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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

PEREIRA
SALA CIVIL-FAMILIA

SC-0038-2023

Magistrado:  Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, Septiembre veintiséis de dos mil veintitrés
Expediente: 66001310300420210000902

Proceso: Verbal Responsabilidad Médica

Demandante: Duvan Alonso Canizales y otros
Demandado: Salud Total EPS-S S.A. y otros
Acta Nro. 508 del 26 de septiembre de 2023

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia
proferida el 16 de junio de 2022 por el Juzgado Quinto Civil del Circuito
local en el proceso de responsabilidad civil extracontractual iniciado por
Duvan Alonso Caiiizales y Helen Dahiana Caiizales Otalvaro
frente a Salud Total EPS SA y Quir6fanos Salud S.A.S, al que
fueron llamados en garantia la Previsora Compaiiia de Seguros SA,
Quiréfanos Casalud S.A.S, Chubb de Colombia Compaiiia de
Seguros SA.

1. ANTECEDENTES

1.1. Hechos?

Senala la demanda que Duvan Alonso Canizales sufrié un accidente de
transito el 24 de enero del 2013, cuya urgencia fue atendida en la Clinica
Los Rosales, entre otras cosas, por una limitacion funcional en la rodilla
derecha. El mismo dia fue dado de alta con los diagnosticos
politraumatismo y radiografia de hombro y rodilla dentro de limites

normales.
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El 21 de diciembre de ese ano le realizaron en la misma clinica una
cirugia ambulatoria de artroscopia en la rodilla izquierda.
Posteriormente, continu6 con sesiones de fisioterapia, y en las
evaluaciones médicas siguientes, los médicos tratantes observaron una
buena evolucidn, con arcos de movilidad adecuados, heridas cicatrizadas

y buen tono muscular.

En junio de 2014 sufrié una nueva lesion, con trauma en ambas rodillas.
El 11 de julio el médico ordené una resonancia nuclear magnética que se
llevo a cabo el 23 de agosto de 2014. El demandante lamenta que no haya
continuado con su atencién médica regular su médico tratante, ya que
fue remitido a la IPS Quir6éfanos Casalud, donde fue valorado el 13 de

septiembre siguiente, por un dolor crénico en las rodillas.

El 7 de noviembre de 2014, fue a una intervenciéon quirurgica en ambas
rodillas, sin embargo, afirman que no se le explicaron las consecuencias
ni los riesgos de llevar a cabo la cirugia de forma simultanea, la cual no

le gener6 ningan beneficio para su salud.

Posteriormente, ante la falta de resultados, el 13 de abril de 2015, en
valoracion realizada en la Clinica Los Rosales, le ordenaron unas
imagenes diagnosticas que permitieron, el 12 de mayo de 2015, remitirlo
a valoracion de junta médica, lo que se hizo el 30 de junio y se dispuso

realizar una nueva artroscopia de rodilla derecha.

Actualmente, contintia sin recuperarse por completo de sus lesiones.
1.2. Pretensiones?

Pidieron que se declarara la responsabilidad contractual de Saludtotal

EPS S.A. y extracontractual de Quir6fano Casalud S.A.S., por los dafios

y perjuicios ocasionados a los demandantes, especialmente al senor
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Duvan Alonso Canizales Rodriguez. En consecuencia, que se les
condenara a pagar los perjuicios referidos al daino moral causado a todos
los demandantes y a la vida de relacion en el caso de Duvan Alonso, que

cuantificaron.

1.3. Tramite

La demanda fue inicialmente admitida por el Juzgado Cuarto Civil del

Circuito de Pereira.s

Contestaron los demandados quienes se pronunciaron sobre los hechos,

opugnaron las pretensiones y formularon como excepciones:

Quirofano Casalud S.A.S.:4 (i) Inexistencia del dano, (ii) inexistencia de
perjuicios, (iii) existencia de una intervencidén quirdrgica perita,
diligente, prudente y con plena sujecién a los postulados de la lex artis,
(iv) inexistencia del nexo de causalidad, (v) pleno cumplimiento del
deber de informacion — existencia del consentimiento informado y
asuncién voluntaria del riesgo por parte del demandante Duvan Alonso
Canizales, (vi) inexistencia absoluta de material probatorio, (vii) hecho
de la victima y de un tercero, (viii) tasacion excesiva de perjuicios y (ix)

la innominada.

Adicionalmente, llam6 en garantia a La Previsora Compafiia de

Seguros.5

Salud Total EPS-S S.A.6 las de (i) cumplimiento de las obligaciones
propias de las entidades promotoras de salud por parte de SALUD
TOTAL EPS-S S.A. frente al afiliado Duvan Canizales, (ii) ausencia de

responsabilidad contractual de Salud Total frente al sefior Duvan

3 o1Primeralnstancia, C-01Principal, arch. 007

4 Ibidem, arch. 008

5 o1Primeralnstancia, C-o2LlamadoLaPrevisora, arch. 0o1.
6 o1Primeralnstancia, C-01Principal, arch. 009, ibidem.



Canizales, (iii) ausencia de responsabilidad civil respecto de Salud Total
EPS-S S.A., (iv) ausencia de la falla médica y cumplimiento de la lex artis
por parte del equipo médico que atendi6 al seiior Duvan Canizales S.A.,

y (v) la llamada innominada

Por su lado, llamo6 en garantia a Quir6fano Casalud y CIA Ltda. y a Chubb

de Colombia Compania de Seguros S.A.”

Por auto del 19 de julio de 2021 el Juzgado Quinto Civil del Circuito de

Pereira asumio el conocimiento del proceso8 luego de un impedimento?.

En la audiencia inicial que se llevo a cabo el 6 de abril de 202210 se acepto
el desistimiento de las pretensiones de la codemandante Johanna

Marcela Ramirez Osorio.

1.4. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado nego6 las pretensiones de la demanda, porque, en su sentir,

quedaron sin demostrar la culpa y el nexo causal.

1.5. Reparos y sustentacion:?

Apelaron los demandantes, porque, a su juicio, el despacho de instancia
no valor6 la negligencia de las demandadas en la atencion médica que le
brindaron al demandante, asi como la falta de adherencia a los procesos
para obtener el consentimiento informado por parte del personal
médico, lo cual demuestra todos los elementos de la responsabilidad.

Sus reparos fueron formulados y desarrollados en primera instancia.

7 o1Primeralnstancia, C-04, arch. 0o1.

8 o1Primeralnstancia, C-01Principal, arch. 020

9 Ibidem, arch. 014

10 Tbidem, arch. 039

11 g1Primeralnstancia, C-o1Principal, arch. 062. Acta de audiencia de instruccién y juzgamiento.
12 Arch. 063, ibidem.



2. Consideraciones

2.1. Concurren los presupuestos procesales y no se advierte

irregularidad alguna que pueda invalidar la actuacion.

2.2, Senal6 el juzgado en el fallo que, la clase de responsabilidad que
aqui se esta reclamando es contractual respecto del afiliado frente a la
EPS y la IPS, como victima directa; y extracontractual por el lado de la
victima de rebote Helen Dahiana Canizales Otalvaro, quien interviene
como hija de Duvan Alonso Canizales. Apreciacion que esta Colegiatura

comparte.

No hay duda de la legitimacion en la causa por activa, pues demostrada
quedo la afiliacion del senor Canizales a Salud Total EPS SA, lo que se
soporta en la preautorizacién de servicios Nro. 87464736 del 29 de
octubre de 2014,3 la autorizacién de cirugia de meniscoplastia y
condroplastia via artroscopica en rodilla izquierda y derecha del 7 de
noviembre de 2014,4 el consentimiento informado de la cirugia,’s y la
historia clinica de informe quirdrgico de Quir6fano Casalud S.A.S.o,

fuera de que asi lo confirmé la EPS en la contestacion de la demanda.

También se trajo el registro civil de nacimiento de Hellen Dahiana:s.

En cuanto a las demandadas, intervienen Salud Total EPS S.A., como
afiliadora, y la Clinica Quir6fano Casalud S.A.S. donde se le brindo

atencidén, como ya quedoé resenado. A ellas se les imputa el dano.

2.3. Corresponde a la Sala definir si la decision del Juzgado debe
confirmarse ante la ausencia de prueba del “hecho daiioso” y el nexo

causal, como elementos propios de la responsabilidad, o si la revoca,

13 01Primerainstancia, C-01Principal, arch. 004, pag. 22.
14 Tbidem, p. 26

15 Ibidem, p. 27

16 Thidem, p. 31

17 o1Primerainstancia, C-01Principal, arch. 009.

18 91Primeralnstancia, C-01Principal, arch. 004, pag. 12.



como pretenden los recurrentes, dado que si se acreditaron tales

presupuestos.

Desde ya se anuncia que la sentencia sera confirmada, con las

acotaciones que se haran sobre los elementos de la responsabilidad.

2.4. Para abordar lo que es motivo de disenso, se recuerda que, producto
de la redaccién del articulo 328 del CGP, el sendero que traza la
competencia del superior estd dado por aquellos aspectos que fieron
objeto de impugnacion, sin perjuicio de algunas situaciones que
permiten decidir de oficio (legitimacion en la causa, prestaciones
mutuas, asuntos relacionados con la familia, las costas procesales, por
ejemplo). Es lo que se ha dado en denominar la pretension impugnaticia,
como ha sido reconocido por esta Sala de tiempo atras y lo han
reiterado otras2°, con soporte en decisiones de la Corte, unas de tutela2:,

que se acogen como criterio auxiliar, y otras de casacion22.

2.5. De otro lado, esta Corporacion ha sostenido23 que la
responsabilidad civil médica comporta la concurrencia de varios
elementos: la accidon o la omision por parte del galeno en el ejercicio de
su profesion; el dafio padecido por el paciente o, en general, por las
victimas, la culpa o el dolo y la relacion causal entre el hecho y el dafio;

y si ella es contractual, por supuesto, es menester acreditar su fuente.

Por su parte, el Juzgado en la sentencia concluy6 que la responsabilidad
civil por falla médica se rige, en general, por el criterio de la culpa
probada, ya que se trata de una obligacion de medio, a menos que se

haya contraido por parte del galeno un determinado resultado. Ese es un

19 Sentencia del 19 de junio de 2018, radicado 2011-00193-01.

20 Sentencia del 19 de junio de 2020, radicado 2019-00046-01, M.P. Duberney Grisales Herrera.

21 STC9587-2017, STC15273-2019, STC11328-2019 y STC100-2019

22 §C2351-2019.

23 Sentencias de 01-09-2015, radicado 2012-00278-01; 19-04-2016, radicado 2012-00298-02; 20-09-
2017, radicado 2012-00320-01; 17-05-18, radicado 2012-00294-02; 18-09-18, radicado 2015-00689-
01; 18-12-2020, radicado 2012-00241-04; TSP.SC-0029-2021, 11-08-2021, radicado 2013-00180-01,
entre otras.



aspecto que, no solo esta al margen de los reparos formulados contra el
fallo, sino que se advierte conforme con lo que reiteradamente ha dicho
esta Corporacion?4 y lo reiter6 recientemente2s, con soporte en multiples

decisiones propias y del 6rgano de cierre de la jurisdiccion.

2.6. También se ha dicho por esta Sala2¢ y reiterado?’, que se han
ensayado tesis como las de la carga dinamica de la prueba, o de la
distribucién de la prueba, cuestion analizada en varias ocasiones por la
Corte Suprema; en alguna de sus decisiones se refiri6 mas precisamente,
a una regla de aportacion o suministro de pruebas, a la luz del articulo
167 del CGP, y sent6 que “Aunque en algunas oportunidades esta Sala
ha aludido tangencialmente a una supuesta “distribucion judicial de la
carga de la prueba”, lo cierto es que tal conjetura jamads ha sido
aplicada para la solucién de un caso concreto; y, finalmente, las
sentencias en las que se la ha mencionado se han resuelto —como todas
las demas—, dependiendo de si en el proceso quedaron o no
demostrados todos los supuestos de hecho que exigen las normas
sustanciales en que se sustentaron los respectivos litigios... La
distincion funcional de los institutos de ‘la carga de la prueba’ y del
‘deber-obligacion de aportar pruebas’ permite comprender la razén de
ser de cada uno de ellos en el proceso, evitando confusiones
innecesarias; y, sobre todo, cumpliendo el objetivo deseado de imponer
deberes probatorios a la parte que estad en mejores posibilidades
materiales de hacerlo, sin afectar en lo mas minimo el principio de

legalidad al que sirve la regla inamovible de la carga de la prueba”.?8

Flexibilizacion que, para el caso, se torna irrelevante, porque no ocurrié

en el momento de decretar las pruebas, ni en otro estadio del proceso,

24 Sentencias de 01-09-2015, radicado 2012-00278-01; 19-04-2016, radicado 2012-00298-02; 20-
09-2017, radicado 2012-00320-01; 17-05-18, radicado 2012-00294-02; 18-09-18, radicado 2015-
00689-01; 18-12-2020, radicado 2012-00241-04; TSP.SC-0029-2021, 11-08-2021, radicado 2013-
00180-01, entre otras.

25 TSP-SC-0033-2023

26 Sentencia del 18 de septiembre de 2018, radicado 2015-00689-01

27 TSP-SC-0029-2021

28 Sentencia SC9193-2017, de junio 28 de 2017, M.P. Ariel Salazar Ramirez



como manda la norma en cita, sino que cada parte arrimé las pruebas
sobre las que quiso edificar la teoria del caso que propuso, bien para el
reconocimiento de las pretensiones, por activa, ya para su denegacion,
por pasiva, y es sobre ellas que la Sala construira la argumentacion para
definir la alzada, pues, como lo record6 también la alta Corporaciéon en
la dltima providencia anunciada, “Para la aplicacion de la regla de
cierre de la carga de la prueba no importa que el interesado haya sido
diligente en el suministro de las pruebas o que haya estado inactivo; o
que el juez haya impuesto a una u otra parte el deber de aportar
pruebas, dado que la tinica posibilidad que la ley ofrece al sentenciador
al momento de proferir su decision, se enmarca en una légica bivalente
segtin la cual una vez probados los supuestos de hecho tiene que
declarar la consecuencia juridica, y ante la ausencia de tal prueba tiene
que negar dichos efectos de manera necesaria, sin que pueda darse una
tercera opcion o término medio entre los argumentos de esa

alternativa: tertium non datur.”

2.8. En adicion, en asuntos de esta estirpe, sobre la prueba técnica, en la

sentencia SC-0033-2023 se memord, y ahora se insiste en ello, que:

...esta Sala en recientes ocasiones, por ejemplo, en la sentencia
SC-0039-2022, que en asuntos que comprometen la
responsabilidad médica o institucional, la prueba técnica, sin
ser Unica y determinante, le permite al juez aproximarse al
conocimiento que requiere para definir la litis, pues con ella se
puede descubrir el comportamiento, tanto del galeno, como de
las instituciones que contribuyen a la prestacion de un servicio
de salud y concluir si se cumplieron las reglas que aconseja la
ciencia médica. Y se trajo a la memoria en ese fallo29, que:

Asi se ha dicho por esta Corporacion, por ejemplo, en la
sentencia del 30 de julio de 2018, radicado 2016-00149-013°,
en la que se cit6 la sentencia SC-2506-16 de la Sala de Casaciéon
Civil de la Corte. Incluso desde antes, la propia Corte, en
sentencia del 14 de diciembre de 2012, radicado 2002-00188-
01, con ponencia del Magistrado Arial Salazar Ramirez, en la

29Y se reiter6 luego en la sentencia SC-0009-2023
30 También se senal6 asi en la sentencia del 18 de diciembre de 2020, radicado 2012-00241-04 y en
la TSP.SC-0029-2021, para citar las méas recientes.



que abordd otra providencia del 26 de septiembre de 2002,
expediente 6878, sefialo que:

Sin embargo —ha sostenido esta Corte— “cuando de asuntos
técnicos se trata, no es el sentido comiin o las reglas de la vida
los criterios que exclusivamente deben orientar la labor de
busqueda de la causa juridica adecuada, dado que no
proporcionan elementos de juicio en vista del conocimiento
especial que se necesita, por lo que a no dudarlo cobra especial
importancia la dilucidacion técnica que brinde al proceso esos
elementos propios de la ciencia —no conocidos por el comiin de
las personas y de suyo sélo familiar en menor o mayor medida
a aquéllos que la practican— y que a fin de cuentas dan, con
cardacter general las pautas que ha de tener en cuenta el juez
para atribuir a un antecedente la categoria juridica de causa.
En otras palabras, un dictamen pericial, un documento
técnico cientifico o un testimonio de la misma indole, entre
otras pruebas, podran ilustrar al juez sobre las reglas técnicas
que la ciencia de que se trate tenga decantadas en relacién con
la causa probable o cierta de la produccién del daiio que se
investiga. Asi, con base en la informacion suministrada,
podra el juez, ahora si aplicando las reglas de la experiencia
comiun y las propias de la ciencia, dilucidar con mayor
margen de certeza si uno o varios antecedentes son causas o,
como decian los escolasticos, meras condiciones que
coadyuvan pero no ocasionan...”.

Como se observa, no se trata solo de un dictamen pericial, sino
que el acervo probatorio puede comprender otra serie de
pruebas especializadas, como ocurre con los testimonios
técnicos, es decir, aquellos que rinden quienes, ademas de
percibir los hechos, brindan una informacion especifica sobre
asuntos relacionados con la materia que se investiga. En la
responsabilidad médica, por ejemplo, el dicho de los galenos
que asistieron al paciente.

Para el caso de ahora, como se analizara en parte, solo se recibieron
testimonios técnicos que refieren la situacion que se presentd con el
paciente y permiten a la Sala concluir que las pretensiones estaban

llamadas al fracaso.

2.9. Al descender al asunto concreto, se recuerda brevemente que el
Juzgado, después de senalar que “se encuentra acreditado el daiio pues
los perjuicios que se reclaman tienen como objeto los actuales

padecimientos del demandante Duvan Caitizales, como el dolor crénico



»

que padece que no le permite llevar una vida en condiciones normales
sentd, como eje central de su decisidn, que “la falla medica se presenta
cuando el profesional actila con negligencia, impericia o imprudencia.
Ninguna de esas conductas se observa aqui configurada; en tanto que
los procedimientos aplicados a Duvan Alonso con el proposito de curar
sus lesiones fueron los indicados por los protocolos médicos. Asi dijeron
los profesionales que testimoniaron, expertos en el tema, ademas. Es
decir, que la conducta de las entidades demandadas, especificamente
de sus agentes, no puede catalogarse como desviada de los estandares
y procedimientos cientificamente aceptados en los que las causas de los
dolores y dificultades actuales del actor pueden tener un origen
diferente e indeterminado y en nada influyo o pudiera haber influido
en la conducta médica.” Luego sostuvo que “En esas condiciones,
considera el despacho, el hecho dafioso que como se indicara atrds se
traduce en la existencia de culpa, error o falla médica proveniente de
la negligencia, impericia o imprudencia que conlleve al
desconocimiento de la praxis médica no esta probado dentro del
plenario.” Para finalmente recalcar que, “Si entonces, lo que se afirma
en la demanda es que los destinatarios de la accién incurrieron en
omisiones y/o negligentes atenciones al paciente en cuestion, y que por
eso se causaron los perjuicios que reclaman los demandantes, bajo la
premisa que no hubo hecho dafioso, puede afirmarse que la relacion
causal entre el hecho y el dafio tampoco se probé. Todo lo cual es
suficiente para descartar la responsabilidad civil endilgada a las
demandadas, sin dejar de reiterar que tampoco se ha demostrado la

culpa.”

2.10. Los reparos de los demandantes se hicieron consistir en que (i) el
despacho de instancia omiti6 distinguir entre la responsabilidad médica
profesional con la responsabilidad institucional u organica y no “evalué
el actuar omisivo de las entidades demandadas en los procesos que se
circunscriben en todo lo relacionado con la atencion médica, incluida

la falta de adherencia a los procesos de obtencion del consentimiento
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informado por parte del personal médico, lo cual esta relacionado con
el debido diligenciamiento de la historia clinica”; (ii) al sefior Duvan
Canizales se le someti6 a una cirugia de ambas rodillas en un solo
tiempo, sin ser informado de las consecuencias de la misma, tal y como
puede evidenciarse en la historia clinica y en el formato de
consentimiento informado allegado en la historia clinica; y (iii) las
consecuencias de la cirugia fueron ampliamente explicadas por el doctor
Jorge Enrique Marin, quien dio al despacho las razones por las cuales él
recomienda hacer las cirugias en dos tiempos; (iv) el consentimiento
informado, est4 estrechamente relacionado con el principio de libertad
y “asi lo ha mencionado el maximo Tribunal de la Jurisdiccion

Ordinaria en Sentencia SC-3604-2021...”

Como se anticipd, ninguna de las censuras logra derrumbar el fallo de

instancia.

2.12. Pero, antes de pasar a la resolucion concreta de los reparos, precisa
la Sala decir que discrepa de la conclusion de la funcionaria de primera
instancia acerca de la demostracion, en este caso concreto, del elemento
fundamental de la responsabilidad, que es el dano, sin cuya existencia,
vano seria tratar de auscultar en una posible declaracién de esa estirpe.

Ningun resarcimiento cabe, si no precede un dano.

Lo recordo asi, en reciente data, la Sala de Casacion Civil de la Corte, en

la sentencia SC129-2023, en la que dijo:

El dano, en tanto agravio cierto que justifica que la
victima reclame una indemnizacion del demandado,
debe ser cuestion sobre la que no se albergue ninguna
duda. Asi se sigue de la jurisprudencia de esta Sala, que
ha insistido en que la reparacion solo procede

«...en la medida en que obre en los autos, a disposicién del proceso,
prueba concluyente en orden a acreditar la verdadera entidad de
[estos] y su extensién cuantitativa, lo que significa rechazar por
principio conclusiones dudosas o contingentes acerca de las
ganancias que se dejaron de obtener, apoyadas tales conclusiones

11



en simples esperanzas, expresadas estas en ilusorios cdlculos que
no pasan de ser especulacién tedrica, y no en probabilidades
objetivas demostradas con el rigor debido. En otras palabras, toca
al demandante darse a la tarea, exigente por antonomasia, de
procurar establecer, por su propia iniciativa y con la mayor
aproximacion que sea factible segun las circunstancias del caso,
tanto los elementos del hecho que producen el menoscabo
patrimonial del cual se queja, como su_magnitud, siendo entendido
que las deficiencias probatorias en estos aspectos de ordinario

terminaran gravitando en contra de aquél (CSJ, SC, 4 mar
1998, rad. 4921).

Por la misma senda, la Corte también ha dicho que

«...el dano constituye “la columna vertebral de la
responsabilidad civil, en concreto de la obligacion resarcitoria
a cargo de su agente (victimario), sin el cual, de consiguiente,
resulta vano, a fuer de impreciso y también hasta
especulativo, hablar de reparacion, de resarcimiento o de
indemnizacién de perjuicios, ora en la esfera contractual, ora
en la extracontractual, habida cuenta que “si no hay
perjuicio”, como lo puntualiza la doctrina
especializada, “...no hay responsabilidad civil” (sent. 4
de abril de 2001, rad. 5502)» (CSJ SC, 27 jun. 2005, rad.
1997-05210-01). (resaltado propio)

Y se disiente de lo dicho en el fallo de primer grado, porque, como se
consigno, para la funcionaria ese elemento, pilar de la responsabilidad,
se acredito en la medida en que “los perjuicios que se reclaman tienen
como objeto los actuales padecimientos del demandante Duvan
Canizales, como el dolor cronico que padece que no le permite llevar

una vida en condiciones normales”.

Pero, al acudir al contenido explicito de la demanda surge de inmediato
el interrogante. ¢Cudl es el dafio que se adujo por los demandantes?. Su
relato factico se circunscribi6é a decir dos cosas, una vez relataron las
atenciones que le fueron prestadas: (i) que la EPS no mantuvo la linea
de atencion, porque en lugar de enviarlo en el mes de septiembre de 2014
al ortopedista que lo habia tratado antes, lo remiti6 a Quir6fanos
Casalud, donde fue evaluado por un profesional diferente; y (ii) que

cuando se le intervino el 7 de noviembre en sus dos rodillas, no se le
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explicaron las consecuencias ni riesgos de llevar a cabo la cirugia en
forma simultanea.

En ninguno de esos dos eventos que citan esta inmerso un dafo. En el
primero, no se dice siquiera como es que el cambio de especialista en
ortopedista pudo influir negativamente en su atencion, o de qué manera
fue que esa circunstancia causo los dolores que actualmente sufre,
maxime cuando se sabe que ha presentado diversos traumas graves, que
han afectado sus extremidades inferiores, segin se desprende de la

historia clinica.

Y en el segundo, la sola ausencia de un consentimiento informado no
genera en si misma un dafo. Se requiere que exista un nexo causal entre
tal omision y la afectacion que, producto de la misma se le causo6 a la
victima. Como omisidn, su analisis corresponde al elemento subjetivo de

la responsabilidad, es decir la culpa, y en la causalidad.

Sobre el particular, se trae a colaciéon lo que se sefial6 en la sentencia SC-

0013-2022 de esta misma Sala, en cuanto a que:

En relacién con el consentimiento informado, ya se destaco
que una de aquellas obligaciones que pueden estimarse de
resultado por parte del médico, es, a la luz del articulo 15 de la
ley 23 de 1981, es su obtencién3, en la medida en que la norma
ensena que “El médico no expondra a su paciente a riesgos
injustificados. Pedira su consentimiento para aplicar los
tratamientos médicos, y quirargicos que considere
indispensables y que puedan afectarlo fisica o siquicamente,
salvo en los casos en que ello no fuere posible, y le explicara al
paciente o a sus responsables de tales consecuencias
anticipadamente” y, por tanto, el profesional tiene que asumir
las consecuencias que tengan génesis en riesgos previsibles,
pero de los cuales no dio noticia al paciente, pues se trata de
asegurarle el derecho a decidir libremente sobre la
conveniencia o no del procedimiento al que pueda ser
sometido, como lo explico, una vez mas, la Sala de Casacion
Civil en la reciente sentencia STC4786-2020, que sirve de
criterio auxiliar, en la que también se trajo a colacion el
articulo 12 del Decreto 3380 de 1981, que establece que el

31 Como ha sido analizado por esta colegiatura, por ejemplo, en la sentencia TSP-SC0056-2021
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médico debe dejar constancia en la historia clinica del hecho
de la advertencia del riesgo previsto o de la imposibilidad de
hacerla.

Y recordo, adicionalmente, que:

7.2. Indubitablemente, en aplicaciéon de las reglas de la carga
de la prueba, la demostracion del consentimiento y su
contenido estd en manos de los profesionales en salud, quienes
tienen el deber de obtenerlo y documentado; «lo anterior es
especialmente importante si se atiende a que usualmente la
informacién sera proporcionada verbalmente, porque en la
relacion con el paciente una informacion personal resulta
preferible a un protocolo burocratico»32.

7.3. Esta obligacion, en si misma considerada, es de resultado,
en tanto la ausencia de consentimiento comprometera la
responsabilidad galénica, siempre que uno de los riesgos
de aquellos que debieron ser objeto de comunicacion
se materialice y, como consecuencia, se produzca un daio;
en otras palabras, el personal tratante asumira las
consecuencias de la omision en el proceso de informacion, sin
que puedan excusar su deber indemnizatorio en un actuar
diligente, prudente o perito.

Claro esta, «[pJara que la infraccion a deberes de informacion
dé lugar a responsabilidad civil se requiere que el dano sufrido
por la victima pueda ser atribuido causalmente a la omision»3s.

Es un punto pacifico en la jurisprudencia de esta Sala que:

[L]a omisiéon de la obligacion de informar y obtener el
consentimiento informado, hace responsable al médico, y por
consiguiente, a las instituciones prestadoras del servicio de
salud, obligadas legalmente a verificar su estricta observancia,
no solo del quebranto a los derechos fundamentales del libre
desarrollo de la personalidad, dignidad y libertad, sino de los
dafnos patrimoniales y extrapatrimoniales causados a la
persona en su vida, salud e integridad sicofisica a consecuencia
del tratamiento o intervencién no autorizado ni consentido
dentro de los parametros legales segtun los cuales, con o sin
informacion y consentimiento informado, 'fija responsabilidad
del médico por reacciones adversas, inmediatas o tardias,
producidas por efecto del tratamiento, no irdA mas alla del
riesgo previsto' (articulo 16, Ley 23 de 1981), salvo si expone al
'paciente a riesgos injustificados' (articulo 15, ibidem), o actia
contra su voluntad o decision negativa o, trata de tratamientos
o procedimientos experimentales no consentidos expressis

32 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Ed. Juridica de Chile, 2006,

p.- 684

33 idem, p. 685.
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verbis, pues en tal caso, el médico asume los riesgos, vulnera la
relacion juridica y existe relacion de causalidad entre el
incumplimiento y el dano. (SC, 17 nov. 2011, rad. n.° 1999-

00533-01).

7.4. Por la misma senda, una correcta divulgacion de los
riesgos, que suponga en el paciente la aceptacion de los riesgos
propios de su tratamiento, morigera la responsabilidad del
médico, incluso cuando se ha comprometido a alcanzar un
resultado determinado, puesto que la realizaciéon no culpable
de los mismos exonera al galeno, salvo que hayan faltado al
deber de diligencia para evitar su concrecibn o sus
consecuencias nocivas.

Huelga explicarlo, si bien los deberes de resultado dan lugar al
resarcimiento de perjuicios cuando no se alcanza el fin
esperado, este débito se frustra en los eventos en que la falta
del efecto se origind en la concrecion de alguno de los riesgos
que asinti6 la paciente en desarrollo del consentimiento
informado.

Ahora bien, en los términos del articulo 8 de la Resolucion
1995 de 1999 del Ministerio de Salud, son componentes de la
historia clinica, entre otros, los anexos, que son documentos
que sirven como sustento legal, técnico, cientifico y/o
administrativo de las acciones realizadas al usuario en los
procesos de atencion, entre los que cuentan las autorizaciones
para intervenciones quirdrgicas (consentimiento informado),
segun el articulo 11 siguiente.

De todo lo cual se desprende que, en principio, la ausencia del
consentimiento informado se queda en el umbral de la culpa,
pues, con o sin él, comprometido un resultado o no, al final
debe establecerse si el dafio que se imputa al demandado
puede ser atribuido causalmente a la omisién. Porque, una
cosa es clara: que en una obligacion de resultado se presuma la
culpa, tal inferencia no entrafa, necesariamente, la
demostracion del nexo causal.

Esto, claro, bajo el supuesto de que no hubo consentimiento informado,

que no es lo que aqui ocurrié, como se dira mas adelante.

Y al volver sobre la demanda, tampoco se mencion6 coémo es que la falta
de informacion suficiente al paciente guarda relacibn con el
padecimiento actual, es decir, de qué manera influy6 negativamente en

su estado de salud, que es lo que se erigiria como un daiio.
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De manera que este elemento quedd sin demostrarse, y era sobre ese eje
que debia girar el debate, pues solo establecido el mismo, se abria paso
el analisis de los otros presupuestos, esto es, la culpa y el nexo causal.
Esa hubiera sido razon suficiente para despachar desfavorablemente las

saplicas de los demandantes.

2.13. En todo caso, tomado el dano por las simples dolencias e
incomodidades posteriores a las intervenciones quirdrgicas a las que ha
sido sometido el sefior Duvan Cafiizales, segtin el Juzgado, o porque este
no ha podido recuperare de sus lesiones, como se afirma en el hecho 17

del libelo inicial, las criticas que se le hacen al fallo se vienen a menos.

2.14. Antes de abordar la situacion, precisa la Colegiatura recordar, como
lo ha hecho en maultiples casos y en sus diferentes Salas34, decir que la
metodologia propia frente a un evento de responsabilidad civil, una vez
establecido un hecho, impone analizar primero la existencia del dano,
cual se dijo antes; si él existe, seguira la revision del nexo causal vy,

posteriormente de la culpa.

Ahora bien, para atender en su integridad los reclamos de los
impugnantes, que guardan relacién solo con este ultimo elemento, se

abordara su analisis.

En primer término, la queja sobre la falta de distincion entre la
responsabilidad médica profesional y la institucional en la instancia
previa, carece de soporte. Por el contrario, en el fallo se analizo,
precisamente, el comportamiento de la EPS frente al hecho de haber
remitido al paciente a continuar el tratamiento médico en otra
institucion diferente a la que le brindaba atencion. Y no se vio en ello
culpa alguna, pues lo sigui6 tratando un especialista en ortopedia. Sobre

ello, ninguna critica especifica se advierte en la impugnacion.

34 Por ejemplo, en las sentencias SC-0011-2022. M.P. Carlos Mauricio Garcia Barajas, SC-0013-2022
M.P. Jaime Alberto Saraza naranjo y SC-0036-2023, M.P. Duberney Grisales Herrera, para citar solo
algunas de las mas recientes.
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También se examiné el comportamiento de la IPS en relacion con la
realizacion de dos procedimientos quirargicos simultaneos en cada una
de las rodillas del senor Canizales y la falta de una debida informacién
por parte del cuerpo médico acerca de las consecuencias de estos
servicios quirargicos. En este sentido, el despacho no encontré evidencia
de negligencia, imprudencia o falta de pericia que se tradujera en culpa
de las demandadas; menos atn hall6 un nexo causal con el supuesto

dafno provocado.

En realidad, lo que se menciona en los reparos es que las entidades
faltaron al deber de velar por la obtencion del consentimiento informado
por parte del paciente y con ello permitieron que se le sometiera a una
cirugia doble y simultinea, sin que se le informara sobre las
consecuencias de ello, que fueron, dicen, ampliamente explicadas por el
médico Jorge Enrique Marin, todo lo cual puso en entredicho el derecho

a la libertad de opcion del paciente.

Explicado como estd lo atinente al consentimiento informado, y
partiendo de la base de que su demostracion no obedece a una tarifa
legal, sino a la libertad que en esa materia emerge de las reglas de los
articulos 164 y siguientes del CGP, es lo cierto que, para este caso, la
prueba de que se otorg6 reposa en el expediente3s-3¢, el documento esta
suscrito por el seiior Duvan Cafiizales el 7 de noviembre de 2014, no fue
tachado, con lo que su autenticidad qued6 incélume; en él autorizo la
realizaciéon de los procedimientos de meniscoplastia y condroplastia
mediante artroscopia en sus rodillas izquierda y derecha; y refiere que
fue adecuadamente informado sobre el procedimiento a llevarse a cabo,
su proposito, los posibles métodos alternativos de tratamiento, las
posibles consecuencias y complicaciones. No se trata, entonces, de
afirmar simplemente que no se firmo6 el consentimiento informado,

cuando la evidencia es distinta, y de ella emerge que si lo otorgo.

35 01Primeralnstancia, C-o1Principal, arch. 004, p. 26
36 Arch. 008, pag. 58, ibidem.
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Y enseguida, también firmado por el demandante Canizales, esta el
formato de “CONSENTIMIENTO INFORMADO”7, en el que
nuevamente se advierte sobre los procedimientos en ambas rodillas y se

autoriza la anestesia, con todos los riesgos que de alli pudieran derivar.

Y para corroborar que si se le informé sobre el procedimiento y sus
consecuencias, en el interrogatorio absuelto3s fue claro en sefialar que el
doctor le dijo que le iba a operar ambas rodillas. Aunque insisti6 en que
no firmo el consentimiento, admitié6 que el médico le recomend6 la
cirugia doble, y que cuando le indic6 que iba a proceder de esa manera,

le explico todo.

De otro lado, dicen los recurrentes que el especialista Jorge Enrique
Marin explico las razones por las cuales él recomienda hacer las cirugias
en dos tiempos. Sin embargo, esa apreciacion no corresponde
exactamente con lo que él respondi6 sobre ese aspecto. Una cosa es que
este galeno prefiera realizar las intervenciones una por una, otra que no
se puedan hacer conjuntamente, o que eso genere un riesgo mayor para

el paciente.

Lo que el testigo refirio3 es que atendi6 al paciente, y eso lo hace un
testigo técnico; preciso que el cambio de médico, si es un especialista, no
debe ofrecer dificultades, ya que las conductas a seguir son muy
similares; agregd que él no realiza la operacion en las dos rodillas
simultdneamente para facilitar la recuperacion, pero, en realidad, que se
haga asi lo que implica es que la recuperacion sea un poco mas larga, no
que deje secuelas diferentes a las que quedarian si se intervinieran por
separado; ademas, no hay prohibicién para la concurrencia de las
cirugias. Y a la pregunta que se le hizo4° acerca de si el dolor cronico

como riesgo de la cirugia se presenta cuando es en una rodilla o en

37 o1Primeralnstancia, C-01Principal, arch. 004, p. 27

38 o1Primeralnstancia, Co1Principal, Arch.41, audiencia art 372, a partir del minuto 00:24:40
39 o1Primeralnstancia, Co1Principal, arch. 60, 00:09:18

40 Ib., 00:54:36
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ambas, contestd que “El riesgo es con cualquier tipo de cirugia, pero

pues si es bilateral se incrementa”.

2.15. Con apoyo en lo anterior, y dando por superado el elemento dafio,
como se anuncid, las criticas que se exponen frente al fallo son
insuficientes para demeritar la conclusion final del juzgado acerca de
que tampoco se demostro negligencia, impericia o imprudencia en los
galenos que atendieron al demandante; y mas que eso, ninguna prueba
se allegd tendiente a acreditar que los dolores que padece el sefior Duvan
Canizales en la actualidad tuvieran como causa los procedimientos a los
que fue sometido por cuenta de las demandadas. La funcionaria explico
con suficiencia que, de acuerdo con la prueba, son secuelas propias de

las lesiones que ha sufrido, cuestiéon que no se rebate.

En sintesis, ni el dano, en sentir de la Sala, ni el nexo causal, ni la culpa,
como dijo el juzgado, fueron probados, con lo que no podia ser otra la
respuesta del funcionario de primera instancia, cuya decisién se

confirmara.

Como el recurso fracasa, en los términos del articulo 365-1 del CGP, las
costas de esta instancia seran a cargo de los recurrentes y a favor de las
demandadas. Ellas se liquidaran ante el Juez de primer grado, de
manera concentrada, siguiendo las pautas del articulo 366 del estatuto
procesal. Para ese efecto, el magistrado sustanciador fijara las agencias

en derecho en auto separado.

3. Decision

En armonia con lo dicho, esta Sala de Decision Civil-Familia del Tribunal
Superior de Pereira, en nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,
CONFIRMA la sentencia del 16 de junio de 2022 emitida por el Juzgado
Quinto Civil del Circuito local en este proceso de responsabilidad civil

extracontractual iniciado por Duvan Alonso Caiiizales y Helen
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Dahiana Canizales Otalvaro frente a Salud Total EPS S.A,
Quirofanos Salud S.A.S.

Costas en esta sede a cargo de los recurrentes y a favor de las

demandadas.

Notifiquese.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CARLOS MAURICIO GARCIA BARAJAS

DUBERNEY GRISALES HERRERA

Firmado Por:

Jaime Alberto Zaraza Naranjo
Magistrado
Sala 004 Civil Familia

Tribunal Superior De Pereira - Risaralda

Duberney Grisales Herrera
Magistrado
Sala 001 Civil Familia
Tribunal Superior De Pereira - Risaralda

Carlos Mauricio Garcia Barajas
Magistrado
Sala 002 Civil Familia

Tribunal Superior De Pereira - Risaralda
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