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De: Secretaria Sala Civil Familia - Seccional Neiva <secscnei@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Date: mié, 7 feb 2024 a las 11:56

Subject: RV: RECURSO APELACION - REPAROS CONCRETOS RAD: 2021-00167-01

To: abogadavivianacampos@gmail.com <abogadavivianacampos@gmail.com>

Jimmy Acevedo Barrero
Secretario

De: julian david trujillo medina <judatrul3@hotmail.com>

Enviado: miércoles, 7 de febrero de 2024 10:35 a. m.

Para: Secretaria Sala Civil Familia - Seccional Neiva <secscnei@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cc: edrogace757@gmail.com <edrogace757 @gmail.com>; uros.juridica.notificaciones
<uros.juridica.notificaciones@gmail.com>; Notificacidon Judicial <notificacionjudicial@medilaser.com.co>; Fabio
Perez <fabio_perez78 @hotmail.com>

Asunto: RECURSO APELACION - REPAROS CONCRETOS RAD: 2021-00167-01

Cordial saludo, ruego se inserte el siguiente memorial en el proceso de la referencia:

Honorable

Magistrada Dra. LUZ DARY ORTEGA ORTIZ
TRIBUNAL SUPERIOR DE NEIVA — SALA CIVIL
Ciudad

Proceso: Verbal de Responsabilidad Contractual
DEMANDANTE: JUAN DIEGO TENGONO PERDOMO y Otros
DEMANDADOS: CLINICA UROS S.A. y Otros
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Honorable

Magistrada Dra. LUZ DARY ORTEGA ORTIZ
TRIBUNAL SUPERIOR DE NEIVA — SALA CIVIL
Ciudad

Proceso: Verbal de Responsabilidad Contractual
DEMANDANTE: JUAN DIEGO TENGONO PERDOMO vy Otros
DEMANDADOS: CLINICA UROS S.A. y Otros

Radicado: 410013103003-2021-00167-01

ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION DE
CONFORMIDAD A LO ORDENADO EN EL ARTICULO 12 DE LA LEY 2213
DE 2022

JULIAN DAVID TRUJILLO MEDINA, reconocido en autos como apoderado de los actores, me

permito presentar sustentacion del Recurso de Apelacion de conformidad a lo
ordenado en el articulo 12 de la Ley 2213 de 2022 dentro del término legal dispuesto,

que pido se tengan en cuenta al fallar el fondo de la Litis y se revoque el fallo de primera 1
instancia, asi:

REPAROS CONCRETOS

El recurso de apelacién va dirigido a revocar los numerales 3,4 y 5 de la sentencia de primera
instancia, mediante los cuales se negaron las pretensiones subsidiarias referentes a la
responsabilidad medica por presentarse un indebido “consentimiento informado”, pues
dichos numerales del fallo de primera instancia rezan:

TERCERQ: DECLARAR PROBADA la excepcién de mérito denominada “EXISTENCIA DEL
CONSENTIMIENTO INFORMADO Y ASUNCION DE RIESGOS DEL PACIENTE’, propuesta
por los demandados frente a las pretensiones subsidiarias de la demanda, conforme a la
motivacion.

CUARTO: NEGAR todas de las pretensiones subsidiarias de la demanda verbal de
responsabilidad civil contractual promovida por JUAN DIEGO TENGONO Y OTROS en
contra CLINICA MEDILASER S.A, la CLINICA UROS S.AS, el Dr. 0SCAR RAUL SARMIENTO
BERMUDEZ y el Dr. JUAN CARLOS ORTIZ MUNOZ, por las razones anotadas en la parte
motiva de esta providencia.

f%‘ Rama Judicial

$EEH” | Conscjo Superior de la Judicatura

%" J Repablica de Colombia

JUZGADO TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO
NEIVA - HUILA

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte demandante en favor de parte demandada
seflalando como agencias en derecho la suma de TREINTA MILLONES DE PESOS
($30.000.000) M/CTE. Equivalentes al 3% del total de las pretensiones negadas de la
demanda, la que serd incluida en la liquidacién integral de costas del proceso.
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PRIMER REPARO CONCRETO:
VIOLACION DEL ARTICULO 281 DEL CGP — PRINCIPIO DE CONGRUENCIA
El PRINCIPIO DE CONGRUENCIA DE LAS SENTENCIAS JUDICIALES est3 en el articulo 281

del CGP, que OBLIGA a los jueces a que sus fallos estén acordes con los hechos,
las pretensiones y las excepciones que hubieran sido alegadas si asi lo exige la Ley.

El AD QUO dijo su fallo de primera instancia, para negar las pretensiones subsidiarias de no
haber realizado un debido “consentimiento informado’, _que esto no fue

consecuencia de los procedimientos quirirgicos practicados al paciente.

Pues asi quedo registrado en la lectura del fallo:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 40 minutos con 52
segundos)

JUEZ: De otra parte, en lo que corresponde a las pretensiones subsidiarias de la
demanda, mas concretamente de las pretensiones de no haber realizado un debido

consentimiento informado, el acervo probatorio recaudado en el proceso consistente

en los testimonios, las declaraciones de parte, los dictdmenes periciales y las pruebas
documentales allegadas al proceso, especialmente las Historias Clinicas de los dos
centros hospitalarios o clinicos donde fue intervenido el sefior TENGONO PERDOMO, 2
demuestran que en el caso presente el sindrome de pie caido del demandante, tuvo

su génesis en la enfermedad degenerativa de las hernias discales L4-L5 y L5 - S1y

no como consecuencia de los procedimientos quirurgicos practicados al

paciente.” (Negrilla, tamafio de fuente y subrayado del trascriptor)

Y aca nos preguntamos, porque dice el AD QUO, éque para
probar un debido " consentimiento informado”, hay que
establecer si los procedimientos quirurgicos dsea las
operaciones, se realizaron conforme a la /ex artis?;

La respuesta es sencilla, para nada importa probar que las
cirugias se realizaron bien, pues el objeto de debate es si
se diligenciaron bien o no los “formatos de consentimiento
informadod’ conforme a lo establecido en la Ley 23 de 1981 y
demas normas concordantes, en otras palabras lo que
habia que establecer es si al paciente se le informo de
manera adecuada, amplia y suficiente, previo a la
cirugia, de todos los riesgos de Ila misma,
probabilidades de éxito, fracaso y sus consecuencias
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adversas en su salud; vemos entonces que el argumento
usado para denegar estas pretensiones, resulta harto impropio
e innecesario para lo que se debatia en las pretensiones
subsidiarias.

NORMATIVA APLICABLE AL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN EL SGSSS.

La Constitucién Politica de Colombia en los articulos 16, 18, 19 y 20, consagra dentro de los
derechos fundamentales, el “derecho al libre desarrollo de la personalidad” y a la “libertad
de conciencia”, de “cultos” y de “informacion”, derechos que soportan el consentimiento
informado, el cual se puede manifestar en diferentes ambitos, sin embargo para el tema
objeto de consulta, como ya se indico lineas atras, nos referiremos al consentimiento
informado para la prestacion de servicios de salud en el marco del SGSSS.

De otra parte, tenemos que la Ley 23 de 19815, al referirse a las relaciones médico —
paciente, en los articulos 14, 15y 16, advirtié la necesidad del “ consentimiento informado”,
para realizar los diferentes tratamientos medico quirdrgicos que se requieran.

En este sentido, la Carta de Derechos y Deberes de los Afiliados y de los Pacientes del
SGSSS, en el numeral 4.2 del articulo 4, de la Resolucidon 4343 de 2012, establecid
que todo paciente tiene el derecho y debe ejercer sin restricciones de raza, sexo, edad,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, una comunicacion plena y clara
con el personal de la salud, apropiada a sus condiciones psicoldgicas y culturales, que le 3

permitan obtener toda la informacion necesaria respecto a la enfermedad que padece, asi
como a los procedimientos y tratamientos que se le vayan a

practicar y el prondstico o riesgo que el mismo conlleve.
Pues dicha norma reza:
“CAPITULO Il
DE LA CARTA DE DERECHOS Y DEBERES DEL AFILIADO Y DEL PACIENTE
ARTICULO 4. Contenido minimo de la carta de derechos y deberes del afiliado y del paciente.

La carta de derechos y deberes del afiliado y del paciente debera contener, como minimo, la
siguiente informacion:

(...)
4.2 Capitulo de derechos

El capitulo de derechos debe especificar que todo afiliado o paciente sin restricciones de raza,
sexo, edad, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier indole, origen social, posicidn
econdmica o social, tiene derecho a:

()

- Disfrutar y mantener una comunicacion plena y clara con el personal de la salud, apropiada a
sus condiciones psicolégicas y culturales, Y en caso de enfermedad estar
informado de los procedimientos y tratamientos que se le vayan a
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practicar y el prondstico o riesgo que el mismo conlleve.” (Negrilla, tamafio
de fuente y subrayado fuera de texto)

Aunado a lo anterior, en la norma referida se estableci6 el derecho que le asiste al paciente
de aceptar o rechazar procedimientos por si mismo, o en caso de inconciencia o minoria de
edad, por sus familiares o representantes, dejando expresa constancia ojala escrita de su
decision.

En sintesis, el “consentimiento informado” no es otra cosa que, la
aceptacion libre, voluntaria y consciente de un paciente o
usuario, manifestada en el pleno uso de sus facultades después
de recibir la informacidon adecuada, para que tenga lugar un acto
asistencial.

Para efectos de control de calidad, el “formato de consentimiento informado’ es el
documento que se produce luego de la aceptacion en las condiciones descritas, en el sentido
de que debe existir respecto de los diferentes tratamientos, constancia expresa de la
aceptacion o rechazo de los mismos, por parte del paciente o de sus familiares.

Queda claro entonces que ninguna relacion tiene el fallo con estas pretensiones, pues aca

lo que se cuestionaba, como el mismo Ad Quo lo reconoce, era si se realizé un “debido
consentimiento informado” o no; y no entrar a probar si las cirugias se realizaron 4
conforme a la /ex artis.

Vemos que desfiguro completamente las pretensiones subsidiarias, copiando y pegando los
mismos argumentos que uso para negar las pretensiones principales, que nada tienen que
ver con estas.

Y el hecho que diga, que, si hubo “un debido consentimiento
informado” porque se probo que los procedimientos quirdrgicos
estan conforme a la /ex artis, demuestra la completa ausencia de
relacién de causalidad entre lo que se pidid y lo que dijo el Juez en su
fallo.

Ya que lo que ha debido entrar a analizar, era si los " formatos de consentimiento informado”
cumplen con los requisitos legales de que habla los articulo 14 y 15 de la Ley 23 de 1981

Vemos entonces, que al revisar el problema juridico que resolvié el Ad Quo que hoy se ataca
por esta via de alzada, no guarda ninguna relacion con lo que era objeto de debate
en este proceso, en otras palabras, violo el “ Principio de Congruencia’ del articulo 281 del
CGP, pues tomo para analisis un objeto distinto al pretendido en la demanda.

Evidenciando lo anterior, que ningun analisis hizo en su fallo, sobre lo planteado en las
pretensiones subsidiarias de este proceso, y era establecer si se realizé un “debido
consentimiento informado” o no, que era sobre o que se trataban estas pretensiones.

Edificio FENALCO Y (+578) Y (+57) . .
9 cL11 No.7 - 39 Of. 302 \\ 867 46 10 \\ 310 208 32 28 ¥4 judatru13@hotmail.com

Neiva, Huila - Colombia



julian david trujillo m
a b o g ad o

Responsabilidad Civil &
Contencioso Administrativo

En pacifica jurisprudencia, la CORTE CONSTITUCIONAL ha dicho que el Principio de
Congruencia de la sentencia, ademas se traduce en una garantia del debido proceso para
las partes, puesto que garantiza que el juez sdlo se pronunciara respecto de lo
discutido y no fallara ni EXTRA PETITA, ni ULTRA PETITA, porque en todo caso,
la decision se tomara de acuerdo a las pretensiones y excepciones probadas a lo
largo del desarrollo del proceso. Sobre el particular, asi se pronuncié en SENTENCIA T
- 455 de 2016 al decir:

“24.1. EIl principio de congruencia de la sentencia, ademéas se traduce en una
garantia del debido proceso para las partes, puesto gue garantiza gue el juez sélo
se pronunciara respecto de lo discutido y no fallard ni extra petita, ni ultra petita,
porque en todo caso, la decisidbn se tomard de acuerdo a las pretensiones y
excepciones probadas a lo largo del desarrollo del proceso. Esto, ademas, garantiza
el derecho a la defensa de las partes, puesto durante el debate podran ejercer los
mecanismos que la ley ha establecido para ello en los términos adecuados.

La jurisprudencia de esta Corporacion ha definido el principio de congruencia “como
uno de los elementos constitutivos del derecho fundamental al debido proceso
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica, “en la medida que impide
determinadas decisiones porque su justificacion no surge del proceso por no responder

en lo que en él se pidio, debatié, o probd’. Ademas, ha establecido que
siempre gue exista falta de congruencia en un fallo se configurara

un defecto Y, por tanto, sera procedente la tutela contra providencia judicial con el
fin de tutelar el derecho constitucional fundamental al debido proceso. 5

La Sala Cuarta de Revision de esta Corporacion, profiri6 en el 2008 la sentencia 12742
de ese afio, en la que establecio lo siguiente:

“... la incongruencia tiene la entidad suficiente para configurar una via de hecho, ya
que la incongruencia que es capaz de tornar en via de hecho la accion del juez “es
sdOlo aquella que subvierte completamente los términos de referencia que
sirvieron al desarrollo del proceso, generando una alteracién sustancial,
dentro de la respectiva jurisdiccién, que quiebra irremediablemente el
principio de contradiccion y el derecho de defensa”, a tal grado que “la
disparidad entre lo pedido, lo debatido y lo probado sea protuberante ”, esto es,
“carente de justificacion objetiva y relativa a materias medulares objeto del
proceso”. De lo contrario, “el grado y el tipo de desajuste entre la sentencia y lo
pedido, lo debatido y lo probado en el proceso, seria insuficiente para gue se configure

una via de hecho judicial, asi pueda existir una irregularidad dentro del proceso ™.

24.2. De lo expuesto hasta el momento, se puede concluir que el juez debe tomar su
decision de manera congruente con los hechos, pretensiones y excepciones probadas

dentro del proceso. Por lo tanto, no podréa proferir una sentencia en la
gue se pronuncie acerca de algo que no fue solicitado por las
partes (extra petita) o en la que otorgue mas de lo pedido (ultra
m, pero tampoco podra fallar sin pronunciarse acerca de todas las pretensiones,

! Sentencia T-714 de 2013, (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), que a su vez reitera lo dicho en las sentencias
T-773 de 2008, (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo); T-450 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) y T-025
de 2002, (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), entre otras.

2 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

3 Sentencia T-450 de 2001. (M. P. Manuel José Cepeda Espinosa).
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pues de lo contrario debera explicar de manera suficiente las razones por las cuales
omitié referirse a algtn pedimento. El principio de congruencia de la sentencia, ademas
garantiza el oportuno uso del derecho de defensa por parte de las partes, puesto que les
permite hacer uso de cada una de las herramientas establecidas en la ley para ello.”
(Negrilla y subrayado fuera de texto)

La incongruencia por extra petita consiste en la distorsién entre lo pedido por las partes,
ya sea en la demanda o en la defensa y lo otorgado en el dispositivo del fallo.

A modo sintesis cabe afirmar que el operador judicial no se encuentra limitado por las
calificaciones juridicas de las partes, pero si por la invocacion de lo pedido por las
partes ya sea en las pretensiones o en las excepciones, los que no podran
mutarse.

Aca se encuentra probado, que el citado despacho judicial no se circunscribid a los
argumentos expuestos en las pretensiones subsidiarias en la demanda, sino que se excedid,
transgrediendo igualmente el principio de congruencia de la sentencia, situacion que
conllevd a que negara este pedido, usando como argumento algo que no guarda ninguna
relacion con lo que se estaba debatiendo, sin pronunciarse nunca sobre el objeto del litigio.

SEGUNDO REPARO CONCRETO:

INDEBIDA VALORACION DE LOS FORMATOS DE CONSENTIMIENTO INFORMADO,
APORTADOS AL EXPEDIENTE 6

El AD QUO dijo en su fallo que, no se faltd a las disposiciones que reglamentan el tramite
del “formato de consentimiento informado”, sin embargo, ello resulto ser FALSO.

Pues asi quedo registrado en la lectura del fallo:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 55 minutos con 14
segundos)

JUEZ: Luego no se observa en criterio de este despacho judicial, que los médicos

hayan faltado a las disposiciones que reglamentan el tramite del “consentimiento
informado”.

Por las razones anteriores, este despacho, declarara probada la excepcién de mérito

denominada “existencia del consentimiento informado y asuncion de riesgos del
paciente”, propuesta por la parte demandada, por lo que el juzgado negara
consecuencialmente la totalidad de las pretensiones subsidiarias de la demanda.”
(Negrilla y subrayado del trascriptor)

De la MEDILASER:
El “formato de consentimiento informado” de la CLINICA MEDILASER, que se aporto con el

escrito de demanda, fue el mismo que se aporto en el escrito de contestacion de la demanda,
documento que no fue tachado de falso y tiene pleno valor probatorio, cual fue el

siguiente:
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De dicho documento, queda probado de manera pristina y de bulto, que los Unicos riesgos
que le informaron al sefior TENGONO PERDOMO por la cirugia de columna que le practicaron
fue de INFECCION Y HEMORRAGIA, y que le manifestaron que las probabilidades de
éxito de la cirugia eran BUENA, pues asi conta en el mentado documento: 7

LAINFORMACION QUELE VAMOS A SUMINISTRAR A CO*‘TWU-‘-C ON ESTARELACIONADA CON SU ESTADO DE SALUD Y LOS POSIBLES
PROCEDIMIENTOS DIAGNOSTICOS O TERAPEUTICOS QUE PUEDERECIBIR

[ 2. OTRAS ALTERNATIVAS DE TRATAMIENTO:

| Os {Jvo CUALES

|
3. RIESGOS - BENEFICIOS PROPIOS DEL PACIENTE CON Y SIN EL PROCEDIMIENTO (Explique &l pacients los riesgos-benaficios |
especificos de acuerdol con su estado de salud y con las condiciones propias, antecadentes, comorbiidades, eic)

‘ INECOAr— — Homs Genn

L J

4. RIESGOS - BENEFICIOS ANESTESICOS (Explique al pacients los riesgos-beneficos especificos de acuerdo con su estado de salud y con ]
s condiciones propias, aniscedenies comortilicades, elc)

3
{5 PRONOSTICO (Expigué & pacenta el prordstico con y sin ¢ :f;seumm. diagnostico o terapéutico)
|

L T e r—r—.
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Por su parte, en la hoja del formato del * consentimiento informado”, aportado como prueba
documental por la CLINICA MEDILASER, se realizan anotaciones en caligrafia ilegible,
disforme y plagada de siglas y abreviaturas, en clara violacién de lo ordenado por el articulo
59 de la Resolucion nimero 1995 de 1999 del Ministerio de Salud, que por analogia aplica
a este tipo de documentos también al ser parte integral de la historia clinica. Pues dicha
norma reza:

“La Historia Clinica debe diligenciarse en forma clara, legible, sin tachones,

enmendaduras, intercalaciones, sin dejar espacios en blanco y sin utilizar siglas.
Cada anotacién debe llevar la fecha y hora en la que se realiza, con el nombre
completo y firma del autor de la misma.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Inclusive, la apoderada del DR. ORTIZ también reprodujo en la pagina 11 y de manera
ampliada a folios 26 y 27 de su escrito de contestacion, la imagen del mismo “formato de
consentimiento informado” que firmo el sefor TENGONO PERDOMO que resulta ser el
mismo que se aportd en la demanda, el cual ademas de ilustrar su contenido, demuestra
que en él NO aparece relacionada y, mucho menos descrita, los riesgos que presupone la

cirugia que se le iba a practicar, pues en ella solo se menciona que pueden
presentarse HEMORRAGIA o INFECCION.

Si bien es cierto que tanto el apoderado de MEDILASER como el apoderado del Dr. ORTIZ
intentaron cimentar su defensa en que, en la historia clinica aparece registrado que, si le
informaron los riesgos y beneficios, pues asi registra la HC:

Ingreso: 0001060591 | Fecha Historia: 24/03/2015 55523 p. m. | # Autorizacion: 158654740480 Pagina 7/21
Fecha ingreso: 23/03/2015 5:50:30 p. m. Causa del Ingreso: Enfermedad general adulto

Identificacion: 1079411234 Nombres: JUAN DIEGO Apellidos: TENGOMO PERDOMO

Namero de Folio: 22 Ubicacién: CLINICA MEDILASER SA PRINCIPAL - URGENCIAS GENERAL NEIVA
IDENTIFICACION

Apellidos: TENGOMNO PERDOMO Tipo Documento: CC  Numero: 1079411234

Nombres:  JUAN DIEGO Edad: 19 Anhos 11 Meses 00 Dias (24/04/1995)

Direccién: CALLE 58 NO. 1 W 98 - LAS MERCEDES - NEIVA Sexo: MASCULINO

Teléfono: B642492 - 3134577257 Grupo: RH:

Entidad EPS SANITAS Tipo Paclente: CONTRIBUTIVO

Responsabl

e:

Seguridad Soclal: EPS SANITAS Tipo Afiliade:  BENEFICIARIO

Estado Civil: SOLTERO Grupo Etnlco:  NINGUNO

Profesién: ESTUDIANTES UNIVERSITARIOS

IMPRESION DIAGNOSTICA

CIE10 Diagnostico Observaciones Principal
M511 TRASTORNO DE DISCO LUMBAR Y OTROS, CON RADICULOPATIA i~
OBJETIVO - ANALISIS

PACIENTE CON CUADRO DE DOLOR LUMBAR QUE SE IRRADIA A MIEMBRO INFERIOR IZQUIERDOQ, SECUNDARIO A HERNIA DISCAL
EXTRUIDA L5-S1, ASOCIDO A PARESTESIAS
PACIENTE QUE CONTINUA SINTOMATICO
PACIENTE EN REGULAR ESTADO GENERAL, LASEGUE + IZQUIERDO
NS A QU LLEVDO A CIRUGIA PA/ ] 1A L5-51, G AL | A
PROCEDIMIENTO A REALIZAR RIESGOS Y BENEFICIOS

DIETA
BLANDA

Vemos que eso no se acompasa con la realidad, porque probado esta que los Unicos
riesgos informados y registrados en el “formato de consentimiento informado”,
fueron insuficientes y el prondstico también fallo, pues la cirugia de la
MEDILASER no fue exitosa, al tener que ser repetida en dos ocasiones mas en otros
2 centros médicos, para ser operado de lo mismo.
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El “ formato de consentimiento informado” de la CLINICA URQS, que se aportd con el escrito
de demanda, fue el mismo que se aportd en el escrito de contestacion de la demanda,
documento que no fue tachado de falso y tiene pleno valor probatorio, cual fue el

siguiente:
3 ~-il?
R s_ ; MMIEN CODICO: POCIHFO.005 )
P e e MIENTO INFORMADO _[E% Sea
fT i }CEDIMIENTO oo .
B PACINAS Tde P
4‘\0‘-‘ v\'id T'*‘A QO‘{\O i Vs , anforma voluntaria
consaentoenqueel(la)docﬁLr(a) “"' I como

Modloo(ﬁ

nssbleyqueel dgt;
es.-l\(\/"'h

que el (ella) designe e

«t.[ Cerr™" \ "I_LZU*’_\"“ COMO TRATAMIENTO

PARA

bésicaments en

Comprendo que esta clrugla consiste

También he entendido que existen otros tipos de ratamiento corrr

Entlendo ques como toda Intervanzion quirirgica y/o pro

complicaciones comunes y polencialments seras que podrian

siando Jas complicacionos mas frecuentes: nauseas, wo
cicatriz), gramdomas (reaccion a cuerpo extrafio o sutura),

Tuales no acepto y veluntariamente he elegido este método quirirgico

CRUSES INdePEntIentas S8 A0TUaT do Ml Madic 58 PUBOEN prasentar
tratamiantos complementarios, tanto médicos como quirbrgicos,
or, inflarmacidn, moretones, seromas (acumulacion de liquido en la

sangre), apraxias (cambios en la aenslbifidad de la piel), Inieo:i\J%a

I' @ (crecimlento excasivo de la cicatriz), hematomas ( acumulacion de
hemorragias. Exisien otros riesgos como:

Enmi caso particular, el (fa) doctor (a) me ha explicado que

Ay g

i

‘ los siguientes riesgos adicionales:

L

|
|

i
Entiendo que para este procedimiento se necesita anestesia, Ila.};

uFIseevakméyreﬁzaréporelsarviciode anestesia:

dado la opommldad de preguniar y resolver las dudas a safist
posible previsian que conlieva sl procedimiento quirirgico dus

erivados antes durante v posterior ala clrugia o procedimiento, Entiendo
0 anatomopatologico posterior. Siendo mi deber reclamar el resultado e

el médico tratante quien Jo ha hecho en un lenguale claro y sencitlo, y me ha

ademdés comprendo y aceplo el alcance y los rlesgos justificados de
aqui autorizo, considerando que el fiesgo quirirgico mencionado es menor
ps condiciones consiento que se me realice el procedimiento.

)

éhdad y Fecha:

Ragistro de hualla del pacisnte

I e zrT - wLere

De dicho documento, gueda probado de manera pristina y de

bulto, que NO ESTA FIRMADO POR EL PACIENTE, y que
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no le informaron al sefior TENGONO PERDOMO ningun tipo de
riesgo, pues ambos espacios se encuentran en blanco.

Ello es aceptado por el apoderado de la CLINICA URQOS, quien, en el escrito de
contestacion de demanda, al contestar los hechos 80 a 96 dijo sobre el particular:

“AL HECHO OCHENTA Y NOVENTA Y SEIS (80 Y 96): Nos son ciertos como los
relata la parte demandante o como los quiere hacer ver su sefioria, tal vez para inducirlo

en error y tratar de soportar su dicho, pues Si bien es cierto el
consentimiento informado no lo firmo el sefior JUAN DIEGO

TENGONO PERDOMO como usuario del servicio, lo suscribio

su sefiora madre ROSMIRA PERDOMO en calidad de acompafante o responsable.
(...)” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Razon por la cual deberd aplicarsele lo preceptuado en el articulo 193 del CGP, “ confesion
por apoderado judicial'.

Ademas de confesar la CLINICA UROS, gue operaron a un paciente sin haberle hecho firmar

el formato de consentimiento informado, que es un requsito OBLIGATORIO; nUunca
explican o demuestran, por que no era posible que el senor 10

TENGONO firmara dicho documento, pues en la hisotria clinica no hay
ninguna anotacion al respecto, y la unica explicacion logica no es otra que lo que ocurrio se
cataloga como una conducta omisiva y negligente de la CLINICA UROS que en su parte
admnistrativa no advirtio dicha anomalia.

Toda vez que el “formato de consentimiento informado” que aparece en la historia clinica,
y se aportd con la demanda, es el mismo que aporta la apoderada del Dr. Sarmiento y la

propia CLINICA UROS, el cual esta firmado por una persona distinta al sefior
TENGONO.

A lo anteriormente descrito, se suma la CONFESION hecha por la apoderada judicial del Dr.
SARMIENTO, quien acepta que NUNCA informaron al paciente de este riesgo; ello
toma una enorme relevancia, pues lo anteriormente descrito, tiene un basamento fuerte y
es el nexo causal entre la violaciéon del deber de informacion y la lesidn corporal
padecida.

Vemos entonces que ambos ‘formatos de consentimiento
informado”, nunca hacen alusion a otros riesgos
inherentes a esta cirugia, como los dados por el Dr.
FERNANDO TORRES, quien es el testigo estrella en este
proceso, quien ademas de ser cirujano de columna, profesor
universitario, fue director de la “asociacion colombiana de
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cirugia de columna’ por mas de 10 afios, y fue el udltimo
médico que opero al sefior JUAN DIEGO TENGONO.

Quien en su "formato de consentimiento informado” le informo los
siquientes riesgos: QUEDAR EN SILLA DE RUEDAS, PARAPLEJIA, INFECCION DE
SITIO OPERATORIO, CIRUGIAS ADICIONALES, AFLOJAMIENTO INSTRUMENTAL,
QUIRURGICO, DANO DE RAIZ NERVIOSA, FISTULA DE LIQUIDO DE LA
COLUMNA, DOLOR POSTQUIRURGICO CRONICO, TASA DE POSIBLES
COMPLICACIONES HASTA DE UN 5% SEGUN LA LITERATURA MUNDIAL
DE CIRUGIA DE COLUMNA Y TASA DE EXITO DE UN 95%.

Lo anterior se encuentra en el folio 316 del PDF 01 “DemandaVerbal.PDF’ del expediente
digital, pues asi aparece registrado en el “formato de consentimiento informado” elaborado
por el Dr. FERNANDO TORRES del HOSPITAL UNIVERSITARIO NACIONAL DE BOGOTA:

11
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CORPORACION SALUD UN [RConintPa
00574106 5 Fecha: 11/04/19
Hora:  08:23.07
Pigina: de 3

CONSENTIMIENTO INFORMADO - INTERVENCION QUIRLIRGICA © PROCEDIMI
NUMERODE HISTORIA CLINICA : CC 1078414234 s IMIENTO ESPECIAL
PACIENTE : JUAN DIEGO TENGONO PERDOMO :

He sido informadola) por ef {1a) doctor(a),  Famando Torres

& ”r:‘ . dsq) wamu)mhm o procadimienio(s) especial(es); Foramineciomla Endoscopica
Que consiste(n) an:

Es posibls que debido a'los hallazgos
Intra-operatorios, puedan presentarse situacianss imprevistas

<ambiar el plan quinirgico, por o avlort ok : pre que requieran

mi ssguridad como priondad. o 84 reslizacidn. E1 Cinana obrark en mi beneficis, taniendo en cusnts

Bmwmmmuﬁpodemm&w posibl

qua el paclente informe la alergias
medicamentosas, erfarmedades cardiopuimonares, alteraciones de la coagulacion, m.;m“m&ead s
tomands, uss deMWuonmm,amm g o

Enmhmﬂm;»annbodupméuamuuﬂnhuﬂudmawmm

bien sean los camunes devivados de toda process invasivo

) coma los asociados a ie condicién aciual
(hiportension, cardiopatia, alabeies, anemia , cond’cion aclual dol paciente
cules enunciamos os principaer o0 Svanzads, obesidad) y los especificos del procedimiento entre los

uﬂﬁﬁvmmnuﬂamlhmhdmhmmmmmudemw !
Nmmpmwm&maiﬁmmcmmhm 12
El {la) Doctor(a) Femando Tormes mhmmmhmbnyﬂnmdehhmmmhe

mmewMymmmwﬂmm molestias, asmativas y riesgos,
Houdbldom-dommmnbmmyhewmmddm“ma:myudm Par:m.

Adiclonaimente, se me ha informada que en el HOSPITAL UNIVERSIT, ' coLol m personal en formacio
_ nf ARIO NACIONAL DE i
que coopera con el madhbmgymﬂumummy.wmmﬁymwmn' bt

‘especialisia,
Doy constancia de que se me ha explk. ~~ 316 /348 Q < Q
K008 08 18 PSRN I O, . o e A

Ello, esta en concordancia con el folio 314 del PDF 01 “DemandaVerbal.PDF’ del expediente
digital, pues asi aparece como se registrd en la historia clinica el “formato de consentimiento
informado” elaborado por el Dr. FERNANDO TORRES del HOSPITAL UNIVERSITARIO

NACIONAL DE BOGOTA:
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Inocultables son las imprecisiones de ese compendio en ambas historias clinicas de los entes
demandados, particularmente, en lo tocante con los riesgos de las intervenciones
quirargicas a que fue sometido el actor, su porcentaje de éxito o fracaso, pues no
las identificaron ni hicieron referencia expresa a ellas, ni describieron su practica, ni dejaron
constancia de los hallazgos encontrados o de los resultados obtenidos, y, mucho menos
ningun comentario sobre las explicaciones dadas al paciente y/o a sus familiares.

Pues lo que informo cada galeno que opero al sefior TENGONO PERDOMO, se resume en el
siguiente cuadro, segun lo que registra los “formatos de consentimiento informado” y las 1 3
historias clinicas:

RIESGOS INFORMADOS TASA % COMPLICACIONES
MEDILASER - Dr. Ortiz Hemorragia e Infeccion Ninguna
UROS - Dr. Sarmiento No informaron nada No informaron nada
Quedar en silla de ruedas, paraplejia,
HOSPITAL infeccion de sitio operatorio, cirugias
UNIVERSITARIO adicionales, aflojamiento instrumental, | TASA DEL 5% DE PRESENTARSE
NACIONAL DE BOGOTA quirdrgico, dafo de raiz UNA COMPLICACION
Dr. Torres nerviosa, fistula de liquido de la
columna, dolor postquirirgico crénico

Lo anterior no puede verse de otra forma, si se tiene en cuenta que del texto literal de los
“formatos de consentimiento informado” de los entes demandados, la informacion
suministrada al paciente TENGONO PERDOMO fue insuficiente si se compara

con lo que se le informo por el Dr. FERNANDO TORRES del HOSPITAL
UNIVERSITARIO NACIONAL DE BOGOTA.

Lo que permite concluir sin hesitacion alguna, que nadie le informo al paciente que esa
cirugia podia fracasar, y uno de los riesgos era que padeciera una lesion
neuroldgica que lo podia dejar “cojo” de por vida, como en efecto ocurrid.

De donde no cabe duda, de que era obligacidon para el Despacho valorar esto al momento
de proferir su fallo, que como quedo en evidencia no realizo, pues no hizo alusién a
ello en ningun aparte de su sentencia, como si esto fuera algo irrelevante.
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En sintesis, quedd corto de esa manera el AD QUO al limitarse a sustentar su sentencia
apreciando de manera parcial los “ formatos de consentimiento informado”, sin hacer alusion
0 nombrar siquiera en su sentencia i) que los Unicos riesgos registrados en el formato de la
MEDILASER fueron hemorragia e infeccion, ii) asi como tampoco contrasto que el prondstico
de éxito informado fue bueno, a pesar que dicha cirugia fracaso, iii) ni tampoco siquiera
analizo que el formato de la UROS no esta firmado por el paciente sin ninguna justificacion
legal, ni mucho menos que no aparece registrado en dicho formato que no le informaron
ningun riesgo, y ni aparece registrado en la historia clinica, como si estas pruebas no
tuvieran trascendencia, cuando vistos en conjunto corresponden a los pilares en
que se cimenta la determinacion en discordia, que debian ser socavados en su
integridad, lo que rifie con la técnica juridica que debe tener un togado al
momento de fallar un proceso.

Todas estas falencias en la informacién de los riesgos al paciente, lo intento justificar el AD
QUO en su fallo, diciendo que NO habia la obligacion para el médico cirujano que
realizo el procedimiento, de informar al paciente de un riesgo previsible de
escasa probabilidad de concrecion, afirmacidon que es FALSA.

Pues asi quedo registrado en la lectura del fallo:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 53 minutos con 08
segundos)

JUEZ: Destacando el juzgado que también en el caso del procedimiento quirdrgico que 14
practico el Dr. SARMIENTO BERMUDEZ, “el sindrome de pie caido”, est4 calificado como
un riesgo previsible de baja ocurrencia, luego conforme al precedente jurisprudencial

acabado de relacionar, tampoco habia la obligacion para el médico cirujano
gue realizo el procedimiento_de informar al paciente de un riesgo

previsible de escasa probabilidad de concrecidn.” (Negrilla, tamafio de
fuente y subrayado del trascriptor”

En primera medida, digo que esa afirmacion es FALSA, porque hay una norma especifica
que regula esa materia, cual es el articulo 13 del Decreto 3380 de 1981 que reglamento la
Ley 23 de 1981, el cual reza que:

“ARTICULO 13. Teniendo en cuenta que el tratamiento o procedimiento médico puede
comportar efectos adversos de caracter imprevisible, el médico no serd responsable por

riesgos, reacciones o resultados desfavorables, inmediatos o tardios de imposible o

dificil previsidon dentro del campo de la practica médica al prescribir o efectuar un

tratamiento o procedimiento médico.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Dicha norma es clara en indicar que, los Unicos riesgos que no
esta obligado a informar el medico son los imposibles o de
dificil prevision, mas no los de baja ocurrencia, como se
lo invento el togado para justificar sus graves errores y
favorecer a la parte pasiva.
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Inclusive, la jurisprudencia pacifica de la Sala Civil de la CSJ, también dijo que al paciente
hay que informarle los riesgos previsibles, y no los que son anémalos que lindan
con el caso fortuito o0sea los imposibles, pues en sentencia SC4786-2020 dijo:

“No se exige que la divulgacidn recaiga sobre todas las posibles situaciones adversas, por

quiméricas que sean, Sino que debe recaer sobre las normales o previsibles,

con el fin de que el paciente asienta en su sometimiento. Bien se ha dicho que «[e]ste deber

se extiende a los riesgos previsibles, pero no a los resultados anémalos, que lindan con el
caso fortuito, y que no cobran relevancia segun el id plerumque accidit, porque no puede
desconocerse que el operador de salud debe balancear la exigencia de informacion con la

necesidad de evitar que el paciente, por alguna eventualidad muy remota, inclusive, evite
someterse a una intervencion, por mds banal que ésta fuera»*.

El togado acepto en su fallo que, si estaba probado dentro del proceso,

que la lesién neuroldgica de pie caido si era un “riesqo previsible”
0 sea que si estaban en la obligacion de informarselo al
paciente.

Pues asi quedo registrado en la lectura del fallo:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 45:31 minutos con 08 1 5
segundos)

JUEZ: De otra parte, el acervo probatorio dentro del proceso, indica que, si bien es
cierto, “el pie caido” esta considerado como un riesgo previsible en los

procedimientos quirurgicos que fueron practicados al paciente, no lo es
menos que los testigos médicos y los peritos médicos del proceso indicaron que se
trata de un riesgo previsible de baja probabilidad de ocurrencia”. (Negrilla, tamafio de
fuente y subrayado del trascriptor”

Hecho este que los confirmo dos minutos después en la misma sentencia al decir:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 53 minutos con 08
segundos)

JUEZ: Destacando el juzgado que también en el caso del procedimiento quirdrgico que
practico el Dr. SARMIENTO BERMUDEZ, “el sindrome de pie caido”, esta

calificado como un riesgo previsible de baja ocurrencia, luego conforme al
precedente jurisprudencial acabado de relacionar, tampoco habia la obligacién para el

médico cirujano que realizo el procedimiento de informar al paciente de un riesgo previsible

4 Corte de Casacién italiana, sentencia n.° 1132 de 12 de junio de 1982, tomada de Guido
Alpa, Nuevo tratado de la responsabilidad civil, Jurista Editores, Lima, 2006, p. 911.
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de escasa probabilidad de concrecién.” (Negrilla, tamafio de fuente y subrayado del
trascriptor”

Vemos entonces que tanto el articulo 13 del Decreto 3380 de 1981 como
la jurisprudencia de la propia CSJ], son claros en establecer que
cualquier riesgo previsible, hay que informarselo al paciente;
indistintamente de que se de alta o baja probabilidad de
ocurrencia.

Quedando completamente desvirtuada la tesis que se invento el AD QUO, segun las cual
los riesgos previsibles se dividen en riesgos i) de alta ocurrencia y ii) baja
ocurrencia, donde solo hay que informar al paciente los de la alta ocurrencia,
demostrando es una ignorancia supina al respecto, sustenta en el capricho porque esa teoria
no tiene asidero legal o jurisprudencial mas que la mera opinion del togado, que por el
contrario prueba era su interés grosero en favorecer a la parte pasiva.

Esta tesis, la uso en su fallo al decir textualmente que: “el consentimiento informado”, queda
bien diligenciado, si al paciente se le informa por parte del médico los riesgos de mas probable

ocurrencia o de mayor probabilidad de ocurrencia”

Pues asi quedo registrado en su fallo:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 49 minutos con 31 16
segundos)

JUEZ: Por esa razon, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha determinado
que al momento de diligenciar “el consentimiento informado”, este queda bien

diligenciado si al paciente se le informa por parte del médico los riesgos

de mas probable ocurrencia o de mayor probabilidad de ocurrencia, mas
no existe la obligacién de informar, de agotar la enumeracion de la totalidad de los
riesgos desde el punto de vista médico, previsibles incluidos los de la minima
probabilidad de ocurrencia.

Asi lo dijo la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de casacién 4786 del afio 2020
magistrado ponente AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO: “No se exige que la
divulgacion recaiga sobre todas las posibles situaciones adversas, por quiméricas que sean,
sino que debe recaer sobre las normales o previsibles, con el fin de que el

paciente asienta en su sometimiento. Bien se ha dicho que «[e]ste deber se extiende a los

riesgos previsibles, pero no a los resultados anémalos, que lindan con el caso fortuito, y que

no cobran relevancia segun el id plerumque accidit, porque no puede desconocerse que el
operador de salud debe balancear la exigencia de informacion con la necesidad de evitar que
el paciente, por alguna eventualidad muy remota, inclusive, evite someterse a una
intervencion, por mds banal que ésta fuera.” (Negrilla, tamaio de fuente y subrayado del
trascriptor”
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Vemos que incluso cita la misma sentencia SC4786-2020 arriba trascrita, para intentar
nuevamente justificar sus graves errores, que de su simple lectura queda probado que dice
todo lo contrario.

Vemos entonces que el AD QUO omitid “e/ deber de valoracion de acuerdo a las
reglas de la sana critica”, de que habla el articulo 176 del CGP, el cual reza:

“Articulo 176. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de
acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley
sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.

El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba.” (Negrilla y subrayado
fuera de texto)

Lo anterior se estima suficiente para concluir que el AD QUO no dio a las escasas pruebas
que tuvo en cuenta, el valor que las mismas tienen respecto de los hechos en que se fundd
la pretension de declaracion de responsabilidad de las entidades demandadas, lo que resulta
suficiente para REVOCAR la sentencia impugnada.

CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA

Dicha actitud del juzgado del conocimiento, no se ajusta a las previsiones del parrafo
segundo del articulo 167 del C.G.P, ni a las reglas de la sana critica, definidas por la
jurisprudencia constitucional.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha dicho de manera pacifica y reitera en su 17
jurisprudencia que en los casos de responsabilidad médica, es aplicable la teoria de la “ carga
dinamica de la prueba’ y que, por ende, era deber de los integrantes del extremo
pasivo de este proceso, demostrar que los riesgos informados al paciente y las
probabilidades de éxito de la cirugia era adecuadas, lo que no hicieron, pues
omitieron especificar, en la historia clinica, en qué consistieron las informaciones
dadas al paciente, por lo que, debido a ese vacio, no hay como afirmar que ellas
fueron realizadas conforme a la Ley 23 de 1981 y demas normas concordantes

Pues sobre el particular, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
$C21828-2017 con ponencia del Magistrado Dr. ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO
dijo sobre “/a carga dinamica de la prueba”’ lo siguiente:

“1.2. Fruto de la evolucién jurisprudencial que en Colombia ha tenido la responsabilidad
médica, desde hace algun tiempo se venia aplicando la “teoria de la carga dindmica de la
prueba”, en virtud de la cual debe identificarse si “es el paciente quien se encuentra en
mejor posicion para demostrar ciertos hechos” o si, por el contrario, esa facilidad la tiene

la_parte opuesta, tanto en lo que refiere a la “falla del servicio” como a la “relacién de

causalidad”,

()

En la hipotesis de que los médicos no registren en debida forma, al interior de las
historias clinicas, las intervenciones que practiquen, se colocan en situaciéon de no poder

atender la carga probatoria que les corresponde, de “demostrar que su procedimiento fue

el correcto”, siendo ellos los que pueden cumplir con ese deber probatorio, sin que su
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“descuido”, de “no detallar la descripcion de su labor en el quiréfano”, pueda producir
efectos “en contra del interés del afectado”, lo que explica que no baste una mencién
general de las cirugias, sino que la referencia que a ellas se haga debe contener, con un
alto grado de precisidon, todo el procedimiento realizado, a efecto de poder establecer
que el mismo “fue correcto”, porque de lo contrario, es decir, si el relato no es completo,

“no se puede simplemente presumir o inferir” que ello fue asi.”

La CSJ en su Sala Civil, con ponencia del Dr. QUIROZ MONSALVOQ?, en pacifica y reciente
jurisprudencia calendada del ano 2020, ha dicho que el “consentimiento informado”
corresponde probarlo es a los médicos quienes tienen el deber legal de obtenerlo
y documentarlo por escrito, pues sobre el particular puntualizo:

“Refulge que el talento humano en salud, para desarrollar sus actividades, debe actuar con el
beneplacito del paciente -0 la persona que lo represente-, para lo cual debera exponerle de
forma sencilla los riesgos previsibles a que se expondra, las alternativas de tratamiento y su
opinidn profesional sobre el mejor curso de accion, dejdndose una constancia escrita en la
historia clinica de la informacidn suministrada y la decisién que adopté.

(..)

7.2. Indubitablemente, en aplicacion de las reglas de la carga de la prueba, la demostracion
del consentimiento y su contenido esta en manos de los profesionales en salud, guienes
tienen el deber de obtenerlo v documentarlo; «lo anterior es especialmente
importante si se atiende a que usualmente la informacion sera proporcionada verbalmente, 18

porque en la relacion con el paciente una informacion personal resulta preferible a un
protocolo burocréatico»®.” (Negrilla, tamafio de fuente y subrayado fuera de texto)

Inocultables son las imprecisiones de ese compendio en ambos "formatos de consentimiento
informado”, asi como en ambas historias clinicas, particularmente, en lo tocante con los
riesgos y las probabilidades de éxito de esa cirugia de columna, aunado a que la Historia
Clinica no contiene ningiin comentario sobre las explicaciones dadas al paciente y/o a sus
familiares y, no basta una mencién general de la informacién dada como ocurre en el caso
concreto donde la MEDILASER solo se limitan a poner que: “Se explica al paciente y a la familia
sobre procedimientos a realizar, riesgos y beneficios”, sino que la referencia que a ellas se haga
debe contener, con un alto grado de precisidn, todo la informacidon que se le dio con las
consecuencias para la salud del paciente, a efecto de poder establecer que el mismo fue
correcto. Puede decirse que es total el vacio o la omisidon que hay en la historia clinica,
respecto a la informacion dada al paciente.

En el caso de la CLINICA UROS esto es mas grave, porque en
ningun aparte de la Historia Clinica aparece registrado
que se le haya informado los riesgos al paciente, pues se
recuerda que el “formato de consentimiento informado’ no
aparece firmado por el paciente.

> Ibidem
6 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Ed. Juridica de Chile, 2006, p. 684.
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Violando de esta manera la parte pasiva, el articulo 12 del Decreto 3380 de 1981 que
consagra que:

“Articulo 12: El médico dejara constancia en la historia clinica del hecho de la

advertencia del riesgo previsto o de la imposibilidad de hacerla.”

Atendiendo el marco de la Ley 23 de 1981 y los criterios jurisprudenciales, correspondia a
la parte demandada prestadora del servicio de salud y a los médicos tratantes, probar que
al paciente JUAN DIEGO TENGONO le fueron informados los riesgos y consecuencias de una
cirugia en su columna por dos extrusiones discales diagnosticadas, lo cual no ocurrié en
este caso, pues al plenario fueron allegados dos formatos genéricos de “ consentimiento
informado”, el de la MEDILASER suscrito por él y el de la UROS sin su firma, para
que lo operaran de una Hernia Discal que no validaba que le fuese suministrada una
informacidn clara, detallada y precisa respecto de los riesgos probables, las consecuencias
y las probabilidades de éxito.

Explic que, la omision 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, vulneran sus derechos y va en contravia con los objetivos del Estado Social de
Derecho.

Aclarando que no basta con obtener la autorizacion de los pacientes, sino que
debe informarseles a cabalidad, de manera, clara y precisa, en qué consisten los

riesgos y las posibles secuelas derivadas de los procedimientos a ellos realizados. 1 9

Por lo que cuando el sefior TENGONO PERDOMO se sometid al procedimiento quirdrgico
tanto en la MEDILASER como en la URQS, el demandante no sabia a qué atenerse ni habia
sido informado sobre el imprevisible resultado de la cirugia, ni se le habia informado sobre
que podia padecer una lesién neuroldgica de pie caido que lo afectaria de por vida.

Aunado a que probado esta que ambos “formatos de consentimiento informado” tanto en
la MEDILASER como en la URQS, carecen de las formalidades exigidas por la ley (articulos
15y 16 del Cédigo de Etica Médica, Ley 23 de 1981 y Resolucion 13437 de 1991) pues no
contiene entre otros muchos requisitos la firma del paciente en el caso de la UROS, el detalle
de los riesgos y complicaciones, la via de abordaje, la técnica anestésica, las probabilidades
de éxito, ni los equipos que se van a emplear.

Todo lo anterior demuestra la culpa no solo de las mencionadas IPS (MEDILASER y UROS)
sino también de los Doctores ORTIZ y SARMIENTO que lo operaron en esos centros
hospitalarios; pues la equivocacion en el diligenciamiento del "formato de consentimiento
informado” junto con la completa ausencia de informacién sobre los riesgos vy
complicaciones no fue excusable ni se debié a la ausencia de signos y sintomas en el
paciente de que habla el articulo 14 de la Ley 23 de 1981 y el articulo 11 del Decreto3380
de 1981, ni mucho menos fue obra del infortunio, sino que esta directamente relacionada
con la negligencia del equipo médico al incurrir en una larga e injustificada cadena de errores
por desconocer las normas sobre diligenciamiento de la historia clinica y el “formato de
consentimiento informado”; y los estandares cientificos de aquella época sobre lo que
significaba una cirugia de ese tipo en la columna del paciente, que trajo como
consecuencia el sindrome de “pie caido’.
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Vemos entonces que a los médicos tratantes y a las IPS les asiste un deber legal dentro de
este proceso de conformidad a los lineamientos del parrafo 2 del articulo 167 del CGP, cual
era probar que esta informacion fue adecuada, en lo cual FRACASARON
probatoriamente pues de las trascripciones arriba citadas, se evidencia que al sefior
TENGONO no le informaron que estas cirugias podian fracasar y las secuelas que esto le
podia provocar en su salud.

Es claro que la carga de la prueba cientifica se traslada a las demandadas en los matices de
la responsabilidad médica, y ante el evento que una historia clinica carezca de la existencia
del formato de " consentimiento informado” detallado, como ocurre en el presente caso; no
puede un médico legista, por muy experto que sea en la materia pericial, afirmar que un
procedimiento o maniobra médica estuvo bien realizada como en efecto sucede en el sub
lite, cuando no reposa en la historia clinica la descripcién detallada o pormenorizada
(descrita de forma ordenada, disciplinada o secuencialmente narrada descifrando hallazgos
e inconvenientes, etc.) de lo que haria el cirujano en cada cirugia o en cada intervencion
quirdrgica al paciente, ni detalla los riesgos que ello implicarian al paciente, ni la tasa de
éxito de dichas intervenciones, por ello el AD QUO al observar la historia clinica con
la ausencia de tales factores, desatind0 en sus conclusiones, porque fue
apresurado afirmar que no existe responsabilidad de los médicos tratantes,
puesto que afirmar que el procedimiento o las técnicas se cumplieron por los cirujanos, sin
analizar la descripcion del desarrollo de las cirugias realizadas al paciente les fueron
informadas o no, es una falacia.

En conclusion, esta probado que los médicos tratantes NO informaron todos los riesgos ni 20

las probabilidades de éxito que tendria esa cirugia de columna en el sefior JUAN DIEGO
TENGONO.

TERCER REPARO CONCRETO:

VIOLACION DEL ORDEN POSITIVO POR NO APLICACION DE LOS ARTICULO 14 Y
15 DE LA LEY 23 DE 1981 - CONSENTIMIENTO INFORMADO

El AD QUO dijo en su fallo que, si se cumplid con los requisitos del articulo 14 de la Ley 23
de 1981, sin embargo, ello resulto ser FALSO.

Pues asi quedo registrado en la lectura del fallo:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 53 minutos con 08
segundos)

JUEZ: En tanto que el consentimiento informado de la segunda intervencion
quirargica, segun advirti6 el Dr. OSCAR RAUL SARMIENTO BERMUDEZ en su
“declaracion de parte”, no desvirtuada en el proceso, indico que la suscripcién del
“formato de consentimiento informado” fue diligenciado por la madre del paciente,
conforme a las previsiones del articulo 14 de la Ley 23 de 1981, por
tratarse de un paciente en estado de inconciencia, toda vez que ya se encontraba

anestesiado.
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Razon por la cual el medico opto por solicitar a la acudiente del paciente en estado de
inconciencia, que por favor suscribiera o diera autorizacion al “consentimiento
informado” para la practica del procedimiento quirurgico.” (Negrilla y subrayado del
trascriptor”

La Ley 23 de 1981, al referirse a las relaciones médico — paciente, en los articulos 14 y 15,
advirtié la necesidad que el “consentimiento informado” debia ser de manera anticipada
salvo casos especificos en que el paciente no lo pueda hacer, para realizar los
diferentes tratamientos medico quirirgicos que se requieran, asi:

“Articulo 14. — El médico no intervendrd quirtrgicamente a menores de edad, a personas en
estado de inconsciencia 0 mentalmente incapaces, sin la previa autorizacion de sus padres,
tutores o allegados, a menos que la urgencia del caso exija una intervencidon inmediata”.

“Articulo 15. - El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su
consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirdrgicos que considere
indispensables y que pueden 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.” (Negrilla, y subrayado fuera de texto)

Y a pesar de lo anterior, el “formato de consentimiento informado” de la CLINICA UROS,

no esta firmado por el paciente, pues esta en blanco esta casilla como se 21
evidencia a continuacion:

Firma del paciente:

Acompanante o responsable: /ﬂgctam Paet)

Firma medico responsable: i

Ciudad y Fecha: ’\‘a“ > S = TN =

Esto es aceptado como cierto en por la CLINICA UROS, quien lo intento justificar
diciendo que lo firmo la madre de sefior TENGONO PERDOMO porque NO era

posible que esté lo firmara, pues asi reza en su escrito de contestacion:

“AL HECHO OCHENTA Y NOVENTA Y SEIS (80 Y 96): Nos son ciertos como los relata la parte
demandante o como los quiere hacer ver su sefioria, tal vez para inducirlo en error y tratar de
soportar su dicho, pues si bien es cierto el consentimiento informado no lo firmo el sefior
JUAN DIEGO TENGONO PERDOMO como usuario del servicio, lo suscribid su sefiora madre
ROSMIRA PERDOMO en calidad de acompafiante o responsable.
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Firma del pacienta: g LR o

1
T ommeins O
Acompanante o responsable: ﬂ =eeaeg ) \ §

Firma medicoresponsable:

Ciudad y Fecha: ,\\a"‘ '} = s 8 & T

Hecho juridico que revalida cuando el mismo articulo 15y s.s. de la Ley 23 de 1981, establece
qgue cuando no fuere posible se informara y pedira consentimiento a sus responsables,
situacion que asi sucedid con su progenitora en tal calidad.” (Negrilla,
tamafio de fuente y subrayado fuera de texto)

Hecho juridico que se revalida cuando el mismo articulo 15 y s.s. de la Ley 23 de 1981
establecer que cuando no fuere posible se informara y pedira consentimiento a sus

RESPONSABLES, situacién que asi sucedié con su progenitora en tal calidad.

Un razonamiento sano y sencillo de acuerdo a las reglas de la sana critica, es que

esa afirmacion de que: “no era posible que esté lo firmara” es FALSA, pues con

la simple lectura de la historia clinica, y el “formato de consentimiento informado”,

vemos que en ninguno de esos dos documentos nunca explican o 2 2
demuestran, por que no era posible que el seior TENGONO firmara dicho
documento, puesto que no hay ninguna anotacion al respecto en ambos
documentos.

En el caso en concreto, tenemos que cuando el sefior TENGONO
PERDOMO fue operado en la CLINICA UROS, no estaba en ninguna de
las causales del articulo 14 de la ley 23 de 1981 para exonerar al
médico tratante de hacer la advertencia de los riesgos al
paciente, ya que:

) no era menor de edad,

) no estaba inconsciente,

i) no eraincapazy,

V) no necesitaba ser intervenido de urgencia.

Tampoco estaba el sefior TENGONO PERDOMO en ninguna de las causales de que habla el
articulo 11 del Decreto 3380 de 1981, para exonerar al médico tratante de hacer la
advertencia de los riesgos al paciente, puesto que dicha norma reza:

“ARTICULO 11. El médico quedard exonerado de hacer la advertencia del riesgo previsto en
los siguientes casos:

a) Cuando el estado mental del paciente y la ausencia de parientes o allegados se lo
impidan;
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b) Cuando exista urgencia o emergencia para llevar a cabo el tratamiento o procedimiento
médico.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Reglas que encuentran eco, modernamente, en el “principio de autodeterminacion
individual’; que permite al afectado «auténomamente decidir sobre la conveniencia 0 no, y
oportunidad, de actos que atafien principalmente a los intereses y derechos del afectado» el cual
se encuentra reglado en el articulo 35 de la ley 1164 de 2007 que reza:

“ARTICULO 35. DE LOS PRINCIPIOS ETICOS Y BIOETICOS. Ademas de los principios rectores
consagrados en la Constitucidn Politica, son requisitos de quien ejerce una profesion u
ocupacion en salud, la veracidad, la igualdad, la autonomia, la beneficencia, el mal menor, la
no maleficencia, la totalidad y la causa de doble efecto:

(..)

De autonomia: El personal de salud debe ejercer su capacidad para deliberar, decidir y
actuar. Las decisiones personales, siempre que no afecten desfavorablemente a si mismoy a
los demds, deberan ser respetadas.

El afectado en lo referente a este principio o, de no poderlo hacer, su representante legal, es
quien debe auténomamente decidir sobre la conveniencia o no, y oportunidad de actos
que ataifien principalmente a los intereses y derechos del afectado.” (Negrilla y subrayado
fuera de texto)

Sobre el particular ha dicho la propia Sala Civil de la CSJ en sentencia SC-7110 del 24 mayo 2 3
de 2017 (rad. n.° 2006-000234-01), que:

«De ahi, 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, debe someterse libre y voluntariamente al diagnostico o al
procedimiento sugerido por el galeno, una vez ha recibido de éste la explicacién
suficiente, idénea y clara relacionada con el mismo» (Negrilla y subrayado fuera
de texto)

Refulge que el talento humano en salud, para desarrollar sus actividades, debe actuar con
el beneplacito del paciente -0 la persona que lo represente-, para lo cual debera
exponerle de forma sencilla los riesgos previsibles a que se expondra, las
alternativas de tratamiento y su opinion profesional sobre el mejor curso de
accion, dejandose una constancia escrita en la historia clinica de la informacion
suministrada y la decision que adoptd, que como quedo probado en el caso concreto no
ocurrio.

Ha dicho la jurisprudencia de la Sala Civil de la CSJ de manera pacifica sobre el particular lo
siguiente:

“Mas que un mercado o una clientela que cultivar, los posibles usuarios de los servicios
médicos, incluyendo los meramente estéticos o de embellecimiento, son ampliamente
acreedores de un trato acorde con la naturaleza humana, de modo que la obtencién de
su consentimiento para la practica de un acto médico exige el que, en linea de
principio, se le haga cabalmente conocedor de todas las circunstancias relevantes
que puedan rodear la actuacion del médico, obviamente en la medida en que este
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las conozca o deba conocerlas (SC, 19 dic. 2005, rad. n.° 1996-5497-01).” (Negrilla y
subrayado fuera de texto)

En sintesis, NO se le proporciond al sefior TENGONO la descripcion cientifica de la
labor médica materializada en cada cirugia desarrollada por el galeno de la UROS de
manera anticipada, por esta ausencia de informacion, asi se demuestra que la parte
demandada en la cirugia NO aplico debidamente las técnicas de cada caso.

Toda vez que la apoderada del Dr. SARMIENTO, en su escrito de “contestacion de
demanda” confirmo que el paciente no firmo el “formato de consentimiento
informado” a folio 23 y 24 al sustentar la excepcién 6.3 dijo que:

“6.3 AUSENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE LA VIOLACION DEL DEBER DE INFORMACION
ALEGADO Y LA LESION DEL PIE CAIDO

Se reprocha a lo largo del escrito de demanda que al paciente JUAN DIEGO TENGONO
PERDOMO no se le hizo firmar los formatos denominados consentimiento informado y que
solo fue firmado por su madre a pesar que este contaba con 21 anos de edad, Ademas
extrafan los accionantes que el formato firmado no se le consignara los beneficios y los
riesgos que conllevaba el procedimiento. A consecuencia de esta como pretension
subsidiaria segunda solicitaron se condene a pagar a toda la parte accionante los perjuicios
morales, vida en relacion, lucro cesante consolidado y futuro al no realizar un debido
consentimiento informado en el que se les explicara como riesgo la lesion del pie caido.

Sobre este punto es importante adentrarnos en el débito prestacional informaticio del Dr. 24
OSCAR RAUL SARMIENTO de cara a la Ley 23 de 1981 y el Decreto Reglamentario, siendo

necesario reconocer que normatividad indica 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

gue en forma prudente, haga a su paciente o a sus familiares o allegados, con respecto a los

efectos adversos que, en su concepto, dentro del campo de la prdctica-médica, pueden

llegar a producirse como consecuencia del tratamiento o procedimiento médico.

De modo que si bien el Dr. OSCAR RAUL SARMIENTO informa

verbalmente a sus pacientes y familiares de los riesgos previstos, Ia

misma norma lo faculta para determinar segln su concepto cuales son los riesgos que
pueden llegar a producirse, y en todo caso siendo un acto de informacidon primeramente
verbal esta le fue trasmitida tanto al paciente como a su sefiora madre, pero que ahora en
busqueda de una indemnizacién pretenden desconocer.” (Negrilla y subrayado fuera de
texto)

Quedando claro que no es suficiente un “/nforme verbal’ al paciente, sino que se requiere
que conste por escrito dentro del “formato de consentimiento informado” y en la
historia clinica, una descripcidon narrada o descrita de forma secuencial de cada paso que
iba a aplicar o que debié dejarse de aplicar por eventualidades, y las eventualidades
presentadas y el tipo de inconvenientes, hallazgos y como se trataron los mismos en el
quiréfano, porque de lo contrario se desconoce realmente lo que el cirujano iba a realizar y
si lo que hizo estuvo mal o no, siendo ésta la informacion esencial que se requiere para
saber que el profesional de la salud obrd bien u obré mal, pues tal informacion NO fue
acreditada por la parte demandada y por ende no cumpliéo con la carga
demostrativa que se le impone a la accionada para eximirsele de su
responsabilidad.
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Violando de esta manera la parte pasiva, el articulo 12 del Decreto 3380 de 1981 que
consagra que:

“Articulo 12: El médico dejara constancia en la historia clinica del hecho de la
advertencia del riesgo previsto o de la imposibilidad de hacerla.”

En segundo lugar, hay que aplicarle la sancién del articulo193 del CGP cual es la
“confesion por apoderado judicial' a la apoderada del Dr. SARMIENTO quien al
manifestar: “De modo que si bien el Dr. OSCAR RAUL SARMIENTO informa verbalmente a

. ope . . ”
sus pacientes y familiares de los riesgos previstos.

Confeso que su cliente no lleno el “formato de consentimiento informado”en debida forma,
el cual es obligatorio que conste por escrito, sino que ademas debe quedar inmenrso en las
anotaciones de la historia clinica, y en el caso concreto ninguna de las dos ocurrid.

El hecho que confiesen que el informe de los riesgos lo hizo de manera verbal toma una
enorme relevancia, pues lo anteriormente descrito, tiene un basamento fuerte y es el nexo

causal entre la violacion del deber de informacion y la lesidon corporal padecida.

La CSJ en su Sala Civil, en pacifica y reciente jurisprudencia calendada del afio 2020, ha
dicho que el “consentimiento informado” siempre debe constar por escrito, pues
sobre el particular puntualizo: 2 5

“Refulge que el talento humano en salud, para desarrollar sus actividades, debe actuar con el
benepléacito del paciente -0 la persona que lo represente-, para lo cual debera exponerle de
forma sencilla los riesgos previsibles a que se expondra, las alternativas de tratamiento y su
opinion profesional sobre el mejor curso de accién, dejandose una constancia escrita en la
historia clinica de la informacién suministrada y la decisién que adopté.

(..)

7.2. Indubitablemente, en aplicacion de las reglas de la carga de la prueba, la demostracion
del consentimiento y su contenido esta en manos de los profesionales en salud, quienes
tienen el deber de obtenerlo y documentarlo; «lo anterior es especialmente importante si se
atiende a que usualmente la informacion sera proporcionada verbalmente, porque en la
relacion con el paciente una informacién personal resulta preferible a un protocolo
burocratico»’. *8(Negrilla y subrayado fuera de texto)

Sobre el particular, la jurisprudencia de la CSJ° Sala Civil, ha dicho que la ausencia del
“consentimiento informado” entre otros, dentro de la historia clinica significa la

7 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Ed. Juridica de Chile, 2006, p. 684.

8 AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO. Magistrado ponente. SC4786-2020 Radicacién n.° 20001-31-03-
003-2001-00942-01 (Aprobado en sesién de primero de octubre de dos mil veinte) Bogotd, D.C., siete (7) de
diciembre de dos mil veinte (2020).

9 CSJ. SALA CIVIL. ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO Magistrado ponente S€21828-2017
Radicacién n.° 08001-31-03-009-2007-00052-01 (Aprobado en sesidn de cinco de abril de dos mil diecisiete)
Bogota, D. C., diecinueve de diciembre de dos mil diecisiete (2017).
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ausencia de obrar conforme a la LEX ARTIS para el medico que inobservo esta
obligacidn, pues sobre el particular ha sostenido esta corporacion:

3.2.2. Asi las cosas y si, como en sede de casacion, ya se establecio, son “/i/nocultables
las imprecisiones de ese compendio de la historia clinica, particularmente, en lo
tocante con las intervenciones quirargicas a que fue sometido el actor, pues no las
identificd, ni hizo referencia expresa a ellas, ni describié su practica, ni dejé
constancia de los hallazgos encontrados o de los resultados obtenidos, ni_contiene
ningun comentario sobre las explicaciones dadas al paciente y/o a sus familiares y,
mucho menos, refiere las prescripciones ordenadas para el cuidado posoperatorio”,
resulta claro que esa circunstancia especifica del presente caso, permitia inferir en la
forma como el a quo lo hizo, por la gravedad de la referida omision de los demandados,
que dicha falencia probatoria constituye un indicio grave en contra de la parte
demandada a quien correspondia la elaboracion de una historia clinica completa
y que informara todo lo acontecido en el tratamiento dado al actor, indicio gue
permite colegir en su contra y no al contrario, gue al no cumplir_esa obligacion
profesional, no_demostré cudl fue su comportamiento y dej6 de probar gue
hubiera actuado de acuerdo con la lex artis como se pretende excepcionar para
evadir la responsabilidad.

Es que no hacer el registro de tales procedimientos en la transcripcion de la
historia clinica que aportaron al proceso, es cuestién que dejé al actor en una
posicién muy desventajosa para cumplir con el deber de acreditar la totalidad de
los elementos de la responsabilidad reclamada, pues es claro gue él, aparte de ese
documento, no_contaba con otro _medio_de conviccién _que le sirviera para
demostrar _gque las referidas intervenciones fueron defectuosas y que, como
consecuencia de su realizacion, perdio el ojo izquierdo. 2 6

De suyo, entonces, frente a la comentada peculiaridad del caso, aplicar estrictamente
la carga de la prueba, tal y como aparece concebida en el articulo 177 del Codigo de
Procedimiento Civil, conducia a desconocer que los demandados con su actuar, por una
parte, colocaron al actor en imposibilidad de demostrar los desaciertos del acto médico
y, por otra, obtendrian un indebido beneficio, como seria el fracaso de la accion.

En procura de corregir el desequilibrio provocado por los accionados, era factible,
como lo resolvio el sentenciador de primer grado, alterar la regla base de la carga
probatoria, a efecto de exigirle a aquéllos la demostracion de que las cirugias realizadas
por el doctor Vélez Londofio en el ojo izquierdo del paciente, se sujetaron en un todo
a la lex artis, determinacion que como ya se anuncio, ni fue controvertida por los
apelantes, ni se avizora equivocada.”(Negrilla y subrayado fuera de texto)

CUARTO REPARO CONCRETO:

VIOLACION DEL ARTICULO 256 DEL CGP
El articulo 256 del CGP reza:

“ARTICULO 256. DOCUMENTOS AD SUBSTANTIAM ACTUS. La falta del documento que la ley
exija como solemnidad para la existencia o validez de un acto o contrato no podrd suplirse
por otra prueba.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

El “formato de consentimiento informado” es un instrumento que tiene
el caracter de requisito ad substantiam actusy ad probationem,
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con una fuerza suficiente para imponerse a las partes mientras no obre
pronunciamiento judicial que declare su falsedad. Por consiguiente,
hay que atenerse a la literalidad de su contenido.

Resalta que el “formato de consentimiento informado”, en atencién a su naturaleza y
alcance, asi como por disposicion de la ley, debe realizarse por tal medio (escrito), en el
cual deben constar todos los elementos esenciales que lo identifican, establecidos en los
articulos 14, 15 de la Ley 23 de 1981 vy el articulo 12 del Decreto 3380 de 1981 y demas
normas concordantes.

Luego, de la literalidad de los tres “ formatos de consentimiento informado” que obran en el
proceso, se desprende que al paciente le dieron la siguiente informacion:

RIESGOS INFORMADOS TASA % COMPLICACIONES
MEDILASER - Dr. Ortiz Hemorragia e Infeccion Ninguna
UROS - Dr. Sarmiento No informaron nada No informaron nada
Quedar en silla de ruedas, paraplejia,
HOSPITAL infeccion de sitio operatorio, cirugias
UNIVERSITARIO adicionales, aflojamiento instrumental, | TASA DEL 5% DE PRESENTARSE
NACIONAL DE BOGOTA quirdrgico, dafo de raiz UNA COMPLICACION
Dr. Torres nerviosa, fistula de liquido de la
columna, dolor postquirirgico crénico

27

Si se compara con lo que se le informo por el Dr. FERNANDO TORRES del HOSPITAL
UNIVERSITARIO NACIONAL DE BOGOTA, se puede concluir sin hesitacion alguna que la
informacion suministrada por los Doctores ORTIZ y SARMIENTO al paciente
TENGONO PERDOMO fue insuficiente, ya que ninguno de ellos le informo al
paciente que esa cirugia podia fracasar, y uno de los riesgos era que padeciera una lesion
neuroldgica que lo podia dejar “cojo”’ de por vida, como en efecto ocurrid.

De donde no cabe duda, de que era obligacion para el Despacho valorar, estos documentos
usando la literalidad de lo que en ellos se registrd, pues se insiste, al ser un documento "AD
SUBSTANTIAM ACTUS” el juez ha debido estar sujeto a lo que en ellos se consignd, sin
embargo, a lo largo de su sentencia no hizo alusion a ello, como si esto fuera algo
irrelevante.

Vemos nuevamente el total desapego del togado en hacer un andlisis conjunto de las
pruebas y limitarse a convalidar lo dicho por la parte pasiva de manera casi irreflexiva.

QUINTO REPARO CONCRETO:
INDEBIDA VALORACION DEL TESTIGO Dr. FERNANDO TORRES
El Dr. FERNANDO TORRES, es el testigo estrella en este

proceso, quien ademas de ser cirujano de columna, profesor
universitario, fue director de la “asociacion colombiana de
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cirugia de columna’ por mas de 10 afios, y fue el udltimo
médico que opero al sefior JUAN DIEGO TENGONO.

Pues el propio AD QUO durante la lectura de su fallo, dijo literalmente que este testigo
merece toda credibilidad por ser un profesional altamente calificado. Pues asi
quedo registrado en la lectura del fallo:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 25 minutos con 42
segundos)

JUEZ: Este testimonio del doctor FERNANDO TORRES de la ciudad de Bogota, I_e
merece credibilidad al juzgador, porque proviene de uno de los médicos

que intervino quirargicamente al paciente, y observo detalladamente el

procedimiento efectuado en los afios 2015 y 2016, las secuelas del mismo y el modo
como habian sido ejecutados en el cuerpo del paciente.

Porque el Dr. TORRES en su procedimiento quirdrgico tuvo oportunidad de observar
a través de los equipos de operacion, la manera como se habian practicado los dos
procedimientos quirdrgicos anteriores, este es un profesional medico altamente

calificado y versado en la ciencia médica. (...)” (Negrilla, tamano de fuente y

subrayado del trascriptor) 2 8

Sin embargo, el AD QUO al momento de denegar las pretensiones subsidiarias referente al
indebido "consentimiento informado”, de manera deliberada en un claro favorecimiento de
la parte pasiva, omitid sin ninguna justificacion legal o jurisprudencial mas que su
mera opinion sustentada en el capricho, hacer cualquier tipo de pronunciamiento en
su fallo a lo que dijo este testigo que riesgos tiene este tipo de cirugia en un paciente y la
obligacion de inférmaselos.

Pues el Dr. FERNANDO TORRES durante su testimonio dijo lo siguiente sobre los riesgos de
esta cirugia, y como existia el deber de informarselos al paciente, pues asi quedo registrado
en la audiencia del 29 de junio de 2023:

(Ver audiencia Al144audienciapartel, a partir de los 28 minutos con 23 segundos)

Dr. FERNANDO TORRES: Su sefioria, cuando yo operé al paciente TENGONO por
tercera vez, yo le hice firmar un consentimiento informado, ahi encuentra los riesgos,
G6sea uno dice usted puede quedar peor de lo que entro, puede sangrar, puede

morirse, todos esos riesgos son inherentes al procedimiento, porque es una

cirugia de mucho riesgo.” (Negrilla, tamafio de fuente y subrayado del trascriptor)

Lo anterior se encuentra probado dentro del proceso, en el folio 316 del PDF 01
“DemandaVerbal.PDF' del expediente digital, pues asi aparece registrado en el “formato
de consentimiento informado” elaborado por el Dr. FERNANDO TORRES del HOSPITAL
UNIVERSITARIO NACIONAL DE BOGOTA:
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CORPORACION BALUD UN [RConinfPa
BODSTH106 3 Fecha: 11/04/19
Hora:  089:23.07
Piginazt  de 3

CONSENTIMIENTO INFORMADAO - INTERVENCION QUIRURGICA © PROGEDING ESPECIAL
NUMERODE HISTORIA CLINICA : €C 1078414234 : o
PACIENTE : JUAN DIEGO TENGONO PERDOMO :

He sido informadola) por ef {1a) doctor(a),  Famando Torres

& ”r:‘ lq(;q) ﬂaumu(a mu) Quirirgica(s) o procedimisnio(s) especiai(es); Foramineciomla Endoscopica
Que consiste(n) en:

Esmunqmmma'mw.mmm.
puedan presentarsa situacionss imprevistas

ambiar el plan quinirgico, por o cual autorizo : : previstas que requieran
mi ssguridad como priondad. o 84 reslizacidn. E1 Cinana obrark en mi beneficis, taniendo en cusnts

Bmwmmmuﬁpodemm&w posibl

qua el paclente informe la alergias
medicamentosas, erfarmedades cardiopuimonares, alteraciones de la coagulacion, m.;m“m&ead s
tomands, uss deMWuonmm,amm g o

Enmhmﬂm;»annbodupméuamuuﬂnhuﬂudmawmm

Mumbtmmmuwmummmmm“ahmwmm

(nipertension, cardiopatia, dlabe ’ ' cos de ’
S s \es, anemia, -oummymmﬁmummmu

uﬂﬁﬁvmmnuﬂamlhmhdmhmmmmmudemw !
Nmmpmwm&maiﬁmmcmmhm : 29
El {la) Doctor(a) Femando Tormes mhmmmhmbnyﬂnmdehhmmmhe

mmewMymmmwﬂmm molestias, asmativas y riesgos,
Houdbldom-dommmnbmmyhewmmddm“ma:myudm Par:m.

Adiclonaimente, se me ha informada que en el HOSPITAL UNIVERSIT, ' m personal en formacio
_ nf ARIO NACIONAL DE COLOM i
quammdm@%ﬂywmnmﬂy.wm&ymmmn' bt

‘especialisia,
Doy constancia de queseme haexplh  ~~ 316 / 343 & @ Q |
fosg0s dy la lWpvencion e Wnidaden, . . ey

Ello, esta en concordancia con el folio 314 del PDF 01 “DemandaVerbal.PDF’ del expediente

digital, pues asi aparece como se registré en la historia clinica el “formato de
consentimiento informado” elaborado por el Dr. FERNANDO TORRES del HOSPITAL

UNIVERSITARIO NACIONAL DE BOGOTA:
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{INTERCONSL

Huelga recordar que en las historias clinicas de MEDILASER y la UROS no aparece registrado
que le hayan informado de manera especifica ningun riesgo al paciente TENGONO.

El Dr. TORRES en su testimonio siguid explicando que, al existir una
gran cantidad de riesgos al practicar una cirugia de columna,

ello exige que se haga un_ “consentimiento informado”

supremamente detallado al paciente, para incrementar la
comprension de parte esté. 30

Pues asi quedo registrado:

(Ver audiencia A144audienciapartel, a partir de los 31 minutos con 24 segundos)

Apoderado Dte: Doctor, le habla Julian Trujillo apoderado de Juan Diego Tengono, de
conformidad a las respuestas que usted acaba de dar, voy a hacerle las siguientes
preguntas, manifesté usted en respuesta anterior que usted le expuso los riesgos al
paciente y en efecto asi los constata la historia clinica con porcentajes de éxitos y
posibles consecuencias, ées obligacion del médico siempre que se va a adelantar una
HEMILAMINECTOMIA o DISECTOMIA, informarle al paciente todos estos riesgos al

paciente.?

Dr. FERNANDO TORRES: Si seior, vea en el caso particular, que pena que me le meti
ahi, cuando yo someto a un paciente a cirugia, como son tantos los riesgos de la cirugia
de columna, yo le hago un “consentimiento informado” de acuerdo a la Ley de ética

médica, la cual estd vigente; en la cual nosotros no solamente debemos

explicar los riesgos, complicaciones, naturaleza y pasos criticos de la

cirugia, incluso en mi caso yo les hago un dibujo para incrementar la
comprension de parte del paciente.
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Debe ser escrito en forma clara, pero también explicarle al paciente en lenguaje
coloquial para que entienda, Entonces eso es importante y lo debemos hacer todos.
(...)” (Negrilla, tamaiio de fuente y subrayado del trascriptor)

Continuo mas adelante el Dr. TORRES ampliando lo anteriormente dicho de la siguiente
manera. Pues asi quedo registrado:

(Ver audiencia Al144audienciapartel, a partir de los 33 minutos con 13 segundos)

Apoderado Dte: Doctor, de conformidad a su respuesta anterior, cuando se va a
intervenir una hernia y su conocimiento, ¢ qué riesgos se pueden presentar o estos
riesgos se pueden presentar?

Dr. FERNANDO TORRES: Si doctor, si doctor, el riesgo neurolégico en una hernia
discal, en la patologia especifica de hernia discal si se pueden presentar lesion, ya
sea porque la tenia por la presidon del disco sobre el nervio o porque puede uno
iatrogénicamente lesionar el nervio, porque nosotros somos personas, N0 SOMos un

robot y el paciente se esta sometiendo a una cirugia de alto riesgo.

En la cirugia de hernia discal, los riesgos son del 5 incluso hasta del 10%

de lesidn radicular o de recidiva, y esa recidiva también esta implicita en

los riesgos, que uno pueda operar otra vez al paciente o intervenir; eso 3 1
esta implicito como un riesgo directo de la cirugia doctor.

Apoderado Dte: De conformidad con su respuesta anterior, al paciente entonces, una
vez se hace un diagndstico de hernia discal, éhay que informarle la posibilidad que la
cirugia puede ser fallida?

Dr. FERNANDO TORRES: Efectivamente doctor, uno a veces en la primera cirugia, y
yo soy cirujano, pero muchos pacientes, esta semana he hecho siete cirugias; los
pacientes doctor, en el consentimiento pongo que el paciente puede presentar

reintervencion, o sea si uno no logra sus objetivos debe intervenir al paciente otra

vez.

A veces uno logra los objetivos y hay que operar otra vez, eso esta inherente y uno
debe explicar al paciente, uno debe explicar al paciente, y eso es lo que hicieron ellos
efectivamente cuando ellos vieron o puede ser también que la cirugia del afio 2015,
perddn del ano 2016 pudo haber recidiva del disco, porque uno saca el anillo, la parte
gue esta circundante al anillo, es una fibra muy dura que se llama el anillo del
“sharpei”, y la gelatina que se llama liquido pulposo, el sale pero eso puede reherniar,
uno saca el pedacito, pero a los 15 u 8 dias, se puede reherniar; entonces la extrusion,
la reeherniacion, de pronto que haya una descompresién inadecuada.

Por qué las cirugias a veces sangran, son de una complejidad enorme,
entonces uno tiene que explicar al paciente que uno de los riesgos es la

Q Edificio FENALCO \\ (+578) \\ (+57)
¥ CL11No.7-39 Of.302 * 867 46 10 * 310208 32 28

Neiva, Huila - Colombia

}v“{ judatru13@hotmail.com



julian david trujillo m
a b o g ad o

Responsabilidad Civil &
Contencioso Administrativo

reintervencidn, o infeccidn o lesion radicular, o que el paciente quede
en silla de ruedas o que quede sin esfinteres y eso lo hemos visto, y eso
lo he visto, sabe porque lo digo con toda propiedad, porque yo opero
doctor, porque estamos sometidos todos los dias esos riesgos; porque
cuando uno hace de cirujano, uno esta, tiene que saberlos, hacérselo
saber al paciente, a lo que se esta sometiendo doctor, no solamente a

los riesgos del cirujano, sino que riesgos anestésicos, riesgos alérgicos de
muchos factores.

Apoderado Dte: De conformidad a su respuesta doctor, que ha sido muy ilustrativa,
éen un diagndstico de hernia disca, el pie caido es un riesgo que se puede presentar?

Dr. FERNANDO TORRES: Si efectivamente doctor (...) (Negrilla, tamafio de fuente

y subrayado del trascriptor)

Incluso cuando el Dr. TORRES fue interrogado por la Dra. EDNA GALINDO, apoderada de los
Doctores ORTIZ y SARMIENTO, sobre como se cuantifican los porcentajes de riesgo, a lo
que respondid que lo que sirve hoy en dia es la medicina basada en la evidencia, que se
obtiene a través de “metaandlisis” que son estudios a nivel mundial que fijan un

promedio epidemioldgico; pues sobre el particular dijo en su testimonio:

32

(Ver audiencia Al44audienciapartel, a partir de los 57 minutos con 04 segundos)

Dra. EDNA GALIANDO: Doctor, siguiendo esa linea, usted dijo, eee, usted hace la
antelacion que fue propio de la patologia, esa compresion cierta, que puede tener ese
nervio, cuéntenos doctor ese 5 % al 10% que usted menciono aca, es reportado por
la compresion, o es el concepto genérico de lesion, podria aclararnos eso?

Dr. FERNANDO TORRES: Es en patologia discal, en patologia discal, segun
la patologia le hacemos unos estudios en el mundo de los cirujanos que
se llaman metaanalisis, cogemos 10.000, 4.000 estudios y todos los

resultados los unimos y hacemos un promedio epidemioldgico, vemos

que la lesidn nerviosa en hernia discal es del 5 al 10% a esta fecha 2023
doctora.

Dra. EDNA GALIANDO: Es decir doctor, que ese 5 al 10%, reporta la propia patologia
del paciente?

Dr. FERNANDO TORRES: Si sefiora, no sefiora la propia patologia no, al ser sometido
el paciente a una cirugia de estas, los riesgos quirturgicos con lo que debe decir el
consentimiento con todo respecto a la éptica actual.
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Dra. EDNA GALIANDO: veo doctor, ¢doctor esos estudios o ese metaanalisis, es de la
vigencia 2015 a 20167

Dr. FERNANDO TORRES: Si todo, al actual, la vigencia actual, a la dptica
actual; nosotros tenemos ahoritica en medicina, imaginese doctora que
la, como yo soy viejo, un cirujano de columna viejo; yo puedo decirles:
“es que en mi experiencia” eso no vale, “es que en mi experiencia yo”,
eso no vale; lo que sirve hoy en dia es la medicina basada en la
evidencia, y lo que dicen los estudios actuales, es que del 5 al 10% en

todo el mundo, puede haber patologia radicular.

Dra. EDNA GALIANDO: Doctor actual, quiero que me confirme y precise al despacho,
¢ési correspondia a 2015 a 20167

Dr. FERNANDO TORRES: Si doctora, si porque son estudios que se han, por eso, cogen
por ejemplo los “metaanalisis”, estiman evidencia de 10 aiios anteriores para que

tenga fuerza epidemioldgica, para que uno pueda decir en un consentimiento, este

paciente tiene posibilidad de muerte, de lesion radicular, uno dice segun los

estudios actuales tiene estos riesgos, y eso es lo que es importante por eso. De que

en medicina la documentacidn cientifica es lo mas importante a realizar, ejemplo, voy

a operar a un nifio, yo le digo a la mam3, el nifo puede quedar en silla de ruedas, 33
puede quedar en tal cosa, incluso hay patologias tan graves en columna, que yo hago

un cara y sello doctora y lanzo una moneda al aire; y el paciente puede tener hasta un

50% de riesgo de que caiga y tenga buenos resultados o malos resultados.

Segun la evidencia medica actual si un paciente tiene una evidencia mayor al 35% uno
no debe someter a un paciente a un riesgo de una cirugia; pero por debajo de ella hay
que hacerlo, porque el paciente tiene “pie caido” y si lo opera uno, va a mejorar, tiene
chance de mejorar. (Negrilla, tamafio de fuente y negrilla del trascriptor.)

Inocultables son las imprecisiones en que incurrid el ad guo al valorar el testimonio del Dr.
FERNANDO TORRES, particularmente, en lo tocante con todo lo que dijo sobre los
riesgos que tiene una cirugia de hernia discal, la forma como se cuantifica el
porcentaje de ocurrencia y el deber de informarselo al paciente, pues no las
identificd en su fallo, ni hizo referencia expresa a ellas, ni describié su practica, ni dejé
constancia de los dichos del testigo en su sentencia, ni contiene ninglin comentario sobre
las explicaciones dadas por este testigo en su sentencia.

Puede decirse que es total el vacio o la omisidon que en que incurre el juez
de primera instancia, en no tener en cuenta en su fallo nada de lo que
trascribi lineas arriba de lo dicho por el Dr. FERNANDO TORRES sobre los
riesgos de una cirugia de hernia discal y el deber de informarselos al
paciente, a pesar que lo uso como fundamento principal paran negar las
pretensiones principales.
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Aunado a que los dichos del Dr. FERNANDO TORRES a los que el propio despacho manifestd
que se le deben dar toda credibilidad, derrumban por completo la tesis de los Doctores
ORTIZ y SARMIENTO que manifestaron durante sus “interrogatorios de parte” que
los Unicos riesgos que habia que informar al paciente, era los que ellos
consideraran como mas probables segiin su experiencia, argumento que resulto ser
FALSO.

Vemos entonces que el AD QUEM al desatar este recurso de alzada debe aplicar lo dicho en
el articulo 280 del CGP respecto a que: “El juez siempre deber4 calificar la conducta procesal de
las partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella.”; en el sentido que todo lo que dijeron
los médicos, las IPS demandados y sus apoderados resulto ser mentira.

SEXTO REPARO CONCRETO:

CONFESION DENTRO DEL PROCESO DEL Dr. RAUL SARMIENTO BERMUDEZ

La confesion, es aquella manifestacion que una parte hace sobre unos hechos que le
produce efectos juridicos adversos, los cuales ya no deben ser acreditados dentro del
proceso por haber sido aceptados por esta, y sus requisitos se encuentran reglados en
el articulo 191 del CGP; los cuales se cumplen en el caso concreto.

El Dr. Sarmiento Bermudez, cirujano de la Clinica UROS,
durante su “/nterrogatorio de parte’, CONFESO que nunca 34
informo ningin riesgo, ni hizo firmar el “formato de
consentimiento informado” al paciente TENGONO
PERDOMO porque cuando llego a la sala de cirugia yale
habian aplicado la anestesia.

Pues asi quedo registrado en su intervencion:

(Ver audiencia del 17 de mayo de 2022, video “A129Audiencial7mayo”, a partir de
1 hora con 51 minutos con 06 segundos)

Apoderado Demandante: Dr. Oscar, le repito la pregunta que en ese momento me
desconecte, era referente al “formato de consentimiento informado” del sefior Juan
Diego Tengono, que no aparece firmado por él, puede explicarle al despacho esta

situacion?

Dr. Sarmiento: Me repite la pregunta.

Apoderado Demandante: iLe preguntaba yo que el “formato de consentimiento
informado” del paciente Juan Diego Tengono no aparece firmado por él, le digo que

explique al despacho esta situacién?
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Dr. Sarmiento: Dentro de las circunstancias del consentimiento informado, es tan
importante el procedimiento que se haga en el papel como en el hablado,
considerandose que tenia una cirugia previa con las mismas informaciones, con las
mismas caracteristicas y considerando que la ultima vez que lo vi, le informe todas las
circunstancias en la consulta externa.

Y la préxima vez que nos vimos, fue de cara a la cirugia, que él llega de la casa a sala
de «cirugia, y vyo también llego de mi <casa a sala de cirugia,

desafortunadamente al paciente ya le habian da la primera
dosis del hipnético para el anestésico, y no considere

importante despertar al paciente para que firme él, “el

procedimiento informado", a sabiendas que afuera estaba su madre

gue era la persona que nunca se separd del lado de él, y era consciente y conocedora

perfectamente bien de todas las circunstancias médicas, cirugias y complicaciones
medicas; por tanto yo vi pertinente que la sefiora era totalmente consiente, nunca se
despegd de su hijo y estaba enterada del asunto a hacer, porque me hubiera tocado
despertarlo, es una forma de modo pero no de forma.” (Negrilla y subrayado fuera
de texto)

Sin embargo, ni en el formato de consentimiento informado, ni en la historia clinica 3 5
de la UROS existe evidencia de que informacion fue la que supuestamente suministro
el medico a su paciente.

Incluso la apoderada del Dr. SARMIENTO, en su escrito de “contestacién de
demanda”, confirmo que el paciente NO firmo el “formato de
consentimiento informado” pues a folio 23 y 24 al sustentar la excepcion 6.3
dijo que:

“6.3 AUSENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE LA VIOLACION DEL DEBER DE INFORMACION
ALEGADO Y LA LESION DEL PIE CAIDO

Se reprocha a lo largo del escrito de demanda que al paciente JUAN DIEGO TENGONO
PERDOMO no se le hizo firmar los formatos denominados consentimiento informado y que
solo fue firmado por su madre a pesar que este contaba con 21 afos de edad, Ademas
extrafian los accionantes que el formato firmado no se le consignara los beneficios y los
riesgos que conllevaba el procedimiento. A consecuencia de esta como pretension
subsidiaria segunda solicitaron se condene a pagar a toda la parte accionante los perjuicios
morales, vida en relaciéon, lucro cesante consolidado y futuro al no realizar un debido
consentimiento informado en el que se les explicara como riesgo la lesién del pie caido.

Sobre este punto es importante adentrarnos en el débito prestacional informaticio del Dr.
OSCAR RAUL SARMIENTO de cara a la Ley 23 de 1981 y el Decreto Reglamentario, siendo
necesario reconocer que normatividad indica 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, haga a su paciente o a sus familiares o allegados, con respecto a los
efectos adversos que, en su concepto, dentro del campo de la préactica-médica, pueden
llegar a producirse como consecuencia del tratamiento o procedimiento médico.

Edificio FENALCO Y (+578) Y (+57) . .
9 cL11 No.7 - 39 Of. 302 \\ 867 46 10 \\ 310 208 32 28 ¥4 judatru13@hotmail.com

Neiva, Huila - Colombia



julian david trujillo m
a b o g ad o

Responsabilidad Civil &
Contencioso Administrativo

De modo que si bien el Dr. OSCAR RAUL SARMIENTO informa

verbalmente a sus pacientes y familiares de los riesgos previstos, Ia

misma norma lo faculta para determinar segin su concepto cuales son los riesgos que

pueden llegar a producirse, y en todo caso siendo un acto de informacidn primeramente
verbal esta le fue trasmitida tanto al paciente como a su sefiora madre, pero que ahora en
busqueda de una indemnizacion pretenden desconocer.” (Negrilla y subrayado fuera de
texto)

Quedando claro que NO es suficiente un “informe verbal’ a la madre del
paciente, sino que se requiere que conste por escrito dentro del
“formato de consentimiento informado” y en la historia clinica

que se le informo directamente al paciente, quien no estaba
en ninguna de las causales del articulo 14 de la Ley 23 de 1981 que

exonera de esta obligacién al médico. Ya que el sefior JUAN DIEGO
TENGONO para el dia que ocurrieron los hechos:

i) no era menor de edad,

i) no estaba inconsciente,

lii) noeraincapazy,

iv) no necesitaba ser intervenido de urgencia. 36

Tampoco estaba el sefior TENGONO PERDOMO en ninguna de las causales de que habla el
articulo 11 del Decreto 3380 de 1981, para exonerar al médico tratante de hacer la
advertencia de los riesgos al paciente, puesto que dicha norma reza:

“ARTICULO 11. El médico quedara exonerado de hacer la advertencia del riesgo previsto en
los siguientes casos:

a) Cuando el estado mental del paciente y la ausencia de parientes o allegados se lo
impidan;

b) Cuando exista urgencia o emergencia para llevar a cabo el tratamiento o procedimiento
médico.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Aunado a que el “formato de consentimiento informado”, debe ademas contener una
descripcion narrada o descrita de forma secuencial de cada paso que iba a aplicar o que
debid dejarse de aplicar por eventualidades, y las eventualidades presentadas vy el tipo de
inconvenientes, hallazgos y como se trataron los mismos en el quiréfano, porque de lo
contrario se desconoce realmente lo que el cirujano iba a realizar y si lo que hizo estuvo mal
0 no, siendo ésta la informacidn esencial que se requiere para saber que el profesional de
la salud obrd bien u obré mal, pues tal informacion NO fue acreditada por la parte
demandada y por ende no cumplié con la carga demostrativa que se le impone a
la accionada para eximirsele de su responsabilidad.

Violando de esta manera la parte pasiva, el articulo 12 del Decreto 3380 de 1981 que
consagra que:
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“Articulo 12: El médico dejara constancia en la historia clinica del hecho de la

advertencia del riesgo previsto o de la imposibilidad de hacerla.”

En segundo lugar, hay que aplicarle la sancion del articulo193 del CGP cual es la
“confesion por apoderado judicial’ a la apoderada del Dr. SARMIENTO al manifestar
que:

“De modo que si bien el Dr. OSCAR RAUL SARMIENTO informa verbalmente a sus

pacientes y familiares de los riesgos previstos.”

Pues su apoderada confiesa que su cliente no lleno el “formato de consentimiento
informado” en debida forma, el cual es obligatorio que conste por escrito, sino que
ademas debe quedar inmerso en las anotaciones de la historia clinica, y en el caso concreto
ninguna de las dos ocurrio.

El hecho que confiesen que el informe de los riesgos lo hizo de manera verbal, toma una
enorme relevancia, pues lo anteriormente descrito, tiene un basamento fuerte y es el nexo
causal entre la violacion del deber de informacion y la lesion corporal padecida.

La CSJ en su Sala Civil, en pacifica y reciente jurisprudencia calendada del afo 2020, ha
dicho que el “consentimiento informado” siempre debe constar por

escrito, pues sobre el particular puntualizo: 3 7

“Refulge que el talento humano en salud, para desarrollar sus actividades, debe actuar con el
beneplacito del paciente -0 la persona que lo represente-, para lo cual debera exponerle de
forma sencilla los riesgos previsibles a que se expondra, las alternativas de tratamiento y su

opinién profesional sobre el mejor curso de accién, dejandose una constancia
escrita en la historia clinica de la informacién suministrada y la decisién que adopto.

(..)

7.2. Indubitablemente, en aplicacion de las reglas de la carga de la prueba, la demostracion
del consentimiento y su contenido esta en manos de los profesionales en salud, quienes
tienen el deber de obtenerlo y documentarlo; «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». ”'(Negrilla y subrayado fuera de texto)

Esa confesidn tiene consecuencias sobre la CLINICA UROS,
toda vez que esta probado que al sefior TENGONO lo

10 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Ed. Juridica de Chile, 2006, p. 684.

11 AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO. Magistrado ponente. SC4786-2020 Radicacién n.° 20001-31-03-
003-2001-00942-01 (Aprobado en sesién de primero de octubre de dos mil veinte) Bogotd, D.C., siete (7) de
diciembre de dos mil veinte (2020).
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operaron en esta IPS sin hacerle firmar el formato de
“Consentimiento Informado”.

Sobre el particular en jurisprudencia pacifica y reiterada, la CSJ en su Sala Civil con
ponencia de del Dr. QUIROZ MONSALVO!?, dijo que la ausencia de

consentimiento informado comprometera la responsabilidad galénica y de
la_IPS, porque el “consentimiento informado” se considera como una

obligacion de resultado, pues en dicho fallo reza que:

“7.3. Esta obligacion, en si misma considerada, es de resultado, en tanto la ausencia de
consentimiento comprometerd 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 dafio; en otras palabras, el personal tratante asumira las consecuencias
de la _omisién _en el proceso de informacidn, sin gue puedan excusar su_deber
indemnizatorio en un actuar diligente, prudente o perito.

Claro estd, «[p]ara que la infraccion a deberes de informacion dé lugar a responsabilidad civil
se requiere que el dafio sufrido por la victima pueda ser atribuido causalmente a la omision»*3.

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

[L]a omision de la obligacion de informar y obtener el consentimiento informado, hace 38
responsable al medico, y por consiguiente, a las instituciones prestadoras del servicio de
salud, obligadas legalmente a verificar su estricta observancia, no sélo del quebranto a los
derechos fundamentales del libre desarrollo de la personalidad, dignidad y libertad, sino de
los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales causados a la persona en su vida, salud e
integridad sicofisica a consecuencia del tratamiento o intervencién no autorizado ni
consentido dentro de los pardmetros legales segun los cuales, con o sin informacion y
consentimiento informado, ‘[lJa responsabilidad del médico por reacciones adversas,
inmediatas o tardias, producidas por efecto del tratamiento, no ira mas alld del riesgo previsto’

(articulo 16, Ley 23 de 1981), salvo si expone al ‘paciente a riesgos injustificados’ (articulo
15, ibidem), o actua contra su voluntad o decision negativa o, trata de tratamientos o
procedimientos experimentales no consentidos expressis verbis, pues en tal caso, el médico
asume los riesgos, vulnera la relacion juridica y existe relacién de causalidad entre el
incumplimiento y el dafio. (SC, 17 nov. 2011, rad. n.° 1999-00533-01). (Negrilla y subrayado
fuera de texto)

De igual modo, el articulo 185 de la Ley 100 impone a las IPS ser las
guardianas de la atencion que prestan a sus clientes. Asi las cosas, responden
de manera solidaria si se demuestran en el proceso los demas elementos de la
responsabilidad a su cargo.

SEPTIMO REPARO CONCRETO:

2 lbidem
13 {dem, p. 685.
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VIOLACION DEL ORDEN POSITIVO POR NO APLIACACION DEL ARTICULO 7 DEL
CGP

El articulo 7 del CGP reitera la sujecion de los jueces al imperio del Derecho, lo que incluye
la obligacion de tener en cuenta la jurisprudencia y la doctrina probable incluso
en lo relativo a la carga dinamica de la prueba; asi como la obligacién de “exponer
clara y razonadamente los fundamentos juridicos” en caso de apartarse de la doctrina
probable en la materia o de cambio de criterio en casos analogos

La CORTE CONSTICTUCIONAL en una jurisprudencia que ha sido pacifica, hizo un recuento
sobre el “consentimiento informado” en su sentencia C 182 de 2012, dijo que es un
derecho a recibir informacion, que desarrolla otros derechos de rango
constitucional porque el cuerpo del sujeto es inviolable y no puede ser
intervenido ni manipulado sin su permiso, pues reza asi:

“33. El consentimiento informado hace parte del derecho a recibir

informacion®ly del derecho a la autonomia que se encuentran reconocidos por la
Constitucién en los articulos 16 y 20. A su vez, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
determinado que éste tiene un caracter de principio auténomoX®!y que ademéas materializa
otros principios constitucionales como la dignidad humana, el libre desarrollo de Ia
personalidad, la libertad individual (mandato pro libertate), el pluralismo y constituye un
elemento determinante para la proteccién de los derechos a la salud y a la integridad de la

persona humanat®!,

Aunque se manifiesta en distintos escenarios?®, ha tenido un extenso desarrollo 39
jurisprudencial en el ambito del acto médico2%”.. Asi, la facultad del paciente de asumir o

declinar un tratamiento de la salud constituye una expresidn del derecho fundamental ala

autonomia personal''®®, pues es aquel el llamado a valorar en qué consiste la bondad o los

riesgos de una intervencidn clinica y a determinar si quiere someterse a ella o no2%?,

34. En el mismo sentido, hace parte del derecho a la informacion como componente del
derecho a la salud, pues su contenido implica para el paciente la posibilidad de “obtener
informacion oportuna, clara, detallada, completa e integral sobre los procedimientos y
alternativas en relacion con la atencién de la enfermedad que se padece”*% para considerar
los riesgos que se presentan sobre su propia salud!ly, a partir de ello, aceptar o declinar la

intervencidn112l,

35. Ademas, el derecho al consentimiento informado en el ambito de las intervenciones
sanitarias es indispensable para la proteccion de la integridad personal dado que el cuerpo
del sujeto es inviolable y no puede ser intervenido ni manipulado sin su permiso***!. Por
ende, una actuacion que impide al individuo decidir sobre su propio cuerpo constituye, en
principio, una instrumentalizacidn contraria a la dignidad humanal*14,

En consecuencia, el consentimiento previo e informado del pacientel*’*!se requiere
para “todo tratamiento, aun el mds elemental”*26. Sin embargo, no cualquier autorizacién
del paciente es suficiente para legitimar una intervencién médica'*”.” (Negrilla y subrayado
fuera de texto)

Incluso mas adelante, en la misma sentencia, establece cuales son las situaciones
excepcionales que permiten prescindir del “consentimiento informado” y el senor
TENGONO PERDOMO no esta en ninguna de ellas, pues asi reza:

“Las situaciones excepcionales en las que la exigencia de consentimiento informado en el
ambito de la salud es menos estricta o se prescinde de ella totalmente son: (i) cuando se
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presenta una emergencia, y en especial si el paciente se encuentra inconsciente o
particularmente alterado o se encuentra en grave riesgo de muerte; (ii) cuando el rechazo de
una intervencion médica puede tener efectos negativos no sélo sobre el paciente sino
también frente a terceros; (iii) cuando el paciente es menor de edad, caso en el cual el
consentimiento sustituto de los padres tiene ciertos limites; (iv) cuando el paciente se
encuentra en alguna situacién de discapacidad mental que descarta que tenga la autonomia
necesaria para consentir el tratamiento, aspecto en el que se ahondara mas adelante.”
(Negrilla y subrayado fuera de texto)

Sin embargo, en el presente fallo, la AD QUO no cito una sola jurisprudencia o doctrina
relativa al “consentimiento informado”, pues pareciera que se limitd a su criterio sin ningln
tipo de apoyo jurisprudencial que asi lo respaldase, tal y como lo ordena el mentado articulo
7 del CGP.

Lo cual conllevan a colegir que la valoracién que hizo la AD QUO de todas las pruebas estuvo
completamente desprovista de la sana critica, denotando mas bien una confianza o creencia
desmesurada, infundada e irreflexiva en su mera opinion.

OCTAVO REPARO CONCRETO:
VIOLACION DEL PAGRAFO 5 DEL ARTICULO 226 DEL CGP

El numeral 5 del articulo 226 del CGP es claro en indicar que todo dictamen pericial debe
tener conclusiones, pues el mismo reza: 4 O

“ARTICULO 226. PROCEDENCIA. La prueba pericial es procedente para verificar hechos que
interesen al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos.

(...)

Todo dictamen debe ser claro, preciso, exhaustivo y detallado; en él se explicaran los
examenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuadas, lo mismo que los

fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de sus conclusiones. (...)”
(Negrilla y subrayado fuera de texto)

Ahora revisado el proceso se tiene que se aportan tres dictdmenes periciales, de los

cuales ninguno cuenta con conclusiones, puesto que todos tres lo Unico

que tienen son un cuestionario elaborado por cada abogado que pidié dicha prueba y que
responde cada perito.

Los cuales relacionare a continuacion:
PERITAJE Dr. SARMIENTO

El Dr. SARMIENTO a través de su apoderada, allego con el escrito de contestacion, un
dictamen pericial elaborado por el Dr. NELSON ALBERTO MORALES ALBA, el cual no
cuenta con ninguna conclusidn y simplemente se limita a responder un cuestionario
planteado por la abogada de 24 preguntas las cuales trascribo a continuacion:

1. PREGUNTA: ¢Qué es una Hernia Discal?
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2. PREGUNTA ¢ Cual es el primer tratamiento para una hernia discal?

3. PREGUNTA ¢Por favor informe si en el paciente TENGONO PERDOMO ya se habian
agotado los tratamientos alternativos al quirdrgico para su tipo de hernia discal?

4. PREGUNTA ¢Con base en la Resonancia Magnética realizada al paciente el 19 de agosto
del 2016 informe cual es la conducta adecuada a tomar en este tipo de hernia?

5. PREGUNTA ¢Informe si fue adecuada la propuesta quirlrgica realizada por el Dr OSCAR
RAUL SARMIENTO, al paciente realizado el 30 de agosto del 2016?

6. PREGUNTA ¢Informe cudl es la diferencia entre la Microdiscectomia y Ila
Hemilaminectomia?

7. PREGUNTA ¢De acuerdo con la Hernia descrita intraoperatoriamente por el Dr. OSCAR
RAUL SARMIENTO v la reportada en la Resonancia Magnética del 19 de agosto del 2016, es
adecuada la realizacion de una Hemilaminectomia y no una Microdiscectomia, informe por
qué?

8. PREGUNTA: ¢ Cuales son los riesgos quirurgicos de la Cirugia Hemilaminectomia?

9. PREGUNTA ¢ Cuales son los riesgos quirurgicos de la Microsdiscectomia?

10. PREGUNTA ¢De qué depende la eleccidn de la realizacion de una Hemilaminectomia y 41
no una Microdiscetomia?

11. PREGUNTA ¢Cuando esta indicada la realizacion de una Microdiscetomia?

12. PREGUNTA ¢Cuando estd indicada la realizacion de una Hemilaminectomia?

13. PREGUNTA ¢Informe de acuerdo con la historia clinica en que consistié la complicacién
presentada el 12 de noviembre del 2016 por el Dr Oscar Raul Sarmiento?

14. PREGUNTA ¢ Esta complicacion esta descrita en la evidencia cientifica?

15. PREGUNTA ¢Informe si el Desgarro presentado es un riesgo o inherente al
procedimiento?

16. PREGUNTA ¢Informe si el pie caido es consecuencia de la complicacién o desgarro
presentado en el procedimiento quirdrgico?

17. PREGUNTA éInforme si el pie caido es propio de una neuropraxia en el paciente dada la
compresion del nervio?

18. PREGUNTA ¢Informe en que cifras estd reportado por la literatura cientifica el pie caido
en este tipo de procedimientos?

19. PREGUNTA ¢Informe si esta complicacion esta asociada a una mala practica médica?

20. PREGUNTA ¢éInforme si en la intervencion quirdrgica del 12 de noviembre del 2016 se
evidencid algun factor que influyé en el desgarro presentado?
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21. PREGUNTA ¢ A qué se debe que existiera un tejido fibroso en el tejido herniario?

22. PREGUNTA ¢Puede el cirujano prever que el tejido herniario esté fibroso previo al
procedimiento quirdrgico?

23. PREGUNTA ¢Existe algin examen que indique cuando un tejido herniario esta fibroso
previo al procedimiento quirurgico

24. PREGUNTA ¢lInforme si por tratarse de un paciente que habia sido sometido a una
Hemilaminectomia el 27 de marzo del 2015, hacian necesario conforme a la Lex Artis que
en el procedimiento realizado el 12 de noviembre del 2016 fuera bajo la Microdiscectomia
y no la Hemilaminectomia, por favor para rendir esta respuesta leer el hecho 84 vy
contextualizarla?

PERITAJE Dr. ORTIZ

El Dr. ORTIZ a través de su apoderada, allego con el escrito de contestacion, un dictamen
pericial elaborado por la Dra. Edith Natalia Hernandez Segura, el cual no cuenta con
ninguna conclusidn y simplemente se limita a responder un cuestionario planteado por la
abogada de 13 preguntas las cuales trascribo a continuacion:

1. Informe cudl es la diferencia entre la Microdiscectomia y la Hemilaminectomia?

2. De acuerdo con el informe quirurgico realizado el 27 de marzo del 2015 en la Clinica
Medilaser, é¢informe cual de las dos técnicas quirurgicas utilizé el Dr. Juan Carlos Ortiz? 42

3. éPor favor explique si en el paciente TENGONO PERDOMO era indicado realizar una
microdiscectomia y no una hemilaminectomia (realizada el 27 de marzo del 2015), como en
el caso particular se afirma en la demanda?

4. Con base en la Historia clinica écudles fueron los hallazgos de la Resonancia Magnética
realizada al paciente el 10 de enero del 20157

5. De acuerdo con la nota de la Dra. Edna Katerine Camargo del 12 de enero de 2015 a las
12:26pm, se describid lo siguiente: “PACIENTE CON HERNIA L5 S1 IZQUIERDA'Y DISCOPATIA
DEGENERATIVA L4 L5”. éPor favor informe la diferencia entre estos dos diagndsticos?

6. Informe si tanto la HERNIA L5 S1 IZQUIERDA Y la DISCOPATIA DEGENERATIVA L4
L5 éRequerian manejo quirurgico para el mes de marzo del 20157

7. En el discurso procesal la parte accionante ha planteado que en el paciente TENGONO
PERDOMO se omitié realizar todas las valoraciones para detectar el tipo o grado de
herniacion y/o extrusion discal en L4 Y L5. ¢Por favor informe si de acuerdo con la historia
clinica esto es cierto?

8. Explique, de acuerdo con la historia clinica ¢ Cudles son los motivos por los cuales la
DISCOPATIA DEGENERATIVA L4 L5 no fue intervenida en el procedimiento del 27 de marzo
del 2015?

9. Explique de acuerdo con la historia clinica, si ¢Fue adecuado intervenir quirdrgicamente
al paciente el 27 de marzo del 2015 Unicamente para su afeccion en L5-517
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10. ¢Existié un error en el diagnostico por parte del Dr. ORTIZ MUNOZ en la atencién del
paciente TENGONO PERDOMOQO?

11. éExistio un error en el procedimiento realizado el 27 de marzo del 2015 al paciente
TENGONO PERDOMO por parte del Dr. Juan Carlos Ortiz?

12. Para el 27 de marzo del 2015 ¢existian alternativas de tratamiento a la no quirurgica
para el paciente Tengono Perdomo?

13. De acuerdo con la historia clinica el Dr. Juan Carlos Ortiz ¢ Cumplié con la Lex Artis en
sus intervenciones?

PERITAJE MEDILASER

La CLINICA MEDILASER a través de su apoderada, allego con el escrito de contestacion, un
dictamen pericial elaborado por el Dr. Diego Roberto Mufioz Suarez, el cual no cuenta
con ninguna conclusidn y simplemente se limita a responder un cuestionario planteado
por la abogada de 05 preguntas las cuales trascribo a continuacion:

1. De conformidad al contenido de la historia clinica correspondiente a los ingresos de fecha 5 de
enero, 7 de enero, 9 de enero, 23 de enero, 26 de febrero, 23 de marzo, en la que reposan las
atenciones prestadas al paciente Juan Diego en la clinica Medilaser, sirvase informar ési la atencién
a este paciente fue adecuada y ajustada a la lex artis? Justifique su respuesta segin cada atencion. 43

2. ¢Laindicacidn y realizacidn del procedimiento quirdrgico de laminectomia + discectomia realizado
el dia 27 de marzo de 2015 estaba indicado segun la lex artis?

3. Sirvase indicar ¢ Cuales son los riesgos inherentes al procedimiento quirdrgico de laminectomia +
discectomia realizado el dia 27 de marzo de 2015 al paciente Juan Diego y si de conformidad a la
historia clinica de fecha 13 de abril, 22 de junio, 3 de agosto, 5 de noviembre, 21 de diciembre de
2015y 14 de marzo de 2016 se concretd alguno de estos riesgos?

4. En historia clinica de fecha 21 de diciembre de 2016 de la clinica Uros y de conformidad al
resultado de la electromiografia de fecha 22 de mayo de 2017 el paciente Juan Diego presento como
conclusion “los resultados obtenidos en el presente estudio de ELECTROMIOGRAFIA con aguja
(EMG) y VCN con ONDA F y REFLEJO H de los MMII, mostraron signos electrofisioldgicos compatibles
con una “AXONOTMESIS DE LA RAIZ L5”. Los anteriores hallazgos se consideran como una lesién
parcial pero severa.”, sirvase indicar ¢ esta lesion puede atribuirse a la atencion prestada en la clinica
Medilaser? Justifique su respuesta.

5. En los hechos de la demanda se expone lo siguiente:

“31. En resumen, la microdiscectomia es el procedimiento quirudrgico con mayor probabilidad
de éxito aunado a que es la intervencion menos traumdtica para el paciente. Y es deber del
neurdlogo explicar la paciente por qué razon usara otra alternativa quirdrgica respecto al
porcentaje de éxito y de complicaciones.”

“63. Al dia siguiente de la cirugia, el 28 de marzo de 2015, el sefior TENGONO PERDOMO
encontrdndose en su habitacion de la sociedad CLINICA MEDILASER S.A. le informa a una
enfermera, que tiene muchas ganas de ir al bafo, a lo cual le responde la enfermera que no
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hay ningun problema, que si quiere se levante y camine que no tenia ningun riesgo para la
cirugia; cuando él estaba saliendo del bafio ingresa el médico tratante, quien empieza a gritar
y a preguntarle por qué estaba parado y caminando, a lo cual le responde que una enfermera
lo AUTORIZO; en ese momento el medico taranta empieza a gritar que “las enfermeras “la
cagaron”, se tiraron la cirugia, que él no iba a responder por ese error, que ellas sabian que se
necesitaba reposo ABSOLUTO, que él no se hacia responsable por las secuelas que le pudiesen
quedar”, ...”

éSirvase informar, é estas manifestaciones tienen soporte segln lo consignado en historia clinica?

El articulo 226 del Cédigo General del Proceso contiene una serie de reglas ineludibles de la
prueba pericial, que fueron desatendidas, pues contraviniendo el mandato referente a que

«en él se explicardn los exdmenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuadas, |0 mismo

que los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de sus conclusiones»,

pues de lo antes trascrito, se evidencia que los peritajes aportados al proceso por la parte
pasiva, desatendieron esta exigencia.

Ello es crucial por cuanto los mencionados dictdmenes estan compuestos Unicamente por
un cuestionario que plantea cada abogado sin explicar nunca que examenes, métodos,
experimentos e investigaciones efectuaron.

Quedando probado entonces que se omitid la regla sobre las conclusiones propias del perito
de que habla el parrafo 5 del articulo 226 del CGP.

Tampoco se aportaron los documentos e informacidn utilizados para la elaboracion del 44
dictamen, relacionados en cada peritaje como documento anexo.

También se llevd de lado, de frente o de bulto el AD QUO, el segmento del articulo 228 del
Codigo General del Proceso, que dispone que solo se podra interrogar al perito sobre
el contenido del dictamen, precepto que fue infringido por cuanto, de las preguntas que
se le hicieron a cada perito y constan en cada dictamen, en ninguna de ellas se cuestiona o
se les indaga sobre los formatos de consentimiento informado.

Pues dicho aparte del articulo 228 reza:
“(...) En virtud de la anterior solicitud, o si el juez lo considera necesario, citara al perito a la

respectiva audiencia, en la cual el juez y las partes podran interrogarlo bajo juramento
acerca de su idoneidad e imparcialidad y sobre el contenido del dictamen. (...)” (Negrilla y

subrayado fuera de texto)

Los errores probatorios denunciados son trascendentes e influyen en la parte resolutiva de
la sentencia, toda vez que condujeron al Ad Quo, de forma equivocada, a tener por
demostrada la adecuada diligencia de los “ formatos de consentimiento informado”, siendo
los pilares probatorios de su sentencia los dictamenes antes relacionados.

La propia Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia STC21575-2017, con
ponencia del Dr. TOLOSA VILLABONA, en pacifica jurisprudencia dijo que la valoracion
probatoria en una sentencia judicial sera correcta solo si:
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“como lo manda el inciso 22 del citado articulo 176, ibidem, en el estudio conjunto del
fallador éste expone “razonadamente el mérito que le asigna a cada prueba”, pues No

actuando asi su analisis no solo resulta ilegal sino también peligroso,

“porque arbitrariamente saca una deduccion, o por lo menos oculta los fundamentos o

razones que le sirvieron para establecer como vdlida esa conclusion”. (Negrilla, tamafio
de fuente y subrayado fuera de texto)

En el presente caso, como se dijo, el ad quo apreciar conjunta y globalmente los tres
dictdmenes periciales de la parte pasiva, desconociendo, omitiendo con ello los requisitos
de los articulos 226 y 228 del C.G.P.

La CORTE SUPREMA DE JUSTICIA en su SALA CIVIL, en pacifica jurisprudencia ha
reiterado que la correcta valoracion del dictamen pericial exige al juzgador
establecer si las conclusiones del mismo tenian suficiente sustento
cientifico, sin que, por ende, le fuera viable tomar Unicamente las
deducciones finales del experto, pues en sentencial> SC21828-2017 dijo:

“De suyo, que la correcta valoracion del dictamen pericial de que se
trata, exigia del juzgador establecer si las conclusiones del mismo

tenian suficiente sustento cientifico, sin que, por ende, le fuera viable tomar
unicamente las deducciones finales del experto, en tanto que ello implicaba cercenar la
experticia, pues conducia a desconocer su fundamentacion, cuyo andlisis debe ser
siempre critico. 45

Pese a su distinta naturaleza, son aplicables aqui las apreciaciones con las que la Corte
caso la sentencia dictada en un proceso de rescision por lesion enorme, debido al error
de hecho en que incurrid el Tribunal al apreciar el dictamen pericial elaborado para
determinar el valor comercial del inmueble implicado en dicho litigio, en tanto que
ellas, como se verd, versaron sobre la carencia de fundamentos de la experticia. Dijo
en tal ocasion la Sala:

En suma, si la firmeza y calidad del dictamen, la otorgan la fuerza expositiva de los
razonamientos, la ilacion l6gica de las explicaciones y conclusiones, asi como la
calidad de las comprobaciones y métodos utilizados por el experto, quedaria en una
mera opinion personal de éste, el trabajo que, cual se aprecia en los que se dejaron
resumidos, solo se sustenta en una simple descripcion fisica del predio (para lo cual
no se requiere de especiales conocimientos) y en conclusiones subjetivas que no
tienen apoyo en basamento alguno, que resulte comprobable respecto de las
conclusiones o resultados que plantea -a partir de la informacién y la metodologia
que detalla- de cara al estado del arte o ciencia de que se trate, y suficientemente

consistente en sus conclusiones desde la perspectiva de la l6gica formal; soporte
gue, se repite, siempre debe explicitarse en el dictamen, a efectos de que,
sin dejar de ser -a fin de cuentas- una opinion del perito, se sostenga ella

14 CSJ. SC. Sentencia de 14 de junio de 1982.

15 ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO. Magistrado ponente. S€21828-2017 Radicacién n.° 08001-31-03-
009-2007-00052-01 (Aprobado en sesidn de cinco de abril de dos mil diecisiete) Bogotd, D. C., diecinueve de
diciembre de dos mil diecisiete (2017).
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en reglas, métodos, procedimientos técnicos, cientificos o artisticos que
la tornen lo mas objetiva posible, y, por ese camino, que le brinden al
trabajo realizado por el experto, la fuerza persuasiva necesaria para su
acogimiento, en tanto es un juicio racional emitido con base en el
conocimiento especializado _acerca de un _hecho cuya valoracion es
necesaria en el proceso y no pertenece a la orbita del derecho ni cae en
el ambito de la informacion media o comun.

Ahora bien, no se trata de que en sede de casacion la Sala no siga reconociendo la
autonomia de que goza el sentenciador de instancia para calificar y apreciar la
firmeza, precisiony calidad de los fundamentos del dictamen pericial. Lo que se quiere
resaltar, como por demas se ha hecho en ocasiones anteriores (Cas. Civ. del 11 de
julio de 2005, Exp. 73001-3103-001-1995-1977-01 y del 6 de junio de 2006, Exp.
11001-31-03-010-1998-17323-01) es que cuando la Corte constata, de acuerdo con
lo gue el censor le propone y sélo en esa medida, gue dichos fundamentos son
meramente formales 0 de apariencia, resultan atendibles los reparos que por la
indebida apreciacion de la fuerza probatoria de una pericia le achaca el impugnante
al fallo del Tribunal, direccionando el embate por la via indirecta en la forma de error
de hecho, aduciendo la falta de idoneidad de sus fundamentos (CSJ, SC 7720 del 16
de junio de 2014, Rad. n.° 2008-00374-01; subrayas y negrillas fuera del texto).

El presente reparo concreto, esta llamado a prosperar pues todos los dictamenes 46

periciales aportados por la parte pasiva carecen de conclusiones propias y se
limitan a un cuestionario elaborado por el abogado para que lo responda el perito.

Como es un simple cuestionario, cada perito NUNCA expuso como inserto en su
dictamen cuales fueron los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de sus conclusiones.

Por ende, esas respuestas dadas a esos cuestionarios por cada perito son subjetivas
porque no tienen apoyo en basamento alguno, que resulte comprobable respecto
de las conclusiones o resultados que plantea -a partir de la informacion y la
metodologia que detalla- de cara al estado del arte o ciencia de que se trate, y
suficientemente consistente en sus conclusiones desde la perspectiva de la l6gica
formal.

Atentamente,

C. C. 80.850.%86 de Bogota
T.P. 165.655 del C. S. de la J.
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RV: RECURSO APELACION - REPAROS CONCRETOS RAD: 2021-00167-01

Viviana Andrea Campos Aldana <vcamposa@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Vie 16/02/2024 18:24
Para:ESCRIBIENTES <esctsnei@cendoj.ramajudicial.gov.co>

[I]J 1 archivos adjuntos (2 MB)

Recurso de Apelacion- Reparos Concretos.pdf;

De: Secretaria Sala Civil Familia - Seccional Neiva <secscnei@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Enviado: martes, 13 de febrero de 2024 16:39

Para: Viviana Andrea Campos Aldana <vcamposa@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: RV: RECURSO APELACION - REPAROS CONCRETOS RAD: 2021-00167-01

Jimmy Acevedo Barrero
Secretario

De: julian david trujillo medina <judatrul3@hotmail.com>

Enviado: martes, 13 de febrero de 2024 3:59 p. m.

Para: Secretaria Sala Civil Familia - Seccional Neiva <secscnei@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: RV: RECURSO APELACION - REPAROS CONCRETOS RAD: 2021-00167-01

Cordial saludo, ruego se inserte el siguiente memorial en el proceso de la referencia:

Honorable

Magistrada Dra. LUZ DARY ORTEGA ORTIZ
TRIBUNAL SUPERIOR DE NEIVA — SALA CIVIL
Ciudad

Proceso: Verbal de Responsabilidad Contractual
DEMANDANTE: JUAN DIEGO TENGONO PERDOMO y Otros
DEMANDADOS: CLINICA UROS S.A. y Otros

Radicado: 410013103003-2021-00167-01

De: julian david trujillo medina <judatrul3@hotmail.com>

Enviado: miércoles, 7 de febrero de 2024 10:35 a. m.

Para: Secretaria Sala Civil Familia - Seccional Neiva <secscnei@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cc: edrogace757 @gmail.com <edrogace757 @gmail.com>; JURIDICA UROS
<uros.juridica.notificaciones@gmail.com>; Notificacién Judicial <notificacionjudicial@medilaser.com.co>;
fabio_perez78 @hotmail.com <fabio_perez78 @hotmail.com>

Asunto: RECURSO APELACION - REPAROS CONCRETOS RAD: 2021-00167-01



Cordial saludo, ruego se inserte el siguiente memorial en el proceso de la referencia:

Honorable

Magistrada Dra. LUZ DARY ORTEGA ORTIZ
TRIBUNAL SUPERIOR DE NEIVA — SALA CIVIL
Ciudad

Proceso: Verbal de Responsabilidad Contractual
DEMANDANTE: JUAN DIEGO TENGONO PERDOMO y Otros
DEMANDADOS: CLINICA UROS S.A. y Otros

Radicado: 410013103003-2021-00167-01
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Honorable

Magistrada Dra. LUZ DARY ORTEGA ORTIZ
TRIBUNAL SUPERIOR DE NEIVA — SALA CIVIL
Ciudad

Proceso: Verbal de Responsabilidad Contractual
DEMANDANTE: JUAN DIEGO TENGONO PERDOMO vy Otros
DEMANDADOS: CLINICA UROS S.A. y Otros

Radicado: 410013103003-2021-00167-01

ASUNTO: SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION DE
CONFORMIDAD A LO ORDENADO EN EL ARTICULO 12 DE LA LEY 2213
DE 2022

JULIAN DAVID TRUJILLO MEDINA, reconocido en autos como apoderado de los actores, me

permito presentar sustentacion del Recurso de Apelacion de conformidad a lo
ordenado en el articulo 12 de la Ley 2213 de 2022 dentro del término legal dispuesto,

que pido se tengan en cuenta al fallar el fondo de la Litis y se revoque el fallo de primera 1
instancia, asi:

REPAROS CONCRETOS

El recurso de apelacién va dirigido a revocar los numerales 3,4 y 5 de la sentencia de primera
instancia, mediante los cuales se negaron las pretensiones subsidiarias referentes a la
responsabilidad medica por presentarse un indebido “consentimiento informado”, pues
dichos numerales del fallo de primera instancia rezan:

TERCERQ: DECLARAR PROBADA la excepcién de mérito denominada “EXISTENCIA DEL
CONSENTIMIENTO INFORMADO Y ASUNCION DE RIESGOS DEL PACIENTE’, propuesta
por los demandados frente a las pretensiones subsidiarias de la demanda, conforme a la
motivacion.

CUARTO: NEGAR todas de las pretensiones subsidiarias de la demanda verbal de
responsabilidad civil contractual promovida por JUAN DIEGO TENGONO Y OTROS en
contra CLINICA MEDILASER S.A, la CLINICA UROS S.AS, el Dr. 0SCAR RAUL SARMIENTO
BERMUDEZ y el Dr. JUAN CARLOS ORTIZ MUNOZ, por las razones anotadas en la parte
motiva de esta providencia.

f%‘ Rama Judicial

$EEH” | Conscjo Superior de la Judicatura

%" J Repablica de Colombia

JUZGADO TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO
NEIVA - HUILA

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte demandante en favor de parte demandada
seflalando como agencias en derecho la suma de TREINTA MILLONES DE PESOS
($30.000.000) M/CTE. Equivalentes al 3% del total de las pretensiones negadas de la
demanda, la que serd incluida en la liquidacién integral de costas del proceso.
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PRIMER REPARO CONCRETO:
VIOLACION DEL ARTICULO 281 DEL CGP — PRINCIPIO DE CONGRUENCIA
El PRINCIPIO DE CONGRUENCIA DE LAS SENTENCIAS JUDICIALES est3 en el articulo 281

del CGP, que OBLIGA a los jueces a que sus fallos estén acordes con los hechos,
las pretensiones y las excepciones que hubieran sido alegadas si asi lo exige la Ley.

El AD QUO dijo su fallo de primera instancia, para negar las pretensiones subsidiarias de no
haber realizado un debido “consentimiento informado’, _que esto no fue

consecuencia de los procedimientos quirirgicos practicados al paciente.

Pues asi quedo registrado en la lectura del fallo:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 40 minutos con 52
segundos)

JUEZ: De otra parte, en lo que corresponde a las pretensiones subsidiarias de la
demanda, mas concretamente de las pretensiones de no haber realizado un debido

consentimiento informado, el acervo probatorio recaudado en el proceso consistente

en los testimonios, las declaraciones de parte, los dictdmenes periciales y las pruebas
documentales allegadas al proceso, especialmente las Historias Clinicas de los dos
centros hospitalarios o clinicos donde fue intervenido el sefior TENGONO PERDOMO, 2
demuestran que en el caso presente el sindrome de pie caido del demandante, tuvo

su génesis en la enfermedad degenerativa de las hernias discales L4-L5 y L5 - S1y

no como consecuencia de los procedimientos quirurgicos practicados al

paciente.” (Negrilla, tamafio de fuente y subrayado del trascriptor)

Y aca nos preguntamos, porque dice el AD QUO, éque para
probar un debido " consentimiento informado”, hay que
establecer si los procedimientos quirurgicos dsea las
operaciones, se realizaron conforme a la /ex artis?;

La respuesta es sencilla, para nada importa probar que las
cirugias se realizaron bien, pues el objeto de debate es si
se diligenciaron bien o no los “formatos de consentimiento
informadod’ conforme a lo establecido en la Ley 23 de 1981 y
demas normas concordantes, en otras palabras lo que
habia que establecer es si al paciente se le informo de
manera adecuada, amplia y suficiente, previo a la
cirugia, de todos los riesgos de Ila misma,
probabilidades de éxito, fracaso y sus consecuencias
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adversas en su salud; vemos entonces que el argumento
usado para denegar estas pretensiones, resulta harto impropio
e innecesario para lo que se debatia en las pretensiones
subsidiarias.

NORMATIVA APLICABLE AL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN EL SGSSS.

La Constitucién Politica de Colombia en los articulos 16, 18, 19 y 20, consagra dentro de los
derechos fundamentales, el “derecho al libre desarrollo de la personalidad” y a la “libertad
de conciencia”, de “cultos” y de “informacion”, derechos que soportan el consentimiento
informado, el cual se puede manifestar en diferentes ambitos, sin embargo para el tema
objeto de consulta, como ya se indico lineas atras, nos referiremos al consentimiento
informado para la prestacion de servicios de salud en el marco del SGSSS.

De otra parte, tenemos que la Ley 23 de 19815, al referirse a las relaciones médico —
paciente, en los articulos 14, 15y 16, advirtié la necesidad del “ consentimiento informado”,
para realizar los diferentes tratamientos medico quirdrgicos que se requieran.

En este sentido, la Carta de Derechos y Deberes de los Afiliados y de los Pacientes del
SGSSS, en el numeral 4.2 del articulo 4, de la Resolucidon 4343 de 2012, establecid
que todo paciente tiene el derecho y debe ejercer sin restricciones de raza, sexo, edad,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, una comunicacion plena y clara
con el personal de la salud, apropiada a sus condiciones psicoldgicas y culturales, que le 3

permitan obtener toda la informacion necesaria respecto a la enfermedad que padece, asi
como a los procedimientos y tratamientos que se le vayan a

practicar y el prondstico o riesgo que el mismo conlleve.
Pues dicha norma reza:
“CAPITULO Il
DE LA CARTA DE DERECHOS Y DEBERES DEL AFILIADO Y DEL PACIENTE
ARTICULO 4. Contenido minimo de la carta de derechos y deberes del afiliado y del paciente.

La carta de derechos y deberes del afiliado y del paciente debera contener, como minimo, la
siguiente informacion:

(...)
4.2 Capitulo de derechos

El capitulo de derechos debe especificar que todo afiliado o paciente sin restricciones de raza,
sexo, edad, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier indole, origen social, posicidn
econdmica o social, tiene derecho a:

()

- Disfrutar y mantener una comunicacion plena y clara con el personal de la salud, apropiada a
sus condiciones psicolégicas y culturales, Y en caso de enfermedad estar
informado de los procedimientos y tratamientos que se le vayan a

Edificio FENALCO Y (+578) Y (+57) . .
9 cL11 No.7 - 39 Of. 302 \\ 867 46 10 \\ 310 208 32 28 ¥4 judatru13@hotmail.com

Neiva, Huila - Colombia



julian david trujillo m
a b o g ad o

Responsabilidad Civil &
Contencioso Administrativo

practicar y el prondstico o riesgo que el mismo conlleve.” (Negrilla, tamafio
de fuente y subrayado fuera de texto)

Aunado a lo anterior, en la norma referida se estableci6 el derecho que le asiste al paciente
de aceptar o rechazar procedimientos por si mismo, o en caso de inconciencia o minoria de
edad, por sus familiares o representantes, dejando expresa constancia ojala escrita de su
decision.

En sintesis, el “consentimiento informado” no es otra cosa que, la
aceptacion libre, voluntaria y consciente de un paciente o
usuario, manifestada en el pleno uso de sus facultades después
de recibir la informacidon adecuada, para que tenga lugar un acto
asistencial.

Para efectos de control de calidad, el “formato de consentimiento informado’ es el
documento que se produce luego de la aceptacion en las condiciones descritas, en el sentido
de que debe existir respecto de los diferentes tratamientos, constancia expresa de la
aceptacion o rechazo de los mismos, por parte del paciente o de sus familiares.

Queda claro entonces que ninguna relacion tiene el fallo con estas pretensiones, pues aca

lo que se cuestionaba, como el mismo Ad Quo lo reconoce, era si se realizé un “debido
consentimiento informado” o no; y no entrar a probar si las cirugias se realizaron 4
conforme a la /ex artis.

Vemos que desfiguro completamente las pretensiones subsidiarias, copiando y pegando los
mismos argumentos que uso para negar las pretensiones principales, que nada tienen que
ver con estas.

Y el hecho que diga, que, si hubo “un debido consentimiento
informado” porque se probo que los procedimientos quirdrgicos
estan conforme a la /ex artis, demuestra la completa ausencia de
relacién de causalidad entre lo que se pidid y lo que dijo el Juez en su
fallo.

Ya que lo que ha debido entrar a analizar, era si los " formatos de consentimiento informado”
cumplen con los requisitos legales de que habla los articulo 14 y 15 de la Ley 23 de 1981

Vemos entonces, que al revisar el problema juridico que resolvié el Ad Quo que hoy se ataca
por esta via de alzada, no guarda ninguna relacion con lo que era objeto de debate
en este proceso, en otras palabras, violo el “ Principio de Congruencia’ del articulo 281 del
CGP, pues tomo para analisis un objeto distinto al pretendido en la demanda.

Evidenciando lo anterior, que ningun analisis hizo en su fallo, sobre lo planteado en las
pretensiones subsidiarias de este proceso, y era establecer si se realizé un “debido
consentimiento informado” o no, que era sobre o que se trataban estas pretensiones.
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En pacifica jurisprudencia, la CORTE CONSTITUCIONAL ha dicho que el Principio de
Congruencia de la sentencia, ademas se traduce en una garantia del debido proceso para
las partes, puesto que garantiza que el juez sdlo se pronunciara respecto de lo
discutido y no fallara ni EXTRA PETITA, ni ULTRA PETITA, porque en todo caso,
la decision se tomara de acuerdo a las pretensiones y excepciones probadas a lo
largo del desarrollo del proceso. Sobre el particular, asi se pronuncié en SENTENCIA T
- 455 de 2016 al decir:

“24.1. EIl principio de congruencia de la sentencia, ademéas se traduce en una
garantia del debido proceso para las partes, puesto gue garantiza gue el juez sélo
se pronunciara respecto de lo discutido y no fallard ni extra petita, ni ultra petita,
porque en todo caso, la decisidbn se tomard de acuerdo a las pretensiones y
excepciones probadas a lo largo del desarrollo del proceso. Esto, ademas, garantiza
el derecho a la defensa de las partes, puesto durante el debate podran ejercer los
mecanismos que la ley ha establecido para ello en los términos adecuados.

La jurisprudencia de esta Corporacion ha definido el principio de congruencia “como
uno de los elementos constitutivos del derecho fundamental al debido proceso
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica, “en la medida que impide
determinadas decisiones porque su justificacion no surge del proceso por no responder

en lo que en él se pidio, debatié, o probd’. Ademas, ha establecido que
siempre gue exista falta de congruencia en un fallo se configurara

un defecto Y, por tanto, sera procedente la tutela contra providencia judicial con el
fin de tutelar el derecho constitucional fundamental al debido proceso. 5

La Sala Cuarta de Revision de esta Corporacion, profiri6 en el 2008 la sentencia 12742
de ese afio, en la que establecio lo siguiente:

“... la incongruencia tiene la entidad suficiente para configurar una via de hecho, ya
que la incongruencia que es capaz de tornar en via de hecho la accion del juez “es
sdOlo aquella que subvierte completamente los términos de referencia que
sirvieron al desarrollo del proceso, generando una alteracién sustancial,
dentro de la respectiva jurisdiccién, que quiebra irremediablemente el
principio de contradiccion y el derecho de defensa”, a tal grado que “la
disparidad entre lo pedido, lo debatido y lo probado sea protuberante ”, esto es,
“carente de justificacion objetiva y relativa a materias medulares objeto del
proceso”. De lo contrario, “el grado y el tipo de desajuste entre la sentencia y lo
pedido, lo debatido y lo probado en el proceso, seria insuficiente para gue se configure

una via de hecho judicial, asi pueda existir una irregularidad dentro del proceso ™.

24.2. De lo expuesto hasta el momento, se puede concluir que el juez debe tomar su
decision de manera congruente con los hechos, pretensiones y excepciones probadas

dentro del proceso. Por lo tanto, no podréa proferir una sentencia en la
gue se pronuncie acerca de algo que no fue solicitado por las
partes (extra petita) o en la que otorgue mas de lo pedido (ultra
m, pero tampoco podra fallar sin pronunciarse acerca de todas las pretensiones,

! Sentencia T-714 de 2013, (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), que a su vez reitera lo dicho en las sentencias
T-773 de 2008, (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo); T-450 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) y T-025
de 2002, (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), entre otras.

2 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

3 Sentencia T-450 de 2001. (M. P. Manuel José Cepeda Espinosa).
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pues de lo contrario debera explicar de manera suficiente las razones por las cuales
omitié referirse a algtn pedimento. El principio de congruencia de la sentencia, ademas
garantiza el oportuno uso del derecho de defensa por parte de las partes, puesto que les
permite hacer uso de cada una de las herramientas establecidas en la ley para ello.”
(Negrilla y subrayado fuera de texto)

La incongruencia por extra petita consiste en la distorsién entre lo pedido por las partes,
ya sea en la demanda o en la defensa y lo otorgado en el dispositivo del fallo.

A modo sintesis cabe afirmar que el operador judicial no se encuentra limitado por las
calificaciones juridicas de las partes, pero si por la invocacion de lo pedido por las
partes ya sea en las pretensiones o en las excepciones, los que no podran
mutarse.

Aca se encuentra probado, que el citado despacho judicial no se circunscribid a los
argumentos expuestos en las pretensiones subsidiarias en la demanda, sino que se excedid,
transgrediendo igualmente el principio de congruencia de la sentencia, situacion que
conllevd a que negara este pedido, usando como argumento algo que no guarda ninguna
relacion con lo que se estaba debatiendo, sin pronunciarse nunca sobre el objeto del litigio.

SEGUNDO REPARO CONCRETO:

INDEBIDA VALORACION DE LOS FORMATOS DE CONSENTIMIENTO INFORMADO,
APORTADOS AL EXPEDIENTE 6

El AD QUO dijo en su fallo que, no se faltd a las disposiciones que reglamentan el tramite
del “formato de consentimiento informado”, sin embargo, ello resulto ser FALSO.

Pues asi quedo registrado en la lectura del fallo:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 55 minutos con 14
segundos)

JUEZ: Luego no se observa en criterio de este despacho judicial, que los médicos

hayan faltado a las disposiciones que reglamentan el tramite del “consentimiento
informado”.

Por las razones anteriores, este despacho, declarara probada la excepcién de mérito

denominada “existencia del consentimiento informado y asuncion de riesgos del
paciente”, propuesta por la parte demandada, por lo que el juzgado negara
consecuencialmente la totalidad de las pretensiones subsidiarias de la demanda.”
(Negrilla y subrayado del trascriptor)

De la MEDILASER:
El “formato de consentimiento informado” de la CLINICA MEDILASER, que se aporto con el

escrito de demanda, fue el mismo que se aporto en el escrito de contestacion de la demanda,
documento que no fue tachado de falso y tiene pleno valor probatorio, cual fue el

siguiente:
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De dicho documento, queda probado de manera pristina y de bulto, que los Unicos riesgos
que le informaron al sefior TENGONO PERDOMO por la cirugia de columna que le practicaron
fue de INFECCION Y HEMORRAGIA, y que le manifestaron que las probabilidades de
éxito de la cirugia eran BUENA, pues asi conta en el mentado documento: 7

LAINFORMACION QUELE VAMOS A SUMINISTRAR A CO*‘TWU-‘-C ON ESTARELACIONADA CON SU ESTADO DE SALUD Y LOS POSIBLES
PROCEDIMIENTOS DIAGNOSTICOS O TERAPEUTICOS QUE PUEDERECIBIR

[ 2. OTRAS ALTERNATIVAS DE TRATAMIENTO:

| Os {Jvo CUALES

|
3. RIESGOS - BENEFICIOS PROPIOS DEL PACIENTE CON Y SIN EL PROCEDIMIENTO (Explique &l pacients los riesgos-benaficios |
especificos de acuerdol con su estado de salud y con las condiciones propias, antecadentes, comorbiidades, eic)

‘ INECOAr— — Homs Genn

L J

4. RIESGOS - BENEFICIOS ANESTESICOS (Explique al pacients los riesgos-beneficos especificos de acuerdo con su estado de salud y con ]
s condiciones propias, aniscedenies comortilicades, elc)

3
{5 PRONOSTICO (Expigué & pacenta el prordstico con y sin ¢ :f;seumm. diagnostico o terapéutico)
|

L T e r—r—.
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Por su parte, en la hoja del formato del * consentimiento informado”, aportado como prueba
documental por la CLINICA MEDILASER, se realizan anotaciones en caligrafia ilegible,
disforme y plagada de siglas y abreviaturas, en clara violacién de lo ordenado por el articulo
59 de la Resolucion nimero 1995 de 1999 del Ministerio de Salud, que por analogia aplica
a este tipo de documentos también al ser parte integral de la historia clinica. Pues dicha
norma reza:

“La Historia Clinica debe diligenciarse en forma clara, legible, sin tachones,

enmendaduras, intercalaciones, sin dejar espacios en blanco y sin utilizar siglas.
Cada anotacién debe llevar la fecha y hora en la que se realiza, con el nombre
completo y firma del autor de la misma.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Inclusive, la apoderada del DR. ORTIZ también reprodujo en la pagina 11 y de manera
ampliada a folios 26 y 27 de su escrito de contestacion, la imagen del mismo “formato de
consentimiento informado” que firmo el sefor TENGONO PERDOMO que resulta ser el
mismo que se aportd en la demanda, el cual ademas de ilustrar su contenido, demuestra
que en él NO aparece relacionada y, mucho menos descrita, los riesgos que presupone la

cirugia que se le iba a practicar, pues en ella solo se menciona que pueden
presentarse HEMORRAGIA o INFECCION.

Si bien es cierto que tanto el apoderado de MEDILASER como el apoderado del Dr. ORTIZ
intentaron cimentar su defensa en que, en la historia clinica aparece registrado que, si le
informaron los riesgos y beneficios, pues asi registra la HC:

Ingreso: 0001060591 | Fecha Historia: 24/03/2015 55523 p. m. | # Autorizacion: 158654740480 Pagina 7/21
Fecha ingreso: 23/03/2015 5:50:30 p. m. Causa del Ingreso: Enfermedad general adulto

Identificacion: 1079411234 Nombres: JUAN DIEGO Apellidos: TENGOMO PERDOMO

Namero de Folio: 22 Ubicacién: CLINICA MEDILASER SA PRINCIPAL - URGENCIAS GENERAL NEIVA
IDENTIFICACION

Apellidos: TENGOMNO PERDOMO Tipo Documento: CC  Numero: 1079411234

Nombres:  JUAN DIEGO Edad: 19 Anhos 11 Meses 00 Dias (24/04/1995)

Direccién: CALLE 58 NO. 1 W 98 - LAS MERCEDES - NEIVA Sexo: MASCULINO

Teléfono: B642492 - 3134577257 Grupo: RH:

Entidad EPS SANITAS Tipo Paclente: CONTRIBUTIVO

Responsabl

e:

Seguridad Soclal: EPS SANITAS Tipo Afiliade:  BENEFICIARIO

Estado Civil: SOLTERO Grupo Etnlco:  NINGUNO

Profesién: ESTUDIANTES UNIVERSITARIOS

IMPRESION DIAGNOSTICA

CIE10 Diagnostico Observaciones Principal
M511 TRASTORNO DE DISCO LUMBAR Y OTROS, CON RADICULOPATIA i~
OBJETIVO - ANALISIS

PACIENTE CON CUADRO DE DOLOR LUMBAR QUE SE IRRADIA A MIEMBRO INFERIOR IZQUIERDOQ, SECUNDARIO A HERNIA DISCAL
EXTRUIDA L5-S1, ASOCIDO A PARESTESIAS
PACIENTE QUE CONTINUA SINTOMATICO
PACIENTE EN REGULAR ESTADO GENERAL, LASEGUE + IZQUIERDO
NS A QU LLEVDO A CIRUGIA PA/ ] 1A L5-51, G AL | A
PROCEDIMIENTO A REALIZAR RIESGOS Y BENEFICIOS

DIETA
BLANDA

Vemos que eso no se acompasa con la realidad, porque probado esta que los Unicos
riesgos informados y registrados en el “formato de consentimiento informado”,
fueron insuficientes y el prondstico también fallo, pues la cirugia de la
MEDILASER no fue exitosa, al tener que ser repetida en dos ocasiones mas en otros
2 centros médicos, para ser operado de lo mismo.
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El “ formato de consentimiento informado” de la CLINICA URQS, que se aportd con el escrito
de demanda, fue el mismo que se aportd en el escrito de contestacion de la demanda,
documento que no fue tachado de falso y tiene pleno valor probatorio, cual fue el

siguiente:
3 ~-il?
R s_ ; MMIEN CODICO: POCIHFO.005 )
P e e MIENTO INFORMADO _[E% Sea
fT i }CEDIMIENTO oo .
B PACINAS Tde P
4‘\0‘-‘ v\'id T'*‘A QO‘{\O i Vs , anforma voluntaria
consaentoenqueel(la)docﬁLr(a) “"' I como

Modloo(ﬁ

nssbleyqueel dgt;
es.-l\(\/"'h

que el (ella) designe e

«t.[ Cerr™" \ "I_LZU*’_\"“ COMO TRATAMIENTO

PARA

bésicaments en

Comprendo que esta clrugla consiste

También he entendido que existen otros tipos de ratamiento corrr

Entlendo ques como toda Intervanzion quirirgica y/o pro

complicaciones comunes y polencialments seras que podrian

siando Jas complicacionos mas frecuentes: nauseas, wo
cicatriz), gramdomas (reaccion a cuerpo extrafio o sutura),

Tuales no acepto y veluntariamente he elegido este método quirirgico

CRUSES INdePEntIentas S8 A0TUaT do Ml Madic 58 PUBOEN prasentar
tratamiantos complementarios, tanto médicos como quirbrgicos,
or, inflarmacidn, moretones, seromas (acumulacion de liquido en la

sangre), apraxias (cambios en la aenslbifidad de la piel), Inieo:i\J%a

I' @ (crecimlento excasivo de la cicatriz), hematomas ( acumulacion de
hemorragias. Exisien otros riesgos como:

Enmi caso particular, el (fa) doctor (a) me ha explicado que

Ay g

i

‘ los siguientes riesgos adicionales:

L

|
|

i
Entiendo que para este procedimiento se necesita anestesia, Ila.};

uFIseevakméyreﬁzaréporelsarviciode anestesia:

dado la opommldad de preguniar y resolver las dudas a safist
posible previsian que conlieva sl procedimiento quirirgico dus

erivados antes durante v posterior ala clrugia o procedimiento, Entiendo
0 anatomopatologico posterior. Siendo mi deber reclamar el resultado e

el médico tratante quien Jo ha hecho en un lenguale claro y sencitlo, y me ha

ademdés comprendo y aceplo el alcance y los rlesgos justificados de
aqui autorizo, considerando que el fiesgo quirirgico mencionado es menor
ps condiciones consiento que se me realice el procedimiento.

)

éhdad y Fecha:

Ragistro de hualla del pacisnte

I e zrT - wLere

De dicho documento, gueda probado de manera pristina y de

bulto, que NO ESTA FIRMADO POR EL PACIENTE, y que
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no le informaron al sefior TENGONO PERDOMO ningun tipo de
riesgo, pues ambos espacios se encuentran en blanco.

Ello es aceptado por el apoderado de la CLINICA URQOS, quien, en el escrito de
contestacion de demanda, al contestar los hechos 80 a 96 dijo sobre el particular:

“AL HECHO OCHENTA Y NOVENTA Y SEIS (80 Y 96): Nos son ciertos como los
relata la parte demandante o como los quiere hacer ver su sefioria, tal vez para inducirlo

en error y tratar de soportar su dicho, pues Si bien es cierto el
consentimiento informado no lo firmo el sefior JUAN DIEGO

TENGONO PERDOMO como usuario del servicio, lo suscribio

su sefiora madre ROSMIRA PERDOMO en calidad de acompafante o responsable.
(...)” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Razon por la cual deberd aplicarsele lo preceptuado en el articulo 193 del CGP, “ confesion
por apoderado judicial'.

Ademas de confesar la CLINICA UROS, gue operaron a un paciente sin haberle hecho firmar

el formato de consentimiento informado, que es un requsito OBLIGATORIO; nUunca
explican o demuestran, por que no era posible que el senor 10

TENGONO firmara dicho documento, pues en la hisotria clinica no hay
ninguna anotacion al respecto, y la unica explicacion logica no es otra que lo que ocurrio se
cataloga como una conducta omisiva y negligente de la CLINICA UROS que en su parte
admnistrativa no advirtio dicha anomalia.

Toda vez que el “formato de consentimiento informado” que aparece en la historia clinica,
y se aportd con la demanda, es el mismo que aporta la apoderada del Dr. Sarmiento y la

propia CLINICA UROS, el cual esta firmado por una persona distinta al sefior
TENGONO.

A lo anteriormente descrito, se suma la CONFESION hecha por la apoderada judicial del Dr.
SARMIENTO, quien acepta que NUNCA informaron al paciente de este riesgo; ello
toma una enorme relevancia, pues lo anteriormente descrito, tiene un basamento fuerte y
es el nexo causal entre la violaciéon del deber de informacion y la lesidn corporal
padecida.

Vemos entonces que ambos ‘formatos de consentimiento
informado”, nunca hacen alusion a otros riesgos
inherentes a esta cirugia, como los dados por el Dr.
FERNANDO TORRES, quien es el testigo estrella en este
proceso, quien ademas de ser cirujano de columna, profesor
universitario, fue director de la “asociacion colombiana de
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cirugia de columna’ por mas de 10 afios, y fue el udltimo
médico que opero al sefior JUAN DIEGO TENGONO.

Quien en su "formato de consentimiento informado” le informo los
siquientes riesgos: QUEDAR EN SILLA DE RUEDAS, PARAPLEJIA, INFECCION DE
SITIO OPERATORIO, CIRUGIAS ADICIONALES, AFLOJAMIENTO INSTRUMENTAL,
QUIRURGICO, DANO DE RAIZ NERVIOSA, FISTULA DE LIQUIDO DE LA
COLUMNA, DOLOR POSTQUIRURGICO CRONICO, TASA DE POSIBLES
COMPLICACIONES HASTA DE UN 5% SEGUN LA LITERATURA MUNDIAL
DE CIRUGIA DE COLUMNA Y TASA DE EXITO DE UN 95%.

Lo anterior se encuentra en el folio 316 del PDF 01 “DemandaVerbal.PDF’ del expediente
digital, pues asi aparece registrado en el “formato de consentimiento informado” elaborado
por el Dr. FERNANDO TORRES del HOSPITAL UNIVERSITARIO NACIONAL DE BOGOTA:

11
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CORPORACION SALUD UN [RConintPa
00574106 5 Fecha: 11/04/19
Hora:  08:23.07
Pigina: de 3

CONSENTIMIENTO INFORMADO - INTERVENCION QUIRLIRGICA © PROCEDIMI
NUMERODE HISTORIA CLINICA : CC 1078414234 s IMIENTO ESPECIAL
PACIENTE : JUAN DIEGO TENGONO PERDOMO :

He sido informadola) por ef {1a) doctor(a),  Famando Torres

& ”r:‘ . dsq) wamu)mhm o procadimienio(s) especial(es); Foramineciomla Endoscopica
Que consiste(n) an:

Es posibls que debido a'los hallazgos
Intra-operatorios, puedan presentarse situacianss imprevistas

<ambiar el plan quinirgico, por o avlort ok : pre que requieran

mi ssguridad como priondad. o 84 reslizacidn. E1 Cinana obrark en mi beneficis, taniendo en cusnts

Bmwmmmuﬁpodemm&w posibl

qua el paclente informe la alergias
medicamentosas, erfarmedades cardiopuimonares, alteraciones de la coagulacion, m.;m“m&ead s
tomands, uss deMWuonmm,amm g o

Enmhmﬂm;»annbodupméuamuuﬂnhuﬂudmawmm

bien sean los camunes devivados de toda process invasivo

) coma los asociados a ie condicién aciual
(hiportension, cardiopatia, alabeies, anemia , cond’cion aclual dol paciente
cules enunciamos os principaer o0 Svanzads, obesidad) y los especificos del procedimiento entre los

uﬂﬁﬁvmmnuﬂamlhmhdmhmmmmmudemw !
Nmmpmwm&maiﬁmmcmmhm 12
El {la) Doctor(a) Femando Tormes mhmmmhmbnyﬂnmdehhmmmhe

mmewMymmmwﬂmm molestias, asmativas y riesgos,
Houdbldom-dommmnbmmyhewmmddm“ma:myudm Par:m.

Adiclonaimente, se me ha informada que en el HOSPITAL UNIVERSIT, ' coLol m personal en formacio
_ nf ARIO NACIONAL DE i
que coopera con el madhbmgymﬂumummy.wmmﬁymwmn' bt

‘especialisia,
Doy constancia de que se me ha explk. ~~ 316 /348 Q < Q
K008 08 18 PSRN I O, . o e A

Ello, esta en concordancia con el folio 314 del PDF 01 “DemandaVerbal.PDF’ del expediente
digital, pues asi aparece como se registrd en la historia clinica el “formato de consentimiento
informado” elaborado por el Dr. FERNANDO TORRES del HOSPITAL UNIVERSITARIO

NACIONAL DE BOGOTA:
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Inocultables son las imprecisiones de ese compendio en ambas historias clinicas de los entes
demandados, particularmente, en lo tocante con los riesgos de las intervenciones
quirargicas a que fue sometido el actor, su porcentaje de éxito o fracaso, pues no
las identificaron ni hicieron referencia expresa a ellas, ni describieron su practica, ni dejaron
constancia de los hallazgos encontrados o de los resultados obtenidos, y, mucho menos
ningun comentario sobre las explicaciones dadas al paciente y/o a sus familiares.

Pues lo que informo cada galeno que opero al sefior TENGONO PERDOMO, se resume en el
siguiente cuadro, segun lo que registra los “formatos de consentimiento informado” y las 1 3
historias clinicas:

RIESGOS INFORMADOS TASA % COMPLICACIONES
MEDILASER - Dr. Ortiz Hemorragia e Infeccion Ninguna
UROS - Dr. Sarmiento No informaron nada No informaron nada
Quedar en silla de ruedas, paraplejia,
HOSPITAL infeccion de sitio operatorio, cirugias
UNIVERSITARIO adicionales, aflojamiento instrumental, | TASA DEL 5% DE PRESENTARSE
NACIONAL DE BOGOTA quirdrgico, dafo de raiz UNA COMPLICACION
Dr. Torres nerviosa, fistula de liquido de la
columna, dolor postquirirgico crénico

Lo anterior no puede verse de otra forma, si se tiene en cuenta que del texto literal de los
“formatos de consentimiento informado” de los entes demandados, la informacion
suministrada al paciente TENGONO PERDOMO fue insuficiente si se compara

con lo que se le informo por el Dr. FERNANDO TORRES del HOSPITAL
UNIVERSITARIO NACIONAL DE BOGOTA.

Lo que permite concluir sin hesitacion alguna, que nadie le informo al paciente que esa
cirugia podia fracasar, y uno de los riesgos era que padeciera una lesion
neuroldgica que lo podia dejar “cojo” de por vida, como en efecto ocurrid.

De donde no cabe duda, de que era obligacidon para el Despacho valorar esto al momento
de proferir su fallo, que como quedo en evidencia no realizo, pues no hizo alusién a
ello en ningun aparte de su sentencia, como si esto fuera algo irrelevante.

Q Edificio FENALCO \\ (+578) \\ (+57)
¥ ClL11No.7-39 Of 302 > 867 46 10 S 310 208 32 28

Neiva, Huila - Colombia

Pv“{ judatru13@hotmail.com



julian david trujillo m
a b o g ad o

Responsabilidad Civil &
Contencioso Administrativo

En sintesis, quedd corto de esa manera el AD QUO al limitarse a sustentar su sentencia
apreciando de manera parcial los “ formatos de consentimiento informado”, sin hacer alusion
0 nombrar siquiera en su sentencia i) que los Unicos riesgos registrados en el formato de la
MEDILASER fueron hemorragia e infeccion, ii) asi como tampoco contrasto que el prondstico
de éxito informado fue bueno, a pesar que dicha cirugia fracaso, iii) ni tampoco siquiera
analizo que el formato de la UROS no esta firmado por el paciente sin ninguna justificacion
legal, ni mucho menos que no aparece registrado en dicho formato que no le informaron
ningun riesgo, y ni aparece registrado en la historia clinica, como si estas pruebas no
tuvieran trascendencia, cuando vistos en conjunto corresponden a los pilares en
que se cimenta la determinacion en discordia, que debian ser socavados en su
integridad, lo que rifie con la técnica juridica que debe tener un togado al
momento de fallar un proceso.

Todas estas falencias en la informacién de los riesgos al paciente, lo intento justificar el AD
QUO en su fallo, diciendo que NO habia la obligacion para el médico cirujano que
realizo el procedimiento, de informar al paciente de un riesgo previsible de
escasa probabilidad de concrecion, afirmacidon que es FALSA.

Pues asi quedo registrado en la lectura del fallo:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 53 minutos con 08
segundos)

JUEZ: Destacando el juzgado que también en el caso del procedimiento quirdrgico que 14
practico el Dr. SARMIENTO BERMUDEZ, “el sindrome de pie caido”, est4 calificado como
un riesgo previsible de baja ocurrencia, luego conforme al precedente jurisprudencial

acabado de relacionar, tampoco habia la obligacion para el médico cirujano
gue realizo el procedimiento_de informar al paciente de un riesgo

previsible de escasa probabilidad de concrecidn.” (Negrilla, tamafio de
fuente y subrayado del trascriptor”

En primera medida, digo que esa afirmacion es FALSA, porque hay una norma especifica
que regula esa materia, cual es el articulo 13 del Decreto 3380 de 1981 que reglamento la
Ley 23 de 1981, el cual reza que:

“ARTICULO 13. Teniendo en cuenta que el tratamiento o procedimiento médico puede
comportar efectos adversos de caracter imprevisible, el médico no serd responsable por

riesgos, reacciones o resultados desfavorables, inmediatos o tardios de imposible o

dificil previsidon dentro del campo de la practica médica al prescribir o efectuar un

tratamiento o procedimiento médico.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Dicha norma es clara en indicar que, los Unicos riesgos que no
esta obligado a informar el medico son los imposibles o de
dificil prevision, mas no los de baja ocurrencia, como se
lo invento el togado para justificar sus graves errores y
favorecer a la parte pasiva.
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Inclusive, la jurisprudencia pacifica de la Sala Civil de la CSJ, también dijo que al paciente
hay que informarle los riesgos previsibles, y no los que son anémalos que lindan
con el caso fortuito o0sea los imposibles, pues en sentencia SC4786-2020 dijo:

“No se exige que la divulgacidn recaiga sobre todas las posibles situaciones adversas, por

quiméricas que sean, Sino que debe recaer sobre las normales o previsibles,

con el fin de que el paciente asienta en su sometimiento. Bien se ha dicho que «[e]ste deber

se extiende a los riesgos previsibles, pero no a los resultados anémalos, que lindan con el
caso fortuito, y que no cobran relevancia segun el id plerumque accidit, porque no puede
desconocerse que el operador de salud debe balancear la exigencia de informacion con la

necesidad de evitar que el paciente, por alguna eventualidad muy remota, inclusive, evite
someterse a una intervencion, por mds banal que ésta fuera»*.

El togado acepto en su fallo que, si estaba probado dentro del proceso,

que la lesién neuroldgica de pie caido si era un “riesqo previsible”
0 sea que si estaban en la obligacion de informarselo al
paciente.

Pues asi quedo registrado en la lectura del fallo:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 45:31 minutos con 08 1 5
segundos)

JUEZ: De otra parte, el acervo probatorio dentro del proceso, indica que, si bien es
cierto, “el pie caido” esta considerado como un riesgo previsible en los

procedimientos quirurgicos que fueron practicados al paciente, no lo es
menos que los testigos médicos y los peritos médicos del proceso indicaron que se
trata de un riesgo previsible de baja probabilidad de ocurrencia”. (Negrilla, tamafio de
fuente y subrayado del trascriptor”

Hecho este que los confirmo dos minutos después en la misma sentencia al decir:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 53 minutos con 08
segundos)

JUEZ: Destacando el juzgado que también en el caso del procedimiento quirdrgico que
practico el Dr. SARMIENTO BERMUDEZ, “el sindrome de pie caido”, esta

calificado como un riesgo previsible de baja ocurrencia, luego conforme al
precedente jurisprudencial acabado de relacionar, tampoco habia la obligacién para el

médico cirujano que realizo el procedimiento de informar al paciente de un riesgo previsible

4 Corte de Casacién italiana, sentencia n.° 1132 de 12 de junio de 1982, tomada de Guido
Alpa, Nuevo tratado de la responsabilidad civil, Jurista Editores, Lima, 2006, p. 911.
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de escasa probabilidad de concrecién.” (Negrilla, tamafio de fuente y subrayado del
trascriptor”

Vemos entonces que tanto el articulo 13 del Decreto 3380 de 1981 como
la jurisprudencia de la propia CSJ], son claros en establecer que
cualquier riesgo previsible, hay que informarselo al paciente;
indistintamente de que se de alta o baja probabilidad de
ocurrencia.

Quedando completamente desvirtuada la tesis que se invento el AD QUO, segun las cual
los riesgos previsibles se dividen en riesgos i) de alta ocurrencia y ii) baja
ocurrencia, donde solo hay que informar al paciente los de la alta ocurrencia,
demostrando es una ignorancia supina al respecto, sustenta en el capricho porque esa teoria
no tiene asidero legal o jurisprudencial mas que la mera opinion del togado, que por el
contrario prueba era su interés grosero en favorecer a la parte pasiva.

Esta tesis, la uso en su fallo al decir textualmente que: “el consentimiento informado”, queda
bien diligenciado, si al paciente se le informa por parte del médico los riesgos de mas probable

ocurrencia o de mayor probabilidad de ocurrencia”

Pues asi quedo registrado en su fallo:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 49 minutos con 31 16
segundos)

JUEZ: Por esa razon, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha determinado
que al momento de diligenciar “el consentimiento informado”, este queda bien

diligenciado si al paciente se le informa por parte del médico los riesgos

de mas probable ocurrencia o de mayor probabilidad de ocurrencia, mas
no existe la obligacién de informar, de agotar la enumeracion de la totalidad de los
riesgos desde el punto de vista médico, previsibles incluidos los de la minima
probabilidad de ocurrencia.

Asi lo dijo la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de casacién 4786 del afio 2020
magistrado ponente AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO: “No se exige que la
divulgacion recaiga sobre todas las posibles situaciones adversas, por quiméricas que sean,
sino que debe recaer sobre las normales o previsibles, con el fin de que el

paciente asienta en su sometimiento. Bien se ha dicho que «[e]ste deber se extiende a los

riesgos previsibles, pero no a los resultados anémalos, que lindan con el caso fortuito, y que

no cobran relevancia segun el id plerumque accidit, porque no puede desconocerse que el
operador de salud debe balancear la exigencia de informacion con la necesidad de evitar que
el paciente, por alguna eventualidad muy remota, inclusive, evite someterse a una
intervencion, por mds banal que ésta fuera.” (Negrilla, tamaio de fuente y subrayado del
trascriptor”
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Vemos que incluso cita la misma sentencia SC4786-2020 arriba trascrita, para intentar
nuevamente justificar sus graves errores, que de su simple lectura queda probado que dice
todo lo contrario.

Vemos entonces que el AD QUO omitid “e/ deber de valoracion de acuerdo a las
reglas de la sana critica”, de que habla el articulo 176 del CGP, el cual reza:

“Articulo 176. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de
acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley
sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.

El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba.” (Negrilla y subrayado
fuera de texto)

Lo anterior se estima suficiente para concluir que el AD QUO no dio a las escasas pruebas
que tuvo en cuenta, el valor que las mismas tienen respecto de los hechos en que se fundd
la pretension de declaracion de responsabilidad de las entidades demandadas, lo que resulta
suficiente para REVOCAR la sentencia impugnada.

CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA

Dicha actitud del juzgado del conocimiento, no se ajusta a las previsiones del parrafo
segundo del articulo 167 del C.G.P, ni a las reglas de la sana critica, definidas por la
jurisprudencia constitucional.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha dicho de manera pacifica y reitera en su 17
jurisprudencia que en los casos de responsabilidad médica, es aplicable la teoria de la “ carga
dinamica de la prueba’ y que, por ende, era deber de los integrantes del extremo
pasivo de este proceso, demostrar que los riesgos informados al paciente y las
probabilidades de éxito de la cirugia era adecuadas, lo que no hicieron, pues
omitieron especificar, en la historia clinica, en qué consistieron las informaciones
dadas al paciente, por lo que, debido a ese vacio, no hay como afirmar que ellas
fueron realizadas conforme a la Ley 23 de 1981 y demas normas concordantes

Pues sobre el particular, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
$C21828-2017 con ponencia del Magistrado Dr. ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO
dijo sobre “/a carga dinamica de la prueba”’ lo siguiente:

“1.2. Fruto de la evolucién jurisprudencial que en Colombia ha tenido la responsabilidad
médica, desde hace algun tiempo se venia aplicando la “teoria de la carga dindmica de la
prueba”, en virtud de la cual debe identificarse si “es el paciente quien se encuentra en
mejor posicion para demostrar ciertos hechos” o si, por el contrario, esa facilidad la tiene

la_parte opuesta, tanto en lo que refiere a la “falla del servicio” como a la “relacién de

causalidad”,

()

En la hipotesis de que los médicos no registren en debida forma, al interior de las
historias clinicas, las intervenciones que practiquen, se colocan en situaciéon de no poder

atender la carga probatoria que les corresponde, de “demostrar que su procedimiento fue

el correcto”, siendo ellos los que pueden cumplir con ese deber probatorio, sin que su
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“descuido”, de “no detallar la descripcion de su labor en el quiréfano”, pueda producir
efectos “en contra del interés del afectado”, lo que explica que no baste una mencién
general de las cirugias, sino que la referencia que a ellas se haga debe contener, con un
alto grado de precisidon, todo el procedimiento realizado, a efecto de poder establecer
que el mismo “fue correcto”, porque de lo contrario, es decir, si el relato no es completo,

“no se puede simplemente presumir o inferir” que ello fue asi.”

La CSJ en su Sala Civil, con ponencia del Dr. QUIROZ MONSALVOQ?, en pacifica y reciente
jurisprudencia calendada del ano 2020, ha dicho que el “consentimiento informado”
corresponde probarlo es a los médicos quienes tienen el deber legal de obtenerlo
y documentarlo por escrito, pues sobre el particular puntualizo:

“Refulge que el talento humano en salud, para desarrollar sus actividades, debe actuar con el
beneplacito del paciente -0 la persona que lo represente-, para lo cual debera exponerle de
forma sencilla los riesgos previsibles a que se expondra, las alternativas de tratamiento y su
opinidn profesional sobre el mejor curso de accion, dejdndose una constancia escrita en la
historia clinica de la informacidn suministrada y la decisién que adopté.

(..)

7.2. Indubitablemente, en aplicacion de las reglas de la carga de la prueba, la demostracion
del consentimiento y su contenido esta en manos de los profesionales en salud, guienes
tienen el deber de obtenerlo v documentarlo; «lo anterior es especialmente
importante si se atiende a que usualmente la informacion sera proporcionada verbalmente, 18

porque en la relacion con el paciente una informacion personal resulta preferible a un
protocolo burocréatico»®.” (Negrilla, tamafio de fuente y subrayado fuera de texto)

Inocultables son las imprecisiones de ese compendio en ambos "formatos de consentimiento
informado”, asi como en ambas historias clinicas, particularmente, en lo tocante con los
riesgos y las probabilidades de éxito de esa cirugia de columna, aunado a que la Historia
Clinica no contiene ningiin comentario sobre las explicaciones dadas al paciente y/o a sus
familiares y, no basta una mencién general de la informacién dada como ocurre en el caso
concreto donde la MEDILASER solo se limitan a poner que: “Se explica al paciente y a la familia
sobre procedimientos a realizar, riesgos y beneficios”, sino que la referencia que a ellas se haga
debe contener, con un alto grado de precisidn, todo la informacidon que se le dio con las
consecuencias para la salud del paciente, a efecto de poder establecer que el mismo fue
correcto. Puede decirse que es total el vacio o la omisidon que hay en la historia clinica,
respecto a la informacion dada al paciente.

En el caso de la CLINICA UROS esto es mas grave, porque en
ningun aparte de la Historia Clinica aparece registrado
que se le haya informado los riesgos al paciente, pues se
recuerda que el “formato de consentimiento informado’ no
aparece firmado por el paciente.

> Ibidem
6 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Ed. Juridica de Chile, 2006, p. 684.
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Violando de esta manera la parte pasiva, el articulo 12 del Decreto 3380 de 1981 que
consagra que:

“Articulo 12: El médico dejara constancia en la historia clinica del hecho de la

advertencia del riesgo previsto o de la imposibilidad de hacerla.”

Atendiendo el marco de la Ley 23 de 1981 y los criterios jurisprudenciales, correspondia a
la parte demandada prestadora del servicio de salud y a los médicos tratantes, probar que
al paciente JUAN DIEGO TENGONO le fueron informados los riesgos y consecuencias de una
cirugia en su columna por dos extrusiones discales diagnosticadas, lo cual no ocurrié en
este caso, pues al plenario fueron allegados dos formatos genéricos de “ consentimiento
informado”, el de la MEDILASER suscrito por él y el de la UROS sin su firma, para
que lo operaran de una Hernia Discal que no validaba que le fuese suministrada una
informacidn clara, detallada y precisa respecto de los riesgos probables, las consecuencias
y las probabilidades de éxito.

Explic que, la omision 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, vulneran sus derechos y va en contravia con los objetivos del Estado Social de
Derecho.

Aclarando que no basta con obtener la autorizacion de los pacientes, sino que
debe informarseles a cabalidad, de manera, clara y precisa, en qué consisten los

riesgos y las posibles secuelas derivadas de los procedimientos a ellos realizados. 1 9

Por lo que cuando el sefior TENGONO PERDOMO se sometid al procedimiento quirdrgico
tanto en la MEDILASER como en la URQS, el demandante no sabia a qué atenerse ni habia
sido informado sobre el imprevisible resultado de la cirugia, ni se le habia informado sobre
que podia padecer una lesién neuroldgica de pie caido que lo afectaria de por vida.

Aunado a que probado esta que ambos “formatos de consentimiento informado” tanto en
la MEDILASER como en la URQS, carecen de las formalidades exigidas por la ley (articulos
15y 16 del Cédigo de Etica Médica, Ley 23 de 1981 y Resolucion 13437 de 1991) pues no
contiene entre otros muchos requisitos la firma del paciente en el caso de la UROS, el detalle
de los riesgos y complicaciones, la via de abordaje, la técnica anestésica, las probabilidades
de éxito, ni los equipos que se van a emplear.

Todo lo anterior demuestra la culpa no solo de las mencionadas IPS (MEDILASER y UROS)
sino también de los Doctores ORTIZ y SARMIENTO que lo operaron en esos centros
hospitalarios; pues la equivocacion en el diligenciamiento del "formato de consentimiento
informado” junto con la completa ausencia de informacién sobre los riesgos vy
complicaciones no fue excusable ni se debié a la ausencia de signos y sintomas en el
paciente de que habla el articulo 14 de la Ley 23 de 1981 y el articulo 11 del Decreto3380
de 1981, ni mucho menos fue obra del infortunio, sino que esta directamente relacionada
con la negligencia del equipo médico al incurrir en una larga e injustificada cadena de errores
por desconocer las normas sobre diligenciamiento de la historia clinica y el “formato de
consentimiento informado”; y los estandares cientificos de aquella época sobre lo que
significaba una cirugia de ese tipo en la columna del paciente, que trajo como
consecuencia el sindrome de “pie caido’.
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Vemos entonces que a los médicos tratantes y a las IPS les asiste un deber legal dentro de
este proceso de conformidad a los lineamientos del parrafo 2 del articulo 167 del CGP, cual
era probar que esta informacion fue adecuada, en lo cual FRACASARON
probatoriamente pues de las trascripciones arriba citadas, se evidencia que al sefior
TENGONO no le informaron que estas cirugias podian fracasar y las secuelas que esto le
podia provocar en su salud.

Es claro que la carga de la prueba cientifica se traslada a las demandadas en los matices de
la responsabilidad médica, y ante el evento que una historia clinica carezca de la existencia
del formato de " consentimiento informado” detallado, como ocurre en el presente caso; no
puede un médico legista, por muy experto que sea en la materia pericial, afirmar que un
procedimiento o maniobra médica estuvo bien realizada como en efecto sucede en el sub
lite, cuando no reposa en la historia clinica la descripcién detallada o pormenorizada
(descrita de forma ordenada, disciplinada o secuencialmente narrada descifrando hallazgos
e inconvenientes, etc.) de lo que haria el cirujano en cada cirugia o en cada intervencion
quirdrgica al paciente, ni detalla los riesgos que ello implicarian al paciente, ni la tasa de
éxito de dichas intervenciones, por ello el AD QUO al observar la historia clinica con
la ausencia de tales factores, desatind0 en sus conclusiones, porque fue
apresurado afirmar que no existe responsabilidad de los médicos tratantes,
puesto que afirmar que el procedimiento o las técnicas se cumplieron por los cirujanos, sin
analizar la descripcion del desarrollo de las cirugias realizadas al paciente les fueron
informadas o no, es una falacia.

En conclusion, esta probado que los médicos tratantes NO informaron todos los riesgos ni 20

las probabilidades de éxito que tendria esa cirugia de columna en el sefior JUAN DIEGO
TENGONO.

TERCER REPARO CONCRETO:

VIOLACION DEL ORDEN POSITIVO POR NO APLICACION DE LOS ARTICULO 14 Y
15 DE LA LEY 23 DE 1981 - CONSENTIMIENTO INFORMADO

El AD QUO dijo en su fallo que, si se cumplid con los requisitos del articulo 14 de la Ley 23
de 1981, sin embargo, ello resulto ser FALSO.

Pues asi quedo registrado en la lectura del fallo:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 53 minutos con 08
segundos)

JUEZ: En tanto que el consentimiento informado de la segunda intervencion
quirargica, segun advirti6 el Dr. OSCAR RAUL SARMIENTO BERMUDEZ en su
“declaracion de parte”, no desvirtuada en el proceso, indico que la suscripcién del
“formato de consentimiento informado” fue diligenciado por la madre del paciente,
conforme a las previsiones del articulo 14 de la Ley 23 de 1981, por
tratarse de un paciente en estado de inconciencia, toda vez que ya se encontraba

anestesiado.
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Razon por la cual el medico opto por solicitar a la acudiente del paciente en estado de
inconciencia, que por favor suscribiera o diera autorizacion al “consentimiento
informado” para la practica del procedimiento quirurgico.” (Negrilla y subrayado del
trascriptor”

La Ley 23 de 1981, al referirse a las relaciones médico — paciente, en los articulos 14 y 15,
advirtié la necesidad que el “consentimiento informado” debia ser de manera anticipada
salvo casos especificos en que el paciente no lo pueda hacer, para realizar los
diferentes tratamientos medico quirirgicos que se requieran, asi:

“Articulo 14. — El médico no intervendrd quirtrgicamente a menores de edad, a personas en
estado de inconsciencia 0 mentalmente incapaces, sin la previa autorizacion de sus padres,
tutores o allegados, a menos que la urgencia del caso exija una intervencidon inmediata”.

“Articulo 15. - El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su
consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirdrgicos que considere
indispensables y que pueden 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.” (Negrilla, y subrayado fuera de texto)

Y a pesar de lo anterior, el “formato de consentimiento informado” de la CLINICA UROS,

no esta firmado por el paciente, pues esta en blanco esta casilla como se 21
evidencia a continuacion:

Firma del paciente:

Acompanante o responsable: /ﬂgctam Paet)

Firma medico responsable: i

Ciudad y Fecha: ’\‘a“ > S = TN =

Esto es aceptado como cierto en por la CLINICA UROS, quien lo intento justificar
diciendo que lo firmo la madre de sefior TENGONO PERDOMO porque NO era

posible que esté lo firmara, pues asi reza en su escrito de contestacion:

“AL HECHO OCHENTA Y NOVENTA Y SEIS (80 Y 96): Nos son ciertos como los relata la parte
demandante o como los quiere hacer ver su sefioria, tal vez para inducirlo en error y tratar de
soportar su dicho, pues si bien es cierto el consentimiento informado no lo firmo el sefior
JUAN DIEGO TENGONO PERDOMO como usuario del servicio, lo suscribid su sefiora madre
ROSMIRA PERDOMO en calidad de acompafiante o responsable.
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Firma del pacienta: g LR o

1
T ommeins O
Acompanante o responsable: ﬂ =eeaeg ) \ §

Firma medicoresponsable:

Ciudad y Fecha: ,\\a"‘ '} = s 8 & T

Hecho juridico que revalida cuando el mismo articulo 15y s.s. de la Ley 23 de 1981, establece
qgue cuando no fuere posible se informara y pedira consentimiento a sus responsables,
situacion que asi sucedid con su progenitora en tal calidad.” (Negrilla,
tamafio de fuente y subrayado fuera de texto)

Hecho juridico que se revalida cuando el mismo articulo 15 y s.s. de la Ley 23 de 1981
establecer que cuando no fuere posible se informara y pedira consentimiento a sus

RESPONSABLES, situacién que asi sucedié con su progenitora en tal calidad.

Un razonamiento sano y sencillo de acuerdo a las reglas de la sana critica, es que

esa afirmacion de que: “no era posible que esté lo firmara” es FALSA, pues con

la simple lectura de la historia clinica, y el “formato de consentimiento informado”,

vemos que en ninguno de esos dos documentos nunca explican o 2 2
demuestran, por que no era posible que el seior TENGONO firmara dicho
documento, puesto que no hay ninguna anotacion al respecto en ambos
documentos.

En el caso en concreto, tenemos que cuando el sefior TENGONO
PERDOMO fue operado en la CLINICA UROS, no estaba en ninguna de
las causales del articulo 14 de la ley 23 de 1981 para exonerar al
médico tratante de hacer la advertencia de los riesgos al
paciente, ya que:

) no era menor de edad,

) no estaba inconsciente,

i) no eraincapazy,

V) no necesitaba ser intervenido de urgencia.

Tampoco estaba el sefior TENGONO PERDOMO en ninguna de las causales de que habla el
articulo 11 del Decreto 3380 de 1981, para exonerar al médico tratante de hacer la
advertencia de los riesgos al paciente, puesto que dicha norma reza:

“ARTICULO 11. El médico quedard exonerado de hacer la advertencia del riesgo previsto en
los siguientes casos:

a) Cuando el estado mental del paciente y la ausencia de parientes o allegados se lo
impidan;
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b) Cuando exista urgencia o emergencia para llevar a cabo el tratamiento o procedimiento
médico.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Reglas que encuentran eco, modernamente, en el “principio de autodeterminacion
individual’; que permite al afectado «auténomamente decidir sobre la conveniencia 0 no, y
oportunidad, de actos que atafien principalmente a los intereses y derechos del afectado» el cual
se encuentra reglado en el articulo 35 de la ley 1164 de 2007 que reza:

“ARTICULO 35. DE LOS PRINCIPIOS ETICOS Y BIOETICOS. Ademas de los principios rectores
consagrados en la Constitucidn Politica, son requisitos de quien ejerce una profesion u
ocupacion en salud, la veracidad, la igualdad, la autonomia, la beneficencia, el mal menor, la
no maleficencia, la totalidad y la causa de doble efecto:

(..)

De autonomia: El personal de salud debe ejercer su capacidad para deliberar, decidir y
actuar. Las decisiones personales, siempre que no afecten desfavorablemente a si mismoy a
los demds, deberan ser respetadas.

El afectado en lo referente a este principio o, de no poderlo hacer, su representante legal, es
quien debe auténomamente decidir sobre la conveniencia o no, y oportunidad de actos
que ataifien principalmente a los intereses y derechos del afectado.” (Negrilla y subrayado
fuera de texto)

Sobre el particular ha dicho la propia Sala Civil de la CSJ en sentencia SC-7110 del 24 mayo 2 3
de 2017 (rad. n.° 2006-000234-01), que:

«De ahi, 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, debe someterse libre y voluntariamente al diagnostico o al
procedimiento sugerido por el galeno, una vez ha recibido de éste la explicacién
suficiente, idénea y clara relacionada con el mismo» (Negrilla y subrayado fuera
de texto)

Refulge que el talento humano en salud, para desarrollar sus actividades, debe actuar con
el beneplacito del paciente -0 la persona que lo represente-, para lo cual debera
exponerle de forma sencilla los riesgos previsibles a que se expondra, las
alternativas de tratamiento y su opinion profesional sobre el mejor curso de
accion, dejandose una constancia escrita en la historia clinica de la informacion
suministrada y la decision que adoptd, que como quedo probado en el caso concreto no
ocurrio.

Ha dicho la jurisprudencia de la Sala Civil de la CSJ de manera pacifica sobre el particular lo
siguiente:

“Mas que un mercado o una clientela que cultivar, los posibles usuarios de los servicios
médicos, incluyendo los meramente estéticos o de embellecimiento, son ampliamente
acreedores de un trato acorde con la naturaleza humana, de modo que la obtencién de
su consentimiento para la practica de un acto médico exige el que, en linea de
principio, se le haga cabalmente conocedor de todas las circunstancias relevantes
que puedan rodear la actuacion del médico, obviamente en la medida en que este
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las conozca o deba conocerlas (SC, 19 dic. 2005, rad. n.° 1996-5497-01).” (Negrilla y
subrayado fuera de texto)

En sintesis, NO se le proporciond al sefior TENGONO la descripcion cientifica de la
labor médica materializada en cada cirugia desarrollada por el galeno de la UROS de
manera anticipada, por esta ausencia de informacion, asi se demuestra que la parte
demandada en la cirugia NO aplico debidamente las técnicas de cada caso.

Toda vez que la apoderada del Dr. SARMIENTO, en su escrito de “contestacion de
demanda” confirmo que el paciente no firmo el “formato de consentimiento
informado” a folio 23 y 24 al sustentar la excepcién 6.3 dijo que:

“6.3 AUSENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE LA VIOLACION DEL DEBER DE INFORMACION
ALEGADO Y LA LESION DEL PIE CAIDO

Se reprocha a lo largo del escrito de demanda que al paciente JUAN DIEGO TENGONO
PERDOMO no se le hizo firmar los formatos denominados consentimiento informado y que
solo fue firmado por su madre a pesar que este contaba con 21 anos de edad, Ademas
extrafan los accionantes que el formato firmado no se le consignara los beneficios y los
riesgos que conllevaba el procedimiento. A consecuencia de esta como pretension
subsidiaria segunda solicitaron se condene a pagar a toda la parte accionante los perjuicios
morales, vida en relacion, lucro cesante consolidado y futuro al no realizar un debido
consentimiento informado en el que se les explicara como riesgo la lesion del pie caido.

Sobre este punto es importante adentrarnos en el débito prestacional informaticio del Dr. 24
OSCAR RAUL SARMIENTO de cara a la Ley 23 de 1981 y el Decreto Reglamentario, siendo

necesario reconocer que normatividad indica 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

gue en forma prudente, haga a su paciente o a sus familiares o allegados, con respecto a los

efectos adversos que, en su concepto, dentro del campo de la prdctica-médica, pueden

llegar a producirse como consecuencia del tratamiento o procedimiento médico.

De modo que si bien el Dr. OSCAR RAUL SARMIENTO informa

verbalmente a sus pacientes y familiares de los riesgos previstos, Ia

misma norma lo faculta para determinar segln su concepto cuales son los riesgos que
pueden llegar a producirse, y en todo caso siendo un acto de informacidon primeramente
verbal esta le fue trasmitida tanto al paciente como a su sefiora madre, pero que ahora en
busqueda de una indemnizacién pretenden desconocer.” (Negrilla y subrayado fuera de
texto)

Quedando claro que no es suficiente un “/nforme verbal’ al paciente, sino que se requiere
que conste por escrito dentro del “formato de consentimiento informado” y en la
historia clinica, una descripcidon narrada o descrita de forma secuencial de cada paso que
iba a aplicar o que debié dejarse de aplicar por eventualidades, y las eventualidades
presentadas y el tipo de inconvenientes, hallazgos y como se trataron los mismos en el
quiréfano, porque de lo contrario se desconoce realmente lo que el cirujano iba a realizar y
si lo que hizo estuvo mal o no, siendo ésta la informacion esencial que se requiere para
saber que el profesional de la salud obrd bien u obré mal, pues tal informacion NO fue
acreditada por la parte demandada y por ende no cumpliéo con la carga
demostrativa que se le impone a la accionada para eximirsele de su
responsabilidad.
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Violando de esta manera la parte pasiva, el articulo 12 del Decreto 3380 de 1981 que
consagra que:

“Articulo 12: El médico dejara constancia en la historia clinica del hecho de la
advertencia del riesgo previsto o de la imposibilidad de hacerla.”

En segundo lugar, hay que aplicarle la sancién del articulo193 del CGP cual es la
“confesion por apoderado judicial' a la apoderada del Dr. SARMIENTO quien al
manifestar: “De modo que si bien el Dr. OSCAR RAUL SARMIENTO informa verbalmente a

. ope . . ”
sus pacientes y familiares de los riesgos previstos.

Confeso que su cliente no lleno el “formato de consentimiento informado”en debida forma,
el cual es obligatorio que conste por escrito, sino que ademas debe quedar inmenrso en las
anotaciones de la historia clinica, y en el caso concreto ninguna de las dos ocurrid.

El hecho que confiesen que el informe de los riesgos lo hizo de manera verbal toma una
enorme relevancia, pues lo anteriormente descrito, tiene un basamento fuerte y es el nexo

causal entre la violacion del deber de informacion y la lesidon corporal padecida.

La CSJ en su Sala Civil, en pacifica y reciente jurisprudencia calendada del afio 2020, ha
dicho que el “consentimiento informado” siempre debe constar por escrito, pues
sobre el particular puntualizo: 2 5

“Refulge que el talento humano en salud, para desarrollar sus actividades, debe actuar con el
benepléacito del paciente -0 la persona que lo represente-, para lo cual debera exponerle de
forma sencilla los riesgos previsibles a que se expondra, las alternativas de tratamiento y su
opinion profesional sobre el mejor curso de accién, dejandose una constancia escrita en la
historia clinica de la informacién suministrada y la decisién que adopté.

(..)

7.2. Indubitablemente, en aplicacion de las reglas de la carga de la prueba, la demostracion
del consentimiento y su contenido esta en manos de los profesionales en salud, quienes
tienen el deber de obtenerlo y documentarlo; «lo anterior es especialmente importante si se
atiende a que usualmente la informacion sera proporcionada verbalmente, porque en la
relacion con el paciente una informacién personal resulta preferible a un protocolo
burocratico»’. *8(Negrilla y subrayado fuera de texto)

Sobre el particular, la jurisprudencia de la CSJ° Sala Civil, ha dicho que la ausencia del
“consentimiento informado” entre otros, dentro de la historia clinica significa la

7 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Ed. Juridica de Chile, 2006, p. 684.

8 AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO. Magistrado ponente. SC4786-2020 Radicacién n.° 20001-31-03-
003-2001-00942-01 (Aprobado en sesién de primero de octubre de dos mil veinte) Bogotd, D.C., siete (7) de
diciembre de dos mil veinte (2020).

9 CSJ. SALA CIVIL. ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO Magistrado ponente S€21828-2017
Radicacién n.° 08001-31-03-009-2007-00052-01 (Aprobado en sesidn de cinco de abril de dos mil diecisiete)
Bogota, D. C., diecinueve de diciembre de dos mil diecisiete (2017).
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ausencia de obrar conforme a la LEX ARTIS para el medico que inobservo esta
obligacidn, pues sobre el particular ha sostenido esta corporacion:

3.2.2. Asi las cosas y si, como en sede de casacion, ya se establecio, son “/i/nocultables
las imprecisiones de ese compendio de la historia clinica, particularmente, en lo
tocante con las intervenciones quirargicas a que fue sometido el actor, pues no las
identificd, ni hizo referencia expresa a ellas, ni describié su practica, ni dejé
constancia de los hallazgos encontrados o de los resultados obtenidos, ni_contiene
ningun comentario sobre las explicaciones dadas al paciente y/o a sus familiares y,
mucho menos, refiere las prescripciones ordenadas para el cuidado posoperatorio”,
resulta claro que esa circunstancia especifica del presente caso, permitia inferir en la
forma como el a quo lo hizo, por la gravedad de la referida omision de los demandados,
que dicha falencia probatoria constituye un indicio grave en contra de la parte
demandada a quien correspondia la elaboracion de una historia clinica completa
y que informara todo lo acontecido en el tratamiento dado al actor, indicio gue
permite colegir en su contra y no al contrario, gue al no cumplir_esa obligacion
profesional, no_demostré cudl fue su comportamiento y dej6 de probar gue
hubiera actuado de acuerdo con la lex artis como se pretende excepcionar para
evadir la responsabilidad.

Es que no hacer el registro de tales procedimientos en la transcripcion de la
historia clinica que aportaron al proceso, es cuestién que dejé al actor en una
posicién muy desventajosa para cumplir con el deber de acreditar la totalidad de
los elementos de la responsabilidad reclamada, pues es claro gue él, aparte de ese
documento, no_contaba con otro _medio_de conviccién _que le sirviera para
demostrar _gque las referidas intervenciones fueron defectuosas y que, como
consecuencia de su realizacion, perdio el ojo izquierdo. 2 6

De suyo, entonces, frente a la comentada peculiaridad del caso, aplicar estrictamente
la carga de la prueba, tal y como aparece concebida en el articulo 177 del Codigo de
Procedimiento Civil, conducia a desconocer que los demandados con su actuar, por una
parte, colocaron al actor en imposibilidad de demostrar los desaciertos del acto médico
y, por otra, obtendrian un indebido beneficio, como seria el fracaso de la accion.

En procura de corregir el desequilibrio provocado por los accionados, era factible,
como lo resolvio el sentenciador de primer grado, alterar la regla base de la carga
probatoria, a efecto de exigirle a aquéllos la demostracion de que las cirugias realizadas
por el doctor Vélez Londofio en el ojo izquierdo del paciente, se sujetaron en un todo
a la lex artis, determinacion que como ya se anuncio, ni fue controvertida por los
apelantes, ni se avizora equivocada.”(Negrilla y subrayado fuera de texto)

CUARTO REPARO CONCRETO:

VIOLACION DEL ARTICULO 256 DEL CGP
El articulo 256 del CGP reza:

“ARTICULO 256. DOCUMENTOS AD SUBSTANTIAM ACTUS. La falta del documento que la ley
exija como solemnidad para la existencia o validez de un acto o contrato no podrd suplirse
por otra prueba.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

El “formato de consentimiento informado” es un instrumento que tiene
el caracter de requisito ad substantiam actusy ad probationem,
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con una fuerza suficiente para imponerse a las partes mientras no obre
pronunciamiento judicial que declare su falsedad. Por consiguiente,
hay que atenerse a la literalidad de su contenido.

Resalta que el “formato de consentimiento informado”, en atencién a su naturaleza y
alcance, asi como por disposicion de la ley, debe realizarse por tal medio (escrito), en el
cual deben constar todos los elementos esenciales que lo identifican, establecidos en los
articulos 14, 15 de la Ley 23 de 1981 vy el articulo 12 del Decreto 3380 de 1981 y demas
normas concordantes.

Luego, de la literalidad de los tres “ formatos de consentimiento informado” que obran en el
proceso, se desprende que al paciente le dieron la siguiente informacion:

RIESGOS INFORMADOS TASA % COMPLICACIONES
MEDILASER - Dr. Ortiz Hemorragia e Infeccion Ninguna
UROS - Dr. Sarmiento No informaron nada No informaron nada
Quedar en silla de ruedas, paraplejia,
HOSPITAL infeccion de sitio operatorio, cirugias
UNIVERSITARIO adicionales, aflojamiento instrumental, | TASA DEL 5% DE PRESENTARSE
NACIONAL DE BOGOTA quirdrgico, dafo de raiz UNA COMPLICACION
Dr. Torres nerviosa, fistula de liquido de la
columna, dolor postquirirgico crénico

27

Si se compara con lo que se le informo por el Dr. FERNANDO TORRES del HOSPITAL
UNIVERSITARIO NACIONAL DE BOGOTA, se puede concluir sin hesitacion alguna que la
informacion suministrada por los Doctores ORTIZ y SARMIENTO al paciente
TENGONO PERDOMO fue insuficiente, ya que ninguno de ellos le informo al
paciente que esa cirugia podia fracasar, y uno de los riesgos era que padeciera una lesion
neuroldgica que lo podia dejar “cojo”’ de por vida, como en efecto ocurrid.

De donde no cabe duda, de que era obligacion para el Despacho valorar, estos documentos
usando la literalidad de lo que en ellos se registrd, pues se insiste, al ser un documento "AD
SUBSTANTIAM ACTUS” el juez ha debido estar sujeto a lo que en ellos se consignd, sin
embargo, a lo largo de su sentencia no hizo alusion a ello, como si esto fuera algo
irrelevante.

Vemos nuevamente el total desapego del togado en hacer un andlisis conjunto de las
pruebas y limitarse a convalidar lo dicho por la parte pasiva de manera casi irreflexiva.

QUINTO REPARO CONCRETO:
INDEBIDA VALORACION DEL TESTIGO Dr. FERNANDO TORRES
El Dr. FERNANDO TORRES, es el testigo estrella en este

proceso, quien ademas de ser cirujano de columna, profesor
universitario, fue director de la “asociacion colombiana de
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cirugia de columna’ por mas de 10 afios, y fue el udltimo
médico que opero al sefior JUAN DIEGO TENGONO.

Pues el propio AD QUO durante la lectura de su fallo, dijo literalmente que este testigo
merece toda credibilidad por ser un profesional altamente calificado. Pues asi
quedo registrado en la lectura del fallo:

(Ver audiencia del 30 de noviembre de 2023, a partir de los 25 minutos con 42
segundos)

JUEZ: Este testimonio del doctor FERNANDO TORRES de la ciudad de Bogota, I_e
merece credibilidad al juzgador, porque proviene de uno de los médicos

que intervino quirargicamente al paciente, y observo detalladamente el

procedimiento efectuado en los afios 2015 y 2016, las secuelas del mismo y el modo
como habian sido ejecutados en el cuerpo del paciente.

Porque el Dr. TORRES en su procedimiento quirdrgico tuvo oportunidad de observar
a través de los equipos de operacion, la manera como se habian practicado los dos
procedimientos quirdrgicos anteriores, este es un profesional medico altamente

calificado y versado en la ciencia médica. (...)” (Negrilla, tamano de fuente y

subrayado del trascriptor) 2 8

Sin embargo, el AD QUO al momento de denegar las pretensiones subsidiarias referente al
indebido "consentimiento informado”, de manera deliberada en un claro favorecimiento de
la parte pasiva, omitid sin ninguna justificacion legal o jurisprudencial mas que su
mera opinion sustentada en el capricho, hacer cualquier tipo de pronunciamiento en
su fallo a lo que dijo este testigo que riesgos tiene este tipo de cirugia en un paciente y la
obligacion de inférmaselos.

Pues el Dr. FERNANDO TORRES durante su testimonio dijo lo siguiente sobre los riesgos de
esta cirugia, y como existia el deber de informarselos al paciente, pues asi quedo registrado
en la audiencia del 29 de junio de 2023:

(Ver audiencia Al144audienciapartel, a partir de los 28 minutos con 23 segundos)

Dr. FERNANDO TORRES: Su sefioria, cuando yo operé al paciente TENGONO por
tercera vez, yo le hice firmar un consentimiento informado, ahi encuentra los riesgos,
G6sea uno dice usted puede quedar peor de lo que entro, puede sangrar, puede

morirse, todos esos riesgos son inherentes al procedimiento, porque es una

cirugia de mucho riesgo.” (Negrilla, tamafio de fuente y subrayado del trascriptor)

Lo anterior se encuentra probado dentro del proceso, en el folio 316 del PDF 01
“DemandaVerbal.PDF' del expediente digital, pues asi aparece registrado en el “formato
de consentimiento informado” elaborado por el Dr. FERNANDO TORRES del HOSPITAL
UNIVERSITARIO NACIONAL DE BOGOTA:
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CORPORACION BALUD UN [RConinfPa
BODSTH106 3 Fecha: 11/04/19
Hora:  089:23.07
Piginazt  de 3

CONSENTIMIENTO INFORMADAO - INTERVENCION QUIRURGICA © PROGEDING ESPECIAL
NUMERODE HISTORIA CLINICA : €C 1078414234 : o
PACIENTE : JUAN DIEGO TENGONO PERDOMO :

He sido informadola) por ef {1a) doctor(a),  Famando Torres

& ”r:‘ lq(;q) ﬂaumu(a mu) Quirirgica(s) o procedimisnio(s) especiai(es); Foramineciomla Endoscopica
Que consiste(n) en:

Esmunqmmma'mw.mmm.
puedan presentarsa situacionss imprevistas

ambiar el plan quinirgico, por o cual autorizo : : previstas que requieran
mi ssguridad como priondad. o 84 reslizacidn. E1 Cinana obrark en mi beneficis, taniendo en cusnts

Bmwmmmuﬁpodemm&w posibl

qua el paclente informe la alergias
medicamentosas, erfarmedades cardiopuimonares, alteraciones de la coagulacion, m.;m“m&ead s
tomands, uss deMWuonmm,amm g o

Enmhmﬂm;»annbodupméuamuuﬂnhuﬂudmawmm

Mumbtmmmuwmummmmm“ahmwmm

(nipertension, cardiopatia, dlabe ’ ' cos de ’
S s \es, anemia, -oummymmﬁmummmu

uﬂﬁﬁvmmnuﬂamlhmhdmhmmmmmudemw !
Nmmpmwm&maiﬁmmcmmhm : 29
El {la) Doctor(a) Femando Tormes mhmmmhmbnyﬂnmdehhmmmhe

mmewMymmmwﬂmm molestias, asmativas y riesgos,
Houdbldom-dommmnbmmyhewmmddm“ma:myudm Par:m.

Adiclonaimente, se me ha informada que en el HOSPITAL UNIVERSIT, ' m personal en formacio
_ nf ARIO NACIONAL DE COLOM i
quammdm@%ﬂywmnmﬂy.wm&ymmmn' bt

‘especialisia,
Doy constancia de queseme haexplh  ~~ 316 / 343 & @ Q |
fosg0s dy la lWpvencion e Wnidaden, . . ey

Ello, esta en concordancia con el folio 314 del PDF 01 “DemandaVerbal.PDF’ del expediente

digital, pues asi aparece como se registré en la historia clinica el “formato de
consentimiento informado” elaborado por el Dr. FERNANDO TORRES del HOSPITAL

UNIVERSITARIO NACIONAL DE BOGOTA:
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{INTERCONSL

Huelga recordar que en las historias clinicas de MEDILASER y la UROS no aparece registrado
que le hayan informado de manera especifica ningun riesgo al paciente TENGONO.

El Dr. TORRES en su testimonio siguid explicando que, al existir una
gran cantidad de riesgos al practicar una cirugia de columna,

ello exige que se haga un_ “consentimiento informado”

supremamente detallado al paciente, para incrementar la
comprension de parte esté. 30

Pues asi quedo registrado:

(Ver audiencia A144audienciapartel, a partir de los 31 minutos con 24 segundos)

Apoderado Dte: Doctor, le habla Julian Trujillo apoderado de Juan Diego Tengono, de
conformidad a las respuestas que usted acaba de dar, voy a hacerle las siguientes
preguntas, manifesté usted en respuesta anterior que usted le expuso los riesgos al
paciente y en efecto asi los constata la historia clinica con porcentajes de éxitos y
posibles consecuencias, ées obligacion del médico siempre que se va a adelantar una
HEMILAMINECTOMIA o DISECTOMIA, informarle al paciente todos estos riesgos al

paciente.?

Dr. FERNANDO TORRES: Si seior, vea en el caso particular, que pena que me le meti
ahi, cuando yo someto a un paciente a cirugia, como son tantos los riesgos de la cirugia
de columna, yo le hago un “consentimiento informado” de acuerdo a la Ley de ética

médica, la cual estd vigente; en la cual nosotros no solamente debemos

explicar los riesgos, complicaciones, naturaleza y pasos criticos de la

cirugia, incluso en mi caso yo les hago un dibujo para incrementar la
comprension de parte del paciente.

Edificio FENALCO N (+578) L SRS
ClL.11No.7 -39 Of. 302 > 867 46 10 S 310 208 32 28

Neiva, Huila - Colombia

WA judatru13@hotmail.com



julian david trujillo m
a b o g ad o

Responsabilidad Civil &
Contencioso Administrativo

Debe ser escrito en forma clara, pero también explicarle al paciente en lenguaje
coloquial para que entienda, Entonces eso es importante y lo debemos hacer todos.
(...)” (Negrilla, tamaiio de fuente y subrayado del trascriptor)

Continuo mas adelante el Dr. TORRES ampliando lo anteriormente dicho de la siguiente
manera. Pues asi quedo registrado:

(Ver audiencia Al144audienciapartel, a partir de los 33 minutos con 13 segundos)

Apoderado Dte: Doctor, de conformidad a su respuesta anterior, cuando se va a
intervenir una hernia y su conocimiento, ¢ qué riesgos se pueden presentar o estos
riesgos se pueden presentar?

Dr. FERNANDO TORRES: Si doctor, si doctor, el riesgo neurolégico en una hernia
discal, en la patologia especifica de hernia discal si se pueden presentar lesion, ya
sea porque la tenia por la presidon del disco sobre el nervio o porque puede uno
iatrogénicamente lesionar el nervio, porque nosotros somos personas, N0 SOMos un

robot y el paciente se esta sometiendo a una cirugia de alto riesgo.

En la cirugia de hernia discal, los riesgos son del 5 incluso hasta del 10%

de lesidn radicular o de recidiva, y esa recidiva también esta implicita en

los riesgos, que uno pueda operar otra vez al paciente o intervenir; eso 3 1
esta implicito como un riesgo directo de la cirugia doctor.

Apoderado Dte: De conformidad con su respuesta anterior, al paciente entonces, una
vez se hace un diagndstico de hernia discal, éhay que informarle la posibilidad que la
cirugia puede ser fallida?

Dr. FERNANDO TORRES: Efectivamente doctor, uno a veces en la primera cirugia, y
yo soy cirujano, pero muchos pacientes, esta semana he hecho siete cirugias; los
pacientes doctor, en el consentimiento pongo que el paciente puede presentar

reintervencion, o sea si uno no logra sus objetivos debe intervenir al paciente otra

vez.

A veces uno logra los objetivos y hay que operar otra vez, eso esta inherente y uno
debe explicar al paciente, uno debe explicar al paciente, y eso es lo que hicieron ellos
efectivamente cuando ellos vieron o puede ser también que la cirugia del afio 2015,
perddn del ano 2016 pudo haber recidiva del disco, porque uno saca el anillo, la parte
gue esta circundante al anillo, es una fibra muy dura que se llama el anillo del
“sharpei”, y la gelatina que se llama liquido pulposo, el sale pero eso puede reherniar,
uno saca el pedacito, pero a los 15 u 8 dias, se puede reherniar; entonces la extrusion,
la reeherniacion, de pronto que haya una descompresién inadecuada.

Por qué las cirugias a veces sangran, son de una complejidad enorme,
entonces uno tiene que explicar al paciente que uno de los riesgos es la
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reintervencidn, o infeccidn o lesion radicular, o que el paciente quede
en silla de ruedas o que quede sin esfinteres y eso lo hemos visto, y eso
lo he visto, sabe porque lo digo con toda propiedad, porque yo opero
doctor, porque estamos sometidos todos los dias esos riesgos; porque
cuando uno hace de cirujano, uno esta, tiene que saberlos, hacérselo
saber al paciente, a lo que se esta sometiendo doctor, no solamente a

los riesgos del cirujano, sino que riesgos anestésicos, riesgos alérgicos de
muchos factores.

Apoderado Dte: De conformidad a su respuesta doctor, que ha sido muy ilustrativa,
éen un diagndstico de hernia disca, el pie caido es un riesgo que se puede presentar?

Dr. FERNANDO TORRES: Si efectivamente doctor (...) (Negrilla, tamafio de fuente

y subrayado del trascriptor)

Incluso cuando el Dr. TORRES fue interrogado por la Dra. EDNA GALINDO, apoderada de los
Doctores ORTIZ y SARMIENTO, sobre como se cuantifican los porcentajes de riesgo, a lo
que respondid que lo que sirve hoy en dia es la medicina basada en la evidencia, que se
obtiene a través de “metaandlisis” que son estudios a nivel mundial que fijan un

promedio epidemioldgico; pues sobre el particular dijo en su testimonio:

32

(Ver audiencia Al44audienciapartel, a partir de los 57 minutos con 04 segundos)

Dra. EDNA GALIANDO: Doctor, siguiendo esa linea, usted dijo, eee, usted hace la
antelacion que fue propio de la patologia, esa compresion cierta, que puede tener ese
nervio, cuéntenos doctor ese 5 % al 10% que usted menciono aca, es reportado por
la compresion, o es el concepto genérico de lesion, podria aclararnos eso?

Dr. FERNANDO TORRES: Es en patologia discal, en patologia discal, segun
la patologia le hacemos unos estudios en el mundo de los cirujanos que
se llaman metaanalisis, cogemos 10.000, 4.000 estudios y todos los

resultados los unimos y hacemos un promedio epidemioldgico, vemos

que la lesidn nerviosa en hernia discal es del 5 al 10% a esta fecha 2023
doctora.

Dra. EDNA GALIANDO: Es decir doctor, que ese 5 al 10%, reporta la propia patologia
del paciente?

Dr. FERNANDO TORRES: Si sefiora, no sefiora la propia patologia no, al ser sometido
el paciente a una cirugia de estas, los riesgos quirturgicos con lo que debe decir el
consentimiento con todo respecto a la éptica actual.
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Dra. EDNA GALIANDO: veo doctor, ¢doctor esos estudios o ese metaanalisis, es de la
vigencia 2015 a 20167

Dr. FERNANDO TORRES: Si todo, al actual, la vigencia actual, a la dptica
actual; nosotros tenemos ahoritica en medicina, imaginese doctora que
la, como yo soy viejo, un cirujano de columna viejo; yo puedo decirles:
“es que en mi experiencia” eso no vale, “es que en mi experiencia yo”,
eso no vale; lo que sirve hoy en dia es la medicina basada en la
evidencia, y lo que dicen los estudios actuales, es que del 5 al 10% en

todo el mundo, puede haber patologia radicular.

Dra. EDNA GALIANDO: Doctor actual, quiero que me confirme y precise al despacho,
¢ési correspondia a 2015 a 20167

Dr. FERNANDO TORRES: Si doctora, si porque son estudios que se han, por eso, cogen
por ejemplo los “metaanalisis”, estiman evidencia de 10 aiios anteriores para que

tenga fuerza epidemioldgica, para que uno pueda decir en un consentimiento, este

paciente tiene posibilidad de muerte, de lesion radicular, uno dice segun los

estudios actuales tiene estos riesgos, y eso es lo que es importante por eso. De que

en medicina la documentacidn cientifica es lo mas importante a realizar, ejemplo, voy

a operar a un nifio, yo le digo a la mam3, el nifo puede quedar en silla de ruedas, 33
puede quedar en tal cosa, incluso hay patologias tan graves en columna, que yo hago

un cara y sello doctora y lanzo una moneda al aire; y el paciente puede tener hasta un

50% de riesgo de que caiga y tenga buenos resultados o malos resultados.

Segun la evidencia medica actual si un paciente tiene una evidencia mayor al 35% uno
no debe someter a un paciente a un riesgo de una cirugia; pero por debajo de ella hay
que hacerlo, porque el paciente tiene “pie caido” y si lo opera uno, va a mejorar, tiene
chance de mejorar. (Negrilla, tamafio de fuente y negrilla del trascriptor.)

Inocultables son las imprecisiones en que incurrid el ad guo al valorar el testimonio del Dr.
FERNANDO TORRES, particularmente, en lo tocante con todo lo que dijo sobre los
riesgos que tiene una cirugia de hernia discal, la forma como se cuantifica el
porcentaje de ocurrencia y el deber de informarselo al paciente, pues no las
identificd en su fallo, ni hizo referencia expresa a ellas, ni describié su practica, ni dejé
constancia de los dichos del testigo en su sentencia, ni contiene ninglin comentario sobre
las explicaciones dadas por este testigo en su sentencia.

Puede decirse que es total el vacio o la omisidon que en que incurre el juez
de primera instancia, en no tener en cuenta en su fallo nada de lo que
trascribi lineas arriba de lo dicho por el Dr. FERNANDO TORRES sobre los
riesgos de una cirugia de hernia discal y el deber de informarselos al
paciente, a pesar que lo uso como fundamento principal paran negar las
pretensiones principales.
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Aunado a que los dichos del Dr. FERNANDO TORRES a los que el propio despacho manifestd
que se le deben dar toda credibilidad, derrumban por completo la tesis de los Doctores
ORTIZ y SARMIENTO que manifestaron durante sus “interrogatorios de parte” que
los Unicos riesgos que habia que informar al paciente, era los que ellos
consideraran como mas probables segiin su experiencia, argumento que resulto ser
FALSO.

Vemos entonces que el AD QUEM al desatar este recurso de alzada debe aplicar lo dicho en
el articulo 280 del CGP respecto a que: “El juez siempre deber4 calificar la conducta procesal de
las partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella.”; en el sentido que todo lo que dijeron
los médicos, las IPS demandados y sus apoderados resulto ser mentira.

SEXTO REPARO CONCRETO:

CONFESION DENTRO DEL PROCESO DEL Dr. RAUL SARMIENTO BERMUDEZ

La confesion, es aquella manifestacion que una parte hace sobre unos hechos que le
produce efectos juridicos adversos, los cuales ya no deben ser acreditados dentro del
proceso por haber sido aceptados por esta, y sus requisitos se encuentran reglados en
el articulo 191 del CGP; los cuales se cumplen en el caso concreto.

El Dr. Sarmiento Bermudez, cirujano de la Clinica UROS,
durante su “/nterrogatorio de parte’, CONFESO que nunca 34
informo ningin riesgo, ni hizo firmar el “formato de
consentimiento informado” al paciente TENGONO
PERDOMO porque cuando llego a la sala de cirugia yale
habian aplicado la anestesia.

Pues asi quedo registrado en su intervencion:

(Ver audiencia del 17 de mayo de 2022, video “A129Audiencial7mayo”, a partir de
1 hora con 51 minutos con 06 segundos)

Apoderado Demandante: Dr. Oscar, le repito la pregunta que en ese momento me
desconecte, era referente al “formato de consentimiento informado” del sefior Juan
Diego Tengono, que no aparece firmado por él, puede explicarle al despacho esta

situacion?

Dr. Sarmiento: Me repite la pregunta.

Apoderado Demandante: iLe preguntaba yo que el “formato de consentimiento
informado” del paciente Juan Diego Tengono no aparece firmado por él, le digo que

explique al despacho esta situacién?
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Dr. Sarmiento: Dentro de las circunstancias del consentimiento informado, es tan
importante el procedimiento que se haga en el papel como en el hablado,
considerandose que tenia una cirugia previa con las mismas informaciones, con las
mismas caracteristicas y considerando que la ultima vez que lo vi, le informe todas las
circunstancias en la consulta externa.

Y la préxima vez que nos vimos, fue de cara a la cirugia, que él llega de la casa a sala
de «cirugia, y vyo también llego de mi <casa a sala de cirugia,

desafortunadamente al paciente ya le habian da la primera
dosis del hipnético para el anestésico, y no considere

importante despertar al paciente para que firme él, “el

procedimiento informado", a sabiendas que afuera estaba su madre

gue era la persona que nunca se separd del lado de él, y era consciente y conocedora

perfectamente bien de todas las circunstancias médicas, cirugias y complicaciones
medicas; por tanto yo vi pertinente que la sefiora era totalmente consiente, nunca se
despegd de su hijo y estaba enterada del asunto a hacer, porque me hubiera tocado
despertarlo, es una forma de modo pero no de forma.” (Negrilla y subrayado fuera
de texto)

Sin embargo, ni en el formato de consentimiento informado, ni en la historia clinica 3 5
de la UROS existe evidencia de que informacion fue la que supuestamente suministro
el medico a su paciente.

Incluso la apoderada del Dr. SARMIENTO, en su escrito de “contestacién de
demanda”, confirmo que el paciente NO firmo el “formato de
consentimiento informado” pues a folio 23 y 24 al sustentar la excepcion 6.3
dijo que:

“6.3 AUSENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE LA VIOLACION DEL DEBER DE INFORMACION
ALEGADO Y LA LESION DEL PIE CAIDO

Se reprocha a lo largo del escrito de demanda que al paciente JUAN DIEGO TENGONO
PERDOMO no se le hizo firmar los formatos denominados consentimiento informado y que
solo fue firmado por su madre a pesar que este contaba con 21 afos de edad, Ademas
extrafian los accionantes que el formato firmado no se le consignara los beneficios y los
riesgos que conllevaba el procedimiento. A consecuencia de esta como pretension
subsidiaria segunda solicitaron se condene a pagar a toda la parte accionante los perjuicios
morales, vida en relaciéon, lucro cesante consolidado y futuro al no realizar un debido
consentimiento informado en el que se les explicara como riesgo la lesién del pie caido.

Sobre este punto es importante adentrarnos en el débito prestacional informaticio del Dr.
OSCAR RAUL SARMIENTO de cara a la Ley 23 de 1981 y el Decreto Reglamentario, siendo
necesario reconocer que normatividad indica 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, haga a su paciente o a sus familiares o allegados, con respecto a los
efectos adversos que, en su concepto, dentro del campo de la préactica-médica, pueden
llegar a producirse como consecuencia del tratamiento o procedimiento médico.
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De modo que si bien el Dr. OSCAR RAUL SARMIENTO informa

verbalmente a sus pacientes y familiares de los riesgos previstos, Ia

misma norma lo faculta para determinar segin su concepto cuales son los riesgos que

pueden llegar a producirse, y en todo caso siendo un acto de informacidn primeramente
verbal esta le fue trasmitida tanto al paciente como a su sefiora madre, pero que ahora en
busqueda de una indemnizacion pretenden desconocer.” (Negrilla y subrayado fuera de
texto)

Quedando claro que NO es suficiente un “informe verbal’ a la madre del
paciente, sino que se requiere que conste por escrito dentro del
“formato de consentimiento informado” y en la historia clinica

que se le informo directamente al paciente, quien no estaba
en ninguna de las causales del articulo 14 de la Ley 23 de 1981 que

exonera de esta obligacién al médico. Ya que el sefior JUAN DIEGO
TENGONO para el dia que ocurrieron los hechos:

i) no era menor de edad,

i) no estaba inconsciente,

lii) noeraincapazy,

iv) no necesitaba ser intervenido de urgencia. 36

Tampoco estaba el sefior TENGONO PERDOMO en ninguna de las causales de que habla el
articulo 11 del Decreto 3380 de 1981, para exonerar al médico tratante de hacer la
advertencia de los riesgos al paciente, puesto que dicha norma reza:

“ARTICULO 11. El médico quedara exonerado de hacer la advertencia del riesgo previsto en
los siguientes casos:

a) Cuando el estado mental del paciente y la ausencia de parientes o allegados se lo
impidan;

b) Cuando exista urgencia o emergencia para llevar a cabo el tratamiento o procedimiento
médico.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Aunado a que el “formato de consentimiento informado”, debe ademas contener una
descripcion narrada o descrita de forma secuencial de cada paso que iba a aplicar o que
debid dejarse de aplicar por eventualidades, y las eventualidades presentadas vy el tipo de
inconvenientes, hallazgos y como se trataron los mismos en el quiréfano, porque de lo
contrario se desconoce realmente lo que el cirujano iba a realizar y si lo que hizo estuvo mal
0 no, siendo ésta la informacidn esencial que se requiere para saber que el profesional de
la salud obrd bien u obré mal, pues tal informacion NO fue acreditada por la parte
demandada y por ende no cumplié con la carga demostrativa que se le impone a
la accionada para eximirsele de su responsabilidad.

Violando de esta manera la parte pasiva, el articulo 12 del Decreto 3380 de 1981 que
consagra que:
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“Articulo 12: El médico dejara constancia en la historia clinica del hecho de la

advertencia del riesgo previsto o de la imposibilidad de hacerla.”

En segundo lugar, hay que aplicarle la sancion del articulo193 del CGP cual es la
“confesion por apoderado judicial’ a la apoderada del Dr. SARMIENTO al manifestar
que:

“De modo que si bien el Dr. OSCAR RAUL SARMIENTO informa verbalmente a sus

pacientes y familiares de los riesgos previstos.”

Pues su apoderada confiesa que su cliente no lleno el “formato de consentimiento
informado” en debida forma, el cual es obligatorio que conste por escrito, sino que
ademas debe quedar inmerso en las anotaciones de la historia clinica, y en el caso concreto
ninguna de las dos ocurrio.

El hecho que confiesen que el informe de los riesgos lo hizo de manera verbal, toma una
enorme relevancia, pues lo anteriormente descrito, tiene un basamento fuerte y es el nexo
causal entre la violacion del deber de informacion y la lesion corporal padecida.

La CSJ en su Sala Civil, en pacifica y reciente jurisprudencia calendada del afo 2020, ha
dicho que el “consentimiento informado” siempre debe constar por

escrito, pues sobre el particular puntualizo: 3 7

“Refulge que el talento humano en salud, para desarrollar sus actividades, debe actuar con el
beneplacito del paciente -0 la persona que lo represente-, para lo cual debera exponerle de
forma sencilla los riesgos previsibles a que se expondra, las alternativas de tratamiento y su

opinién profesional sobre el mejor curso de accién, dejandose una constancia
escrita en la historia clinica de la informacién suministrada y la decisién que adopto.

(..)

7.2. Indubitablemente, en aplicacion de las reglas de la carga de la prueba, la demostracion
del consentimiento y su contenido esta en manos de los profesionales en salud, quienes
tienen el deber de obtenerlo y documentarlo; «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». ”'(Negrilla y subrayado fuera de texto)

Esa confesidn tiene consecuencias sobre la CLINICA UROS,
toda vez que esta probado que al sefior TENGONO lo

10 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Ed. Juridica de Chile, 2006, p. 684.

11 AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO. Magistrado ponente. SC4786-2020 Radicacién n.° 20001-31-03-
003-2001-00942-01 (Aprobado en sesién de primero de octubre de dos mil veinte) Bogotd, D.C., siete (7) de
diciembre de dos mil veinte (2020).
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operaron en esta IPS sin hacerle firmar el formato de
“Consentimiento Informado”.

Sobre el particular en jurisprudencia pacifica y reiterada, la CSJ en su Sala Civil con
ponencia de del Dr. QUIROZ MONSALVO!?, dijo que la ausencia de

consentimiento informado comprometera la responsabilidad galénica y de
la_IPS, porque el “consentimiento informado” se considera como una

obligacion de resultado, pues en dicho fallo reza que:

“7.3. Esta obligacion, en si misma considerada, es de resultado, en tanto la ausencia de
consentimiento comprometerd 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 dafio; en otras palabras, el personal tratante asumira las consecuencias
de la _omisién _en el proceso de informacidn, sin gue puedan excusar su_deber
indemnizatorio en un actuar diligente, prudente o perito.

Claro estd, «[p]ara que la infraccion a deberes de informacion dé lugar a responsabilidad civil
se requiere que el dafio sufrido por la victima pueda ser atribuido causalmente a la omision»*3.

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

[L]a omision de la obligacion de informar y obtener el consentimiento informado, hace 38
responsable al medico, y por consiguiente, a las instituciones prestadoras del servicio de
salud, obligadas legalmente a verificar su estricta observancia, no sélo del quebranto a los
derechos fundamentales del libre desarrollo de la personalidad, dignidad y libertad, sino de
los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales causados a la persona en su vida, salud e
integridad sicofisica a consecuencia del tratamiento o intervencién no autorizado ni
consentido dentro de los pardmetros legales segun los cuales, con o sin informacion y
consentimiento informado, ‘[lJa responsabilidad del médico por reacciones adversas,
inmediatas o tardias, producidas por efecto del tratamiento, no ira mas alld del riesgo previsto’

(articulo 16, Ley 23 de 1981), salvo si expone al ‘paciente a riesgos injustificados’ (articulo
15, ibidem), o actua contra su voluntad o decision negativa o, trata de tratamientos o
procedimientos experimentales no consentidos expressis verbis, pues en tal caso, el médico
asume los riesgos, vulnera la relacion juridica y existe relacién de causalidad entre el
incumplimiento y el dafio. (SC, 17 nov. 2011, rad. n.° 1999-00533-01). (Negrilla y subrayado
fuera de texto)

De igual modo, el articulo 185 de la Ley 100 impone a las IPS ser las
guardianas de la atencion que prestan a sus clientes. Asi las cosas, responden
de manera solidaria si se demuestran en el proceso los demas elementos de la
responsabilidad a su cargo.

SEPTIMO REPARO CONCRETO:

2 lbidem
13 {dem, p. 685.
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VIOLACION DEL ORDEN POSITIVO POR NO APLIACACION DEL ARTICULO 7 DEL
CGP

El articulo 7 del CGP reitera la sujecion de los jueces al imperio del Derecho, lo que incluye
la obligacion de tener en cuenta la jurisprudencia y la doctrina probable incluso
en lo relativo a la carga dinamica de la prueba; asi como la obligacién de “exponer
clara y razonadamente los fundamentos juridicos” en caso de apartarse de la doctrina
probable en la materia o de cambio de criterio en casos analogos

La CORTE CONSTICTUCIONAL en una jurisprudencia que ha sido pacifica, hizo un recuento
sobre el “consentimiento informado” en su sentencia C 182 de 2012, dijo que es un
derecho a recibir informacion, que desarrolla otros derechos de rango
constitucional porque el cuerpo del sujeto es inviolable y no puede ser
intervenido ni manipulado sin su permiso, pues reza asi:

“33. El consentimiento informado hace parte del derecho a recibir

informacion®ly del derecho a la autonomia que se encuentran reconocidos por la
Constitucién en los articulos 16 y 20. A su vez, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
determinado que éste tiene un caracter de principio auténomoX®!y que ademéas materializa
otros principios constitucionales como la dignidad humana, el libre desarrollo de Ia
personalidad, la libertad individual (mandato pro libertate), el pluralismo y constituye un
elemento determinante para la proteccién de los derechos a la salud y a la integridad de la

persona humanat®!,

Aunque se manifiesta en distintos escenarios?®, ha tenido un extenso desarrollo 39
jurisprudencial en el ambito del acto médico2%”.. Asi, la facultad del paciente de asumir o

declinar un tratamiento de la salud constituye una expresidn del derecho fundamental ala

autonomia personal''®®, pues es aquel el llamado a valorar en qué consiste la bondad o los

riesgos de una intervencidn clinica y a determinar si quiere someterse a ella o no2%?,

34. En el mismo sentido, hace parte del derecho a la informacion como componente del
derecho a la salud, pues su contenido implica para el paciente la posibilidad de “obtener
informacion oportuna, clara, detallada, completa e integral sobre los procedimientos y
alternativas en relacion con la atencién de la enfermedad que se padece”*% para considerar
los riesgos que se presentan sobre su propia salud!ly, a partir de ello, aceptar o declinar la

intervencidn112l,

35. Ademas, el derecho al consentimiento informado en el ambito de las intervenciones
sanitarias es indispensable para la proteccion de la integridad personal dado que el cuerpo
del sujeto es inviolable y no puede ser intervenido ni manipulado sin su permiso***!. Por
ende, una actuacion que impide al individuo decidir sobre su propio cuerpo constituye, en
principio, una instrumentalizacidn contraria a la dignidad humanal*14,

En consecuencia, el consentimiento previo e informado del pacientel*’*!se requiere
para “todo tratamiento, aun el mds elemental”*26. Sin embargo, no cualquier autorizacién
del paciente es suficiente para legitimar una intervencién médica'*”.” (Negrilla y subrayado
fuera de texto)

Incluso mas adelante, en la misma sentencia, establece cuales son las situaciones
excepcionales que permiten prescindir del “consentimiento informado” y el senor
TENGONO PERDOMO no esta en ninguna de ellas, pues asi reza:

“Las situaciones excepcionales en las que la exigencia de consentimiento informado en el
ambito de la salud es menos estricta o se prescinde de ella totalmente son: (i) cuando se
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presenta una emergencia, y en especial si el paciente se encuentra inconsciente o
particularmente alterado o se encuentra en grave riesgo de muerte; (ii) cuando el rechazo de
una intervencion médica puede tener efectos negativos no sélo sobre el paciente sino
también frente a terceros; (iii) cuando el paciente es menor de edad, caso en el cual el
consentimiento sustituto de los padres tiene ciertos limites; (iv) cuando el paciente se
encuentra en alguna situacién de discapacidad mental que descarta que tenga la autonomia
necesaria para consentir el tratamiento, aspecto en el que se ahondara mas adelante.”
(Negrilla y subrayado fuera de texto)

Sin embargo, en el presente fallo, la AD QUO no cito una sola jurisprudencia o doctrina
relativa al “consentimiento informado”, pues pareciera que se limitd a su criterio sin ningln
tipo de apoyo jurisprudencial que asi lo respaldase, tal y como lo ordena el mentado articulo
7 del CGP.

Lo cual conllevan a colegir que la valoracién que hizo la AD QUO de todas las pruebas estuvo
completamente desprovista de la sana critica, denotando mas bien una confianza o creencia
desmesurada, infundada e irreflexiva en su mera opinion.

OCTAVO REPARO CONCRETO:
VIOLACION DEL PAGRAFO 5 DEL ARTICULO 226 DEL CGP

El numeral 5 del articulo 226 del CGP es claro en indicar que todo dictamen pericial debe
tener conclusiones, pues el mismo reza: 4 O

“ARTICULO 226. PROCEDENCIA. La prueba pericial es procedente para verificar hechos que
interesen al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos.

(...)

Todo dictamen debe ser claro, preciso, exhaustivo y detallado; en él se explicaran los
examenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuadas, lo mismo que los

fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de sus conclusiones. (...)”
(Negrilla y subrayado fuera de texto)

Ahora revisado el proceso se tiene que se aportan tres dictdmenes periciales, de los

cuales ninguno cuenta con conclusiones, puesto que todos tres lo Unico

que tienen son un cuestionario elaborado por cada abogado que pidié dicha prueba y que
responde cada perito.

Los cuales relacionare a continuacion:
PERITAJE Dr. SARMIENTO

El Dr. SARMIENTO a través de su apoderada, allego con el escrito de contestacion, un
dictamen pericial elaborado por el Dr. NELSON ALBERTO MORALES ALBA, el cual no
cuenta con ninguna conclusidn y simplemente se limita a responder un cuestionario
planteado por la abogada de 24 preguntas las cuales trascribo a continuacion:

1. PREGUNTA: ¢Qué es una Hernia Discal?
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2. PREGUNTA ¢ Cual es el primer tratamiento para una hernia discal?

3. PREGUNTA ¢Por favor informe si en el paciente TENGONO PERDOMO ya se habian
agotado los tratamientos alternativos al quirdrgico para su tipo de hernia discal?

4. PREGUNTA ¢Con base en la Resonancia Magnética realizada al paciente el 19 de agosto
del 2016 informe cual es la conducta adecuada a tomar en este tipo de hernia?

5. PREGUNTA ¢Informe si fue adecuada la propuesta quirlrgica realizada por el Dr OSCAR
RAUL SARMIENTO, al paciente realizado el 30 de agosto del 2016?

6. PREGUNTA ¢Informe cudl es la diferencia entre la Microdiscectomia y Ila
Hemilaminectomia?

7. PREGUNTA ¢De acuerdo con la Hernia descrita intraoperatoriamente por el Dr. OSCAR
RAUL SARMIENTO v la reportada en la Resonancia Magnética del 19 de agosto del 2016, es
adecuada la realizacion de una Hemilaminectomia y no una Microdiscectomia, informe por
qué?

8. PREGUNTA: ¢ Cuales son los riesgos quirurgicos de la Cirugia Hemilaminectomia?

9. PREGUNTA ¢ Cuales son los riesgos quirurgicos de la Microsdiscectomia?

10. PREGUNTA ¢De qué depende la eleccidn de la realizacion de una Hemilaminectomia y 41
no una Microdiscetomia?

11. PREGUNTA ¢Cuando esta indicada la realizacion de una Microdiscetomia?

12. PREGUNTA ¢Cuando estd indicada la realizacion de una Hemilaminectomia?

13. PREGUNTA ¢Informe de acuerdo con la historia clinica en que consistié la complicacién
presentada el 12 de noviembre del 2016 por el Dr Oscar Raul Sarmiento?

14. PREGUNTA ¢ Esta complicacion esta descrita en la evidencia cientifica?

15. PREGUNTA ¢Informe si el Desgarro presentado es un riesgo o inherente al
procedimiento?

16. PREGUNTA ¢Informe si el pie caido es consecuencia de la complicacién o desgarro
presentado en el procedimiento quirdrgico?

17. PREGUNTA éInforme si el pie caido es propio de una neuropraxia en el paciente dada la
compresion del nervio?

18. PREGUNTA ¢Informe en que cifras estd reportado por la literatura cientifica el pie caido
en este tipo de procedimientos?

19. PREGUNTA ¢Informe si esta complicacion esta asociada a una mala practica médica?

20. PREGUNTA ¢éInforme si en la intervencion quirdrgica del 12 de noviembre del 2016 se
evidencid algun factor que influyé en el desgarro presentado?
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21. PREGUNTA ¢ A qué se debe que existiera un tejido fibroso en el tejido herniario?

22. PREGUNTA ¢Puede el cirujano prever que el tejido herniario esté fibroso previo al
procedimiento quirdrgico?

23. PREGUNTA ¢Existe algin examen que indique cuando un tejido herniario esta fibroso
previo al procedimiento quirurgico

24. PREGUNTA ¢lInforme si por tratarse de un paciente que habia sido sometido a una
Hemilaminectomia el 27 de marzo del 2015, hacian necesario conforme a la Lex Artis que
en el procedimiento realizado el 12 de noviembre del 2016 fuera bajo la Microdiscectomia
y no la Hemilaminectomia, por favor para rendir esta respuesta leer el hecho 84 vy
contextualizarla?

PERITAJE Dr. ORTIZ

El Dr. ORTIZ a través de su apoderada, allego con el escrito de contestacion, un dictamen
pericial elaborado por la Dra. Edith Natalia Hernandez Segura, el cual no cuenta con
ninguna conclusidn y simplemente se limita a responder un cuestionario planteado por la
abogada de 13 preguntas las cuales trascribo a continuacion:

1. Informe cudl es la diferencia entre la Microdiscectomia y la Hemilaminectomia?

2. De acuerdo con el informe quirurgico realizado el 27 de marzo del 2015 en la Clinica
Medilaser, é¢informe cual de las dos técnicas quirurgicas utilizé el Dr. Juan Carlos Ortiz? 42

3. éPor favor explique si en el paciente TENGONO PERDOMO era indicado realizar una
microdiscectomia y no una hemilaminectomia (realizada el 27 de marzo del 2015), como en
el caso particular se afirma en la demanda?

4. Con base en la Historia clinica écudles fueron los hallazgos de la Resonancia Magnética
realizada al paciente el 10 de enero del 20157

5. De acuerdo con la nota de la Dra. Edna Katerine Camargo del 12 de enero de 2015 a las
12:26pm, se describid lo siguiente: “PACIENTE CON HERNIA L5 S1 IZQUIERDA'Y DISCOPATIA
DEGENERATIVA L4 L5”. éPor favor informe la diferencia entre estos dos diagndsticos?

6. Informe si tanto la HERNIA L5 S1 IZQUIERDA Y la DISCOPATIA DEGENERATIVA L4
L5 éRequerian manejo quirurgico para el mes de marzo del 20157

7. En el discurso procesal la parte accionante ha planteado que en el paciente TENGONO
PERDOMO se omitié realizar todas las valoraciones para detectar el tipo o grado de
herniacion y/o extrusion discal en L4 Y L5. ¢Por favor informe si de acuerdo con la historia
clinica esto es cierto?

8. Explique, de acuerdo con la historia clinica ¢ Cudles son los motivos por los cuales la
DISCOPATIA DEGENERATIVA L4 L5 no fue intervenida en el procedimiento del 27 de marzo
del 2015?

9. Explique de acuerdo con la historia clinica, si ¢Fue adecuado intervenir quirdrgicamente
al paciente el 27 de marzo del 2015 Unicamente para su afeccion en L5-517
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10. ¢Existié un error en el diagnostico por parte del Dr. ORTIZ MUNOZ en la atencién del
paciente TENGONO PERDOMOQO?

11. éExistio un error en el procedimiento realizado el 27 de marzo del 2015 al paciente
TENGONO PERDOMO por parte del Dr. Juan Carlos Ortiz?

12. Para el 27 de marzo del 2015 ¢existian alternativas de tratamiento a la no quirurgica
para el paciente Tengono Perdomo?

13. De acuerdo con la historia clinica el Dr. Juan Carlos Ortiz ¢ Cumplié con la Lex Artis en
sus intervenciones?

PERITAJE MEDILASER

La CLINICA MEDILASER a través de su apoderada, allego con el escrito de contestacion, un
dictamen pericial elaborado por el Dr. Diego Roberto Mufioz Suarez, el cual no cuenta
con ninguna conclusidn y simplemente se limita a responder un cuestionario planteado
por la abogada de 05 preguntas las cuales trascribo a continuacion:

1. De conformidad al contenido de la historia clinica correspondiente a los ingresos de fecha 5 de
enero, 7 de enero, 9 de enero, 23 de enero, 26 de febrero, 23 de marzo, en la que reposan las
atenciones prestadas al paciente Juan Diego en la clinica Medilaser, sirvase informar ési la atencién
a este paciente fue adecuada y ajustada a la lex artis? Justifique su respuesta segin cada atencion. 43

2. ¢Laindicacidn y realizacidn del procedimiento quirdrgico de laminectomia + discectomia realizado
el dia 27 de marzo de 2015 estaba indicado segun la lex artis?

3. Sirvase indicar ¢ Cuales son los riesgos inherentes al procedimiento quirdrgico de laminectomia +
discectomia realizado el dia 27 de marzo de 2015 al paciente Juan Diego y si de conformidad a la
historia clinica de fecha 13 de abril, 22 de junio, 3 de agosto, 5 de noviembre, 21 de diciembre de
2015y 14 de marzo de 2016 se concretd alguno de estos riesgos?

4. En historia clinica de fecha 21 de diciembre de 2016 de la clinica Uros y de conformidad al
resultado de la electromiografia de fecha 22 de mayo de 2017 el paciente Juan Diego presento como
conclusion “los resultados obtenidos en el presente estudio de ELECTROMIOGRAFIA con aguja
(EMG) y VCN con ONDA F y REFLEJO H de los MMII, mostraron signos electrofisioldgicos compatibles
con una “AXONOTMESIS DE LA RAIZ L5”. Los anteriores hallazgos se consideran como una lesién
parcial pero severa.”, sirvase indicar ¢ esta lesion puede atribuirse a la atencion prestada en la clinica
Medilaser? Justifique su respuesta.

5. En los hechos de la demanda se expone lo siguiente:

“31. En resumen, la microdiscectomia es el procedimiento quirudrgico con mayor probabilidad
de éxito aunado a que es la intervencion menos traumdtica para el paciente. Y es deber del
neurdlogo explicar la paciente por qué razon usara otra alternativa quirdrgica respecto al
porcentaje de éxito y de complicaciones.”

“63. Al dia siguiente de la cirugia, el 28 de marzo de 2015, el sefior TENGONO PERDOMO
encontrdndose en su habitacion de la sociedad CLINICA MEDILASER S.A. le informa a una
enfermera, que tiene muchas ganas de ir al bafo, a lo cual le responde la enfermera que no
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hay ningun problema, que si quiere se levante y camine que no tenia ningun riesgo para la
cirugia; cuando él estaba saliendo del bafio ingresa el médico tratante, quien empieza a gritar
y a preguntarle por qué estaba parado y caminando, a lo cual le responde que una enfermera
lo AUTORIZO; en ese momento el medico taranta empieza a gritar que “las enfermeras “la
cagaron”, se tiraron la cirugia, que él no iba a responder por ese error, que ellas sabian que se
necesitaba reposo ABSOLUTO, que él no se hacia responsable por las secuelas que le pudiesen
quedar”, ...”

éSirvase informar, é estas manifestaciones tienen soporte segln lo consignado en historia clinica?

El articulo 226 del Cédigo General del Proceso contiene una serie de reglas ineludibles de la
prueba pericial, que fueron desatendidas, pues contraviniendo el mandato referente a que

«en él se explicardn los exdmenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuadas, |0 mismo

que los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de sus conclusiones»,

pues de lo antes trascrito, se evidencia que los peritajes aportados al proceso por la parte
pasiva, desatendieron esta exigencia.

Ello es crucial por cuanto los mencionados dictdmenes estan compuestos Unicamente por
un cuestionario que plantea cada abogado sin explicar nunca que examenes, métodos,
experimentos e investigaciones efectuaron.

Quedando probado entonces que se omitid la regla sobre las conclusiones propias del perito
de que habla el parrafo 5 del articulo 226 del CGP.

Tampoco se aportaron los documentos e informacidn utilizados para la elaboracion del 44
dictamen, relacionados en cada peritaje como documento anexo.

También se llevd de lado, de frente o de bulto el AD QUO, el segmento del articulo 228 del
Codigo General del Proceso, que dispone que solo se podra interrogar al perito sobre
el contenido del dictamen, precepto que fue infringido por cuanto, de las preguntas que
se le hicieron a cada perito y constan en cada dictamen, en ninguna de ellas se cuestiona o
se les indaga sobre los formatos de consentimiento informado.

Pues dicho aparte del articulo 228 reza:
“(...) En virtud de la anterior solicitud, o si el juez lo considera necesario, citara al perito a la

respectiva audiencia, en la cual el juez y las partes podran interrogarlo bajo juramento
acerca de su idoneidad e imparcialidad y sobre el contenido del dictamen. (...)” (Negrilla y

subrayado fuera de texto)

Los errores probatorios denunciados son trascendentes e influyen en la parte resolutiva de
la sentencia, toda vez que condujeron al Ad Quo, de forma equivocada, a tener por
demostrada la adecuada diligencia de los “ formatos de consentimiento informado”, siendo
los pilares probatorios de su sentencia los dictamenes antes relacionados.

La propia Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia STC21575-2017, con
ponencia del Dr. TOLOSA VILLABONA, en pacifica jurisprudencia dijo que la valoracion
probatoria en una sentencia judicial sera correcta solo si:
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“como lo manda el inciso 22 del citado articulo 176, ibidem, en el estudio conjunto del
fallador éste expone “razonadamente el mérito que le asigna a cada prueba”, pues No

actuando asi su analisis no solo resulta ilegal sino también peligroso,

“porque arbitrariamente saca una deduccion, o por lo menos oculta los fundamentos o

razones que le sirvieron para establecer como vdlida esa conclusion”. (Negrilla, tamafio
de fuente y subrayado fuera de texto)

En el presente caso, como se dijo, el ad quo apreciar conjunta y globalmente los tres
dictdmenes periciales de la parte pasiva, desconociendo, omitiendo con ello los requisitos
de los articulos 226 y 228 del C.G.P.

La CORTE SUPREMA DE JUSTICIA en su SALA CIVIL, en pacifica jurisprudencia ha
reiterado que la correcta valoracion del dictamen pericial exige al juzgador
establecer si las conclusiones del mismo tenian suficiente sustento
cientifico, sin que, por ende, le fuera viable tomar Unicamente las
deducciones finales del experto, pues en sentencial> SC21828-2017 dijo:

“De suyo, que la correcta valoracion del dictamen pericial de que se
trata, exigia del juzgador establecer si las conclusiones del mismo

tenian suficiente sustento cientifico, sin que, por ende, le fuera viable tomar
unicamente las deducciones finales del experto, en tanto que ello implicaba cercenar la
experticia, pues conducia a desconocer su fundamentacion, cuyo andlisis debe ser
siempre critico. 45

Pese a su distinta naturaleza, son aplicables aqui las apreciaciones con las que la Corte
caso la sentencia dictada en un proceso de rescision por lesion enorme, debido al error
de hecho en que incurrid el Tribunal al apreciar el dictamen pericial elaborado para
determinar el valor comercial del inmueble implicado en dicho litigio, en tanto que
ellas, como se verd, versaron sobre la carencia de fundamentos de la experticia. Dijo
en tal ocasion la Sala:

En suma, si la firmeza y calidad del dictamen, la otorgan la fuerza expositiva de los
razonamientos, la ilacion l6gica de las explicaciones y conclusiones, asi como la
calidad de las comprobaciones y métodos utilizados por el experto, quedaria en una
mera opinion personal de éste, el trabajo que, cual se aprecia en los que se dejaron
resumidos, solo se sustenta en una simple descripcion fisica del predio (para lo cual
no se requiere de especiales conocimientos) y en conclusiones subjetivas que no
tienen apoyo en basamento alguno, que resulte comprobable respecto de las
conclusiones o resultados que plantea -a partir de la informacién y la metodologia
que detalla- de cara al estado del arte o ciencia de que se trate, y suficientemente

consistente en sus conclusiones desde la perspectiva de la l6gica formal; soporte
gue, se repite, siempre debe explicitarse en el dictamen, a efectos de que,
sin dejar de ser -a fin de cuentas- una opinion del perito, se sostenga ella

14 CSJ. SC. Sentencia de 14 de junio de 1982.

15 ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO. Magistrado ponente. S€21828-2017 Radicacién n.° 08001-31-03-
009-2007-00052-01 (Aprobado en sesidn de cinco de abril de dos mil diecisiete) Bogotd, D. C., diecinueve de
diciembre de dos mil diecisiete (2017).
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en reglas, métodos, procedimientos técnicos, cientificos o artisticos que
la tornen lo mas objetiva posible, y, por ese camino, que le brinden al
trabajo realizado por el experto, la fuerza persuasiva necesaria para su
acogimiento, en tanto es un juicio racional emitido con base en el
conocimiento especializado _acerca de un _hecho cuya valoracion es
necesaria en el proceso y no pertenece a la orbita del derecho ni cae en
el ambito de la informacion media o comun.

Ahora bien, no se trata de que en sede de casacion la Sala no siga reconociendo la
autonomia de que goza el sentenciador de instancia para calificar y apreciar la
firmeza, precisiony calidad de los fundamentos del dictamen pericial. Lo que se quiere
resaltar, como por demas se ha hecho en ocasiones anteriores (Cas. Civ. del 11 de
julio de 2005, Exp. 73001-3103-001-1995-1977-01 y del 6 de junio de 2006, Exp.
11001-31-03-010-1998-17323-01) es que cuando la Corte constata, de acuerdo con
lo gue el censor le propone y sélo en esa medida, gue dichos fundamentos son
meramente formales 0 de apariencia, resultan atendibles los reparos que por la
indebida apreciacion de la fuerza probatoria de una pericia le achaca el impugnante
al fallo del Tribunal, direccionando el embate por la via indirecta en la forma de error
de hecho, aduciendo la falta de idoneidad de sus fundamentos (CSJ, SC 7720 del 16
de junio de 2014, Rad. n.° 2008-00374-01; subrayas y negrillas fuera del texto).

El presente reparo concreto, esta llamado a prosperar pues todos los dictamenes 46

periciales aportados por la parte pasiva carecen de conclusiones propias y se
limitan a un cuestionario elaborado por el abogado para que lo responda el perito.

Como es un simple cuestionario, cada perito NUNCA expuso como inserto en su
dictamen cuales fueron los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de sus conclusiones.

Por ende, esas respuestas dadas a esos cuestionarios por cada perito son subjetivas
porque no tienen apoyo en basamento alguno, que resulte comprobable respecto
de las conclusiones o resultados que plantea -a partir de la informacion y la
metodologia que detalla- de cara al estado del arte o ciencia de que se trate, y
suficientemente consistente en sus conclusiones desde la perspectiva de la l6gica
formal.

Atentamente,

C. C. 80.850.%86 de Bogota
T.P. 165.655 del C. S. de la J.
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