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CLASE DE PROCESO: VERBAL
TIPO DE PROCESO: DECLARATIVO
SUBCLASE: RESPONSABILIDAD CIVIL

DTES: MANUEL ANTONIO BUSTOS GONZALEZ, DOLORES PAREDES PATINO, MANUEL
ANTONIO BUSTOS PAREDES, DIEGO ARMANDO BUSTOS PAREDES y AGIE GISETH BUSTOS
PARESDES.

DEMANDADO: FABILU LTDA
LLAMADAS EN GARANTIA: SEGUROS DEL ESTADO S.A. y LUIS FERNANDO GARCIA RUIZ

Entra a decidir este Despacho a proferir sentencia escritural de primera instancia
dentro del presente proceso, procediendo a realizar una sintesis de la demanda y su
contestacion en los términos del articulo 280 del C.G.P.:

1. Parte Descriptiva
1.1. Descripcidn del caso objeto de decision
Hechos

Primero. El sefior MANUEL ANTONIOBUSTOS GONZALEZ, el 22 de septiembre del afio
2013 sufrid un accidente de trdnsito en su motocicleta cuando se dirigia a su lugar de
residencia ubicado en la vereda Dominguillo del municipio de Santander de
Quilichao, departamento del Cauca, por lo que debid ser frasladado hasta el
Hospital Francisco de Paula Santander en la cabecera municipal, donde luego de
hacerle una radiografia en su brazo derecho se evidencié una fractura en el hUmero
de esa extremidad superior.

Segundo. Dado que el demandante requeria atencion especializada que no podia
ser prestada en el Hospital Francisco de Paula Santander, debid ser trasladado a la
CLINICA COLOMBIA ubicada en la ciudad de Cali, de propiedad de FABILU LTDA
(hoy FABILU S.A.S.) para recibir atencién médica por la especialidad de ortopedia,
con cargo al seguro obligatorio de accidente de transito (SOAT) a cuyo ingreso el
mismo dia 22 de septiembre de 2013, se dejé constancia en la historia clinica de
haber sido remitido por evidenciarse en la radiografia una fractura del tercio medio
de humero y diagnostico de fractura de la didfisis del himero, siendo dejado en
hospitalizacién.

Tercero. El 27 de septiembre fue ingresado a cirugia por la especialidad de ortopedia,
sin previo diligenciamiento del consentimiento informado, para ser sometido a una
cirugia de reduccién abierta de fractura de didfisis de hUmero con fijacion interna
con dispositivos de fijacion u osteosintesis, tenorrafia de flexores de antebrazo, sutura

del tenddn bicipital por endoscopia y ligamentorrafia o reinsercion de ligamentos.

Cuarto. El dia 29 de septiembre fue revisado por el médico general de turno quien
consignd en la evolucidon médica que la placa de la radiografia de control



postquirirgico mostraba un fragmento de la fractura ligeramente desviado en
proyeccion oblicua, sin haber sido atendido por el orfopeda que realizé la cirugia ni
ningun otro galeno de la misma especialidad.

Quinto. A pesar del resultado de la radiografia fue dado de alta el 30 de septiembre
del ano 2013. A su salida le manifestaron que los controles postquirdrgicos debian
practicarse a través de su EPS porque el SOAT se habia agotado.

Sexto. El 20 de marzo de 2014 acudid el senor MANUEL ANTONIO BUSTOS a cita
médica de control en COMFENALCO EPS, consigndndose por el médico tratante, en
el acdpite correspondiente al examen fisico, el resultado de una radiografia
ordenada por el ortopedista Carlos Lemos, el 13 de febrero de 2014, la cual mostraba
una pseudo artrosis en el hUmero derecho, lo que condujo a ser hospitalizado el 7 de
mayo de 2014 para ser sometido a una nueva cirugia por ortopedia para lograr la
reconstrucciéon de multiples osteopatias y la fijacién interna mediante dispositivos de
fijacion del miembro superior derecho, durante la cual, al se encontré al realizar el
retiro del material de osteosintesis del hUmero derecho, se encontré el mismo suelto y
con los tornillos distales rotos, observando ademds metalosis. Se indica en la
demanda, que dicho material de osteosintesis correspondia al material implantado
en la primera cirugia de humero derecho a que fue sometido el demandante.

Pretensiones

En cuanto a las pretensiones, se solicita pago de perjuicios morales y afectacién ala
vida de relacién a favor de cada uno de los demandantes.

Contestacion y excepciones a la demanda

Primero. FABILU LTDA, manifestd oponerse a todas las pretensiones de la demanda,
afirmando que el sefior MANUEL ANTONIO BUSTOS GONZALEZ, otorgd su
consentimiento informado al médico ortopedista tratante para la realizacion del
procedimiento quirdrgico al que fue sometido, apegado a los protocolos y guias de
manejo, segun su criterio médico, utilizando el material de osteosintesis adecuado
para la fractura que presentd el paciente, que fue de tercio proximal de humero
derecho, habiendo salido en buenas condiciones de la CLINICA COLOMBIA,
proponiendo las excepciones de inexistencia de responsabilidad y prescripcion de la
accion.

Liamados en garantia

SEGUROS DEL ESTADO S.A. Respecto a los hechos y pretensiones de la demanda
coadyubd las excepciones propuestas por FABILU LTDA y propuso, de manera
adicional, la excepcidén perentoria de “inexistencia de prueba de perjuicios
materiales e indebida tasacion de estos”.

Frente a los hechos y pretensiones del llamamiento en garantia, si bien aceptd la
existencia de la pdliza de seguro de responsabilidad civil No.14-03-101000438 en
cuanto a su anexo 7, a su vez, se opuso a las pretensiones de la demanda de
llamamiento en garantia, feniendo en cuenta que en la hoja numero 2 del anexo 7
de la pdliza se pactd la exclusion del dano moral.

LUIS FERNANDO GARCIA RUIZ. A través de curadora ad litem manifesté ajustarse a lo
que se decida dentro del proceso.
2. Alegatos de conclusion de las partes

La parte demandante insistid en los hechos y pretensiones de la demanda.



Las demandadas, de igual manera, reiteraron su oposicion a la demanda.
3. Decisiones parciales sobre el proceso

Encuentra el Despacho cumplidos los presupuestos de jurisdiccion y competencia. Se
encuentra plenamente probada la legitimidad en causa tanto por activa como
pasiva; el juzgado es el competente para conocer del proceso tanto por el domicilio
de los demandados como por la cuantia del proceso y no se evidencia ninguna
causal de nulidad que dé lugar a la invalidacién de lo actuado.

4. Problema juridico principal y asociados

4.1 Determinar si existe o no responsabilidad civilmédica por parte de FABILU LTDA, a
titulo de mala praxis médica por error de procedimiento, al decidir realizar, como
tratamiento quirdrgico para intervenir la fractura de tercio medial de himero
derecho del sefior MANUEL ANTONIO BUSTOS GONZALEZ, la implantaciéon de una
placa de osteosintesis y tornillos para fracturas de tercio proximal y no, una placa y
tornillos para fracturas de tercio medio y, si como consecuencia de ese
procedimiento se ocasionaron al demandante y sus familiares de los danos y
perjuicios pretendidos.

4.2 Determinar si hay lugar o no a condenar alas llamadas en garantia a que asuman
al pago de la condena que sea impuesta a sus aseguradas.

5. Tesis del despacho

5.1 Reconocer la existencia de responsabilidad civil en cabeza de FABILU LTDA, por
el error de procedimiento del médico ortopedista a cargo de la cirugia de reduccion
abierta de fractura en didfisis de hUmero de derecho con fijacién interna del senor
MANUEL ANTONIO BUSTOS GONZALEZ, al implantarle una placa disefiada para fijar
fracturas de tercio proximal y no de tercio medio de hUmero, mediante la colocacidén
de tornillos de didmetro inferior al que requieren este tipo de fractura, lo que condujo
a gue no se produjera una consolidacion de la fractura, debido a que el material de
osteosintesis no se logré fijar adecuadamente, ocasionando metolisis y pseudo artrosis
al paciente, conllevando a la realizacién de una cirugia de reconstruccion para
corregir los errores presentados en la primera cirugia..

5.2 Respecto a la llamada en garantia, SEGUROS DEL ESTADO S.A., la misma serd
condenada a pagar a FABILU LTDA la condena que le sea impuesta dentro de este
proceso, Unicamente por concepto de afectacion a la vida de relacién, dado que
si bien en la pdliza de seguro de responsabilidad civil No. 14-03-101000438, se excluyd
el dano moral en el punto 17 de las exclusiones pactadas en el anexo No.7, también
es cierto, que no se excluyo el pago de la indemnizacion por afectacion a la vida de
relacion, categoria que corresponde a la tipologia de dano extrapatrimonial distinta
al dano moral, como bien lo han reconocido la doctrina y la jurisprudencia patria.

5.2 En cuanto al llamado en garantia LUIS FERNANDO GARCIA RUIZ, teniendo en
cuenta la existencia de una relacion confractual entre aquel y FABILU LTDA para la
prestacion de servicios médicos en las dreas de cirugia general y ortopedia, donde
se incluyd una cldusula de indemnidad a favor de FABILU LTDA, en caso de
presentarse reclamaciones judiciales con motivo de los servicios prestados por el
contratista, el mismo serd condenado a concurrir al pago de la condena que sea
impuesta a su llamante en garantia.

Esta tesis se sustentard con fundamento en las siguientes argumentos facticos vy
juridicos:

6. Consideraciones

6.1 Hechos Relevantes Probados



1.

Estd demostrado que el sefior MANUEL ANTONIO BUSTOS GONZALEZ, sufrié un
accidente de transito en su motocicleta el dia el 22 de septiembre del ano
2013 cuando se dirigia a su lugar de residencia ubicado en la vereda
Dominguillo del municipio de Santander de Quilichao, departamento del
Cauca, por lo que debid ser trasladado hasta el Hospital Francisco de Paula
Santander en la cabecera municipal, donde luego de hacerle una radiografia
en su brazo derecho se evidencio una fractura de tercio medio de humero
ligeramente desplazada, como consta en la historia clinica de esa IPS (f. 5 de
21 del traslado de prueba de oficio).

Estd demostrado que ese mismo dia, en hora nocturna, el senor BUSTOS
GONZALEZ ingresé a la CLINICA COLOMBIA, IPS de propiedad de FABILU LTDA,
para ser atendido por equipo médico especializado, previa remision por el
Hospital Francisco de Paula Santander.

A su ingreso a la Clinica Colombia, el sefior BUSTOS GONZALEZ, fue
diagnosticado con fractura de la didfisis del hUmero, como se indica en la
historia clinica de esa institucion de salud (f.44/347 cuaderno 01),
correspondiente al tercio medio como se consignd en las evoluciones
correspondientes a los dias 23 a 29 de septiembre de 2013, como fambién se
indicd en el acdpite de descripciones técnicas quirdrgicas de la cirugia
realizada por el médico ortopedista, doctor LUIS FERNANDO GARCIA RUIZ,
quien indicé “fractura tercio proximal con medio fraxzo oblicuo largo”
(f.62/347 CO01). Asi también lo corroboran la radiografia aportada con la
demanda (f.119/347 CO1) y el dictamen pericial aportado por los
demandantes en las respuestas a las preguntas 6 y 7 (f.123/347 CO01). No
obstante, en los hallazgos de la descripcidén quirdrgica se consignd “fractura
del tercio proximal de humero (sic)derecho desplazada” (f.63/347 CO1), la
radiografia posteriormente realizada, como la previa tomada en el Hospital
Francisco de Paula Santander, asi como el dictamen pericial de la parte
demandante, dan cuenta de que la fractura se presentd en la region medial
del hUmero del brazo derecho del sefior MANUEL ANTONIO BUSTOS GONZALEZ,
por lo que se puede concluir con mediana claridad que fue esa la zona de la
fractura y no la proximal, pues asi lo corrobora la mayoria de la evidencia y la
prueba técnica, la cual cumple con todos los requisitos senalados en el inciso
quinto del articulo 226 del C.G.P. y en el articulo 232 ejusdem.

Estd probado, conforme a la historia clinica, que el demandante fue sometido
a cirugia de reduccidon abierta de fractura en didfisis de hUmero con fijacién
interna con placa humero proximal con tornillos de bloqueo de 3.5 el dia 27
de septiembre de 2013 (f.62/347 CO01), por parte del doctor LUIS FERNANDO
GARCIA RUIZ.

Estd demostrado que se dio de alta al paciente el dia 30 de septiembre de
2013, como se indica en la historia clinica.

Posteriormente, el paciente acudié ante su EPS, COMFENALCO VALLE DEL
CAUCA, para ser atendido en su post operatorio, acudiendo a mdultiples
terapias y citas médicas de seguimiento y valoraciéon, asi como también le
ordenaron multiples incapacidades ante la evolucion térpida de la cirugia a
la que fue sometido, como figura a folios 53 a 117 del cuaderno 01.

El dia 20 de marzo de 2014, el senor MANUEL BUSTOS, acudid a cita médica
(f.95/347 CO1) con el ortopedista Carlos Arturo Lemos Torres, con resultados de
radiografia realizada por orden médica previa del dia 18 del mismo mes
(f.94/347 CO01), diagnosticando el ortopedista “falta de consolidacion de
fractura (seudo artrosis)”, observando “movilidad en el foco de fractura del
humero (sic) derecho”, por lo que dispuso la realizacion de una cirugia
reconstructiva del humero, con retiro del material de osteosintesis, nueva
osteosintesis e injertos de cresta iliaca, solicitando programar con prioridad la
cirugia.

El dia 7 de mayo de 2014 fue sometido el paciente a la cirugia mencionada
en el punto anterior, indicandose dentro de los hallazgos de la descripcion
quirdrgica que se diseco el nervio radial y al llegar al foco de la seudo artrosis



se retird el material de osteosintesis del hUmero derecho, encontrando suelto y
con todos los tornillos distales rotos, observando metalosis!

9. De acuerdo al dictamen pericial aportado por la parte demandante,
elaborado por el ortopeda traumatdlogo, CARLOS FERNANDO COBO, el cual
no fue refutado con ofro dictamen pericial por la parte demandante,
profesional iddbneo con ampla experiencia en el campo de su experticia,
segun su hoja de vida y la sustentacion que del dictamen hizo en la audiencia
de juzgamiento, la placa vy los tomillos utilizados por el doctor GARCIA RUIZ, no
eran los adecuados para el tipo de fractura que sufrié el demandante, dado
que por ser una fractura de tercio medial del hUmero se requeria una placa
de compresién dindmica DCP o una placa de compresién dindmica de bajo
contacto LDCP o en su defecto, un clavo endomedular bloqueado; no
obstante, que en su criterio esbozado en audiencia, es preferible en estos
casos, utilizar las placas por ser mas faciles de instalar y generar menor riesgo
en el paciente, contfrario a la placa tercio proximal utilizada que tiende a
levantarse sobre una superficie tubular como es el tercio medio del hUmero,
ademds que los tomillos de fijacion queden separados de la didfisis y no
cumplan cabalmente con su funcién. Asimismo, manifestd en audiencia que
el médico tratante debid colocar tornillos de 4.5mm para lograr mejor fijacion
de la placa y no tornillos proximales de 3.5mm que no producen su adecuada
fijacioén, la fractura puede no consolidarse y pasar a ser una seudo artrosis.

10. Como consecuencia de la seudo artrosis ocasionada por la mala praxis
médica, el paciente vio perjudicada su recuperacion, siendo sometido a
dolores intensos durante los meses posteriores a la cirugia inicial de reduccion
de la fractura de humero, viendo limitada su capacidad de movimiento del
brazo derecho, sin que hubiese logrado ninguna mejoria significativa,
debiendo exponerse a una cirugia correctiva y a un nuevo proceso de
recuperacion, perdiendo el periodo previo a la nueva intervencion quirdrgica,
generando secuelas fisicas, consistente en un defecto éseo por la seudo
artrosis que debid ser rellenado con injertos éseos tomados de la cresta iliaca
derecha (f.106 CO01), debiendo someterse a mds sesiones de terapia para
lograr recuperaciéon de masa muscular y movimiento del hombro y del codo
derecho.

11. De conformidad con la declaracién vertida en su interrogatorio de parte, esa
situacion afectd su estabilidad emocional, principalmente por no obtener la
recuperacion esperada, generando frustracion en él y en los demds
demandantes.

12. Sumado a lo anterior, el sefior BUSTOS GONZALEZ, ha perdido movilidad en el
brazo derecho y permanece con dolor, lo cual le impide realizar actividades
cotidianas en su calidad de campesino, como labrar la fierra, cargar
herramientas de arado y similares, como también el vestirse por si mismo con
comodidad y en el ejercicio de su profesion como docente escribir en el
tablero, entre otras, afectando su vida de relacion, lo que se demuestra con
los interrogatorios rendidos por su conyuge vy sus hijos, quienes dieron fe de la
imposibilidad fisica actual del demandante para realizar actividades
cofidianas y otfras que le representaban placer.

13. Por ofro lado, estd demostrado que, entre FABILU LTDA, como tomador y
asegurado, y SEGUROS DEL ESTADO S.A., como aseguradora, se suscribio la
podliza de responsabilidad civil profesional No.14-03-101000438 vigente para la
fecha de los hechos, en el cual se pactd la exclusion de las reclamaciones por
dano moral, mds no por dano a la vida de relacién, con una cobertura de
$500.000.000 por errores en la entfrega de medicamentos y con un deducible
del 15% del valor de la pérdida, minimo 5 SMMLV.

14. También estd demostrado que entre FABILU LTDA y LUIS FERNANDO GARCIA
RUIZ, se suscribid en el mes de agosto del ano 2013 un contrato de prestacion
de servicios médicos profesionales a cargo del Ultimo, donde se comprometio

! La metalosis se define como una corrosidn debida a la erosién de los componentes metdlicos, que producen
particulas que inducen una reaccion de hipersensibilidad. Generalmente es asintomatica y la aparicién de
dolor o rigidez se debe al aflojamiento secundario de la prétesis (https://www.reumatologiaclinica.org/es-
metalosis-como-causa-dolor-e-articulo-)



https://www.reumatologiaclinica.org/es-metalosis-como-causa-dolor-e-articulo-
https://www.reumatologiaclinica.org/es-metalosis-como-causa-dolor-e-articulo-

a dejar indemne a su confratante como consecuencia de las reclamaciones
judiciales que se produjeran en su contra por actos realizados en el marco de
ese contrato, como se divisa en el contrato aportado como sustento para
justificar su llamado en garantia.

15. Estd demostrado el grado de parentesco existente entre el sefior MANUEL
ANTONIO BUSTOS GONZALEZ y los demds demandantes.

6.2 Recuento normativo, jurisprudencial y doctrinario aplicable al caso.

Para dar inicio al andlisis normativo a realizar dentro del caso objeto de estudio se
partird por definir de manera amplia el marco normativo aplicable, el cual estd
consagrado en los articulos 1613 y 2341 del Cdédigo Civii que define la
Responsabilidad Civil Contractual, la Ley 23 de 1981 y el Decreto 3380 de 1981 por
la cual se dictan normas de ética médica, el Decreto 1995 de 1999, que establece
las normas para el manejo de la historia clinica, el Decreto 1011 de 2006 sobre la
Garantia de Calidad de la Atencion de Salud del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, la Ley 1122 de 2007 que trata sobre el aseguramiento en salud y la
Ley 1715 de 2015 o Ley Estatutaria de la Salud.

Dicho lo anterior, empezard este andlisis haciendo especial énfasis en los dos
elementos deontolégicos cardinales del acto médico que constituyen la nuez de
los problemas juridicos a resolver, cuales son, el consentimiento informado vy los
limites de la responsabilidad médica.

6.2.1 De la tipologia del daino

Respecto al dano, ha dicho el fratadista Javier Tamayo Jaramillo, que “es el
menoscabo o pérdida patrimonial o extrapatrimonial, derivada de la lesion a las
facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar de un bien patrimonial
(econdmico) o extrapatrimonial (no econdmico). Ese daho es indemnizable
cuando en forma ilicita es causado por alguien diferente a la victima.”?

De esta definicidn se extrae que existen dos categorias, a grandes trazos, de danos
indemnizables, los patrimoniales y los extrapatrimoniales, encajando en los
primeros, el lucro cesante y el dano emergente, y en los segundos el dano moral y
el dano a la vida de relacion, asi como también los denominados bienes de
especial proteccion constitucional como la libertad, la honra y el buen nombre,
entre otfros.3

6.2.2 De la responsabilidad médica y sus limites.

La responsabilidad de los médicos por defectuosa prestacion del servicio o mala
praxis medica, tradicionalmente se ha tenido como una obligacién de medio y no
de resultado atendiendo la naturaleza social de la profesion, lo que conlleva all
compromiso de poner a favor del paciente toda la diligencia y el cuidado de la
ciencia médica en procura de la mejoria de la salud (juramento hipocrdatico), tal
como lo consagra la Ley 23 de 1981, en particular su articulo 16 que establece que
la responsabilidad del médico por reacciones adversas inmediatas o tardias
producidas por el riesgo del tratamiento no ird mdas alld del riesgo previsto, siempre
y cuando el médico advierta al paciente, a sus familiares o allegados, como
también lo indica el articulo 10 del Decreto 3380 de 1981. En este sentido, serd el
demandante a quien corresponda probar que el dano ha ocurrido por culpa del
médico o de las instituciones encargadas de optimizar y facilitar el servicio.

Respecto a los deberes del médico en relacion con su paciente, el articulo 1° de la
Ley 23 de 1981 senala que “I.La medicina es una profesion que tiene como fin
cuidar de la salud del hombre y propender por la prevencion de las enfermedades,

2 Tamayo Jaramillo, J., Tratado de responsabilidad civil, tomo I, Bogota: Legis, 2008, n.332.
3 Tamayo Jaramillo, Nuevas reflexiones sobre el dafio, Bogota: Legis, 2017, n.5.



el perfeccionamiento de la especie humana y el mejoramiento de los patfrones de
vida de la colectividad, sin distingos de nacionalidad, ni de orden econdmico-
social, racial, politico y religioso. El respeto por la vida y los fueros de la persona
humana constituyen su esencia espiritual. Por consiguiente, el ejercicio de la
medicina tiene implicaciones humanisticas que le son inherentes. 2. El hombre es
una unidad siquica y somdtica, sometido a variadas influencias externas. El método
clinico puede explorarlo como tal, merced a sus propios recursos, a la aplicacion
del método cientifico natural que le sirve de base, y alos elementos que las ciencias
y la técnica ponen a su disposicion. En consecuencia, el médico debe considerar
y estudiar al paciente, como persona que es, en relacién con su entorno, con el fin
de diagnosticar la enfermedad y sus caracteristicas individuales y ambientales, y
adoptar las medidas, curativas y de rehabilitacion correspondiente. Si asi procede,
a sabiendas podrd hacer contribuciones a la ciencia de la salud, a fravés de la
practica cotidiana de su profesion.”

En el mismo sentido, Carlos Ignacio Jaramillo J. define el acto médico como: “un
conjunto coordinado de acciones ejecutadas por un profesional de la medicina
en el marco del ejercicio de su profesion, con fundamento en sus conocimientos
profesionales y experticia técnica, con la inequivoca finalidad de preservar la vida,
la salud y la integridad del ser humano, en clara sintonia con la Ley de su arte (Lex
artis)”. Lo anterior se encuentra intrinsecamente unido a los principios de la bioética
de no maleficencia, beneficencia, autonomia vy justicia.

Para el tratadista Luis Guillermo Serrano Escobar, la culpa no ha de determinarse
con relaciéon al comportamiento de un ser ideal, sino respecto a los deberes
especificos que en una situacion en concreto establece el ordenamiento juridico,
por lo que considera que la culpa “es la violacidon de un deber preexistente en el
ordenamiento juridico, que nos indica cémo comportarnos en determinadas
circunstancias”. Respecto a la culpa médica el senalado autor considera que
“seria la violacion de los deberes objetivos definidos en el ordenamiento juridico y
en la lex artis, que exigen al personal sanitario, dependiendo de su especialidad,
un cierto comportamiento en relaciéon con unas determinadas condiciones del
paciente.” Asi mismo senala, que el deber médico es actuar con la diligencia
propia de su especialidad y obrar conforme a las reglas y métodos propios de su
profesion.

Segun Sergio Yepes Restrepo, en su obra la Responsabilidad Civil Médica “El
diagndstico es uno de los actos médicos mds importantes de la prdctica médica
debido a que a partir de éste, el profesional disena el plan de tratamiento
correspondiente, de cuya ejecucion dependerd la curacion o la mejoria en la
Salud segun las particulares condiciones patologicas del paciente. El diagndstico
que puede iniciarse con una impresion diagndstica, individual o plural, mientras se
descartan otras patologias posibles asociadas, conlleva a que se lleve a un
diagnédstico definitivo, para el cual ademds del examen fisico, segun las
circunstancias, es necesario practicar ayudas diagnosticas.”

En cuanto a la responsabilidad civil en que pueden incurrir los médicos por la
prestacion de sus servicios, se deduce dicha premisa mediante la demostracién de
la culpa, independientemente de que la pretensidon indemnizatoria tenga una
causa contractual o extracontractual, lo que indica, en principio que quien sufra
un dano por un mal procedimiento médico debe probar la culpa del galeno en su
ejecucion.

6.2.3 Consentimiento Informado

El consentimiento informado encuentra su sustento legal en el articulo 15 de la Ley
23 de 1981. A su vez, la jurisprudencia constitucional se ha pronunciado en
reiteradas oportunidades reiterando sus alcances y limitantes. Al respecto, en la
sentencia C- 182 de 2016 (MP Giloria Stella Ortiz Delgado), la Corte Constitucional
adelanté un detallado andlisis del trasfondo iusfundamental de este instituto
caracteristico de la deontologia galénica, considerando que “El consentimiento
informado hace parte del derecho a recibir informaciéon y del derecho a la



autonomia que se encuentran reconocidos por la Constitucion en los articulos 16 y
20. A su vez, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha determinado que éste
tiene un cardcter de principio auténomo y que ademdas materializa otros principios
constitucionales como la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad,
la libertad individual (mandato pro libertate), el pluralismo y constituye un elemento
determinante para la proteccion de los derechos a la salud y a la integridad de la
persona humana.” Al analizar sus requisitos, determina que minimo deben
satisfacerse como minimo dos caracteristicas: “La jurisprudencia constitucional ha
determinado que el consentimiento informado debe satisfacer, cuando menos, dos
caracteristicas: (i) debe ser libre, en la medida que el sujeto debe decidir sobre la
intervencion sanitaria sin coacciones ni enganos; ademas, (ii) debe ser informado,
pues debe fundarse en un conocimiento adecuado y suficiente para que el
paciente pueda comprender las implicaciones de la intervencion terapéutica. Asi,
deben proporcionarse al individuo los datos relevantes para valorar las
posibilidades de las principales alternativas, las cuales deben incluir la ausencia de
cualquier tipo de tratamiento.”

Al desmenuzar estas caracteristicas salen a flote los requisitos axioldgicos del
consentimiento informado, como lo son, el respeto de la autonomia del paciente y
el deber médico de entregar informacién clara, suficiente y adecuada a su
paciente sobre los beneficios y riesgos inherentes al tratamiento médico, para lo
cual se debe informar al paciente sobre las alternativas existentes que ofrezca la
ciencia médica para fratar su patologia, asi como la posibilidad de que no se
obtengan los resultados esperados en atencion alas condiciones idiosincraticas del
paciente, dentro de aqguello que se denomina técnicamente como el alea
terapéutica, requisitos que no eximen al galeno tratante del deber de someter al
paciente al tratamiento adecuado informado por la ciencia médica para tratar la
dolencia padecida por el paciente, es decir, que el profesional de la medicina estd
obligado, dentro de su autonomia profesional, a mantenerse al dia con el
conocimiento desarrollado por la ciencia médica y a sujetarse a los protocolos
actualizados establecidos para su especialidad, en el marco de los principios y
deberes establecidos en la Ley 23 de 1981

En ese sentido, “La Corte Constitucional ha precisado una serie de variables que
deben ponderarse conjuntamente para determinar el nivel de informacion que es
necesario suministrar al paciente para autorizar un procedimiento clinico, pues
dado su cardcter de principio, el consentimiento informado no siempre resulta
exigible en un mismo grado. En consecuencia, el nivel de informacion necesario
para una intervencidn sanitaria dependerd de: (i) el cardcter mds o menos invasivo
del tratamiento, (i) el grado de aceptacion u homologacion clinica del mismo o su
cardcter experimental, (i) la dificultad en su realizacién y las probabilidades de
exito, (iv) la urgencia, (v) el grado de afectacion de derechos e intereses personales
del sujeto, (vi] la afectacion de derechos de terceros de no readlizarse Ia
intervencion médica, (vii] la existencia de oftras alternativas que produzcan
resultados iguales o comparables, y las caracteristicas de éstos 'y, (viii) la capacidad
de comprension del sujeto acerca de los efectos directos y colaterales del
fratamiento sobre su persona.”

Bdsicamente en la misma linea se ha pronunciado la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia mediante precedente consolidado, para efectos de lo cual se trae a
colacién la sentencia SC7110-2017 Radicacion n.° 05001-31-03-012-2006-00234-01
de la Sala Civil de La Corte Suprema de Justicia (M.P. LUIS ARMANDO TOLOSA
VILLABONA), por la importancia que amerita, dado su cardcter pedagdgico e
integrador de los pronunciamientos mds representativos de la jurisprudencia de la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justica sobre la materia. Asi, en voz de la Sala
Civil “el consentimiento informado o ilustrado materializa el derecho fundamental
de todo paciente a tomar decisiones preponderantes en torno a su salud fisica y
mental, por lo tanto, de someterse libre y voluntariamente al diagndstico o al
procedimiento sugerido por el galeno, una vez ha recibido de éste la explicacion
suficiente, idénea y clara relacionada con el mismo.” Respecto alas caracteristicas
de la informacién sefiala que “debe ser: i) veraz, en cuanto el médico no puede



omitirla o negarla, pues carece de la facultad de decidir lo mejor para el enfermo,
si éste goza de capacidad de disposicion de sus derechos; ii) de buena calidad,
mediante una comunicacién sencilla y clara, con el fin de que el interlocutor
comprenda la patologia padecida y el procedimiento a seguir; y iii) de un lenguaje
comprensible, entendible, pues en muchas ocasiones lo técnico resulta
ininteligible, confuso e incomprensible.” (...) “Asi las cosas, en definitiva, la
informacion debe circunscribirse a la necesaria, incluyendo las alternativas
existentes, para que el paciente entienda su situacién y pueda decidir libre y
voluntariamente. Por lo mismo, ha de enterdrsele sobre la enfermedad de su cuerpo
(diagnéstico), el procedimiento o tratamiento a seguir, con objetivos claros
(beneficios), y los riesgos involucrados.” (...) “Coetdneamente, conlleva Ila
obligacion o deber juridico para el galeno de advertir y senalar en forma principal
los riesgos que comporta el acto. Esta informacion suministrada por el facultativo,
halla respuesta en el consentimiento que otorga el paciente para aceptar o
inclusive para ejercer la facultad de no consentir el camino de la cura, porque bien
pudieraq, si fuere plenamente capaz, abogar por el derecho a la muerte digna.”

Resultan coincidentes los criterios de ambas Cortes en torno a cada una de las
caracteristicas y/o requisitos necesarios para que se entienda otorgado en debida
forma el consentimiento informado por el paciente, siendo la piedra angular el
respeto de la autonomia del paciente, requisito que se eleva a la categoria de
principio deontolégico de la profesion médica, sumdndose a los tradicionales
principios de benevolencia y no maleficencia o primun non nocere, reiterando en
todo caso, que al paciente no se le puede asignar la responsabilidad por los
perjuicios sufridos por un procedimiento médico contrario a los protocolos médicos
reconocidos por la respectiva especialidad médica e indicados para intervenir
determinada dolencia, por el hecho de haber otorgado su consentfimiento
confiando en la correcta eleccién por parte del médico fratante.

6.2.4 Caso Concreto

En el presente caso, se encuentra demostrado que el senor MANUEL ANTONIO
BUSTOS GONZALEZ fue sometido a cirugia de reduccion de fractura de himero el
dia 27 de septiembre del afio 2013 en la CLINICA COLOMBIA ES, institucion
prestadora de servicios de salud de propiedad de la demandada, como se
desprende de la confesién vertida en la contestacion de la demanda y en el
interrogatorio rendido por su representante legal, cirugia que fue realizada por el
médico ortopedista LUIS FERNANDO GARCIA RUIZ, quien a pesar de evidenciarse,
segun las radiografias realizadas al paciente, que se trataba de una fractura
diafisiariac de tercio medio de humero, procedid a instalar una placa de
osteosintesis disenada para lograr la consolidacién de fracturas de tercio proximal
de humero y tornillos de 3.5 mm de didmetro, como se indica en la historia clinica
y que en criterio del perito CARLOS FERNANDO COBO, ratificado en la sustentaciéon
de su dictamen pericial, materiales que no eran los idéneos para lograr una
adecuada fijacion de la fractura por no estar disenados para ello, lo que a la postre
generd que se soltaran los tornillos y la placa quedara flotando por no estar
disenada para fijar el tercio medial del hUmero, produciendo una metalosis y una
seudo artrosis, resultado térpido que coincide con lo descrito en la literatura
aportada como sustento del dictamen pericial, en particular la guia de referencia
rdpida denominada “Tratamiento quirdrgico de pacientes con fractura didfisiaria
del humero”, donde se indica que “la seudoartrosis después del tratamiento
quirdrgico responde por lo general a errores en la técnica como seleccion
inadecuada de la placa AO, distraccién del foco de la fractura, inadecuada
colocacion de tornillos y fallo mecdnico en pacientes con hueso osteopordtico”
(f.149/347 CO1), por lo que se puede concluir con meridiana certeza que la seudo
artrosis padecida por aquel obedecié a cualquiera de las otras tres causales o la
concurrencia de las mismas, tal como se puede inducir de los hallazgos quirdrgicos
de la cirugia reconstructiva a la que debid ser sometido el paciente, mencionados
en el hecho relevante nUmero 8, sin que se puede afirmar, en desvalor de las otfras



causales, que la causa concreta de la seudoartrosis padecida por el senor BUSTOS
GONZALEZ obedezca a hueso osteopordtico, pues no existe evidencia de ello en
la historia clinica ni en el expediente y tampoco fue ello alegado en su defensa por
la parte demandada. Evidentemente, de haberse apegado los protocolos
médicos vigentes para la época de los hechos, el doctor LUIS FERNANDO GARCIA
RUIZ, habria implantado a su paciente una placa para tercio medio y la habria
fijado con clavos de 4.5 mm de didmetro, lo que con un alto grado de certeza
hubiese garantizado un mejor resultado que el obtenido y habria impedido que el
demandante sufriera de una seudo artrosis seguida de una metalosis; sin embargo,
lo expuso a un riesgo irrazonable por no actuar apegado a los principios que guian
la buena praxis médica, generando el resultado adverso presentado.

Por ofro lado, no se puede oponer como causal eximente de la responsabilidad del
demandado, el hecho de que el paciente haya otorgado su consentimiento para
la realizacion del procedimiento quirdrgico al que fue sometido, pues demostrado
estd en este proceso que, si bien efectivamente el ortopedista tratante le informd
qué procedimiento le realizaria y él lo consintio, lo cierto es que no se le puede
trasladar la responsabilidad por los perjuicios que se le ocasionaron como
consecuencia del error en que incurrié el galeno por el procedimiento escogido
(situacién desconocida por el paciente en ese momento), quien como médico
ortopeda y traumatdlogo se presume ser el profesional idéneo y poseedor del
conocimiento especifico, actualizado y aceptado por la comunidad cientifica
como la mejor técnica para lograr la reduccion y consolidacion de una fractura
de tercio medio del hUmero en este caso derecho que no de tercio proximal,
correspondiéndole por lo tanto al profesional de la salud asumir la responsabilidad
por su propia imprudencia, invocando el principio consistente en que cada quien
debe responder por su propia culpa (art.2341 C.C.), pues el paciente deposita su
confianza el profesional médico atendiendo a sus conocimientos y su experticia en
el ramo correspondiente, quien con su imprudencia infringié el principio primum
non nocere.

Todo lo hasta aqui dicho, conduce a concluir que se encuentran demostrados los
elementos estructurantes de la responsabilidad civil extracontractual descritos por
la jurisprudencia y la doctrina, como lo son el hecho danoso, consistente en el error
de procedimiento por la indebida implantacidén de una placa y tornillos no
disenados para reducir y fijar adecuadamente una fractura diafisiaria de tercio
medial del himero y el dano consistente en los efectos adversos en la salud del
sefior MANUEL ANTONIO BUSTOS GONZALEZ, asi como también en su dimension
emocional y la de sus familiares demandantes.

6.2.4.1 Respecto a la responsabilidad de SEGUROS DEL ESTADO S.A., como
aseguradora del riesgo profesional e institucional en que incurriera FABILU LTDA, en
vitud de la pdliza de seguros de responsabilidad civil profesional No.14-03-
101000438 vigente para la fecha de los hechos, la misma deberd pagar la condena
que sea impuesta a su asegurada Unicamente respecto a los perjuicios
ocasionados al sefior MANUEL ANTONIO BUSTOS GONZALEZ por concepto de
afectaciéon a la vida de relacion, pues si bien se pactd exclusion de cobertura de
riesgo asegurado respecto al denominado dano moral4, también es cierto que esta
es un tipo de dano extrapatrimonial distinto al dano ala vida de relacién®, que goza
de autonomia y se diferencia del dano moral en que es un dano exteriorizado, que
no abarca la dimensidon emocional ni la psiquis del afectado, sino que se proyecta
hacia el mundo exterior y se materializa en la disminuciéon de la capacidad fisica

““podemos decir que este se refiere al intimo sufrimiento o dolor que padece el individuo y que, por lo tanto,
lesiona su integridad sicoldgica y espiritual” Alvarez Pérez, Andrés, Responsabilidad Civil y del Estado, n.35,
semestre Il, 2014, p. 197.

5> “se trata de un dafio auténomo que se refleja en la afectacion de la actividad social no patrimonial de la
persona, vista en sentido amplio, sin que pueda pensarse que se trata de una categoria que absorbe, excluye
o descarta el reconocimiento de otras clases de danos-patrimonial o extrapatrimonial- que poseen alcance y
contenido disimil, ni confundirlo con éstos, como si se tratara de una inaceptable amalgama de conceptos”
$10297-2014 (M.P. Ariel Salazar Ramirez).



de la victima para realizar a aquellas actividades que le reportaban placer y que
ya no puede realizar a plenitud como consecuencia de las secuelas ocasionadas
por las lesiones infringidas por el agente causante del dano.

El articulo 1047 del Cédigo de Comercio indica que en las condiciones de la pdliza
se deben incluir los riesgos que el asegurador toma a su cargo. En tal sentido, en el
anexo 7 de la podliza de seguros No.14-03-101000438 se pactd dentro de los amparos
la “Responsabilidad civil del asegurado frente a los danos que hayan sido causados
a un tercero, llamado victima, como consecuencia de una accién o una omision
en el ejercicio de su profesion.” Y dentro de las exclusiones se incluyd en el punto
16 las reclamaciones por danos morales, pero nada se dijo del dano a la vida de
relacion, como tampoco se excluyeron de la cobertura de riesgos, de manera
taxativa, los danos extrapatrimoniales, como erradamente lo asumié el apoderado
de la aseguradora en los argumentos que sustentan las excepciones de mérito
numero 1y niUmero 2 contra el llamamiento en garantia, por lo que no se accederd
a la misma. No obstante, deberd respetarse el limite méximo asegurado vy el
deducible del 15% del valor de la pérdida, minimo 5 salarios minimos vigentes
legales mensuales.

6.2.4.2 Por Ultimo, respecto al doctor LUIS FERNANDO GARCIA RUIZ, teniendo en
cuenta la existencia de una relacién contractual entre aquel y FABILU LTDA para la
prestacion de servicios médicos en las dreas de cirugia general y ortopedia, donde
se incluyd una cldusula de indemnidad a favor de FABILU LTDA, en caso de
presentarse reclamaciones judiciales con motivo de los servicios prestados por el

conftratista, el mismo deberd concurrir al pago de la condena impuesta a su
lamante en garantia.

6.2.5 Lliquidacion de perjuicios

DANO MORAL
En cuanto el dano moral se calculard sobre el 25% del tope establecido como
baremo para el reconocimiento de perjuicios morales por la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justiciaé. En tal senfido, para el caso del senor MANUEL ANTONIO
BUSTOS GONZALEZ, como victima directa, se le reconocerd dicho porcentaje,
mientras que, para su coényuge y sus hijos se reconocerd el 12.5% del tope
jurisprudencial, asi:
MANUEL ANTONIO BUSTOS GONZALEZ

- $18.000.000
DOLORES PAREDES PATINO

- $9.000.000
MANUEL ANTONIO BUSTOS PAREDES

- $9.000.000
DIEGO ARMANDO BUSTOS PAREDES

- $9.000.000
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ANGIE GISETH BUSTOS PAREDES

- $9.000.000
DANO A LA VIDA DE RELACION
En cuanto el dano a la vida de relacién se calculard sobre el 25% del tope
establecido como baremo para el reconocimiento de perjuicios morales por la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia’ para el caso de la victima directa, asi:
MANUEL ANTONIO BUSTOS GONZALEZ

- $15.000.000
7. Decisién judicial
Administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley:

7.2. Medidas concretas

PRIMERO. DECLARAR CIVILMENTE RESPONSABLES a FABILU LTDA por los perjuicios
causados a los demandantes de conformidad con las consideraciones de esta
providencia, por las siguientes sumas y conceptos:

DANO MORAL:
MANUEL ANTONIO BUSTOS GONZALEZ
- $18.000.000
DOLORES PAREDES PATINO
- $9.000.000
MANUEL ANTONIO BUSTOS PAREDES
- $9.000.000
DIEGO ARMANDO BUSTOS PAREDES
- $9.000.000

ANGIE GISETH BUSTOS PAREDES

- $9.000.000

DANO A LA VIDA DE RELACION:
MANUEL ANTONIO BUSTOS GONZALEZ

- $15.000.000
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SEGUNDO. CONDENAR A SEGUROS DEL ESTADO S.A. a pagar, como aseguradora, a
FABILU LTDA, el valor de la condena impuesta a su asegurada, previa deduccion del
15% de la misma.

TERCERO. CONDENAR a LUIS FERNANDO GARCIA RUIZ a pagar a FABILU LTDA, el valor
de la condena a ella impuesta, atendiendo las consideraciones de la sentencia.

CUARTO. Condenar en costas a fitulo de agencias en derecho alas vencidas en juicio
y a favor de los demandados, por la suma de tres millones cuatrocientos cincuenta
mil pesos ($3.450.000).

QUINTO. Una vez ejecutoriada esta sentencia procédase a archivar el proceso.

Notifiquese,

LIBARDO ANTONIO BLANCO SILVA
Juez Séptimo Civil del Circuito de Cali
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