

Cronoldgicamente el diagnéstico es el primer acto que debe realizar el profesional, para con
posterioridad emprender el tratamiento adecuado. Por ello bien podria afirmarse gue la
actividad médica curativa comprende dos etapas. La primera constituida por el diagndstico y I
segunda por el tratamiento. (... ).

A suvez, la fase correspondiente al diagndstico se encuentra conformada por dos
etapas: la primera es aquella donde se realiza la exploraciéon del paciente, esto es,
el examen o reconocimiento que va desde la realizacién del interrogatorio hasta
la ejecucion de pruebas, tales como palpitacion, auscultacién, tomografias,
radiografias, etc; y en la segunda corresponde al médico analizar los examenes

practicados y emitir su juicio:

5 Consejo de Fstado — Seccién Tercera — Subseccion A, 14 Sep. 2016, e63001-23-31-000-2002-01058-01(38804), M. Velsquez: (...)
Por tanto, resulta evidente que el demandante tiene el onus proband; de fa falla del servicio, para cuyo efecto podrd aperarse de cualquiera
de los medios probatorios permitidos dentro del sistema juridico (articulo 175 def Cédigo de Procedimiento Civil), pero claro, sin que se
esté abagando por una tarifa probatorts, resultan adecuados especialmente los dictimenes periciales y los testimonios técnicos. {..)"
(Negrilia fiiera del rexto original)

1 Ves, por efemplo: Consejo de Estado — Seccion Tercera - Subseccidn B, 13 Nov. 2014, expediente 05001233 1000199903218-01(31182),
Ramire Pazos.

7 En este mismao sentido, Consejo de Fstado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 22 de
enero de 2014, Exp. 28.816. “Uno de Jos momentos de mayor relevanciz en la prestacién del servicio médico fo constituye el diagndstico, el
cual se convierte en uno de Jos principales aspectos de Iz actividad médica, como quiera que Jos resultados que arroja permiten elaborar toda
la actividad que comesponde al tratamiento médico.”

¢ Consejo de Fstado, Sata delo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2000 Exp. 11878, Reiterado en
reiterada en las sentencias de 27 de abril de 2011, exp.19.846; 10 de febrero de 2011, exp 19040; 31 de mayo de 2013, exp.31724; 9 de
octubre de 2014, exp.32348; y 2 de mayo de 2016, Exp.36.517
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“En una primera etapa, o fase previa, se realiza la exploracion del paciente, esto es, el examen o

recopocimiento def presunto enfermo. Agu¥ entran todo el conjunto de tareas que realiza el
profesional y que comienzan con un simple interrogatorio, fanto del paciente como de quienes
lo acomparian y que van hasta las pruebas y andlisis mds sofisticados, tales como palpacién,
auscultacion, tomografia, radiogratias, olfatacion, etc. Agui el profesional debe agotar en
medida de lo posible el conjunto de pruebas que lo lleven a un diagndstico acertado. Tomar
esta actividad a fa ligera, olvidando pricticas elementales, es lo que en mds de una oportunidad
ha llevado a una condena por dafios y perjuicios.

En una segunda efapa, una vez recolectados todos los datos..., corresponde el andlisis de los
mismos y su interprefacion...; se trala, en suma, una vez efecluadas las correspondientes
valoraciones, de emitir un juicio... ™.

Igualmente, se ha sostenido que para que el diagnéstico sea acertado se requiere

que el profesional de la salud sea extremadamente diligente y cuidadoso en ¢l

cumplimiento de cada una de las fases anteriormente mencionadas, esto es, que

emplee todos los recursos a su alcance en orden a recopilar la informaciéon que
le permita determinar con precision cudl es la enfermedad que sufre el

paciente®,

Por lo tanto, en tales eventos, la falla del servicio se deriva de la omisién de
utilizar los medios diagnosticos o terapéuticos aconsejados por los protocolos
médicos; por no prever, siendo previsibles, los efectos secundarios de un
tratamiento; por no hacer el seguimiento que corresponde a la evolucion de la
enfermedad, bien para modificar el diagnéstico o el tratamiento y, en fin, de
todas aquellas actuaciones que demuestren que el servicio fue prestado de

manera diferente a como lo aconsejaba la lex artis.

Tal como fue referido en precedencia, uno de los momentos de mayor relevancia
en la prestacion del servicio médico lo constituye el diagnéstico, porque a partir
del mismo se define el tratamiento posterior*’. Las fallas en el diagnostico delas
enfermedades y el consecuente error en el tratamiento estin asociadas,
regularmente, a la indebida interpretacién de los sintomas que presenta el
paciente o a la omisién de la prictica de los exdmenes que resultaban indicados

para el caso concreto.

** Consejo de Estado, Salz de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2000 Exp. 11878, Reiterado en
Sentencia del 2 de mayo de 2016, Exp.36.517

%0 Consejo de Fstado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercers, Subseccidn B. Sentencia del 2 de mayo de 2016, Exp.36.517
2 VASQUEZ FERREIRA, ROBERTO. Darios y Pegjuicios en el Ejercicio de la Medicina, Biblioteca Juridica Dike 1993, pdg. 78
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Por lo tanto, cuando el diagnéstico no es conclusivo, porque los sintomas
pueden indicar varias afecciones, se incurre en falla del servicio cuando no se
agotan los recursos cientificos y técnicos al alcance para determinar con
precision cudl es la enfermedad que sufre el paciente. A este respecto, la Sala ha

destacado en varias de sus providencias, lo senalado por la doctrina:

“Elrespeto a tales deberes, que debe darse en todos los casos, es de mdxima exigencia
cuando el enfermo presenta un cuadro polimorfo en sus sintomas y signos, que haga
dificil el diagnostico, obligando a emitir unicamente diagnosticos presuntivos. En
tales circunstancias deben extremarse los medios para llegar a formular un diagnostico
clerto. Deben agotarse los andlisis y demds recursos de la medicina actual. Empero no
es suficiente su solicitacion; es preciso su realizacion en tiempo oportuno -sin
dilaciones o demoras iniitiles- y su posterior estudio por el médico™.

Asi, en los casos en los que se discute la responsabilidad de la administracién por
dafios derivados de un error de valoracion, debera estar demostrado que el
servicio médico no se presté adecuadamente porque se omitié interrogar al
paciente o a su acompafante sobre la evolucion de los sintomas que lo
aquejaban; no someti6 al enfermo a una valoracién fisica completa y seria®,

omitié utilizar oportunamente todos los recursos técnicos a su alcance para

confirmar o descartar un determinado diagnéstico™; dejé de hacerle el

seguimiento que corresponde a la evolucion de la enfermedad, o simplemente,

incurrié en un error inexcusable para un profesional de su esp ecialidad®.

En virtud de lo anterior, el Consejo de Estado, ha afirmado que para imputar
responsabilidad a la Administracién por dafios derivados de un error de

diagnostico, se requiere acreditar que el servicio médico no se presté de manera

adecuada por alguno de los siguientes motivos™:

- El profesional de la salud omitié interrogar al paciente o a su

acompanante sobre la evolucion de los sintomas que lo aquejaban.

- Elmédico no sometio al enfermo a una valoracion fisica completa y seria.

2 MOSSET ITURRASPE, JORGE: Responsabilidad Civil del Médico, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1985, 1° reimpresion, pdg. 125y 126,
23 Consejo de Estado, sentencia de 10 de febrero de 2000, Seccién Tercera. Exp. 11.878, C.P. Alier Eduarde Hemdndez.

e onsejo de Estado, sentencia de 27 de abril de 2011, Seccidn Tercera. Fxp. 19.846, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

* Al respecto, la doctrina ka sefialado que el error inexcusable no es cualquier error, sino agquél “objetivamente injustificable para un
profesional de su categoria o clase. En consecuencia, st ef supuesto error es de apreciacion subjetiva, por el cardcter discatible del tema o
materia, se juzgard que es excusable ¥, por tanto, no genera responsabilidad’. Alberto Bueres, citado por Visquez Ferreyra, Op. Cit, p. 121.
*é Consejo de Estado, Sak de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercers, Subseccion B, Sentencias del 2 de mayo de 2016, Exp.36.517
y 3 de octubre de 2016. Exp. 40.057.
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- El profesional omitié utilizar oportunamente todos los recursos técnicos

y_cientificos a su alcance para determinar con precisiéon cudl es la

enfermedad que sufre el paciente .

- Elmédico dejo de hacerle el seguimiento que corresponde a la evolucién
de la enfermedad, o simplemente, incurrié en un error inexcusable para

un profesional de su especialidad™.

~ El galeno interpreté indebidamente los sintomas que presentod el

paciente®.

- Existe una omision de la prictica de los exdmenes que resultaban

indicados para el caso concreto™.

6. DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO Y DE LOS RIESGOS
PROBABLES EN DESARROLLO DE LA PRESTACION DEL
SERVICIO MEDICO

Segin la doctrina, se entiende por consentimiento informado, el proceso que
surge en la relacién médico-paciente, por el cual éste dltimo expresa su voluntad
y ejerce por tanto su libertad al aceptar someterse o rechazar un plan,
diagndstico terapéutico, de investigacion, etc., propuesto por el médico para
actuar sobre su persona, y todo ello tras haber recibido informacién suficiente
sobre la naturaleza del acto o actos médicos, sus beneficios y riesgos y las

alternativas que existan a la propuesta™.

Concordante el marco normativo vigente contenido en la Ley 23 del 18 de
febrero de 1981, “Por Ia cual se dictan normas en materia de ética médica’,
consagré en sus articulos 15 y 16, la obligacién del médico de no exponer al

paciente a riesgos injustificados, que al texto refieren:

“ARTICULO 15. Ef médico no expondrd a su paciente a riesgos injustificados. Pedird su
consentimiento para_aplicar Jos tratamientos médicos, y quirirgicos gue considere

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosa Administrative, Seccidn Tercera, Subseccion C. Sentencia de 22 de enero de 2014, Exp.

28 816, Posicion reiterada en sentencia del 3 de octubre de 2016. Exp. 40.057

2 Al respecto, Iz doctrina ha sedalado que el error inexcusable no es cualquier error; sino aquél “objetivamente injustificable para un
profesional de su categorfa o clase. En consecuencia, si el suptiesto error es de apreciacion subjetiva, por el cardcter discutible del tema o
materia se juzgard que es excusable y, por tanto, no genera responsabilidad”. Alberto Bueres, citado por Visquez Ferreyra, Op. Cit, p. 121.

¥ Consejo de Estada, Saka de lo Contencioso Administrative, Seccion Tercera, Subseccién C. Sentencia de 22 de enero de 2014, Exp. 28.816
¥ Ihidem.

3 RODRIGUEZ LOPEZ, Pedro. Responsabilidad médica y hospitalaria. 17 ed. Barcelona, Bosch, 2004, p.115. CARRASCO GOMEZ, J].
Responsabilidad médica 22 ed, Madrid, 1998, p.84.
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indispensables y que puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo en Jos casos en gue ello ng
fiere posible, v Je explicard al paciente o a sus responsables de fales consecuencias

anticipadamente.

ARTICULO 16. Laresponsabilidad del médico por reacciones adversas, immediatas o tardias,
producidas por efecto del tratamiento, no ird mds alli del riesgo previsro.

El médico advertird de él al paciente o a sus familiares o allegado”. (Subraya y negrilla fuera
del texto original)

Disposicion normativa reglamentada por el Decreto 3380 del 30 de noviembre
de 1981, que seiialo:

“ART. 10, El médico cumple la advertencia del riesgo previsto, a que se refiere el inciso
segundo del articulo 16 de Ja Ley 23 de 1981, con el aviso que en forma prudente, haga a su

paciente o asus familiares o allegados, conrespecto alos efectos adversos que, en su concepto,

dentro del campo de la prictica médica, pueden llegar a producirse como consecaencia del
1p y2 %

tratamiento o procedimienio médico.

ART. 11. El médico quedard exonerado de hacer Ia advertencia del riesgo previsto en los
siguientes casos:

a) Cuando el estado mental del paciente yla ausencia de parientes o allegados se lo impidan:
b) Cuando exista urgencia o emergencia para llevar a cabo el tratamiento o procedimiento
médico.

ART. 12. El médico dejard constancia en la historia clinica del hecho de la advertencia del
riesgo previsto o de la imposibilidad de hacerla” (Subraya y negrilla fuera del texto original)

De lo destacado en cita, es claro que el médico cumple la advertencia del riesgo
previsto a que se refiere el inciso segundo del articulo 16 de la Ley 23 de 1981
con el aviso que en forma prudente hace al paciente o a sus familiares o
allegados, con respecto a los efectos adversos que, en su concepto, dentro del
campo de la practica médica, pueden llegar a producirse como consecuencia del

tratamiento o procedimiento médico.

Es decir que la actividad médica, por disposicién legal, impone al galeno la
obligacién de pedir al paciente su consentimiento para aplicar los tratamiento
médicos y quirtrgicos que considere indispensables y que puedan afectarlo fisica
o siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible, y la explicard al
paciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente, asi que la
responsabilidad del médico por reacciones adversas, inmediatas o tardias,
producidas por efecto del tratamiento, no ird mds all4 del riesgo previsto.
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El tema del consentimiento informado y previo otorgado por el paciente frente
a las intervenciones, tratamientos y procedimientos que se le realizan, ha

contado con pronunciamientos judiciales que se sintetizan a continuacién:

La Seccion Tercera en sentencia del 15 de noviembre de 199532 considerd que
el s6lo hecho de no obtener el consentimiento informado del paciente
compromete la responsabilidad del centro asistencial, asi la intervencion

quirdrgica se hubiere efectuado en forma adecuada. Alli se dijo:

"De otra parte no estd acreditado en el proceso, y tal carga probatoria era de la demandada,
que como secuela postoperatoria de esta infervencion, pudiera resultar lesionado el nervio
recurrenle, causar la pardlisis de las cuerdas vocales y ocasionar Ia dijsfonia que actualmente
padece la sefiora Emilse Herndndez de Pérez, asi se actuara con la diligencia y cuidado
Indispensables para esta clase de operaciones quirtirgicas. Menos atin se establecid que dicha
senora hubiera sido informada de la ocurrencia de tales lesiones como un riesgo inherente a
[a tiroidectomia. Asf las cosas, estima la Sala que en el subjudice si opera Ia presuncion de falla
del servicio y por lo tanto Ja apreciacién que hizo el tribunal para reconocer la existencia de Ia
falla o falta del servicio deberd mantenerse.

En 1998 se decidié por el Consejo de Estado,*el caso en el que una paciente
consintio ser operada de una hernia inguinal en el lado izquierdo y el médico la
opero dellado derecho, conlo que a juicio de esta Corporacién, aparte de la falla

medica se extralimité el consentimiento otorgado por la paciente:

“Asi; la Sala considera que... debié tomar las precauciones necesarias relativas a la
informacion previa sobre el estado de la paciente, procurando la historia clinica con
anticipacion, para su consulfa y tener en cuenta que la paciente Alba Miriam Molano se
encuentra anestesiada y por ello inconsciente, razon por la cual el cirujano desbords el
consentimiento dade para un fin concreto”.

Para 1999 la Seccién Tercera del Consejo de Estado®, se pronuncié acerca del
caso en el cual a una menor cuyos padres habian firmado un formato de
exoneracion de responsabilidad se le practicé una biopsia en la medula espinal.
Ajuicio dela Sala dicho formato no exonera a la entidad demandada por carecer
de la informacion y aceptacion propia del consentimiento informado, en este

caso la Seccién Tercera expuso:

“Este documento no exonera de responsabilidad a Ja entidad demandada, por fas siguientes

razones... dicho documento no retine las caracteristicas del consentimiento informado pues

no sélo no contiene una aceptacion por parte de los representanftes legales de la paciente del
procedimiento terapéutico especifico que se le va a practicar sino que también carece de

* Consejo de Estado, Seccidn Tercera, exp. 10.301, C.P. Daniel Sudrez Herndndes.
* Seccidén Tercera, sentencia del 29 de enero de 1998, rad 10807, C.P._Jesus Maria Carrillo Ballesteros.
* sentencia del 3 de mayo de 1999, rad, 11169, C.P. Ricardo Hoyos Dugue.
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informacién sobre Ias consecuencias, secuelas o riesgos del mismo. Alli s6lo se autoriza en
forma genérica la prictica de todos los exdmenes que el Instituto considere necesarios,
inclusive examen post-mortem y el someterse al tratamiento que el mismo indique para la
enfermedad. En sintesis, considera la Sal2 con el profesor belga Roger O. Dalcq gue cuando
el médico no advierte al paciente sobre lps riesgos previstos y estos se producen en el curso
de un procedimiento médico quirtirgico, este los asume en forma unilateral y compromete su
responsabilidad personal y la del centro asistencial en el cual presta sus servicios”,

En Sentencia de fecha 3 de mayo de 2007, preciso el Consejo de Estado:

“Debe anotarse, en primer lugar, gue l2 autorizacion genérica del Hospital Regional de
Sincelejo, para realizar los procedimientos médicos y quinirgicos requeridos, suscrita por Ia
demandante y su hermana, no puede entenderse como un consentimiento informado. La
Corte Constitucional ha considerado el consentimiento informado como un desarrollo
especifico de varios derechos fundamentales, principalmente el de la autonomia personal. En
efecto, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, el consentimiento del paciente debe ser
expreso, éste debe haber sido debidamente informado de las consecuencias del tratamiento
que se le va a realizar y Ia carga de fa prueba del mismo corresponde al demandado. El articulo
11 del decreto 3380 1981, que reglamente Ia ley 23 de 1981, establece que las dos unicas
excepciones al deber de informar, por parte del médico, acerca del riesgo previsto en un
procedimiento médico son: “2) Cuando el estado mental del paciente y la ausencia de
parientes o allegados se lo impidan; b) Cuando exista urgencia o emergenciaparallevar a cabo
el tratamiento o procedimiento médico’.

La doctrina extranjera sefiala que el consentimiento informado es un proceso de ilustracion
continuada al paciente, que implica la posibilidad de aquél de no someterse al tratamiento
propuesto por su médico y que, ademds, en el proceso de informacion siempre debe partirse
del supuesto de su ignorancia, o mejor, de su desconocimiento en la materia. Y la doctrina
nacional, de otro lado, destaca que ef suministro de informacion debe tomar en cuenta las
caracterfsticas personales del paciente. En el presente caso, la Sala manifiesta su conformidad
con fa premisa bdsica de que el consentimiento informado es un principio, por lo que su
aplicacién debe adecuarse al caso concreto y acepta ademds que puede ser acreditado por
diversos medios de prueba, no solo mediante un documento que contenga fa voluntad
expresa del paciente. Aceptando las dos anteriores condiciones o presupuestos, se considera
que en el caso materia de andlisis no se otorgo el consentimiento por parte de la actora. In
efecto, en fas consultas del cinco y 13 de abril de 1993, el doctor G. A. informd a la paciente
que el tratamiento adecuado era un legrado obstétrico, es decir una limpieza de la cavidad
utering, no obra en la historia clinica ninguna otra explicacion de otro procedimiento médico.
Si bien, la paciente manifesté en la consulta del cinco de abril que deseaba “sacarse la matriz’,
no podia el médico entender que se estaba refiriendo a una histerectomia, como lo dejé
consignado en el reporte de la consulta del 13 de abril, dado que se trata de un concepto de
cardcter técnico. Ademds, en ninguna parte de los reportes se seriala que el médico informo a
Ja paciente en que consisiiz el procedimiento y sus consecuencias. Tampoco es posible colegir
que Iz paciente debia enlender, de manera clara, que “HTA simple” significaba histerectomia
simple, pues en todos los reportes escritos siempre se escripid tal sigla. En todo caso, en /2
autorizacion genérica de tratamiento médico suscrito por la paciente y su hermana ni siquiera
se enuncia tal procedimiento. Su condicion tan general y abstracta, paraddjicamente /a priva
de contenido.

La informacion ilustrada, idénea, concreta y previa a la cirugia no se brindo a Ia paciente, por
el contrario, el tinico tratamiento propuesto, del que se tiene constancia, es el legrado
obstétrico. Tampoco se puede establecer que en el curso de los preparativos para la cirugia se

3 Consejo de Estado, Seccidn Tercers, sentencia del 3 de mayo de 2007, rad. 16.098, C.P. Enrique Gil Botero.
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brindo tal informacion, ni se puede concluir que fa paciente entendia “sacarse la matriz” como
histerectomia y que correspondia a la sigla "HTA”. Aiin concluyendo gue eso fuera asi no
obra ninguna prueba que permita deducir que se le explicd en que consistia el procedimiento
y cuales eran sus consecuencias. Debe reiterarse que en el campo médico se_parte del
supuesto de la ignorancia o desconocimiento del paciente en Ja_materia y de sus
caracteristicas particulares, respecto de las cuales no se hizo ninguna referencia en Ia historia

clinica.(...)”

El 11 de febrero de 2009%, arguyé el Consejo de Estado:

"La jurisprudencia del Consejo de Estado, ha reiferado que el consentimiento debe ser
iustrado, idéneo y concreto, previo, y que debe probarse. El derecho a Ia informadion, gue
tiene el paciente, es un desarrollo de su propia autonomia asi como de la titularidad que
ostenta de su derecho a la integridad, a su salud, y ante todo a su libertad para decidir en todo
cuanto compete intimamente a la plenitud de su personalidad, Por ello importa el
conocimiento sobre las alternativas de tratamiento y de todas fas posibles complicaciones que
implique el procedimiento o terapéutica al cual va a ser sometido. La decision que tome el
Dpaciente es en principio personal e individual. En ese orden de ideas, la informacién debe ser
adecuada, clara, completa y explicada alpaciente; y constituye un derecho esencial para poner
en ejercicio su libertad; de lo contrario, ante una informacion falsa, errénea o incompleta se

estard frente a una vulneracion de la libertad de decision del paciente. Se tiene entonces que
el consentimiento, para someterse a una intervencion médico-quirtirgica debe ser expreso, y
aconsejable que se documente, y que siempre se consigne su obtencidn en Ja historia clinica,
debe provenir en principio del paciente, salvo las excepciones consagradas en la ley y
atendidas las particulares circunstancias ficticas que indicardn al Juez sobre fa aplicacion def
principio. F[ consentimiento idéneo se presenta cuando el paciente acepta o rehusa el
Procedimiento recomendado luego de tener una informacion completa acerca de todas las
alternativas y los posibles riesgos que implique dicha accion y con posterioridad a este
ejercicio tomar la decision que crea mds conveniente.

“El senior BERMUDEZ BAUTISTA, el 4 de septiembre de 1991 fue sometido a cirugia en su
ojo izquierdo, para removerle cataratas del mismo, y en ninguna parte de la historia clinica
aparece que se le hubiese informado en forma clara, precisa y detallada los riesgos de esa
infervencion, ni la autorizacion del paciente o de algin familiar suyo para ese procedimiento.
Segun la ley 23 de 1981, en las entidades del Sistema Nacional de Salud la Historia
Clinica estard cedida a los modelos implantados por el Ministerio de Salud (articulo 35),
formato que tampoco aparece anexo al expediente. Mucho menos aparece en /a historia fa
informacion de los riesgos posteriores a la intervencidn y, como gquedd explicado, tampoco se
le informd sobre los cuidados minimos que debia seguir para lograr su mejoria o, al menos,
no hay prueba de nada de ello. Como lo expresd el Consejo de Estado en la sentencia gue se
citd, el consentimiento que exonera, ino es el otorgado en abstracto, in genere, esto es para
todo y para todo el tiempo, sino el referido a los riesgos concretos de cada procedimiento; sin
que sea suficiente por otra parte la manifestacion por parte del galeno en términos cientificos
de las terapias o procedimientos a que deberd someterse el paciente, sino que deben hacerse
inteligibles a éste para que conozca ante todo los riesgos que ellos implican y asi libremente
exprese su voluntad de someterse, confiado a sumédico. Asi fas cosas, resulta demostrado que
el dario por el cual reclaman los demandantes, debe serle imputado a CAJANAL, teniendo en
cuenta que Juego de Ia cirugfa, la tinica referencia existente en la historia clinica se limitd a
habérsele dado salida al dia siguiente de la intervencion. Pero en dicho documento no
aparece que se le hublesen dado drdenes expresas sobre el cuidado que debia mantener en el
post-operatorio, o sobre controles inmediatos en el post-operatorio. Tampoco existen

¥ Radicacion No S4001-23-31-000-1993-08025-01 (14726)
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anotaciones sobre la consulta que hizo el paciente, por su iniciativa, dias después de la cirugia,
cuando presentd molestias en el ojo intervenido, ni de los resultados de esas consultas; solo
al cuarto dia de haber egresado de la clinica se le certific infeccion, que por no habérsele
detectado ni tratado oportunamente obligé a la extraccion del ojo izquierdo del serior
Bermiidez. En este orden de ideas, habrd de CONDENARSE a Ia demandada por falla en Ia
prestacién del servicio médicd”

Asi las cosas, el tema del consentimiento informado y previo otorgado por el
paciente frente a las intervenciones, tratamientos y procedimientos que se le
realizan, ha contado con innumerables pronunciamientos jurisprudenciales del
Consejo de Estado, que se pueden sintetizan en el deprecado para el afio 2013,
cuando la Subseccion B de la Seccién Tercera, resolvio un caso en el que un
paciente que fue sometido a varias intervenciones porque padecia colitis
ulcerativa y donde resulté lesionado con perforacién de la vejiga y disfuncién
eréctil y aunque el paciente habia firmado el consentimiento informado, no le
habian advertido de todos los riesgos de las intervenciones®, lo que conllevé a
considerar que si el paciente no tuvo la oportunidad y conocimiento de asumir
los riesgos derivados de los procedimientos a los que fue sometido, es

procedente la declaratoria de responsabilidad.

No obstante lo anterior, para el 27 de marzo de 2014, la Seccién Tercera®,

preciso:

“Para fa Sala es claro entonces que las intervenciones o procedimientos realizados sin
consentimiento informado constituyen una falla del servicio que genera un dario consistente
en la valneracion del derecho a decidir del paciente, por lo que surge responsabilidad
extracontractual en cabeza de Ja entidad que presto el servicio médico. Sin embargo, se
presentan situaciones diversas que ameritan ser analizadas para no generalizar Ia respuesta
judicial a circunstancias diferentes y aclarar el alcance de Ia responsabilidad por falta de
consentimiento informado.

*” Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion "B’ C.P. Stella Conto Diaz del Castilfo. Con salvamento de voto del magistrado Ramiro
Pazos Guerrero, en el gue manifiesta la necesidad de diferenciar la faka de consentimiento de otros casos como este en el gue se otorgd el

consentimiento pero no se informé de Jos riesgos: “Ahora bien, Iz ausencia de consentimiento informado podria consistir, por un lado, en
que se Hleve a cabo un tratamiento o procedimiento quirdrgico sin la autorizacidn del paciente —salvo aguellas situaciones de estado Jde
necesidad-, en cuyo caso el galeno g, de conters, la entidad prestadora del servicio, asumen todos los wesgos inherentes al mismo y
comprometen su responsabilidad en fa medida en que se materialicen, y, por otro lado, los eventos en Jos cuales si hay un consentimiento
respecto de los tratamientos o procedimientos médicos a realizar, pero el paciente no es informado de los riesgos que pueden derivarse Jde
los mismos, Diferenciar estas dos situaciones adguiere relevancia para efectos de la indemnizacion Je fos pegiuicios. En el primer caso, de
legar a concretarse fos riesgos inherentes a tales intervenciones, los dafios que suffa el paciente —muerte o lesiones- le serdn iimputables a la
entidad ptiblica demandada, en tanto exsstiria una ausencia total de consentimiento y deberd indemnizar los dafios materiales e inmateriales
que se causen, al haber privado al enfermo de la oportunidad Je explorar altemativas médicas, con posibilidades y resultados mds
satisfactorios frente a su condicidn clinica. En el segundo evento, es decis, ctiando sf consintic en fa prictica del tratamiento o procedimiento,
pero no se le informé sobre los riesgos —genéricos o especificos- que de estos se derivan, lo que se cauisa es un dafio moral gue se genera al
no haber podido Jdecidir libremente si aceptaba o no tales riesgos. En el caso concreto, si hubo un consentimiento suscrito por el paciente
para que Je efectuaran Jos procedimientos quinirgicos necesarios para tratar Ia colitis uicerativa gue padecia, pero no se le informaron los
riesgos especificos que conllevaban. En otrostérminos, el seror Murioz Tovar sf consintié en la prictica de estas intervenciones, pero no fue
informado de manera completa sobre Ias secuelas que podrian generarle. Por lo anterior; solamente debid indemnizarse el dafio moral por
&l padecido ante Ia imposibilidad de haber decidido respecto de su salud con pleno conocimiento de causa, pero no habfa lugar a reconocer
perjuicios materiales en la modalidad de fucro cesante, en tanto no se trald de ua evento de ausendia total de consentimiento”.

3 Consejera ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTIH. Radicacién mimero: 2500033 26 000 2000-01924-01 (26660)
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23.1. Uno es el caso de Ia falta total de consentimiento y otro cuando el paciente expresd la
voluntad de_someterse al procedimiento pero falté informacién acerca de los riegos y
consecuencias de a intervencion.

23. 1.1 Alrespecto Ja Sala considera que el derecho de los pacientes a decidir sobre su cuerpo
ysu salud solamente se ve satistecho si se concibe el consentimiento informado como un acto
responsable y respetuoso de las circunstancias particulares de cada persona y no como un
formato genérico que firma el paciente pero que no da cuenta de haberle informado, no
solamente en qué consiste la inlervencién y qué alternativas tiene, sino todos los riesgos
previsibles y las secuelas o consecuencias de la operacion. Como consecuencia de una
concepcion integral del consentimiento informado y de darle el lugar que se merece en Ia

prictica médica, s6lo puede entenderse como consentido un procedimiento si se demuestra
que se asumid con seriedad y ética el suministro de suficiente informacion al paciente.

23.2. De otra parte, uno es el caso cuando las lesiones o secuelas son consecuencia del
procedimiento no consentido y otro es el caso cuando las consecuencias adversas en fa salud
del paciente se originan en la patologia previamente padecida por él y no en fa intervencion
no consentida.

23.2.1. Existen casos en los gue no todas o ninguna de las secuelas de una intervencién no
consentida son consecuencia de ella sino del devenir propio de Ir enfermedad del paciente.
En ese caso resultaria exagerado y por demds injusto atribuir dichas consecuencias al cuerpo
médico, en especial si partimos de Ia buena fe de los galenos, pues debe entenderse que Ia
vocacién del médico es siempre mejorar Ia salud del paciente y/o salvarle Ia vida en casos
extremos. Para determinar si las secuelas de un procedimiento se originaron en la
intervencién no_consentida o eran consecuencia natural de Ia enfermedad previamente
padecida es menester contar con un dictamen pericial, concepto médico, historia clinica o
con aquellas pruebas que permitan establecer ona circunstancia o fa otra.

23.3. Adicionalmente, uno es el caso cuando la falta de consentimiento informado se
acompaiia de una falla médica y otro es el caso cuando el procedimiento se realizd de acuerdo
con Ja lex artis pero sin el mencionado consentimiento.

23.3.1. En el primero de los casos, es normal atribuir responsabilidad al cuerpo médico por el
dario derivado de la falla médica y ademds indemnizar el perjuicio moral derivado de Ia falta
de consentimiento informado, pero en el segundo caso, el inico dario atribuible puede ser Iy

lesign al ya mencionado derecho a la autodeterminacion de la persona y por ende el

menoscabo a su dignidad, por o que el perjuicio indemnizable se circunscribe al de cardcter
mom]’l

No obstante lo anterior, la Sala precisa, que la jurisprudencia del Alto Tribunal,
habia reglado por los perjuicios inmateriales en dos tipologfas; por un lado, los
perjuicios morales, que reparan el sufrimiento, el dolor y/o la congoja causados
por el dafo, y por otro lado, los perjuicios por la alteracién grave a las
condiciones de existencia, que resarcian tanto las afectaciones que sufria la
victima respecto de su relacionamiento con el mundo exterior como los cambios

abruptos e intempestivos que modificaban su vida a raiz del menoscabo®.

¥ (CE 3B, 30 Mar. 2017, e08001-23-31-000-2009-00680-01 (39042), R, Pazos.
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Asi que la falta de consentimiento informado, transgrede el derecho al libre

desarrollo dela personalidad en su faceta a la libre autodeterminacién y no podia

encuadrarse en la segunda tipologia debido a que no se referia al
relacionamiento de la victima ni a un cambio en su condiciones de existencia, de

forma que forzaba encuadrar la indemnizacién como un perjuicio moral.

Sin embargo, a partir de las sentencias de unificacion del 28 de agosto de 2014,
la sistematizacién en comento reformulé manteniendo los perjuicios morales en
su concepcion clasica, pero cambiando la légica de los demds perjuicios
inmateriales para anclarlos a los bienes juridicos tutelados por el ordenamiento

juridico. En este orden de ideas, se crearon las tipologias del dafio a la salud y

afectacion relevante a bienes y derechos constitucional y convencionalmente
amparados, el primero con el fin de indemnizar las lesiones a la integridad
psicofisica de la persona y el segundo como categoria residual que pretende

reparar los menoscabos que no encajen en las dos tipologias anteriores.

En el nuevo contexto, encuentra la Sala que reparar el dafio producido por la
falta del consentimiento informado reconociendo una indemnizacién a titulo de
perjuicios morales resulta inadecuado, debido a que se desdibuja el propdsito de
la nueva sistematizacién y puede provocar confusiones respecto de lalesion que

genera responsabilidad, aspectos analizados por esta Corporacion®.

Asf las cosas, para esta Sala, la falta de consentimiento informado, es una
circunstancia que produce una transgresion a los derechos constitucionales y
convencionales del paciente (libre autodeterminacién) que deben resarcirse
bajo la tipologia residual como lo estableci6 la sentencia de unificacién del 28 de
agosto de 2014, ya que lo que se indemniza no es el dolor o sufrimiento

provocado por no haber podido decidir si se asumfan los riesgos de la

intervencién sino la referida imposibilidad en si misma, ya sea que haya

producido_afliccién o no. Cabe aclarar que los perjuicios generados por la

violacion de las garantias basicas mencionadas y la congoja nacida por la misma
causano son incompatibles, siempre y cuando se pruebe la segunda toda vez que

no se presume.

“ Sala de Decision N° 4 MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO- Radicado
1350013331010200302031-01
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Esta posicion ha sido asumida por el Consejo de Estado recientemente, como se

lee enseguida:

“(...) 7.1 Perjuicios morales

£n la demanda se solicitaron perjuicios morales equivalentes a 1000 gramos de oro para cada
uno de los demandandantes (sic). La sala observa que cada uno de los actores acredité el
parentesco invocado con la victima directa de Ia falla médica pretendida, tal como se reserié en
el acdpite de pruebas, sin embaigo, el perjuicio moral derivado de Ja falta de un consentimiento
informado no se presume; debe ser probado, y no existe prueba en el expediente gue acredite
fa afliccién, ef suftimiento que le causé a GAMALY ENCISO LOPERA y menos a los otros
demandantes, haber perdidola oportunidad de rechazar el tratamiento si hubiese conocido los
riesgos, Ias pruebas que obran es del suftimiento de la lesion. Poor (sic) lo anterior resulta
improcedente su reconocimiento.

7.2 Reconocimiento de oficio de dafio inmaterial por afectacion relevante a bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados.

No obstante lo anterior, como se dejo establecido en precedencia, a Ia serora GAMALY
ENCISOLOPERA, no se le informé de los riesgos que comportaba fa cirugia que se le practicé,
conducta con la cual la entidad demandada le vulnerd su derecho constitucional a la libre
aufodeterminacion, pues el consentimiento que pudo haber dado, no respondié a un
conocimiento de los riesgos de la intervencion quiridrgica, que podrian haberla Aecho rehusar
Ia operacién. (... )™ (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Por lo tanto, la Alta Corporacién concluyé lo que sigue sobre la reparacién por

la afectacién de bienes o derechos convencional y constitucionalmente

amparados:

“(...) Al respecto, Ia Sala considera gue en el sub examine son procedentes las medidas de
reparacion no pecuniarias, teniendo en cuenta que se lesiond el derecho gque GAMALY
ENCISO LOPERA, tenia de determinar si exponia su cuerpo a la intervencion quiriirgica o se
abstenia de hacerlo, con base en un conocimiento de todos Ios riesgos especificos que implicaba
Ia cirugia de cadera a Ia que se sometid sin conocerios. (... )

La Sala precisa que en el caso concreto no es suficiente para la reparacion integral del dano a fa
libre autodeterminacion, la medida no pecuniaria, y que se hace necesario ordenar
excepcionalmente, como lo permite Ia sentencia de unificacion ya citada, una indemnizacion
por Ia valneracién de Ia que fuie objeto su derecho constitucional a Ia libre aufodeterminacion;
resarcimiento que se ordenard tinicamente para la victima directs, pues ese derecho de
autodeterminacion que resultd lesionado es personalisimo y no se expande a su circulo familiar.
La cuantia de I indemnizacion se fasa en 20 salarios minimos legales mensuales, teniendo en
cuenta que la violacion al derecho a autodeterminarse fise episédico, y dentro del proceso no se
demostrd que esta vulneracion produjo lesiones a otros derechos; ademds, la lesion de este
derecho se agota en un momento concreto y determinado, en el caso concreto el instante en
que Ia paciente toma la decisién de operarse, luego de lo cual el sujeto recupera el pleno
ejercicio de este derecho. (... )™ (Subraya y negrilla fuera del texto original)

1 CF 3€, 26 Ene. 2015, e730012331000200001365 01 (32322), . Santofimio.

* Ibid



Demandante;: Mario Ramiro Borda Alvarez y Otros

Demandado E.8.E. Hospital San Rafael de Tunyja y Clinica Santa Teresa

Liamados en garantia: Compaiiia De Seguros La Previsora S.A. y Compaiiia Seguros Del Estado S.A.
Expediente: 15001-33-33-012-2014-00244-01

Reparacién Directa - Sentencia de 22 instancia

Longaio Superior
b fa Fuskicetere

De acuerdo al recorrido de la jurisprudencia y actual posicion, no solamente lo
procedente para reparar el dafio producido por la realizacién de la intervencion
quirdrgica sin haber obtenido con antelacion el consentimiento informado del
paciente es el reconocimiento de perjuicios por la afectacion de bienes o
derechos convencional y constitucionalmente amparados, sino que también se
precisa que esa indemnizacién Unicamente esti destinada a la victima de la
vulneracion de sus derechos y no a sus familiares, por tratarse de garantias

personalisimas.
7. LAS PRUEBAS ALLEGADAS AL PROCESO

Dentro del expediente obran las siguientes pruebas pertinentes a efectos de

resolver el problema juridico planteado:

7.1  Pruebas delarelacion de parentesco:

e Registro civil de nacimiento del senor RAMIRO BORDA ALVAREZ, en
el cual se describe que es hijo de los sefiores Eulogio Borda y Claudina

Alvarez (. 23).

e Registro civil de nacimiento de las sefioras Ana Lilia, Marfa Amparo,
Maria Claudina Borda Alvarez (fls. 24 a 26), con los que se prueba que
son hermanas del sefnior RAMIRO BORDA ALVAREZ.

7.2 Pruebas dela atencién médica recibida y la causa del dafo:

e Solicitud para programacién de cirugfa de fecha 26/03/2013 (fl. 27),
con papeleria de la E.S.E. Hospital San Rafael Tunja.

® Orden de servicio y contrareferencia a favor de RAMIRO BORDA
ALVAREZ, para obtener autorizacién para hospitalizaciony para cirugfa
ambulatoria, con impresion de diagnostico principal de “Hernia Inguinal

izquierda redicivante’; (1. 28).

e Orden de servicio y contrareferencia a favor de RAMIRO BORDA
ALVAREYZ, para obtener autorizacién de los siguientes exdmenes
“Hemograma, tiempos de coagulacién PY y PIT, INR’; (. 29).
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Demandante: Mario Ramiro Borda Alvarez y Otros

Demandado E.S.E. Hospital San Ratael de Tunja y Clinica Santa Teresa

Liamados en garantia: Compariia De Seguros La Previsora S.A. y Comparifa 5 eguros Del Estado 5.A.
Expediente; 15001-33-33-012-2014-00244-01

Reparacién Directa - Sentencia de 2 instancia

Orden de servicio y contrareferencia a favor de RAMIRO BORDA
ALVAREZ, para obtener autorizacién de “Valoracidn por
anestesiologia’; (1. 30).

Copia de la historia clinica de la atencién en consulta externa del sefior
RAMIRO BORDA ALVAREZ, en la E.S.E. Hospital San Rafael de
Tunja, con registro de atencion del 26/03/2013 (fl. 31).

Copia de la epicrisis de la cirugfa ambulatoria de la Clinica Santa Teresa
de Tunja, relacionada con el procedimiento quirtdrgico realizado al sefior
RAMIRO BORDA ALVAREZ, ¢l 30/08/2013 alas 13+00 (1. 32) y de

la evolucién, referencia y contrareferencia (.. 33).

Copia de la historia clinica del seior RAMIRO BORDA ALVAREZ, en
la E.S.E. Hospital San Rafael Tunja, con registro de atenciones desde el
23/02/1999 (fls. 1032119y 512 528).

Transcripcién de la historia clinica de la atencién que el sefior RAMIRO
BORDA ALVAREZ, recibi6 en la E.S.E. Hospital San Rafael Tunja (fls.
120 a123).

Copia del formato de consentimiento informado con membrete de la
E.S.E Hospital San Rafael Tunja, suscrito tnicamente por el sefior
RAMIRO BORDA ALVAREZ, el 26/03/2013 (1. 125).

Copia de la historia clinica del seior RAMIRO BORDA ALVAREZ, en
la Clinica Santa Teresa (fls. 201 a 216).

Transcripcién de la historia clinica de la atencién que el sefior RAMIRO
BORDA ALVAREZ, recibié en la Clinica Santa Teresa Tunja (fls. 505 a
509).

7.3 Pruebas del contrato de seguro

Copia de la pdliza de responsabilidad civil Ne 1003842, de la Previsora
S.A, compaiifa de seguros (fls. 130a 138), de la pdliza de responsabilidad
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Demandante: Mario Ramiro Borda Alvarez y Otros

Demandado E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja y Clinica Santa Teresa

Llamados en garantiz: Compaiifa De Seguros La Previsora SA. y Compania Seguros Del Estado 5.A.
Expediente: 15001-33-33-012-2014-00244-01

Reparacién Directa - Sentencia de 2¢ instancia

civil Ne 1003844, de la Previsora S.A, compaiifa de seguros (fls. 139 a
146).

Copia de la péliza de responsabilidad civil N° 1004102, de la Previsora
S.A, compaiifa de seguros (fls. 146 a 157) y de las condiciones, amparos
y exclusiones de la poliza de responsabilidad para servidores pablicos de

la Previsora S.A., compafiia de seguros.

Copia de la péliza de responsabilidad civil N° 1004101, de la Previsora
S.A., compania de seguros (fls. 158 a 164) y de la poliza 1005447 (fls.
1652 168).

Copia de la poliza de seguro de responsabilidad civil profesional Clinicas
y hospitales N° 39-03-101000067, expedida por la compania de seguros
del Estado S.A., con registro de tomador de la Clinica Santa Teresa ({ls.
244 2246,306 2309y 322 a 325).

8. CASO CONCRETO

La parte demandante, recurri6 la decision de primera instancia, al considerar

que:

1. La sentencia de primera instancia, desconoci la existencia del dafio, al

fundamentar la decisién en que la parte actora, no demostré el mismo, y
por ende la cirugfa de que fue objeto el seior RAMIRO BORDA
ALVAREZ, no fue innecesaria, siendo éste el tinico argumento para

haberse negado las pretensiones.

. Estd acreditado el dafio, e igualmente que la cirugfa que se le practico al
sefior RAMIRO BORDA ALVAREZ, fue innecesaria, generdndose con
ello la omisién de los demandados respecto de los exdmenes pre-
quirtirgicos para haber evitado una intervencion quirtrgica y por ende el
resultado danino se configuro en la humanidad, como en el tema

psicolégico.

. Se corroboré que luego de la intervencidn realizada por el Dr. Luis José

Gomez Meléndez, cirujano general, en el epicrisis del senor RAMIRO
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BORDA ALVAREZ, no se encontré hernia directa e indirecta, por lo que
se evidencia que la cirugfa era innecesaria, lo que acredita el diagnéstico
equivocado emitido por el Cirujano del Hospital San Rafael Tunja, Dr.
José Antonio Tamara Lépez, el 26 de marzo de 2013, generando con ello

perjuicios de indole moral y dafio a la salud.

Atendiendo los anteriores pardmetros, procede la Sala a efectuar el analisis del
caso atendiendo a los elementos necesarios para que se configure la

responsabilidad de las demandadas, asi:

7.1 Existencia del Daiio y de la estructura del juicio de responsabilidad
extracontractual:

Advierte la Sala, que fueron allegadas oportunamente al proceso por los
extremos las historias clinicas, en las cuales se consigné la atencién médica y
asistencias que recibié el seior RAMIRO BORDA ALVAREZ, ademds de
acuerdo al decreto del debate probatorio oficioso, se obtuvo las trascripciones
de las mismas por la E.S.E. Hospital San Rafael Tunja y de la Clinica Santa
Teresa, por consiguiente cuenta con valor probatorio en relaciéon conlos hechos
objeto de litis.

Como consecuencia de lo anterior, se consigno en la historia clinica que el sefor
RAMIRO BORDA ALVAREZ, ha recibido atencién médica desde el
02/09/1999 a causa de un accidente de transito en moto, posterior se consigna
consulta por urologia el 5/12/2008, con antecedentes de herniorrafia inguinal

izquierda en 1993, de la cual se destacan los siguientes apartes:

“Solicitud de atencién 15/10/8

Fecha de remision: 15/10/08

Meédico que remite: Dr Deisy

Servicio al cual remite: Urélogo

Consulta Ext.

Ptede 35 arios que consulta por cuadro clinico de +- 1 ario de dolor testiculo izquierdo

+ que con el tiempo fue aumentado en intensidad y consulta igualmente por disuria y
polaguinria,

SS/pdo sin IVU y urocultivo negativo

A/ Ex fisico dilatacion plexo """

IDX:Varicocele

Sx Irritativo urinario

S8/ Val x urologia firma.
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Fecha: 05/12/08

MC:Dolor testiculo izquierdo.

EA: de I afio de evolucion dolor en testiculo izq después de relaciones o montar moto,
FU45X0

Ante: med (-) Qx herniorrafia izq, 1993

E Fisico: Abdomen blando sin masas

GU:Testiculos, epididimos y cordones esparmdticos normales, sin dilatacion, dolora
[a palpacidn en anillo inguinal izquierdo.

DX(1) Oroquialgia IZQ

p-Doxicilina 100 c/12 hs 20

Diclofenalco S0 C/8 hs 15 _José Miguel Montariez Universidad Nacional Urdlogo
RM.15049-95". (N y SFT)

Posterior a la atencién médica por la especialidad de urologia del 05 de
diciembre de 2008, no se consignd otro tipo de atencion médica, sino hasta el
26 de marzo de 2013, cuando se registré atencion por consulta externa de la
especialidad de cirugia y al examen fisico, evolucién médica, impresién

diagnostica lo siguiente:

“ Historia clinica de consulta externa.
Identificacion

Primer apellido: Borda
Segundo apellido: Alvarez
Nombre: Ramiro.

N° Historia clinica . 74358786
Edad: 39

Especialidad: CX General,
Aseguradora: Comfaboy
Fecha de ingreso: 26/03/2013
Anamnesis

Motivo de consulta: Me salié una herida.

Enfermedad actual: cuatro clinicos de 6 meses de evolucion consistente en dolor
en regién inguinal izquierda, incomodidad para las relaciones sexuales.
Antecedentes:

Patoldgicos.

Hospitalarios

Quirdigicos (+) Apendicectomia bace 10 afios, hernia inguinal izquierda 1993.
Toxicos: (+) 3 cigarrillos al dia.

Alérgicos: no refiere

Transfusion: no refiere

Familiares: no refiere

Revision por sistemas:

Deposicion (+), Diuresis (1), tolerando via oral,
Examen Fisico:

Fr 18 t2: 120/70¢% 36
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Buen estado general

Primer apellido: borda
Segundo apellido: Alvarez
Nombre: Ramiro.

N° Historia clinica. 74358786
Identificado.

Cabeza/ cuello.
Torax/cardioplmn

Abdomen

Genitourinario: se palpa masa a nivel de bolsa escrotal izquierda,
Extremnidades

Prely faneras

Esfera Mental

Andlisis:

Presenta hernia inguinal recidivante requiere tratarniento quirdrgico.

Impresion Diagnostica/Diagnostico.

1. Hernia Inguinal Izquiierda por recidiva.

Recomendaciones/ informacion surninistrada al paciente y la familia.

Se da orden para programacién de cirugia se explican riesgos y complicaciones firma
consentimiento informado.

DrJosé Antonio Tamara Lpez. Cirugia General REG. Med 886- N°2052.”.

Teniendo en cuenta lo consignado en el historia clinica, para la Sala se acredita
que en desarrollo de la prestacion del servicio de salud, el galeno cirujano de la
E.S.E. Hospital San Rafael, diagnosticé al senor RAMIRO BORDA ALVAREZ,
con una hernia inguinal izquierda por recidiva, ordenando como plan de
manejo, programacion de cirugfa (fl. 111) en atencién al antecedente que habia
presentado y del cual habia sido intervenido quirfirgicamente en 1993 de
acuerdo al registro de antecedentes del paciente consignados en la historia
clinica del demandante, por lo que en la misma fecha de la consulta externa se
diligencid el formato de consentimiento informado con logo del hospital para la
realizacion del procedimiento de “Hemniorrafia inguinal izquierda + colocacién

de malla”(fl. 125)

Como consecuencia de lo anterior, el senor RAMIRO BORDA ALVAREZ,
obtuvo de su EPS- COMFABOQY, la autorizacion para el tratamiento quirtrgico
no para la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, sino en la Clinica Santa Teresa,
donde ingreso el 30 de agosto de 2013 previa programacion de la cirugia,
atendiendo el diagnostico de hernia inguinal izquierda determinado en la

consulta externa del 26 de marzo de 2013.
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Del registro clinico de la institucién prestadora del servicio de salud privado, se
advierte que el sefior RAMIRO BORDA ALVAREZ, fue atendido por el
especialista en cirugia LUIS JOSE GOMEZ, ESPECIALISTA EN CIRUGIA,
quien diligencid la epicrisis, el consentimiento para intervencién quirtirgica de
Herniorrafia inguinal izquierda, anestesia, procedimiento especial o tratamiento
médico en general y practico laintervencion ordenada de acuerdo al diagndstico
emitido en la consulta externa (fls. 202 a 208 y 210).

Destaca la Sala de acuerdo a la historia clinica de la atencién recibida por
RAMIRO BORDA ALVAREZ, en la Clinica Santa Teresa (fls. 202 a 212), que
la orden quirtrgica autorizada de acuerdo con el diagnostico era para
herniorrafia inguinal directa (fl. 213) y asi fue consignado tanto en el diagndstico
de ingreso en la epicrisis de cirugia ambulatoria (fl. 202), como en el permiso

parala intervencidn quirtirgica (fl. 208).

Sin embargo, el procedimiento que seguin reporte del historial clinico, empezé
el 30 de agosto de 2013, a las 11:00 am vy finalizo a las 12:00 m, tuvo como
particularidades que si bien el consentimiento informado estaba concedido para
el procedimiento de la herniorrafia inguinal, se termind convirtiendo en una
exploracién como lo consignd el profesional en el informe quirtirgico, ya que
segin el galeno es asimilable para temas de facturacién, como asi esta

documentado y del cual se destaca:

“Descripcion de hallazgos, procedimientos y complicaciones:
HALLAZGOS: No se observa hernia inguinal fzquierdo directa, indirecta o crural.

PROCEDIMIENTO: Exploracién inguinal izquierda. Asimilable para facturacion
como Herniorrafia inguinal izquierda

NOTAS DE ENFERMERIA
HORA INFORMACION DE LA ENFERMERIA
7:00h Ingresa paciente af servicio de cirugia para procedimiento quirirgico, se alista

paciente, firma consentimiento informade, se canaliza vena con yelco 20,
Doctor Cdrdenas administra anestesia raquidea, previo lavado de drea de
puncicn, se realizd lavado pre quirirgico con isodine espuma y alcohol yodado.

11:00h Dr. Gémez, Dr. Alonso y Soniz instrumentadora inicia procedimiento
quirdrgico.
12:20m Termina procedimiento quirirgico, sin complicaciones, se cubre paciente y se

pasa a recaperacion, Se monitoriza y se coloca oxigeno ymascara.
Se envia Aistoria clinica a facturacion.
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Teniendo en cuenta todo lo expuesto y basado en el registro clinico, la Sala
encuentra mds que probado que el sehior RAMIRO BORDA ALVAREZ, ingres6
el 26 de marzo de 2013, ala E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, con dolor en
region inguinal izquierda, siendo valorado por el Dr. José Antonio Tamara
Lopez quien determiné como diagnéstico el de la hernia inguinal recidivante,
teniendo en cuenta el antecedente del paciente quien fue intervenido
quirdrgicamente en 1993, la cual requeria tratamiento quirtirgico y que se
materializo el plan médico ordenado hasta el 30 de agosto de ese mismo afio,
cuando el paciente acudié a la Clinica Santa Teresa, de acuerdo a la autorizacién

y programacion para que se le practicara la intervencién quirtrgica.

No obstante lo anterior y de acuerdo al informe quirtirgico expuesto en
precedencia, el procedimiento de la herniorrafia inguinal, no se practicé y
culminé dnicamente con una exploracion inguinal izquierda, ademés en el
hallazgo quirtrgico segun informe, no se revel¢ hernia inguinal izquierda

directa, indirecta o crural.

De la prueba documental expuesta y analizada puede considerar la Sala que el
diagnostico emitido por el galeno enla E.S.E. Hospital San Rafael el 26 de marzo
de 2013 de Hernia Inguinal Izquierda porrecidiva, atendié el motivo de consulta, la
sintomatologfa expuesta por el demandante y el antecedente del paciente a
quien en 1993, se le habia practicado una Herniografia inguinal izquierda, sin
que repose prueba diferente que controvierta o demuestre hasta esta etapa de
estudio en litis que se cometié un error de diagnéstico, pese a que en la
intervencién ala que fue sometido el seior RAMIRO BORDA ALVAREZ, el 30

de agosto de 2013, no se encontrd ninguna hemnia de manera directa o indirecta.

Sin embargo, con el fin de determinar si el demandante, estaba o no en la
obligacion de soportar una intervenciéon que no coincidié con el diagnéstico
emitido, al tenor de los diferentes pronunciamientos del Consejo de Estado, la
Sala no encuentra en el plenario prueba pericial, por lo que la asemejada a la
técnica requerida, es la recepcion del testimonio®™ expuesto por el galeno que
practico la intervencién quirdrgica al seior RAMIRO BORDA ALVAREZ, el

* Audiencia del articulo 181 del CPACA, celebrada el 24 de julio de 2017 (Fi. $59)
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cirujano LUIS JOSE GOMEZ MELENDEZ, del cual se destacan los siguientes

apartes:

“PREGUNTADOQ: Cémo se realiza el diagndstico de una hernia inguinal?
CONTESTO: Todos los diagndsticos en medicina se hacen primero basados en unos
sintomas y después en unos signos encontrados al examen fisico, en el caso de hernia

inguinal los sintomnas lo gue refiere el paciente es la presencia de dolor en la regidn

inguinal y Ia presencia de una masa, creo que en este caso eso fue lo gue el paciente
refirié y el examen fisico es verjficar si en realidad presenta o no una masa, el Dr.
Tdmara como dejé constancia en la historia clinica, encontrd una masa inguinal y
hace el diagndstico de hernja inguinal _recidivante porgue el paciente tenia
antecedentes de una hernia inguinal previa en ese sitio, una vez el cirujano encuentra
con los sintomas y los signos un diagndstico de hernja inguinal la conducta siguiente
es programar al paciente para cirugfa, solamente en determinados casos en los cuales
los sintomas o los signos no son conclusivos de una hernia inguinal se realizan otros
exdmenes como son ecografia de la region inguinal o el trayecto inguinal.
PREGUNTADO: La forma como se diagnostica un hernia inguinal fue el
procedimiento que se desarrollé con el serdor RAMIRO B ORDA ALVAREZ?
CONTESTO: Las hernias inguinales se hacen casi en el 95% de los casos con los
sintornas que refiere el paciente y los hallazgos al examen fisico, si los sintomas que
refiere el paciente y los hallazgos al examen fisico concuerdan con el diagndstico, se
hace el diagndstico definitivo. PREGUNTADO: Podria usted explicarnos por qué en
Ia historia clinica escribié ‘realiza exploracion inguinal No se encuentra hernia
directa, indirecta 6...." CONTESTO: La orden fue dada por el FHospital San Rafael,
2 autorizacion fue concedida a la Clinica Santa Teresa, me llamaron para operar el
paciente, antes de operar se hizo un nuevo interrogatorio y examen fisico cuyas
conclusiones estin escritas en Ia historia clinica, en Ia historia clinica el paciente
referfa dolor en la region inguinal izquierda, antecedente de una hernia inguinal de
ese mismo Jado en tiempo anterior y también dificultad para tener relaciones sexuales.
Se hace el examen fisico, se examina Ia region inguinal se introduce el dedo a través
del escroto se le pide al paciente que haga las maniobras de mansalva y no_se
encuentra una hernia inguinal clinicamente identificada por lo cual se Je explica al
paciente la situacion se le dice que no se le encuentra una hernia inguinal y se Ie
recomienda hacer una ecografia trayecto inguinal para completar el diagndstico, el
paciente dice que lleva mucho tiempo esperando la cirugia gue tiene mucho dolor y
que prefiere se le lleve a cirugia directamente, se Je explica entonces que el
procedimiento que se le va a realizar no es una herniorrafia inguinal sino una
exploracion inguinal la cual consiste en explorar Ia region inguinal quinirgicamente
en busca de hernias o de alguna otra patologia responsable de ese dolor que refiere, el
paciente se le explican los riesgos, los beneficios y las posibles complicaciones con una
forma que es la ecografia y con /a otra forma gue es Ia exploracion inguinal manda
Hamar a Ia sefiora_madre y en presencia de ella, del dr JUAN HUMBERIO
anestesiélogo y de Ja auxiliar de enfermerfa DORIS MACHUCH, decide junto con
su madre realizar el procedimiento guirtirgico y ese queda firmado explicitamente
informado con el consentimiento quinirgico_que firma antes de_practicar el
procedimiento. PREGUNTADO: La decision de si se le hace ecografia o exploracion
inguinal Ia dejan a manos del paciente o quién finalmente toma esa decision?.
CONTESTO: Alos pacientes se les deben explicar Jas multiples opciones que tienen
frente a su enfermedad en este caso babian dudas de una hernia inguinal al examen
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Hsico por lo cual se le dieron las dos opciones una las imdgenes diagndsticas o dos fa
exploracidn quirtirgica que también pos confirma o nos descarta el diagnéstico, é/
previa_informacién de las complicaciones los riesgos los beneficios de ambos
procedimientos decidid en presencia de su madre Ia hizo llamar para tomar la decision

en conjunto decidid la exploracion inguinal son decisiones que toman los pacientes y
no el médico.(... ). PEGUNTADO: La exploracién inguinal en que se diferencia de
Ia herniorrafia inguinal? CONTESTO: La herniorrafia inguinal consiste en corregir
el defecto de la pared abdominal para corregir o sanar la hernia, la exploracion
inguinal consiste en abrir Ia cavidad inguinal en busca de hernias si se encuentra Ia
hernia se cortige sino se cierra es un método diagndstico no terapéutico, para los dos
procedimientos se debe abrir Ia zona inguinal PREGUNTADQ: A través del examen
fisico se_puede diagnosticar si se trata de una herida grande y ls_secuelas por no
operarla. CONTESTO. Normalmente el tamaso de la cicatriz de una herniorrafia
Inguinal abierta es de mds o menos de 7 a 10 centimetros, el paciente la tenia

previamente por que ya habia sido operado de una hernia inguinal del lado izquierdo.

(...) " PREGUNTADO: El senor Ramiro Borda expresd cual era la razén por la cual
preferia Ia exploracion inguinal y no las imdgenes diagnésticas o ecogrificas.
CONSTESTO: Parece ser que tuvo demasiados dificultades para gue su cirugia firera
auforizada y el dolor persistia y no queria hacer mds trimites administrativos.
PREGUNTADO: Cudles son las secuelas que deja ese procedimiento, CONTESTO:
En el 99% de los casos no se produce dolor cronico, no deja secuelas solo las secuelas
estéticas de la cicatriz. PREGUNTADO: En Ia historia clinica usted dejo constancia
de gue le informd al paciente RAMIRO BORDA las dos opciones. CONSTESTO: Si
en la_epicrisis de la clinica Santa Teresa queda escrito que al paciente no se le
encuentra la masa y que para confirmar diagndstico se le propone ecografia vs
exploracidn inguinal y _que el paciente acepta la exploracién_inguinal y firma
consentimiento informado para ese procedimiento. (... ) PREGUNTADO: En el
expediente a folio 208 aparece el permiso para intervencidén quinirgica, anestesia
procedimiento especial o tratamiento médico en general donde autoriza el paciente
a realizar hemiorrafla inguinal izquierda, por favor explique por qué quedo
consignado eso. CONTESTO: En el caso de la exploracion inguinal como es un
método diagndstico si se encuentra dentro de la cirugia que el paciente tienen la
hernia se debe practicar Ia herniorrafia por eso es que el consentimiento va dirigido a
realizar la herniorrafia. (...) PREGUNTADQ: Cuando se hace la_exploracion
Inguinal se produce algiin retiro de tejido, alguna materia, o simplemente se hizo el
corte se hizo I exploracion y se volvid a cerrar para diferenciarlo del otro acto médico,
CONTESTADO: Solamente se hacen las incisiones para llegar a la region inguinal se
explora para saber si existe alguna pafologia en este caso las hernias y si no existe nada
se cierra, es completamente diferente a la cirugia de una hernia inguinal, /a hernia
Iinguinal ya hay que cerrar el defecto o el hueco de la pared abdominal probablemente
con colocacién de mallas o con materiales protésicos”

Del testimonio, emitido por el especialista en cirugfa, advierte la Sala, lo

siguiente:

1. Todos los diagnosticos en medicina se hacen primero basados en unos

sintomas y después en unos signos encontrados al examen fisico.
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2. Para el caso de hernia inguinal los sintomas que refiere el paciente es la

presencia de dolor en la regién inguinal y de una masa.

3. Fn este caso, al verificar la masa, el especialista que atendio la consulta
inicial del demandante dej6é censtancia en la historia clinica, que
encontré una masa inguinal y por eso hizo el diagnéstico de hernia
inguinal recidivante, en razon a que el paciente tenfa antecedentes de una

hernia inguinal previa en el mismo lado.

4. Unavez el cirujano encontré con los sintomas ylos signos, un diagnéstico

de hernia inguinal, la conducta era programar al paciente para cirugfa.

S. Solamente en determinados casos en los cuales los sintomas o los signos
no son conclusivos de una hernia inguinal, se realizan otros examenes

como son ecografia de la regién inguinal o el trayecto inguinal.

6. Las hernias inguinales, se hacen casi en el 95% de los casos con los
sintomas que refiere el paciente y los hallazgos al examen fisico, si los
sintomas que refiere el paciente y los hallazgos al examen fisico

concuerdan con el diagnéstico, se hace el diagnostico definitivo.

De lo anterior colige la Sala que el diagnoéstico emitide el 26 de marzo de 2013
por el especialista en cirugia que lo valor6 en consulta externa en la E.S.E.
Hospital San Rafael de Tunja, se ajustd con los sintomas referidos por el
demandante, con el examen fisico y el antecedente quirtirgico de 1993 por una
hernia inguinal izquierda previa y pese a que el 30 de agosto de 2013, no se
encontraron hallazgos de hernia, la Sala no encuentra prueba directa y eficiente
para acreditar las condiciones de procedencia del error de diagnéstico como lo

alega la parte actora.

En concordancia con lo anterior y al tenor de los criterios de la jurisprudencial
del Consejo de Estado, la parte demandante, no acredit6 que el profesional de la
salud omitié interrogarlo como paciente sobre la evolucién de los sintomas que
lo aquejaban, ni que el médico no sometié al enfermo a una valoracién fisica
completa y seria, o que el profesional prescindi¢ utilizar oportunamente todos
los recursos técnicos y cientificos asu alcance para determinar con precision cudl
era la enfermedad que sufria el seieor RAMIRO BORDA ALVAREZ,
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limitandose unicamente a referir que el diagndstico del 26/03/2013, no fue el
correcto porque el informe quirtirgico del 30 de agosto de 2013, no arrojé

hallazgos de hernia alguna.

En virtud de lo anterior, la Sala no encuentra que el diagnéstico emitido de
hernia inguinal recidivante, fue errado y en tal sentido no se encuentra probado
un dafio. Por el contrario, del registro clinico se encuentra que el sefior
RAMIRO BORDA ALVAREZ, desde el 15 de octubre de 2008, cuando habia
presentado una sintomatologfa similar y donde fue valorado por el especialista
en urologfa no habia regresado a control y seguimiento solo hasta el 26 de marzo
de 2013.

Aunado, para esta Sala del registro clinico y de las pruebas destacadas en
precedencia especialmente del cirujano LUIS JOSE GOMEZ, se encuentra
probado diferente a lo argumentado por la parte demandante, que el galeno
interpret6 debidamente los sintomas que presenté el paciente para el 26 de
marzo de 2013 y por ello emiti6 el diagnostico correspondiente con el examen

fisico y con los antecedentes quirtrgicos.

Finalmente, para la Sala no se configura falla del servicio por error de

diagnostico, en tanto la parte demandante, no probé la omisién de la practica de

los exdmenes que resultaban indicados para el caso concreto, se limito

unicamente a tomar el resultado del procedimiento del 30 de agosto de 2013
para concluir que existié un error de diagndstico, pero no acredito cuales eras
los exdmenes o apoyo técnico cientifico que se requerfa en lugar de la

intervencion quirurgica.

En virtud de lo cual, [a Sala, considera que para imputar responsabilidad a las
demandadas, por dafos derivados de un error de diagnostico, se requeria
acreditar que el servicio médico no se presté de manera adecuada y contrario a
lo referido por la parte recurrente, tomando los hechos probados en el presente

caso se corrobora lo siguiente:

i} El médico JOSE ANTONIO TAMARA, someti6 al sefior RAMIRO BORDA
ALVAREZ, a una valoracion fisica completa y detallada.
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ii) No se probé que por parte del profesional cirujano que atendié la consulta
externa del 26 de marzo de 2013, en la E.S.E. Hospital San Rafael Tunja, se
omitiera la practica de los exdmenes que resultaban indicados para el caso
concreto, pues se tuvo en cuenta el antecedente de la hernia de 1993, en la

misma region.

En un caso similar al que se decide en esta sentencia, el Consejo de Estado™,
advirti6 que el hecho de juzgar la conducta médica ex post puede resultar
relativamente facil y, por tal razén, el fallador no debe perder de vista que, al
momento de evaluar al paciente, “ef médico estd ante un juicio incierto, ya que

Ia actividad de Ia medicina no puede asimilarse a una operacion matemadtica:

Se hace evidente aquf uno de los problemas mds frecuentes en el andlisis de la
responsabilidad por dafios causados en la prestacion del servicio de salud, sobre todo
cuando se trata de error en el diagndstico: la necesidad de valorar elementos de
cardcter cientifico, que complican, sin lugar a dudas, la actividad judicial

Y no ohida la Sala la advertencia hecha anteriormente sobre lo relativamente ficil que

puede resultar el juzgamiento ex post de la conducta de los médicos, quienes se
encuentran siempre, al efectuar el diagndstico, anfe un panorama incierto. Se impone,
entonces, concluir que al médico no le es cuestionable el error en si mismo, sino el
comportamiento inexcusable que lo llevd a cometerlo.

Al respecto, autores como Ataz Lopez y Lorenzetts, citados por Vizquez Ferreyra, han
expresado, refiriéndose a la responsabilidad civil de los médicos, gue el error gue
exime de responsabilidad no ha de ser una anomaliz en la conducts, sino una
equivocacion en el juicio, porlo gue se hace necesario investigar si el galeno adoptd

todas Jas previsiones aconsejadas por Ia ciencia para elaborar el diagndstico. Y dadas

las limitaciones de la medicina, debe aceptarse gue, en muchos casos, habiendo
claridad sobre la imputabilidad del dafio a Ia accion u omisién de los profesionales

que tuvieron a su cargo la atencion del paciente, éste puede resultar obligado a
soportarlo™.

En este sentido, si el médico actué con la pericia y cuidado antes mencionada,
su responsabilidad no queda comprometida a pesar de que se demuestre que el
diagnéstico fue equivocado, pues es posible que pese a todos los esfuerzos del
personal médico y al empleo de los recursos técnicos a su alcance, no logre
establecerse la causa del mal, bien porque se trata de un caso cientificamente

“ CONSEJQ DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCH ON TERCERA-SUBSECCION BC onsejero
Ponente: Ramiro Pazos Guerrero- quince (15) de octubre de dos mil guince (2015)- Fxpediente: 37.531
Radicacion. 190012331000200300267-01 - Demandante: ~ Aldemar Rivera Papamija y otros- Demandado:  Hospital Universitario
San José de Popayan.

* Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2000, exp. 11.878, C.P. Alier Eduardo Herndndez Enriguez.
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dudoso o poco documentado, porque los sintomas no son especificos de una

determinada patologia o, por el contrario, son indicativos de varias afecciones.

En consecuencia para la Sala, no estd acreditados los elementos de la
responsabilidad extracontractual, en virtud a que el sefior RAMIRO BORDA
ALVAREZ, no sufrié ningan dafio, pues conté con un diagnédstico de acuerdo al
examen clinico, su antecedente quirtirgico y sin que la parte interesada, aportara
prueba eficiente de cudles eran los recursos que no agoto el profesional, por lo
que del andlisis probatorio expuesto en precedencia en concordancia con el
acapite considerativo, es dable confirmar el proveido recurrido en tanto no se

probo la existencia del dano derivado de un error de diagnéstico.

No obstante lo anterior, esta Sala, no puede desconocer que la Seccién Tercera
del Consejo de Estado, en sentencia de Sala plena del 19 de abril 2012%, unificé
la posicién jurisprudencial en el sentido de indicar que, en lo que se refiere al
derecho de dafios, el modelo de responsabilidad estatal que adopté la
Constitucién de 1991 no privilegié ningtin régimen en particular, sino que dejé
en manos del juez definir, frente a cada caso concreto, la construccién de una
motivacién que consulte las razones, tanto ficticas como juridicas, que den

sustento a la decisién que habra de adoptar.

Por ello, la jurisdiccién de lo contencioso administrativo ha dado cabida a la
utilizacién de diversos titulos de imputacién, para la solucién de los casos
sometidos a su consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse como
la existencia de un mandato que imponga la obligacion al juez de utilizar, frente

a determinadas situaciones ficticas, un especifico titulo de imputacién.

En este sentido, la Sala puede analizar el caso bajo la 6ptica del régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado aplicable de cara a los hechos probados
dentro del proceso, sin que esto implique una suerte de modificacién o
alteracion de la causa petendi ni que responda a la formulacién de una hipétesis
que se aleje de la realidad material del caso, ni que se establezca un curso causal

hipotético de manera arbitraria®.

En virtud de lo anterior, la Sala analizard si al senor RAMIRO BORDA
ALVAREZ, se le informé de manera clara, precisa y oportuna las alternativas de

% Consejo de Estado. Sala Plena de [a Seccién Tercera, sentencia de 19 de abril de 2012, Expediente: 21513, C.P. Herndn Andrade Rincén.
¥ Consejo de Estado, Safa de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercers, Subseccidn A, sentencia del 13 de mayo de 2015, expediente
50001 23 31 000 1994 04488 01 (17037), C.P. Hemdn Andrade Rincon.
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tratamiento para el diagnéstico de hernia inguinal recidivante, los riesgos y
consecuencias del mismo, o si, por el contrario, le fue practicada la intervencién
de herniorrafia inguinal sin brindar al paciente la informacién pertinente, y si
ésta circunstancia constituye o no un dafo antijuridico imputable a las

demandadas.

Lo primero que anota la instancia, es que de acuerdo ala documental allegada y
que no fue objeto de tacha, encuentra acreditado que el seior RAMIRO
BORDA ALVAREZ, suscribié dos consentimientos informados para el mismo
procedimiento, uno en la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, el 26 de marzo de

2013 (fl. 125), para el procedimiento quirargico de “Herniografia inguinal
izquierda + colocacion de malla”, y el otro en la Clinica Santa Teresa de fecha
30 de agosto de 2013, para la intervencion quirdrgica de "Herniografia inguinal

izquierda’.

Asi las cosas, el registro clinico del demandante, en concordancia con otros
apartes del testimonio del galeno JOSE LUIS GOMEZ MELENDEZ,
destacados en precedencia, permiten a la Sala determinar que al sefior RAMIRO
BORDA ALVAREZ, el 30 de agosto de 2013 se le practicé exploracion en la
zona inguinal que no corresponde al procedimiento descrito en los dos
consentimientos o autorizaciones, difiriendo asi de la herniorrafia, en tanto que
la primera era para extraer la hernia diagnosticada por el médico JOSE
ANTONIO TAMARA, en la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja y la segunda
que fue la intervencién quirtrgica tenfan como fin confirmar el diagnostico de
existencia de alguna hernia, es decir el diagnéstico emitido el 26 de marzo de
2013, asi que el demandante se sometio a una intervencién que pudo evitarse

ofreciendo la segunda alternativa.

En concordancia con el anterior andlisis, la Sala retomando las respuestas dadas
en la audiencia de pruebas del articulo 181 del CPACA, celebrada el 24 de julio
de 2017 (Fl. 559) por el cirujano GOMEZ MELENDEZ, respecto a que el 30
de agosto de 2013, antes de operarlo, le realizo al senor RAMIRO BORDA
ALVAREZ, un nuevo interrogatorio y examen fisico de la regién inguinal, e
introdujo un dedo a través del escroto y de las maniobras de mansalva que
referfan que no se encontraba una hernia inguinal clinicamente identificaday de
la explicacion al paciente de la situacién, con la recomendacién de hacer una

ecografia trayecto inguinal para completar el diagnostico y asi{ evitar la
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intervencién ambulatoria, son manifestacién que no coinciden con las

conclusiones y anotaciones en la historia clinica.

Ademas de verificar ]a Sala que no reposa prueba del consentimiento informado
para la practica de exploracién en la zona inguinal o nota en la historia clinica
que acredite que en efecto se le informé al demandante las dos opciones de
tratamiento con las cuales contaba, reiterando que la instancia encuentra que fue
diligenciado el permiso para la intervencién quirdrgica de herniorrafia inguinal
izquierda y no de exploraciéon como pretende acreditar con la declaracién
rendida (fl. 208), ni de otra prueba arribada al plenario diferente al dicho del
galeno que al demandante previo a su cirugia se le informé que podia evitarse la

intervencion con una ecografia.

Aunado alo anterior, elmédico que realiz6 la intervencion quirdrgica puntualizo
en el testimonio rendido que a los pacientes se les deben explicar las maltiples
opciones que tienen frente a su enfermedad y que para el caso del sefor
RAMIRO BORDA ALVAREZ, tenia dos opciones una las imagenes
diagnoésticas o dos la exploracion quirargica que también confirma o descarta el
diagnéstico, conductas en el tratamiento que deben ser previamente informadas
con sus respectivas complicaciones, riesgos, beneficios de ambos
procedimientos y que para el sub lite, no encuentra la Sala probado que al

paciente se le hubiese puesto de presente las dos opciones de la manera clara.

En consecuencia, la Sala no puede desconocer el testimonio del cirujano JOSE
ANTONIO TAMARA, que diagnostico el 26 de marzo de 2013, al sefior
RAMIRO BORDA ALVAREZ, con una hernia inguinal izquierda, ya que las
declaraciones expuestas en la audiencia del articulo 181 del CPACA, celebrada
el 24 de julio de 2017 (FL 559), son contrarias con el registro de la historia
clinica, al pretender con la exposicién indicar que las posibles causas del examen
fisico que él practicé, del cual evidencié y diagnosticé Ia hernia inguinal, variaron
alafecha de practicarse la intervencién quirtirgica, porque el paciente habia sido
intervenido afos atrds por la misma afeccién y que los signos externos, e

interrogatorio al paciente daban cuenta de la presencia de dicha alteracién.

Para la instancia, en el asunto en litis, los extremos y especialmente la defensa de
las entidades, debian debatir tal circunstancia y no limitarse a manifestaciones,

asf que de las unicas pruebas allegadas en las cuales no se estd estableciendo una
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tarifa legal, sino la sana critica en la valoracién del acervo, la Sala encuentra que
el examen fisico practicado el 26 de marzo de 2013, arrojé un diagnostico
ajustado a la sintomatologia y antecedentes del sefior RAMIRO BORDA
ALVARFZ, quien en calidad de paciente contaba con el derecho de la
informacién clara y oportuna respecto de las alternativas diferentes a la cirugia,
como el apoyo en otros medios como imégenes o ecografia, para corroborar la

impresion diagnostica.

En virtud de lo expuesto y atendiendo los medios probatorios allegados,
encuentra la Sala que el médico especialista que efectué la consulta externaen la
E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, el 26 de marzo de 2013, tampoco le informé
al senor RAMIRO BORDA ALVARE?, de manera clara, precisa y oportuna las
alternativas de tratamiento para el diagnéstico emitido que le permitiese el
ejercicio del derecho de autodeterminacién y eleccién de continuar o no con la
tramitologfa de una intervencién que se llevé a cabo solo hasta el 30 de agosto

de 2013, es decir casi 5 meses después.

Esta Sala no desconocelaardualabor delos profesionales de la salud y el manejo
de un sistema donde en la atencion de los pacientes interviene no solo el acto
médico propio de los galenos, sino aspectos de aseguramientos, autorizaciones
y la penosa tramitologia administrativa, no obstante para el sub judice, de
acuerdo a las pruebas allegadas, se corrobora que al seior RAMIRO BORDA
ALVAREZ, suscribié dos consentimientos para la intervencién quirtrgica de
“Hermiografia inguinal izquierda”y no se acredito que los especialistas que le
brindaron la atencidon respectivamente el 26 de marzo de 2013, ni el 30 de agosto
de 2013, le informaran respecto de las otras alternativas y que pretendan

validarse Gnicamente con las declaraciones de quienes prestaron la atencion.

Asi las cosas, la Sala advierte conforme a los criterios jurisprudenciales citados
en el acdpite correspondiente, que pese a que el tema del consentimiento
informado, ha sido tratado con laxitud por parte de algunas clinicas, hospitales y
en general, entidades prestadoras del servicio de salud encargadas de efectuar
tratamientos y procedimientos a los pacientes, presentando formatos de
consentimiento informado en los que se nota la falta de informacién
suministrada al paciente, o formatos genéricos que no dicen nada y que no se

ajustan a la realidad del tratamiento y el diagnéstico, no puede desatenderse
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cuando se discuta una falla en las prestacion de servicios de salud, por lo que en

los términos del principio de fura novit curia, se analiza de fondo.

Como consecuencia de lo anterior, la Sala destaca que en materia de
consentimiento informado, la jurisprudencia, ha distinguido entre una anuencia
del paciente que podrfa denominarse consentimiento informado formal,
entendido este como la aquiescencia que expresa el paciente frente Ila
informacién que se le brinda de la intervencién o procedimiento que se le va
realizar; y de otro lado, un consentimiento informado material, en el cual el
benepldcito del paciente no sélo responde a que se le informa del procedimiento
o la intervencién, sino que se le advierten los riesgos especificos que comporta

la intervencion, el procedimiento o tratamiento del que va a ser objeto.

En atencién a lo indicado, en el caso concreto, la Sala encuentra que ninguna de
las entidades demandadas demostré evidencia de la informacién completa del
procedimiento de la herniorrafia inguinal izquierda, ni la descripcion de las
alternativas, opciones u otros recursos médicos cientificos para lograr un

tratamiento adecuado de acuerdo con el diagnostico emitido.

Para la Sala, no existe prueba que el sehor RAMIRO BORDA ALVAREZ,
otorgara su asentimiento para la exploracién inguinal izquierda como lo indicd
el galeno en el testimonio, pero para la instancia si estd plenamente acreditado
que el demandante firmo dos consentimientos para herniorrafia inguinal
izquierda que atendiendo la exposicién conceptual de los especialistas en cirugia
difieren el uno del otro, ya que la herniorrafia era para extraer la hernia
diagnosticada por el médico JOSE ANTONIO TAMARA, en la E.S.E. Hospital
San Rafael de Tunja y la exploracion referida por quien los intervino el 30 de
agosto de 2013, tenfan como fin confirmar el diagndstico de existencia de alguna
hernia, es decir el diagndstico emitido el 26 de marzo de 2013.

En consecuencia, al no obrar plena prueba del consentimiento suficientemente
informado de las dos opciones con las que contaba el senior RAMIRO BORDA
ALVAREZ, para su diagnéstico, por parte de los médicos encargados, se
incumplié el deber normativo de diligenciar el formato de consentimiento
informado o en su defecto consignar en la historia clinica, la advertencia sobre

las alternativas para el tratamiento.
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Por lo tanto no es posible tener por probado ese hecho con el mero dicho expost
facto del médico, pues, sin que signifique que la Sala considere que existe una
tarifa legal para probar este hecho, el testimonio no resulta creible toda vez que
ellos tienen interés en evitar las consecuencias derivadas de no haber registrado

las alternativas de tratamiento.

Teniendo en cuenta la vulneracién y el andlisis jurisprudencial realizado por el
érgano de cierre, la Salaretomalos planteamientos de la sentenciade unificacién
del 28 de agosto de 2014, para aclarar hasta d6nde llega la responsabilidad de las
instituciones prestadoras del servicio de salud, frente alas consecuencias de una
intervencién o procedimiento efectuados sin el consentimiento informado del
paciente. Es decir, no todos los danos padecidos por las personas después de ser
intervenidas quirdrgicamente son imputables a las clinicas u hospitales que
fallaron en obtener el consentimiento informado del paciente. Algunas
consecuencias o secuelas que sufre la persona, hacen parte del desarrollo de la
enfermedad que padecian antes de ser tratados, por lo que resultaria injusto

atribuir dichos resultados al servicio médico.

Por esta razén la faila del servicio que se presenta en el sub judice, consistente en
la falta de consentimiento informado antes de efectuar un procedimiento, el cual
genera un dafio auténomo, que no se puede confundir con el resultado concreto
de Ja intervencién practicada al seior RAMIRO BORDA ALVAREZ, el 30 de
agosto de 2013, como fue ampliamente analizado por la Sala a lo largo de esta

providencia.

Es decir que la omision sobre las caracteristicas del documento contentivo de la
informacién obtenida en el consentimiento de los pacientes o de las personas
que acceden al servicio de salud, sin lugar a dudas, vulneran sus derechos y vaen
contravia con los objetivos del Estado Social de Derecho. Por esta razdn, la Sala
considera sin lugar a dudas, que las autoridades de salud y los profesionales,
deben adoptar las medidas correctivas frente a la descrita circunstancia,

aclarando que no basta con obtener la autorizacién de los pacientes, sino que

debe informaérseles a cabalidad, de manera, clara y precisa, en qué consisten los
tratamiento, procedimiento, riesgos y las posibles secuelas derivadas de los

mismos.
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En consecuencia, la Sala revocara la sentencia de primera instancia y declarara
que la E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA y la CLINICA SANTA
TERESA, de manera solidaria, son responsables por el dafio auténomo al
derecho a la autodeterminacién y libertad de decisién, ocasionado al paciente
RAMIRO BORDA ALVAREZ, con motivo del procedimiento quirtrgico
practicado el 30 de agosto de 2013, sin haberle permitido conocer las posibles
alternativas, efectos y riesgos probables entre una ecografia o la exploracién

quirargica, por el cual se les condenara.
9. Del reconocimiento de perjuicios

En la demanda se solicitd se reconocieran perjuicios morales, a la vida relacién
y dafio a la salud, siendo necesario para la Sala precisar que el H. Consejo de
Estado, al senalar que la indemnizacién que se reconoce a quienes sufren un
dafo antijuridico tiene una funcién bésicamente satisfactoria® y no reparatoria
del dafio causado y que los medios de prueba que para el efecto se alleguen al
proceso pueden demostrar su existencia pero no una medida patrimonial exacta
frente al dolor, por lo que corresponde al juez tasar la cuantia de su reparacién,
teniendo en cuenta la gravedad del daiio causado y la magnitud del dolor que
puede ser apreciada por sus manifestaciones externas, admitiendo para su

demostracién cualquier tipo de prueba®.

Ademés la Sala precisa que cuando se tiene por acreditada la falta
consentimiento informado, pero no se demostré una falla médica por error de
diagnostico, como en el sub judice, solamente procede la indemnizacidon del
perjuicio derivado del quebranto de oportunidad de haberse permitido conocer
las posibles alternativas, efectos y riesgos probables entre una ecografia o la
exploracién quirdrgicay asi asumir de manera libre las consecuencias de aceptar

o no el procedimiento.

9.1 Perjuicios Morales

En la demanda se solicitaron perjuicios morales equivalentes a 100 SMLMV
para cada uno de los demandantes, por el perjuicio causado por el presunto error

de diagnéstico, delo cual, la Sala observa que cada uno de los actores acredito el

* RENATO SCOGNAMIGLIO. El daiio moral, Contribucion a Ia teorfa del daiio extracontractual. traduccion de Pernando Hinestross,
Bogotd, Edit. Antares, 1962, pig. 46.
* Ver, por gjemplo, sentencia de 2 de junio de 2004, exp: 14.950.
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parentesco invocado con el seior RAMIRO BORDA ALVAREZ, tal como se

resefi6 en el acdpite de pruebas.

En efecto, la Sala, no desconoce la sentencia de la Sala Plena de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, calendadaa 28 de agosto de 2014, con ponencia
de la Consejera Olga Mélida Valle de De la Hoz,, en la cual se unificé la manera

en que debia ser reconocido el perjuicio moral derivado de lesiones personales,

tanto a la victima directa como a sus familiares® y se reiteré que el dafio moral
tiene su génesis en el “dolor o padecimiento que se causa a la victima directa,

familiares y demds personas allegadas”.

No obstante lo anterior, en el asunto en concreto no se reconoce un dafio
derivado de una lesién corporal, ni de un error de diagnéstico, sino de un dao
auténomo por la privacién del derecho a la autodeterminacion, asf que en estos
casos, el perjuicio moral derivado de la falta de un consentimiento informado no
se presume respecto de los familiares del titular del derecho, como ampliamente
fue desarrollado en el acdpite considerativo, sino que este debe ser plenamente

probado.

Asi las cosas, la Sala destaca que al expediente con el libelo, fue allegada como
prueba documental un concepto de psicologia, donde la profesional que lo
emitid, no lo reitero en la audiencia de pruebas, ademas el mismo no estuvo
acompafiado de una historia clinica, pruebas o test de piscologia, que permita
acreditar que en efecto la progenitora y hermanas del seior RAMIRO BORDA
ALVAREZ, sufrieron congoja o afliccién porque a su familiar cercano se le privo

del derecho de autodeterminacién.

Lo cual permite colegir que al no reposar prueba en el expediente que acredite
la afliccién, el sufrimiento que le causé a los otros demandantes, por no haber
sido informado de las posibles alternativas, efectos y riesgos probables entre una
ecografia o la exploracién quirtirgica del diagnostico de hernia inguinal del sefior
RAMIRO BORDA ALVAREZ, no es factible acceder a lo pretendido.

%@ Consejo de Estada, Sala de o Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Expediente No. 31172
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9.2 Reconocimiento de oficio de dafio inmaterial por afectacién relevante

a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados.

Reitera la Sala que en el caso en estudio, no se logrd probar el error de
diagnéstico alegado por los demandantes y en tal sentido los perjuicios ala salud,
a la vida en relacién solicitados en el libelo, son improcedente tanto en su

estudio, como en su reconocimiento.

No obstante lo anterior, como se dejé establecido en precedencia, al sefior
RAMIRO BORDA ALVAREZ, no se le informé de las posibles alternativas,
efectos y riesgos probables entre una ecografia o la exploracién quirtrgica del
diagndstico de hernia inguinal del seior RAMIRO BORDA ALVAREZ;
conducta de las demandadas que vulneraron el derecho constitucional del
demandante a la libre autodeterminacion, pues el consentimiento que pudo
haber dado, no respondi6 a una exploracion, sino a la extraccién de una hernia,

que podrian haberla hecho rehusarse.

Sobre el derecho de autodeterminacién la corte constitucional, lo ubica como
un componente del derecho allibre desarrollo de la personalidad consagrado en
el articulo 16 de la Constitucién. En efecto, en Sentencia C-336 de 2008, el
Tribunal Constitucional dispuso:

“Derecho al Libre desarrollo de la personalidad, conocido también como derecho a Ia
autonomia e identidad personal que busca proteger la potestad del individuo para auto
determinarse, esto es, la posibilidad de adoptar sin intromisiones ni presiones de ninguna
clase, un modelo de vida acorde con sus propios intereses, convicciones, inclinaciones y
deseos, siempre claro estd, que se respeten los derechos ajenos y el orden constitucional Asi
puede afirmarse que este derecho de opcién comporta Ia liberta e independencia del
individuo para gobernar su propia existencia... ”

Este tipo de dafio puede ser reconocido de oficio, conforme a lo dispuesto en
sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2014,
expediente 26251, enla cual sobre la posibilidad de reconocer de oficio este tipo

de perjuicios se establecio:

“Reconocimiento de oficio de daflo inmaterial por afectacidn de bienes o derechos
convencional y constitucionalmente amparados.

De acuerdo con la decision de la Seccion de unificar fa jurisprudencia en materia de
perjuicios inmateriales, se reconocerd de oficio o solicitud de parte, la afectacion o
vulneracion relevante de bienes o derechos convencional y constitucionalmente

57



: &
Ay
o g

Careseir S g
e tu Folieerrs

Demandante: Mario Ramiro Borda Alvarez y Otros

Demandado E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja y Clinica Santa Teresa

Lizmados en garantia: Compaiiia De Seguros La Previsora S.A. y Companiz Seguros Del Estado SA.
Expediente: 15001-33-33-012-2014-00244-01

Reparacién Directa - Senfencia de 2¢ instancia

amparados. La cual procederd siempre y cuando, se encuentre acreditada dentro del
proceso su concrecion y se precise su reparacion infegral. Se privilegia Ia
compensacion a través de medidas de reparacion no pecuniarias a favor de Ja victima
directa y a su nidleo familiar mds cercano, esto es, conyuge o compaiero(a)
permanente yJos parientes hasta el 1° de consanguinidad, en atencidn a las relaciones
de solidaridad y afecto que se presumen entre ellos. Debe entenderse comprendida
Ia relacion familiar bioldgica, Ja civil derivada de Ja adopcion y aquellas denominadas
“de crianza”,

REPAMCI(}N NO PE‘W
AFECTA CION O VULNERACION RELEVANTE DE BIENES O
DERECHOS CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE

AMPARADOS
Tipo de
Criterio Medida Modulacién
En casode Medidas de | De acuerdo con los hechos probados, la
wolaciones reparacidn | oportunidad y pertinencia de los mismos,
relevantes a bienes o | integralno | se ordenardn medidas reparatorias no
derechos pecuniarias. | pecuniarias a favor de Ia victima directa y
convencional y a su nifcleo familiar mds cercano.
constitucionalmente
amparados

En casos excepcionales, cuando Jas medidas de satisfaccién no sean suficientes o
posibles para consolidar la reparacion integral podrd otorgarse una indemnizacién,

unica y exclusivamente a la victima directs, mediante el establecimiento de una
medida pecuniaria de hasta 100 SMLMYV, si fuere el caso, siempre y cuando Ja

indemnizacion no hubiere sido reconocido con fiindamento en el dafo a fa salud.

Este quantum deberd motivarse por el juez y ser proporcional a Ja intensidad del
dario.

C'uantt’a Moda[aaon de Iz cuantia

Hasta 100 | En casos excepcionales se indemnizard
SMLMYV | hasta el monto sefialado en este item, si
faere el caso, siempre y cuando la
indemnizacién no  hublere  sido
reconocida con findamento en el daiio a
1a salud, Este quantum deberd motivarse
por el juez y ser prapon:iauaf ala
intensidad del darfo y Ia naturaleza del
bien o derecho afectado.

Criterio

En caso de violaciones relevantes a
bienes o derechos convencional y
constitucionalmente amparados,
cuya reparacion infegral, a
consideracion del juez, no sea
suficiente, pertinente, oportuna o
posible con medidas de reparacidn
1o pecunarias satisfictorias.

Asi las cosas, la Sala atendiendo los criterios jurisprudenciales y especialmente
lo indicado en la sentencia de unificacién ya citada, en virtud del arbitrio iuris,
concede una indemnizacién por la vulneracién de la que fue objeto su derecho
constitucional a la libre autodeterminacién; resarcimiento que se ordenard
unicamente para la victima directa, esto el senor RAMIRO BORDA ALVAREYZ,
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pues ese derecho de autodeterminacién que resulté lesionado es personalisimo

y no se expande a su circulo familiar.

La instancia, respetando que la cuantia de la indemnizacién de acuerdo al
criterio jurisprudencia, se establece hasta en cien (100) salarios minimos legales
mensuales, es decir parte de en un SMLMYV y da un tope méximo, no se aparta
de lo alli indicado y en uso del arbitrio juris y teniendo lo acreditado en el
expediente en cuanto ala violacién al derecho a auto determinarse y que dentro
del proceso no se demostrd que esta vulneracién produjo lesiones a otros
derechos, ademds que la lesién de este derecho se agota en un momento
concreto y determinado, la indemnizacién reconocida a favor del sefior
RAMIRO BORDA ALVAREZ, es de cinco (5) salarios minimos legales
mensuales, que al tomar el vigente, arroja un resultado de ($ 4.140.580).

9.3 Medidas de reparacién no pecuniarias

Al respecto la Sala considera que en el sub examine, son procedentes las medidas
de reparacion no pecuniarias en procura de contar con los consentimientos
claros, precisos y que le brinden a los pacientes la informacién adecuada, porlo
cual se ordenard ala E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA y CLINICA
SANTA TERESA, realizar una revisiéon de la totalidad de los formatos de
autorizacion y consentimiento informado para el tratamiento y procedimiento
de Hernia Inguinal, en los términos de la Ley 23 del 18 de febrero de 1981, “ Por
la cual se dictan normas en materia de ética médica’, en sus articulos 15y 16, en
concordancia el Decreto 3380 del 30 de noviembre de 1981.

10. Del contrato de seguro y de las excepciones formuladas por las llamadas
en garantia.

Agotadas las precisiones considerativas al desatar los motivos de la apelacion y
al encontrar acreditada [a falla en el servicio médico por el error de diagndstico
ofrecido al sefior RAMIRO BORDA ALVAREZ, por los responsables de la
prestacion del servicio de cirugia, esto es de los demandados E.S.E. HOSPITAL
SAN RAFAEL DE TUNJAy Clinica SANTA TERESA, es del caso proceder con
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el estudio de los llamamientos en garantia frente a la subrogacién dela condena

impuesta con esta decision.

Asilas cosas y teniendo en cuenta que la entidad demandada E.S.E. HOSPITAL
SAN RAFAEL DE TUNJA, present¢ llamamiento® en garantfa en contra de la
PREVISORA COMPANIA DE SEGUROS S.A.%%, por considerar que en el
evento que resulte condenada en el sub judice, se le obligue a pagar las
indemnizaciones por las que pueda resultar civilmente responsable, al haber
suscrito con dicha sociedad las pdlizas de seguros de responsabilidad civil No
1003842, (fls. 130 a 138), de la péliza N° 1003844 (fls. 139 a 146), la Sala
procede a resolver los medios exceptivos formulados respecto del llamamiento
los cuales denomino: i} inexistencia de la obligacién por parte de la previsora
S.A., ii) Sujecidn a las condiciones contractuales vigentes al momento de los
hechos contenidos en la péliza 1003842 vigencia 08-12-2012 al 10 de abril de
2013. iii) imposibilidad de hacer efectivo el seguro ante la ausencia de
responsabilidad de la entidad demandada ESE Hospital San Rafael de Tunja.
iv) Deducible y sublimite pactados péliza 1003842 vigencia 08/12/2012 al 10
de abril de 2013.

Los argumentos de los medios exceptivos de la aseguradora La Previsora S.A, se
refieren a que las pdlizas relacionan taxativamente los amparos otorgados por la
aseguradora y contratados por la ESE HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA,
asi como las condiciones generales del seguro, las cuales fueron entregadas en
original al tomador y describen de manera pormenorizada el alcance de cada uno
de los amparos contratados, las exclusiones aplicadas y las limitaciones de
responsabilidad a cargo del asegurador, razon por la cual solicité al despacho que
fueran tenidos en cuenta los amparos otorgados en cada una de las pélizas y las
condiciones generales aplicables a cada uno de los contratos y en la cual se

encuentran claramente definidos los alcances respectivos.

A su turno la COMPANIA ASEGURADORA SEGUROS DEL ESTADO
S.A.%, al contestar el llamamiento realizado, formulé como excepciones del
mismo las que denomino: i) Ausencia de cobertura por exclusion expresa del

contrato de seguro. ii) Ausencia de cobertura sobre toda clase de perjuicios

S Escrito obrante a folios 490 y 491.
2 La vinculacion se decretd mediante el auto de 24 de julio de 2015 (#s. 566-569)
*3 Llamamiento aceptado con auto
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extrapatrimoniales, de conformidad con el articulo 1127 del Codigo de

Comercio. iii) Limite de la responsabilidad de la péliza.

A fin de resolver las excepciones de los llamados en garantia, lo primero a
destacar por la Sala, es la naturaleza y generalidades del contrato de seguro,
tomando como referencia el articulo 1036 del Cédigo de Comercio, subrogado
por el articulo 1° de la Ley 389 de 1997, mediante el cual se defini6 el seguro,
como un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucién
sucesiva, al respecto el H. Consejo de Estado, en auto de 08 de junio de 2011,

preciso:

“El articulo 1036 del Cddigo de Comercio, al establecer la naturaleza del contrato de
seguro sefiald que es “un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de
ejecucion sucesiva’, cuyo objeto es asegurar un riesgo, el cual se define legalmente
por el articulo 1054 del Cédigo de Comercio como ‘el suceso incierto que no
depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario,
¥ cuya realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo
la muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgo y son, por lo tanto,
extrarios al contrato de seguro. Tampoco constituye tiesgo Ja incertidumbre subjetiva
respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento’. El contrato de
seguro se rige por el principio general consagrado en el articulo 1602 del Cédigo
Civil) segiin el cual e] contrato es Ley para las partes, y "no puede ser invalidado sino
por consentimiento mutuo o por causas legales” y, ademds, debe ejecutarse de buena
fe, por lo tanto el andlisis de Jas obligaciones contractuales derivados de las pdlizas de
Sseguro no puede exceder el limite previsto en el respectivo negocio jurfdico .

En virtud de lo anterior, puede colegirse que el contrato de seguro es, el medio
por el cual el asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima, a resarcir un
dafio o0 a pagar una suma de dinero de verificarse la eventualidad prevista en el
contrato; contrato que puede tener por objeto toda clase de riesgos de acuerdo
al interés asegurable, salvo prohibicion expresa de la ley; de igual manera el
referido contrato de seguro cuenta con unas caracteristicas amparadas en el
articulo 1082 de la Codificacion Comercial y del pronunciamiento del Consejo
de Estado en sentencia de 12 de febrero de 2015, donde se refirié:

“En los términos del articulo 1082 del Cédigo de Comercio, los seguros de darios
puede ser reales o patrimoniales, los primeros son aguellos cuyo objeto recae sobre
una cosa determinada o determinable, susceptible de valoracion en dinero y los
segundos son los que amparan el débito gue produce Ja ocurrencia del siniestro en

* Consejo de Estade, auto de 08 de junio de 2011, Exp. No. 25000-23-26-000-1993-09895-01(18901), C.P. Oiga Melida Valle de De k
Hoz.
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el patrimonio del asegurado, lo que, dicho en otros términos, significa que son

aquellos que indemnizan las consecuencias patrimoniales derivadas del hecho
constitutivo del siniestro.”* ” (Negrilla de interés para Ia Sala ).

Estableciéndose en consecuencia que la finalidad del contrato de seguro se

puede dar con las siguientes finalidades:

i) Personal (ampara la integridad fisica del tomador),
ii)  Real (esta dirigido a proteger los bienes y cosas) y
iii)  Patrimonial (cuya finalidad es salvaguardar el capital del asegurado);

Concordante con lo anterior, el contrato de seguro desde la perspectiva de la
responsabilidad, se considera esencial y la garantia de cubrimiento por los dafos
materiales ylesiones personales causadosa terceros, en que incurra el asegurado,
durante la vigencia de la pdliza y en desarrollo de las actividades propias del
tomador, especialmente en los asuntos relacionados con la proteccién y
patrimonio del interés del Estado, como en efecto fue estudiado por el 6rgano

de cierre de esta jurisdiccién de la siguiente manera:

“El estatuto mercantil establece que son partes del contrato el asegurador, es decir Ia
persona que asume Ios riesgos, debidamente autorizada para ello con arreglo a las
leyes y reglamentos, y el fomador, que esla persona que obrando por cuenta propia o
ajena, traslada los riesgos (art. 1037); asimismo, consagra como elementos esenciales
del contrato de seguro los siguientes (art. 1045): 25.1. Elinterés asegurable: Segtin o
dispuesto por el articulo 1083 del C. de Co., en el seguro de daiios “[t/iene interés
asegurable toda persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, directa o
indirectamente, por la realizacion de un riesgo” y “[e Js asegurable todo interés que,
ademds de licito, sea susceptible de estimacion en dinero”; en el articulo 1137,

refiriéndose a los seguros de personas, establece que toda persona tiene inferes
asegurable i) en su propia vida, ii) en la de las personas a quienes legalmente pueda
reclamar alimentos y iii) en Ia de aquellas cuya muerte o incapacidad pueden
aparejarle un perjuicio economico, aunque éste no sea susceptible de una evaluacion
cierta; de acuerdo con estas definiciones, se advierte que para los efectos de esta clase
de contrato, el interés asegurable corresponde a una situacién en la que Ia realizacion
del riesgo -ocurrencia del siniestro- puede repercutir negativamente en el patrimonio
de una persona y a través del seguro se busca prevenir y conjurar dicha afectacion
antes de que se produzca. 25.2. Fl riesgo asegurable: Este corresponde, segun lo
dispuesto por el articulo 1054, al “(...) suceso incierto que no depende
exchisivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a Ja obligacion del asegurador’, estableciendo Ia norma que “Los
hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y
son, por lo tanto, extrafos al contrato de seguro. Tampoco constitiuye riesgo Ia

% Consejo de Estado, Sentenciz de 12 de febrero de 2015, Exp. No. 25000-23-26-000-2003-00874-01 (28278), C.P. Dr. Carlos Alberto
Zambrano Barrera.
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incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no
cumplimiento”. 25.3. La prima o precio del seguro, que es Ia contraprestacion a favor
del asegurador, a cambio de la asuncién por parte de éste, del resgo que le es
trasladado por el tomador del seguro. 25.4. La obligacién condicional del asegurador;

que corresponde a fa indemnizacién que deberd pagar al beneficiario del seguro una
56

vez se produzca el siniestro.”
De igual manera, el articulo 1073 del Cédigo de Comercio, en lo relativo a la
responsabilidad del asegurador, establece que “S e/ siniestro, iniciado antes y
continuado después de vencido el término del seguro, consuma la pérdida o
deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de Ia
indemnizacion en los términos del contrato. Pero si se inicia antes y contintia
después que los riesgos hayan principiado a correr por cuenta del asegurador,

éste no serd responsable por el siniestro”.

Asi las cosas, para la Sala, es claro que el legislador s6lo concede el derecho a la
indemnizacién a cargo del asegurador, cuando el riesgo se realiza o inicia su
realizacion dentro del periodo amparado por la respectiva péliza, atendiendo el
régimen de los contratos de seguros, en cuanto a su vigencia, coberturay cuando
el riesgo efectivamente se materialice durante el periodo de vigencia de la péliza,
puesto que una cosa es el surgimiento del derecho a obtener la indemnizacion y
otra cosa es el derecho a recibir su pago, el que si se concreta una vez se hace Ia
reclamacion en la forma establecida y atendiendo las deducciones o limites de

los valores asegurados.

Concordante con lo anterior y en relacion con la legitimacion del llamante en
garantia relacionado con el contrato de seguro, la Sala recalca que el
llamamiento en garantia, es una figura procesal que se fundamenta en la
existencia de un derecho legal o contractual, que vincula a lamante y lamado y
permite traer a éste como tercero, para que haga parte de un proceso, con el
proposito de exigirle la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir el
llamante como producto de la sentencia; asi se trata de una relacion de caracter
sustancial que vincula al tercero citado con la parte principal que lo cita y segtin
la cual aquél debe responder por la obligacién que surja en virtud de una

eventual condena en contra del llamante.

% Consejo de Estado, sentencia de 19 de junio de 2013, Exp. No, 25000-23-26-000-2000-02019-01(25472), C.P. Dr. Danilo Rojas
Betancourth ©
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En tal sentido la Sala considera que para determinar la forma de verificar la
eficaciay cobertura de una péliza de seguro, en los términos de la jurisprudencia

que rige la materia son:

“Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera
en la materia, no absoluto, segiin se anuncié en lineas pretéritas, se tiene, de
conformidad con las consideraciones precedentes, que es en el contenido de Ia
poliza y sus anexos donde el intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden a
identificar los riesgos cublertos con el respectivo contrato aseguraticio. L.o anterior
por cuanto, de suyo, Ia péliza ha de contener una descripcion de los riesgos materia
de amparo (n. 9, art. 1047, C. de Co.), en la que, como reflejo de la voluntad de los
contratantes, Ia determinacion de los eventos amparados puede darse, ya porque de
estos hayan sido individualizados en razén de la mencion especifica que de ellos se
haga (sistema de los riesgos nombrados), ora porque se establezca que elasegurador

cubre todos los riesgos de pérdidas, pero con las exclusiones gue también
expresamente convengan los interesados (principio de Ia universalidad o de la
“cobertura completa’, distinguidas, también, en el mercado, como all risks policies ),
denominacién que, como Io enfatiza SANTIAGO AREAL LUDENA (EL
SEGURQO AERONAUTICG, Ed. Colex;, 1998, pag. 32) “se debe a que cubren Ia
propiedad del asegurado frente a todas las pérdidas que hayan sido accidentalmente
causadas®” (Negrilla y Subrayado firera del texto).

Teniendo en cuenta las referencias legales, jurisprudenciales y las caracteristicas
del contrato de seguros en materia de responsabilidad, la Sala procede a estudiar
en concreto si los contratos de aseguramiento por los que fueron llamados en
garantia las companias de seguros, cubren los dafios reconocidas en esta
sentencia, en razén a que para esta instancia en efecto se comprobé la falla del
servicio, por la ocurrencia del dafio auténomo al derecho ala autodeterminacién
y libertad de decisién del cual se reconoce un perjuicio residual, no establecido

en el dafio moral.

Asi las cosas, al estudiarse las excepciones formuladas, encuentra la Sala de las
polizas de responsabilidad civil de la Previsora S.A., compaiiia de seguros
responsabilidad civil N° 1003842, (fls. 130 a 138), de la péliza N° 1003844 (fls.
139 a 146), v que las mismas contaron con prorrogas en las vigencias y

caracteristicas del seguro, a destacar de la siguiente manera:

v" Fecha de expedicion: 12/12/2012
v' Vigencia: Desde el 8/12/2012 al 10/04/2013.

57 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, Seatencia de 24 de mayo de 2003, Exp. No. 7495
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Objeto del Seguro: Amparar los perjuicios patrimoniales, morales y
extrapatrimoniales, los dafos materiales, y las lesiones personales que la
E.S.E. Hospital San Rafael Tunja, cause con motivo de su responsabilidad
civil profesional médica derivada de la prestacion del servicio de salud.
Amparo: Responsabilidad civil profesional médica derivada de la
prestacion de todos los servicios del hospital

Coberturas biasicas Obligatorias: Responsabilidad civil profesional
médica derivada de la prestacion de todos los servicios del hospital —
acciones y omisiones de sus empleados y/o profesionales y/o auxiliares
intervinientes derivados del ejercicio profesional — Actos u omisiones
cometidos en ejercicio de cada actividad médica - Responsabilidad Civil
acto médico como profesional excluye la RC individual de fos médicos.
Coberturas complementarias: Actos médicos hasta por el 100% de los
gastos demostrados

Cobertura: Perjuicios patrimoniales, morales y extrapatrimoniales, los
dafnos materiales

Deducible: 10.0%

Ahora bien, al estudiar las excepciones formuladas por la COMPANIA
ASEGURADORA SEGUROS DEL ESTADO S.A,, en razén del llamamiento
en garantia por la poliza N° 39-03-101000067, con registro de tomador de la
Clinica Santa Teresa (fls. 244 a 246, 306 a 309 y 322 a 325), con vigencia entre
el 22/02/2013 y hasta el 22/02/2014, cuyo objeto de cobertura es la

responsabilidad por omisiones y afectacién a terceros, la Sala encuentra

probado lo siguiente:

v
v
v

ANEANE SN

Fecha de expedicion: 22/02/2013

Vigencia: Desde el 22/02/2013 y hasta el 22/02/2014

Objeto del Seguro: Responsabilidad civil profesional que sea imputable
al asegurador por actos propios u omisiones cometidos en el ejercicio de
una actividad profesional médica paramédico, médico auxiliar,
enfermera, al servicio y bajo la supervision del asegurado.

Amparo; Errores u omisiones.

Beneficiarios: Terceros afectados.

Exclusiones: Reclamaciones por dafios morales

Deducible: % del valor de la perdida- minimo 5 SMLMV
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En virtud de lo probado en cada una de las polizas relacionadas con el
llamamiento en garantfa a las aseguradoras y con el fin de resolver las
excepciones propuestas, lo primero a destacar por la Sala, es la aplicabilidad de
la norma general del contenido clausular del contrato de seguro, concordante
con lo preceptuado en el articulo 1127 del Cédigo de Comercio®, relacionado
con que el seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la
obligacién de indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado
con motivo de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la
ley v tiene como propésito el resarcimiento. En tal virtud, se constituye en el
beneficiario de la indemnizacién, sin perjuicio de las prestaciones que se le
reconozcan al asegurado, ademds de encontrarse inmersa el aseguramiento de la
responsabilidad contractual y la extracontractual, al igual que la culpa grave, con

la restriccién indicada en el articulo 105S de la codificacion comercial.

Asi para el sub-examine, la relacién del lamante en garantia CLINICA SANTA
TERESA, en contra de la COMPANIA ASEGURADORA SEGUROS DEL
ESTADQO S.A., parte del contrato de seguro con ocasiéon de los riesgos
inherentes a los servicios que prestaba, quien concurrié al proceso asumiendo el
extremo demandado y ostenta la condicién de tomador y asegurado con dicha
compaiifa, con los riesgos previstos segin consta en la péliza N° 39-03-
101000067, con registro de tomador de la Clinica (fls. 244 a 246, 306 2 309 y
322a325), con vigencia entre el 22/02/2013 y hasta el 22 /02/2014, de acuerdo

con la vinculacién se acepto tal condicion.

Asi las cosas, los argumentos exceptivos, expuestos por la aseguradora
SEGUROS DEL ESTADO S.A,, no estin llamados a prosperar, en tanto el
contrato de seguro de responsabilidad tomado por la demandada, se encuentra
de conformidad con la normatividad vigente y por ello la aseguradora estd

obligada a responder por los perjuicios extrapatrimoniales.

De igual manera habiéndose probado, de manera formal, el derecho contractual
dela E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUN]JA, respecto de La Previsora S.
A., como el derecho material a la indemnizacién del perjuicio que aquél sufre

como consecuencia de la sentencia condenatoria, se condenara a la aseguradora

2 El segure de responsabilidad impene 2 caigo del asegurador la obligacion de indemnizar los perjuicios patiimoniales que cause ef
asegurado con motivo de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con I ley y tiene como propésito el resarcimiento de Ia
victima, la cual, en tal virtud se constituye en el beneficiario de la indemnizacion, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcarn af
asegurado. Son asegurables Ia responsabilidad contractual y la extracontractual, al igual que fa culpa grave, con fa restriccion indicada en ef
articulo 1053.
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a indemnizar al llamante la cantidad que se ordenard pagar a este ultimo en la
presente sentencia, sin que dicha suma supere el limite de responsabilidad

asegurado y sin perjuicio del descuento del deducible a que haya lugar.

Asi del estudio referido en precedencia y contrario a lo indicado por la
aseguradora La Previsora S.A. llamada en garantia, encuentra acreditado la Sala
que no existe ausencia de cobertura en la pdliza N° 1003842, resultando claro
que se ampararon los perjuicios patrimoniales, extra patrimoniales y morales, los
dafios materiales y las lesiones personales que la E.S.E. Hospital San Rafael de
Tunja, cause por motivo de actos u omisiones realizados en el desempefio de su
labor y de hechos u omisiones no dolosas ocurridos por negligencia, impericia o
descuido de los empleados y trabajadores, excluye la RC individual de los
profesionales de la salud-Cobertura de perjuicios extra-patrimoniales, no
teniendo vocaciéon de prosperidad dicho medio exceptivo formulado con la

contestacidn del llamamiento.

De igual manera la Sala al resolver las demas excepciones de la aseguradora La
Previsora S.A., relacionadas con los limites de cobertura y aplicacion del
deducible, retoma las caracteristicas y generalidades de la naturaleza del
contrato de seguro, como contrato bilateral consensuado y en aplicacion del
articulo 1047 del C.Co, encuentra la Sala factible que al rembolso que deba
realizar la aseguradora La Previsora S.A., se le aplique el deducible estipulado
consistente del valor minimo de la pérdida 100 SMLMV y para la aseguradora
Seguros del Estado, el deducible correspondiente del valor de la perdida-
minimo S SMLMV, atendiendo las previsiones del articulo 1103 del C.Co que

al texto refieren:

"“DEDUCIBLES: Las cldusulas seguin las cuales el asegurado deba soportar una cuota en el
Hiesgo o en fa pérdida, o aftontar la primera parte del dafio, implican, salvo estipulacién en
contrario, la prohibicion para el asegurado de protegerse respecto de tales cuotas, mediante
Ja contratacion de un seguro adicional. La infraccién de esta norma producird /a terminacion
del contrato original”.

En consecuencia, no existe prosperidad en las excepciones formuladas por la
Aseguradora La Previsora S.A. Asf que el valor pecuniario determinado en la
presente decisién, debe subrogarse por la E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL
TUN]JA, con la pdliza de responsabilidad civil de la Previsora S.A, compaiifa de
seguros N° 1003842, descontando el deducible pactado del valor minimo de la
pérdida 100 SMLMV.
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A turno de estudio y respecto del contrato de SEGUROS DEL ESTADO S.A,,
la Sala corrobora que la pdliza No. 39-03-101000067, estaba vigente para el 26
de marzo de 2013 y 30 de agosto de 2013, cuyo objeto de cobertura es la
responsabilidad por actos propios u omisiones cometidos en el ejercicio de una

actividad profesional médica, es decir el amparo se da por errores u omisiones.
11. CONCLUSIONES

- La Sala de la valoracién probatoria allegada, no encuentra que el
diagnéstico emitido de hernia inguinal recidivante, fue errado y en tal
sentido no se encuentra probado un dafio, ya que el diagnostico emitido
el 26 de marzo de 2013 por el especialista en cirugia que valoro al sefior
RAMIRQO BORDA ALVAREZ, en consulta externa en la E.S.E. Hospital
San Rafael de Tunja, se ajustd con los sintomas referidos por el
demandante, con el examen fisico y el antecedente quirtrgico de 1993
por una hernia inguinal izquierda previa y pese a que el 30 de agosto de
2013, no se encontraron hallazgos de hernia, no obra prueba directa y
eficiente para acreditar las condiciones de procedencia del error de

diagnostico como lo alega la parte actora.

- Para esta Sala del registro clinico y de las pruebas destacadas en
precedencia especialmente del cirujano LUIS JOSE GOMEZ, se
encuentra probado diferente a lo argumentado por la parte demandante,
que el galeno interpreté debidamente los sintomas que present6 el
paciente para el 26 de marzo de 2013 y por ello emiti¢ el diagnéstico

correspondiente con el examen fisico y con los antecedentes quirdrgicos.

- Para la instancia, no se configura falla del servicio por error de
diagnéstico, en tanto la parte demandante, no prob¢ la omision de la
practica de los exdmenes que resultaban indicados para el caso concreto,
limitindose a tomar el resultado del procedimiento del 30 de agosto de
2013 para concluir que existio un error de diagndstico, pero no acredito
cuales eras los exdmenes o apoyo técnico cientifico que se requeria en

lugar de la intervencién quirtrgica.
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- No obstante y pese a no configurarse falla del servicio médico por error
de diagnéstico, la sala revocard la sentencia de primera instancia y
declarard que la E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA v la
CLINICA SANTA TERESA, de manera solidaria, son responsables por
el dafio auténomo al derecho a la autodeterminacién y libertad de
decisién, ocasionado al paciente RAMIRO BORDA ALVAREZ, con
motivo del procedimiento quirérgico practicado el 30 de agosto de 2013,
sin haberle permitido conocer las posibles alternativas, efectos y riesgos

probables entre una ecografia o la exploracién quirtirgica.

- La falla del servicio que se presenta vnicamente en el sud judice,
consistente en la falta de consentimiento informado antes de efectuar un
procedimiento el cual genera un dafio auténomo que no se puede

confundir con el error de diagnéstico alegado por la parte demandante.

- La omisién sobre las caracteristicas del documento contentivo de la
informacion obtenida en el consentimiento de los pacientes o de las
personas que acceden al servicio de salud, sin lugar a dudas, vulneran
sus derechos y va en contravia con los objetivos del Estado Social de
Derecho. Por esta razén, la Sala considera sin lugar a dudas, que las

autoridades de salud y los profesionales, deben adoptar las medidas

correctivas frente a la descrita circunstancia, aclarando que no basta

con_obtener la autorizacién de los pacientes, sino que debe

informdrseles a cabalidad, de manera, clara y precisa, en qué consisten
los riesgos y las posibles secuelas derivadas de los procedimientos a

ellos realizados.

12. COSTAS

En cuanto a las costas en segunda instancia, de conformidad con el numeral 40
del articulo 365 del CGP* al configurarse dicha regla en el presente asunto,
debido a la orden de revocar la sentencia del 06 de diciembre de 2018, se
dispondrd condenar a la parte vencida (demandados) en costas de ambas
instancias. Para tal efecto el despacho de origen proceders en la forma indicada

en el articulo 366 ibidem.

* Articulo 365, Condena en costas: Fn los procesosy en Jas actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia Ia condena en costas
se sujetard a las siguientes reglas: (..)

4. Cuando /4 sentenciz de segunda instancia revoque totalmente 12 del inferior, la parte vencida serd condenada a  pagar Jas costas de ambas
instancias,
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13. OTROS ASPECTOS

Del estudio minucioso efectuado por la Sala respecto de las pruebas allegadas al
presente caso, se avizoro una historia clinica dela paciente LAURA MARIANA
SANDOVAL HUERTAS, que en nada corresponde con la atencion brindada
al sefior RAMIRO BORDA ALVAREZ, en virtud de lo cual se dispone por
Secretarfa de la Corporacién desglésense de los documentos desde el folio 363
y 449 y remitase mediante oficio ala E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE
TUNJA, para que repose en la custodia y con reserva que impone laLey23de
1981, en concordancia con la Resolucion 1999 de 1995 y las obligaciones dela
entidad prestadora. De igual manera realizar las gestiones pertinentes para que
las actualizaciones, constancias y anotaciones en el Sistema de Consulta de

Procesos Siglo XXI, efectuadas al expediente correspondiente.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién No. 5 del Tribunal Administrativo
de Boyaca, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de laley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR, la sentencia proferida el 06 de diciembre de 2018, por
el Juzgado Doce Administrativo Oral del Circuito de Tunja, por lo expuesto en

la parte motiva de esta providencia, y en su lugar se dispone:

“PRIMERO: DECLARAR, no probadas Ias excepciones denominadas "inexistencia
de Ia obligacién por parte de Ia previsora S.A., Sujecion a las condiciones contra ctuales
vigentes al momento de los hechos contenidos en la poliza 1003842 vigencia 08-12-
2012 al 10 de abril de 2013; imposibilidad de hacer efectivo el seguro ante la ausencia
de responsabilidad de la entidad demandada ESE Hospital San Rafael de Tunja,
Deducible y sublimite pactados péliza 1003842 vigencia 08/12/2012al 10 de abril de
2013°, propuestas por la llamada en garantia Aseguradora La Previsora S.A.

SEGUNDO: DECLARAR, no probadas las excepciones denominadas “Ausencia de
cobertura por exclusion expresa del contrato de seguro, Ausencia de cobertura sobre
toda clase de perjuicios extrapatrimoniales, de conformidad con el articulo 1127 del
Cédigo de Comercio y Limite de la responsabilidad de la pdliza’, propuestas por la
llamada en garantia SEGUROS DEL ESTADO S.A.
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TERCERQO: DECLARAR, no probadas las excepciones denominadas “Inexistencia
de falla en el servicio’, inexistencia de nexo de causalidad, inexistencia de causa legal”
propuestas por la ESE HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA.

CUARTO: DECLARAR, no probadas las excepciones denominadas “Ausencia
de responsabilidad de la clinica Santa Teresa S.A. por no configurarse hecho
danioso que le sea imputable a ningiin titulo”, "Ausencia de responsabilidad por
falta de prueba de hecho dafoso culpable y de nexo causal’, “Carencia de
responsabilidad médica por inexistencia de reproche médico al ser ésta una
actividad de medio mas no de resultado’, “Imposibilidad de reconocer los daios
o perjuicios pretendidos por no configurarse, ni probarse dafo alguno, ni
acreditarse Ia condicion de damnificados por parte de los demandantes y guantum
excesivo de las indemnizaciones pretendidas”, propuestas por la demandada
CLINICA SANTA TERESA.

- QUINTO: DECLARAR, a h ES.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJAy de
la CLINICA SANTA TERESA, patrimonial y solidariamente responsables de la
vulneracidn al derecho constitucional a {a libre autodeterminacion del seror
RAMIRO BORDA ALVAREZ, como consecuencia de la falta de informacién
completa en las posibles alternativas de tratamiento para el diagndstico de hernia

SEXTQO: Como consecuencia de la declaracidn anterior se dispone:

a. ORDENAR a Ia ES.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA y a Ia
CLINICA SANTA TERESA, a realizar una revision de la totalidad de los
formatos de autorizacion y consentimiento informado para el tratamiento y
procedimiento de Hernia Inguinal, en los términos de la Ley 23 del 18 de
febrero de 1981, “Por Ia cual se dictan normas en materia de ética médica’,
en sus articulos 15 y 16, en concordancia el Decreto 3380 del 30 de
noviembre de 1981 y allegar prueba de ello.

b. CONDENAR a Ia ES.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA y a la
CLINICA SANTA TERESA a pagar solidariamente, Ia suma equivalente a
cinco ($) salarios minimos legales mensuales vigentes, como complemento
de la medida no pecuniaria dispuesta en literal anterior, y en busca de Ia
reparacidn integral del dano; indemnizacion que se oforga vinicamente al
sefior RAMIRO BORDA ALVAREZ, conforme en lo expuesto.

SEPTIMO: L2 comparia ASEGURADORA LA PREVISORA 5.4, deberd asumir
la parte correspondiente a la condena impuesta a Ia ES.E HOSPITAL SAN
RAFAEL TUNJA, con la poliza de responsabilidad civil N° 1003842. De igual
manera la compaiiia de SEGUROS DEL ESTADO S.A, asumird la parte de [a
condena impuesta a CLINICA SANTA TERESA, atendiendo la poliza N° 39-03-
101000067, hasta el monto de los amparos y valores asegurados de acuerdo con
fa liquidacion de los perjuicios, para lo cual serdn aplicables todas las clausulas
establecidas en las Polizas sefialadas.
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OCTAVO: La cantidad liquida que se reconozca como consecuencia de la
condena, devengard intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia
como lo prevé el inciso 3° def articulo 192 de la Ley 1437 de 201 1.

NOVENO: NEGAR las demis pretensiones de la demanda”

SEGUNDOQ: CONDENAR en costas, en ambas instancias a las demandadas y
a favor de la parte demandante. Para tal efecto procédase en la forma indicada
en el articulo 366 ibidem.

TERCERO: Por Secretaria de la Corporacion desglosense de los documentos
desde el folio 363 al 449 y remitase a la E.S.E HOSPITAL SAN RAFAEL DE
TUN]JA, para que repose en la custodia y con reserva que impone la Ley 23 de
1981, en concordancia con la Resolucién 1999 de 1995 y las obligaciones de la
entidad prestadora del servicio de salud. Realicense las gestiones pertinentes
para que las constancias y anotaciones en el Sistema de Consulta de Procesos
Siglo XXI.

CUARTO: Una vez en firme la presente providendia, por Secretaria enviese el

expediente al despacho de origen.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la
fecha.
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