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Sentencia No. 0338
JUZGADO QUINTO CIVIL MUNICIPAL
Santiago de Cali, trece (13) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

.- OBJETO DEL PRONUNICIAMIENTO

Anunciado el sentido del fallo absolutorio en la audiencia celebrada el pasado
30 de noviembre de 2023, se encuentra a Despacho el presente proceso
VERBAL de RESPOSANBILIDAD MEDICA adelantado por LUIS
EDUARDO DUQUE REINA, quien actua mediante apoderado judicial,
frente a MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A,
HOSPITAL ORTOPEDICO S.A.S. y ALEJANDRO VEGA, para decidir en
sentencia de fondo, una vez agotado el trdmite procesal pertinente, sin
observarse causal de nulidad alguna que invalide lo actuado.

I1.- ANTECEDENTES

1.- LA DEMANDA:

e Conforme las manifestaciones de la parte actora, que el 8 agosto de 2015,
el sefior LUIS EDUARDO DUQUE REINA sufri6 un accidente por una caida
en casa, sufriendo una fractura de epifisis inferior del radio de la mano derecha,
lesion por la cual estuvo incapacitado desde esa fecha hasta el 20 de febrero de
2016.

Aduce que fue sometido a intervencion quirdrgica en donde se le coloco
material de osteosintesis por parte del médico JUAN CAMILO BLANCO
SANCHEZ en la IPS denominada, SC Central Especialistas Cali Norte.

e Expone que fue valorado el 8 de octubre de 2015 el Doctor JUAN
CAMILO BLANCO SANCHEZ refiere que la fractura esta en proceso final
de consolidacion, bien alineado y que refiere dolor ocasional, razén por la cual,
el Doctor ALEJANDRO VEGA TORRES remite al paciente para el retiro del
material de osteosintesis.

e El dia 21 de octubre de 2016 el sefior LUIS EDUARDO DUQUE REINA
ingreso a cirugia para retiro de material de osteosintesis en donde se produce
una refractura, por lo que se le coloca un nuevo material para reducirla, la
intervencion es realizada por el Doctor ALEJANDRO VEGA TORRES en
ORTHOHAND, hoy en dia, HOSPITAL ORTOPEDICO S.A.S.

e Refiere que continud el tratamiento médico en el Centro Médico
Imbanaco, siendo tratado por la Dra. Juliana Rojas quien diagnostico la lesion
en el nervio mediano, lo cual se asegura en la demanda se produjo en razon a
la refractura sufrida en la intervencion quirdrgica del 21 de octubre de 2016.
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e Relata que el sefior LUIS EDUARDO DUQUE REINA fue valorado por
la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, quien emiti6
el dictamen No. 1010028602 — 13713 con fecha del dia 12 de agosto de 2021
en el cual se le asignd un Porcentaje de Pérdida de Capacidad Laboral de
40,58%, lo cual atribuye a los dafios que se alega se ocasionaron con la
refractura.

e Arguye la parte demandante que la refractura se debid a una falta del deber
objetivo de cuidado del Dr. Alejandro Vegay que dicha lesion a su vez produjo
la lesion en el nervio mediano y la referida pérdida de capacidad laboral.
Asevera que el sefior DUQUE REINA no consintié la implantacion de un
nuevo material de osteosintesis para reducir la refractura, afiadiendo que la
colocacion y el material utilizado no fueron los debidos, en razén al tamarfio y
la localizacion de los mismos.

e La parte demandante dirige la demanda también contra EIl HOSPITAL
ORTOPEDICO S.A.S. quien asegura es responsable solidario de los dafios
ocasionados al sefior DUQUE REINA toda vez que en dicha institucion se
llevd a cabo la cirugia en la que se produjo el dafio por el que se solicita el
resarcimiento.

e Seindica que el Dr. ALEJANDRO VEGA TORRES, adquiri6 pdliza de
responsabilidad médica con la compafiia MAPFRE SEGUROS GENERALES
DE COLOMBIA S.A. y por tal razon dirige la demanda también contra esta
aseguradora.

e Por lo anterior, pretende que: “PRIMERO: Bajo los presupuestos de hecho
precedentemente anotados, asi como respecto de todas y cada una de las
circunstancias que se prueben en esta demanda y en el curso del proceso,
sobre los dafios y los perjuicios pasados, presentes y futuros sufridos por el
demandante, solicito encarecidamente al Sefior JUEZ acceder a las siguientes
declaraciones y condenas de forma individual o solidaria contra el Medico
ALEJANDRO VEGA TORRES identificado con cédula de ciudadania No.
94505848, a la empresa aseguradora MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A. identificada con NIT No. 891.700.037- y al HOSPITAL
ORTOPEDICO S.A.S. identificado con el NIT No. 900.412.444, civilmente
responsables de los perjuicios materiales y morales causados al Sefior LUIS
EDUARDO DUQUE REINA, con ocasién del dafio generado por la refractura
en mano derecha derivada de una mala practica médica.

SEGUNDO: CONDENAR en consecuencia a los demandados, el sefior
ALEJANDRO VEGA TORRES identificado con cédula de ciudadania No.
94505848, a la empresa aseguradora MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A. identificada con NIT No. 891.700.037- y al HOSPITAL
ORTOPEDICO S.A.S. identificado con el NIT No. 900.412.4441 de manera
individual o solidaria, a que reconozcan y paguen por concepto de perjuicios
patrimoniales y no patrimoniales, las sumas que a continuacion se resefian
sobre cada uno de sus perjuicios patrimoniales y no patrimoniales sufridos
como consecuencia de las lesiones del sefior LUIS EDUARDO DUQUE
REINA, asi:

-La suma de Veinte Millones Ochenta y Cinco Mil Ochocientos Veintisiete
pesos Mcte ($20.085.827), o la que se pruebe en el proceso, correspondiente
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al perjuicio patrimonial del lucro cesante consolidado con ocasion del
perjuicio.

-La suma de Cincuenta y Dos millones Novecientos Diecinueve Mil
Novecientos Noventa y Cuatro pesos Mcte ($52.919.994), o la que se pruebe
en el proceso, correspondiente al perjuicio patrimonial del Lucro Cesante
Futuro con ocasion del perjuicio.

-Por concepto de dafios morales la suma la suma equivalente a 20 salarios
minimos legales mensuales vigentes al momento del pago.

-Por concepto de la alteracion a las condiciones de existencia y a la vida de
relacion la suma equivalente a 20 salarios minimos legales mensuales vigentes
al momento del pago.

-Por concepto de dafio a la salud la suma equivalente a 20 salarios minimos
legales mensuales vigentes al momento del pago.

TERCERO: CONDENAR a los demandados, de manera individual o solidaria,
al pago de costas y gastos del proceso, asi como las correspondientes agencias
en derecho, liquidandolas al 20% liquidado sobre el valor de las pretensiones
prosperas de esta demanda, de conformidad con el Art. 164 del C.P.C. y
concordantes o sustituyentes, a favor del demandante.

CUARTO: CONDENAR a cada uno de los demandados, de manera individual
0 solidaria, y a favor de cada uno de los demandantes, al pago de todos
aquellos perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales con la correspondiente
correccion monetaria o aplicacién de indexacion desde la fecha de su
causacion hasta el dia en que se satisfaga efectivamente su pago, siguiendo la
metodologia contemplada en sentencia de la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia del primero (1°) de septiembre de dos mil nueve
(2009), Exp. 1300131030051995-11208-01.

QUINTO: CONDENAR a los demandados, de manera individual o solidaria,
al pago de la suma a la cual ascienda cualquier perjuicio que no haya sido
enunciado en este aparte de la demanda, pero cuya ocurrencia sea demostrada
a traves del proceso.”

2.- CONTESTACION DE LA PARTE DEMANDADA
2.1.- HOSPITAL ORTOPEDICO SAS

o Expresa que el paciente ingreso por consulta de ortopedia a HOSPITAL
ORTOPEDICO el 29 de marzo de 2016 y fue atendido por el Dr. ALEJANDRO
VEGA TORRES, quién ordeno 15 sesiones terapia fisica y consulta para control
en 3 meses y Radiografia mufieca derecha AP Lateral.

Refiere que el Dr. Vega “solamente ordena el Retiro del material de osteosintesis
radio distal, el 06 de septiembre de 2016, como consta en la Historia Clinica la
cual registra “paciente que consulta por presentar cuadro de + - 12 meses de
evolucion de fractura de radio distal derecha tratada con reduccion abierta +
fijacion interna con placa bloqueada de radio distal, refiere cuadro crénico de
dolor en regién de mufieca derecha asociado a limitacion de movimiento, con
radiografia de control que muestra material de osteosintesis adecuadamente
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posicionada en tratamiento con terapia fisica refiere persistencia de dolor.

Asegura que el demandante no ha probado los dafios que presuntamente le fueron
causados, manifestando que este fue atendido por la entidad siete meses después
del accidente sufrido por él.

o Insiste en que la atencion recibida por el paciente en HOSPITAL
ORTOPEDICO fue oportuna, inmediata, adecuada y de conformidad con los
parametros clinicos, medios disponibles de la lex artis ad hoc y guias de manejo
para el tipo de lesion, con la aplicacidn de los principios de seguridad, continuidad,
oportunidad, accesibilidad y pertinencia.

Argumenta que, si se presentd en el momento de la cirugia una fractura imprevista,
no pueden desconocerse las circunstancias y condiciones del paciente, maxime
cuando se tratan de condiciones subjetivas e impredecibles que no son atribuibles
al acto medico, toda vez que este es de medios y no de resultados, y pueden
presentarse situaciones de fuerza mayor que exoneran al Dr. ALEJANDRO VEGA
TORRES y a HOSPITAL ORTOPEDICO.

o Hace alusion a que el procedimiento quirtrgico fue programado con
antelacion y que el demandante suscribi6 el consentimiento informado, que se le
proporciond la informacion sobre la intervencion y los riesgos de esta.

o Explica que no es cierto que la conducta del HOSPITAL ORTOPEDICO
SAS y del especialista demandado, fueran la causa de los supuestos dafios sufridos
por el paciente DUQUE REINA, pues no media prueba alguna que dé certeza de
ello, sefialando que no hay material probatorio que apunten a lo expuesto en el
texto de la demanda.

o Precisa que “que el consentimiento informado es un acto juridico por el cual
un galeno le informa los pro y contras de un tratamiento a un paciente, y este libre
y voluntariamente los acepta o los rechaza, si bien el consentimiento informado
no es una excepcion a la mala praxis, por otro lado si cubre al galeno de los
riesgos inherentes al ejercicio de la medicina, que de otra forma no podria
practicarse, pues todo tratamiento meédico conlleva riesgo que el galeno trata de
minimizar, pero que no puede responder en caso de que estos se den, pues de lo
contrario ningun galeno podria practicar la medicina, pues el riesgo seria enorme,
pese actuar dentro del marco legal ...”

o Se pronuncia frente a las conclusiones a las que arriba la parte demandante
derivadas de la respuesta dada a una peticion del demandante por la Dra.
JULIANA ROJAS NEIRA de la clinica IMBANACO, diciendo que dicha prueba
no redne los requisitos para que se tenida en cuenta como dictamen.

Expresa que a pesar de que se hace referencia a un dictamen el mismo no se
adjunta, y deberia rendirse en cumplimiento de lo sefialado en el Art 226 del CG.P.

o FORMULACION DE EXCEPCIONES DE FONDO:
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Propone como excepciones las siguientes:

INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD FRENTE A LOS ACTORES:
HOSPITAL ORTOPEDICO S.A.Sy Dr. ALEJANDRO VEGA TORRES

La fundamenta en que para que exista responsabilidad, debe existir un
incumplimiento contractual o legal por parte del HOSPITAL ORTOPEDICO
S.A.S, o un hecho doloso o culposo en el desarrollo de la actividad médica, lo cual
asegura no se presento frente al demandante.

Reitera que tanto el actuar del Hospital como del médico ortopedista demandada
se ajusto al diagnostico del demandante, a la ciencia médica y que no hubo mala
praxis, ofreciendo un servicio y tratamiento dentro de los parametros de la LEX
ARTIS AD HOC, y que si no existi6 la recuperacion esperada, ello no se debio a
negligencia, impericia, tardanza o error alguno del extremo demandado.

Explica que la doctrina y la jurisprudencia han sentado que para que exista
responsabilidad por falla del servicio en el acto médico, se requiere la concurrencia
de los elementos de responsabilidad “HECHO MEDICO CULPOSO/ FALLA EN
EL SERVICIO”, “DANO” y “NEXO CAUSAL”, sobre los cuales expone no se
cumplen en el presente caso, pues respecto del primer elemento indica que no hubo
una accion u omision que no estuviere ajustada a la LEX ARTIS, por negligencia,
imprudencia o impericia; respecto del dafio, refiere que los dafios que se alegan
sufridos no devienen del actuar de los demandados, y, respecto de nexo causal
asegura gque el mismo no se encuentra probado.

LOS ACTOS MEDICOS SON DE MEDIOS NO DE RESULTADOS

Esta excepcion se sustenta en que “La actividad médica, de acuerdo a lo expresado
por la altas cortes se basa en que las obligaciones de los médicos, a contrario
sensu de lo relatado por la parte actora, es que son de medio no de resultado, esto
quiere decir, gue los médicos solo se obligan a tratar al paciente por los medios
disponibles y de acuerdo a lo permitido por la LEX ARTIS.

De otra parte es importante sefialar, que la responsabilidad civil es la
consecuencia juridica, en virtud de la cual quien causa un dafio en forma dolosa
0 culposa, debe indemnizarlo ya que esta obligado a repararlo.

Las altas Cortes han sostenido, que tratandose de responsabilidad civil de los
médicos, ésta es una responsabilidad que se deduce mediando la demostracion de
la culpa. Se ha sefialado que el médico tan solo se obliga a poner en actividad
todos los medios que tenga a su alcance para curar al enfermo.(...)”

INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD POR CONCRECION DE UN
RIESGO INFORMADO
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Respecto de esta excepcion se argumenta que el sefior DUQUE REINA otorg6
consentimiento informado, lo que implica que conocia de los riesgos del
procedimiento, los cuales decidi6 asumir.

Expresa que es cierto que el consentimiento informado no es una excepcion a
la mala praxis, pero los riesgos inherentes al tratamiento médico, que son puesto
en conocimiento del paciente siendo este quien decide asumirlos.

RIESGO INHERENTE

Explica que todos los procedimientos médicos comprenden complicaciones
inherentes al mismo, y que ello no constituye un actuar culposo del profesional
de la salud.

IDONEIDAD DEL DOCTOR ALEJANDRO VEGA TORRES

Refiere que el demandado Dr. Vega tiene la suficiente pericia, formacion
académica y habilitacion requerida para el acto médico que se llevé a cabo, del
que se duele el demandante.

INEXISTENCIA DE CULPA O MALA PRAXIS MEDICA

Asevera gue no esta probada la culpa o la falla médica, siendo necesaria para
establecer la responsabilidad médica, que se rige bajo el sistema de culpa
probada.

AUSENCIA DEL NEXO CAUSAL

La exceptiva la sustenta en que no se demuestra la relacion entre el dafio que se
alega sufrido y el acto médico desplegado por el Dr. Vega.

EL SUPUESTO DANO ALEGADO NO REUNE LOS REQUISITOS
LEGALES

Increpa que no se demostraron los elementos que configuran el dafio, como su
caracter de personal, directo y cierto, aunado a que no estd probado que el
causante del dafio alegado sea el Hospital Ortopédico.

IMPROCEDENCIA DE LA SOLIDARIDAD LEGAL POR PASIVA
PREVISTA EN EL ARTICULO 2344 DEL CODIGO CIVIL.

Expone que como quiera que el HOSPITAL ORTOPEDICO SAS, no cometi6
culpa o falla alguna en la prestacion del servicio que le correspondio, no puede
entonces declararse solidariamente responsable de la eventual obligacion
indemnizatoria que se establezca en el proceso.

EXCESIVA TASACION DE LOS PERJUICIOS MATERIALES E
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INMATERIALES

Refiere que no esté discriminado el dafio emergente, asegurando que el mismo
es inexistente, tanto asi que en la demanda se confiesa que no tienen los soportes
de este.

Del lucro cesante tampoco se acreditaron los ingresos economicos percibidos
por el demandante.

Del daflo moral se indica que se sobrepasan los lineamientos que la
jurisprudencia patria.

Del dafio a la salud refiere que no esté probado.

INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR CAUSA
DE LA ACTIVIDAD MEDICA Y POR HABER SIDO DILIGENTE Y
PRUDENTE LA ATENCION MEDICA PRESTADA.

Manifiesta que “las obligaciones emanadas del contrato de prestacion de
servicio médico que vincula al médico con el paciente se desarrollan a través
de lo que conocemos como obligaciones de medios. EI compromiso del médico
estriba en desplegar una actividad diligente, enderezada a satisfacer, en lo
posible el interés primario del paciente, que dista de un resultado particular.”

GENERICA
La que se encuentre probada.
2.2.- CONTESTACION DEL DEMANDADO DR. ALEJANDRO VEGA:

e Expone que el demandante sufrié de una fractura de radio distal con
tratamiento quirdrgico reduccion abierta mas osteosintesis (correccion de
fractura mas colocacion de placa y tornillos), explicando que “que entre la
primera cirugia en agosto de 2015 y segunda cirugia en octubre de 2016, el
demandante refiere dolor ocasional postquirdrgica, y durante conciliacion en
Fundafas una adecuada recuperacion de la lesion, lo que no es cierto; ya que
el motivo de su primera consulta con ortopedista Alejandro vega hoy
demandado, como se puede visualizar en historia clinica del 29 de marzo de
2016, en su 7 mes del primer postquirdrgico se quejaba el demandante de
dolor crénico en esa mufieca con limitacion para realizar algunos
movimientos, y ya refiriendo limitacion para su actividad laboral, a pesar de
evidenciar fractura con material de osteosintesis (placa y tornillos)
adecuadamente posicionado, razon por lo que se envio a terapia fisica para
rehabilitacion funcional y evitar nuevo tratamiento quirdrgico; a pesar de ello,
el hoy demandante asiste a nuevo control con ortopedista Alejandro Vega el
09 de septiembre de 2016 ya en el primer postquirargico de 1 afio de evolucién
(realizado por el medico JUAN CAMILO BLANCO), continuaba en
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tratamiento analgésico antinflamatorio terapia fisica por dolor crénico en su
postquirargico sin mejoria clinica, ya que el demandante continuaba
refiriendo dolor y limitacion de movilidad con dificultad para realizar su
trabajo, y solicita recomendaciones laborales las cuales se le dan por parte
del Dr.VEGA, y por este motivo se da la orden de retiro de material de
osteosintesis(placas y tornillos).”

e Refiere que el demandante fue intervenido quirdrgicamente con el previo
otorgamiento del consentimiento informado, habiéndole explicado riesgos,
complicaciones, lesion neurovascular, lesiones musculo tendinosas, problemas
de consolidacion oOsea, sobreinfeccion, los cuales acepté al otorgar el
mencionado consentimiento.

e Informa que “durante retiro de material de osteosintesis, cuando se
presenta la complicacion, donde se evidencia ausencia de estrias en cabeza de
dos (2) tornillos, lo que dificulta retiro de la placa de radio distal, ya que al
conseguir retirar la placa, junto a esta viene adosado el hueso donde estaba
apoyada, situacion que no se pudo evitar ya que corresponde a aquellas
complicaciones de este tipo de procedimental y gue no son previsibles, ya que
aparecen de manera fortuita al momento de realizar estos procedimiento.

Cabe comentar que de no tratar la fractura, como lo hizo mi representado,
expondria al paciente, desde lesiones vasculares, infeccidn, necrosis ésea, y
exponerlo a nuevo procedimiento quirdrgico, y como ortopedista estaba en la
capacidad de repararla, por lo que él decide realizar reduccion abierta mas
osteosintesis con nueva placa de radio distal a fin de reparar la fractura 'y
coloca platina.”

e Explica que ante la refractura, se decide proceder a tratarla con la
implantacion de nuevo material de osteosintesis, puesto que dicha
complicacion, imprevisible, comprendia una urgencia vital, entendida como
toda condicidn clinica que implique riesgo de muerte o de secuela funcional
grave, y de no hacerlo, se incurriria en riesgos mas gravosos a la integridad
fisica del paciente.

e Expone que Dr. Alejandro Vega, no tom6 una decision “apresurada” al
tratar la refractura con nuevo material de osteosintesis, sino que esta
correspondio a una circunstancia imprevisible que de acuerdo a su experiencia
y formacion profesional estaba en condiciones de realizar, teniendo en
consideracidn, que se requeria manejo oportuno de la refractura, para asi evitar
una secuela funcional grave.

e Respecto a las alegaciones frente a la dimension de la platina, indica que
estas estan disefiadas previamente en formatos especificos para adaptarse a las
localizaciones anatomicas y disefladas para minimizar posibles
complicaciones “por ruptura de tendones o estructuras vecinas, el perfil que
es el grosor de la placa y sus bordes bien redondeados minimizan la irritacién
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del tejido circundate y el largo de la placa se decidio en base a lesion 6sea a
su tamafio, contando con diferentes largo de placa de esa zona especifica de
radio distal, placas que varian con la casa médica que ofrece el material ya
predeterminadas.”.

e Asevera que se hace una apreciacion personal y sin fundamento sobre la
colocacion de los tornillos, al referirse en la demanda a la imagen presentada
a folio No 30 de “tornillos que ocasionan lesion del nervio”, pues se hace sin
conocimiento médico alguno.

e Respecto a lo dicho en el derecho de peticién por parte de la Dra.
JULIANA ROJAS, de dicha respuesta no se extrae de cudl de las
intervenciones quirdrgicas del sefior Dugue Reina puede haberse producido la
lesion del nervio mediano.

Afade que segun la historia clinica del demandante hubo adecuada
consolidacion, y su sintomatologia es por lesion de tejidos blandos
(nerviotendones) no frente a la lesion Osea.

eTambién, reprocha que se asegure que en el dictamen de la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez, en donde se asigno un porcentaje de pérdida de
capacidad laboral de 40.58 %; se atribuya tal esta invalidez a la refractura o
que el Dr. Vega sea el responsable de la invalidez, pues de la valoracion de
invalidez nada se dice al respecto.

e Se presenta objecion al juramento estimatorio.

FORMULACION DE EXCEPCIONES DE FONDO:
Propone como excepciones las siguientes:

INEPTITUD DE LA DEMANDA POR NO CUMPLIR LAS EXIGENCIAS
DE LEY

Se hacen reparos respecto del poder otorgado, del cumplimiento del requisito
de procedibilidad refiriendose a que la audiencia de conciliacién se realizo
después de tres meses de su solicitud.

EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
ACTIVA

Pero se alude a la insuficiencia del poder otorgado por el sefior Duque Reina
a la profesional en derecho.

PRESCRIPCION DE LA ACCION POR HECHO PROPIO
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Indicando que es de 3 afios, invocando el Articulo 2358 del Cddigo Civil.

CARENCIA O RUPTURA DEL NEXO CAUSAL.:

Argumenta que el hecho causante de las lesiones del demandante no fue otro
que la propia culpa de la victima, por hecho propio o por hecho ajeno, pues en
la historia clinica refiere caida de propia altura con fractura de mufieca, la que
requirié tratamiento quirdrgico reduccion abierta mas osteosintesis (correccién
de fractura més colocacion de placa y tornillos),

Adicionalmente, reitera lo expresado por la Dra. JULIANA ROJAS, quien
indico que el demandante no realiz6 una adecuada rehabilitacion prueba de ello
es que a folio 125.

Expresa que la ruptura de nexo causal también corresponde a la realizacion de
la primera intervencidn quirargica practicada por el médico JUAN CAMILO
BLANCO SANCHEZ en la IPS SC Central Especialistas Cali Norte, en agosto
de 2015, desde donde se evidenciaba que no se presentd una adecuada
recuperacion de su primera cirugia en agosto de 2015 con sintomas de dolor
limitacion funcional de extremidad, limitacion para su actividad laboral, razon
por la que se motivé la orden del material, y posteriormente nuevamente
intervenido quirdrgicamente por la Dra. Rojas Neira.

CUMPLIMIENO DE LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DE SU
PROFESION

Se fundamenta en que “actuar del Dr. Vega concuerda con los parametros que
se rigen en el hospital ortopédico sas., siguiendo los momentos de atencién,
valoracion y como resultado del nexo causal se obtiene la exoneraciéon de
responsabilidad tanto del doctor vega como del hospital ortopédico sas., y no
se evidencia dentro del expediente ninguna violacién de los protocolos ni
prueba alguna de negligencia por parte del Dr., Alejandro vega torres.”.

COBRO DE LO NO DEBIDO

Alega que como no se produjo un hecho generador del dafio atribuible al Dr.
Vega se configura un cobro de lo no debido ya que no se constituye una
obligacion de carécter juridica.

2.3.- CONTESTACION DE MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A. COMO DEMANDADA Y LLAMADA EN
GARANTIA.

° Relata que entre MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA
S.A.yel Dr. ALEJANDRO VEGA se suscribié una Poliza De Responsabilidad
Civil Profesional Médicos Individuales, pero se alega que no se cumplen los
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presupuestos de la modalidad en que la misma fue otorgada, para lo cual
manifiesta que: “la Pdliza De Responsabilidad Civil Profesional Médicos
Individuales No. 1521216000010 con vigencia entre el 10 de marzo de 2016 y
el 10 de marzo de 2017 fue otorgada bajo la modalidad de Ocurrencia mas 2
afos Sunset, en virtud de esta modalidad, a fin de que la p6liza brinde cobertura
los hechos deben haber tenido lugar durante la vigencia de la péliza y han de
ser reclamados dentro de un periodo de dos afios después de finalizada su
vigencia, es decir hasta el 10 de marzo de 2019, cosa que no ocurrié en el
particular, por tanto, se encuentra configurada la siguiente exclusion del
contrato de seguro”.

. Asi mismo formulo6 objecion al juramento estimatorio.

« FORMULACION DE EXCEPCIONES DE FONDO:
Propone como excepciones las siguientes:

LA CONDUCTA DESPLEGADA POR EL DR. ALEJANDRO VEGA
TORRES FUE DILIGENTE, IDONEA Y OPORTUNA

EL CONTENIDO OBLIGACIONAL QUE CONLLEVA EL SERVICIO
MEDICO ES DE MEDIO Y NO DE RESULTADO

EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE A ESTE
PARTICULAR ES EL DE LA CULPA PROBADA - REITERACION DE
LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA'Y LA
CORTE CONSTITUCIONA

TASACION EXCESIVA E INJUSTIFICADA DEL PERJUICIO
DENOMINADO LUCRO CESANTE

Respecto de esta excepcion se manifiesta que no se encuentra probado.

IMPROCEDENCIA DEL PERJUICIO DENOMINADO DANO A LA VIDA
EN RELACION

Refiere que en la demanda no se sustenta en qué consistio el perjuicio sufrido,
ni se demuestra el mismo.

INEXISTENCIA DE COBERTURA, AL NO CUMPLIRSE LOS
PRESUPUESTOS DE LA MODALIDAD DE COBERTURA
DENOMINADA OCURRENCIA MAS DOS ANOS SUNSET

Reitera que la poliza no tiene cobertura como quiera que el alegado hecho
dafioso ocurrié el 21 de octubre de 2016, es decir, durante la vigencia de la
poliza, no obstante, la primera reclamacion presentada por parte del demandante
tuvo lugar el 12 de julio de 2021, fecha en la cual se llevo a cabo la primer
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audiencia de conciliacion extrajudicial celebrada ante el centro de conciliacion
FUNDAFAS, la cual fue aplazada fijandose como nueva fecha para la
realizacién de la misma al 06 de agosto de 2021, concluyendo que el reclamo
realizado por el demandante no se hizo durante los dos afios siguientes a la fecha
de finalizacion de la vigencia de la pdliza, encontrandose asi la misma por fuera
de la cobertura pactada en la pdliza.

AL INTERIOR DEL PRESENTE TRAMITE SE ENCUENTRA
CONFIGURADA UNA EXCLUSION TAXATIVA DEL CONTRATO DE
SEGURO EN ATENCION A SU MODALIDAD OCURRENCIA MAS DOS
(02) ANOS SUNSET

Vuelve sobre el asunto respecto de que la péliza no tiene cobertura atendiendo
a que no hubo reclamacion dentro la vigencia de esta.

LIMITES MAXIMOS DE LA RESPONSABILIDAD DE LA COMPANIA
ASEGURADORA

Explica que se deben tener en cuenta los limites maximos de responsabilidad
plasmados en la pdliza.

SUBLIMITE PARA PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES

Se refiere a que la responsabilidad maxima del asegurador se limita a la suma
asegurada.

CAUSALES DE EXCLUSION DE LA COBERTURA OTORGADA EN LA
POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL MEDICOS
INDIVIDUALES NO. 1521216000010

La funda en que “de hallarse configurada, segun la prueba recaudada, al menos
una de las exclusiones consignadas en las condiciones generales o particulares
de la pdliza, no habria lugar a indemnizacién de ningun tipo por parte de mi
representada”

CARACTER INDEMNIZATORIO DEL CONTRATO DE SEGURO

Reitera que ante una eventual condena debe cefiirse el Juzgador al limite de
valor asegurado en el contrato de seguros y a la demostracion de los perjuicios
reclamados.

EL CONTRATO ES LEY PARA LAS PARTES
Asegura que la obligacion indemnizatoria a cargo de MAPFRE SEGUROS

GENERALES DE COLOMBIA S.A., depende del contenido de la poliza
suscrita y aceptada por las partes contratantes.



REFERENCIA: VERBAL DE RESPONSABILIDAD CIVIL

DEMANDANTE: LUIS EDUARDO DUQUE REINA

DDO: MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A, HOSPITAL ORTOPEDICO
S.AS.y ALEJANDRO VEGA

UBI: 05. PROCESOS DIGITALIZADOS- PROCESOS VERBALES

RADICACION: 760014003005-2021-00854-00

DISPONIBILIDAD DE LA SUMA ASEGURADA

La sustenta en que “el valor asegurado se reducira conforme a los siniestros
presentados y a los pagos realizados por la Aseguradora, por tanto, a medida
que se presenten mas reclamaciones por personas con igual o mayor derechoy
respecto a los mismo hechos dicho valor se disminuira en esos importes, siendo
que en el evento que para la fecha de la sentencia se ha agotado totalmente el
valor asegurado no habréa lugar a cobertura alguna.”.

GENERICA O INNOMINADA Y OTRAS
La que se pruebe.

2.4.- CONTESTACION DE SEGUROS DEL ESTADO LLAMADA EN
GARANTIA DEL HOSPITAL ORTOPEDICO.

o Expone que las pretensiones deben ser desestimadas como quiera que se
evidencia dentro del plenario que el extremo demandado actué de manera
diligente, con prudencia, periciay cuidado, ajustandose a la lex artis y a la buena
praxis que exige el ejercicio de la actividad médica.

Manifiesta que la poliza contratada por el hospital Ortopédico no cubre la
responsabilidad del médico Dr. ALEJANDRO VEGA TORRES pues este no
esta dentro del listado del personal asegurado enlistado en la poliza adscrito al
HOSPITAL ORTOPEDICO.

o De igual manera, expresa que la pdliza no cubre perjuicios por concepto
de dafio a la vida en relacion, dafio a la salud y dafio a la alteracion condiciones
de existencia y a la vida de relacion.

o Adicionalmente, informa que “poliza es secundaria y opera en exceso del
deducible a cargo del asegurado y también opera en exceso de las pdlizas
primarias, es decir, de la péliza del médico y de la poliza de la EPS, en calidad
de contratistas y subcontratistas”

*« FORMULACION DE EXCEPCIONES DE FONDO:
Propone como excepciones las siguientes:

ACTIVIDADES MEDICAS OBLIGACION DE MEDIO Y NO DE
RESULTADO

NO SE ENCUENTRAN DEMOSTRADOS LOS ELEMENTOS DE
RESPONSABILIDAD MEDICA POR PARTE DE LAS DEMANDADAS

ONUS PROBANDI INCUMBIT ACTORI
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Se refiere a la carga de la prueba en cabeza del extremo demandante.

EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EN FAVOR DE LAS
DEMANDADAS (CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA, HECHO DE UN
TERCERO, CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR)

IMPROCEDENTE Y EXCESIVA TASACION DE PERJUICIOS

Hace alusion a que solo se puede resarcir el dafio que en efecto hayan sido
causados y probados, y en el presente caso, no fueron acreditados los alegados
danos.

LA POLIZA NO CUBRE PERSONAL MEDICO DIFERENTE AL
ENLISTADO EN LA POLIZA DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD
CIVIL PROFESIONAL CLINICAS Y HOSPITALES No. 64-03-101000471

Apunta que la poliza cubre exclusivamente al personal enlistado en la poliza
adscrito al HOSPITAL ORTOPEDICO SAS y que el Dr. Vega no se encuentra
incluido, por lo que no hay lugar a afectar la péliza por dicha razon.

LA POLIZA DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL
PROFESIONAL CLINICAS Y HOSPITALES NO. 64-03-101000471 NO
CUBRE DANO A LA VIDA EN RELACION NI DANO A LA SALUD, NI
DANO A LA ALTERACION CONDICIONES DE EXISTENCIA Y A LA
VIDA DE RELACION.

Explica que la poliza cubre los perjuicios de lucro cesante y dafio moral que
cause el asegurado HOSPITAL ORTOPEDICO SAS, pero no cubre dafio a la
vida en relacion, ni dafio a la salud, ni dafio a la alteracion condiciones de
existencia y a la vida en relacion, pues no estan amparos por la poliza.

IMPOSIBILIDAD DE AFECTAR LA POLIZA DE SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL CLINICAS Y HOSPITALES
No. 64-03-101000471 POR AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL
ASEGURADO HOSPITAL ORTOPEDICO SAS.

Argumenta que no se cumplen con los presupuestos legales y contractuales para
ello, como quiera que no esta demostrada la Responsabilidad civil profesional
del asegurado HOSPITAL ORTOPEDICO SAS.

LA POLIZA DE SEGURO LA POLIZA DE SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL CLINICAS Y HOSPITALES
No. 64-03-101000471 ESTARA LIMITADA AL EXCESO, AMPAROS, SUB
AMPAROS COBERTURAS, DEDUCIBLES, LIMITES, SUBLIMITES Y
VALOR ASEGURADO Y EXCLUSIONES PACTADOS

Manifiesta que el valor asegurado estara limitado al indicado en la caratula de
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la pdliza, refiriéndose al tiempo no se puede predicar responsabilidad solidaria
frente a SEGUROS DEL ESTADO S.A., pues la responsabilidad de la
comparfiia estara sujeta a el exceso , amparos, subamparos , coberturas,
deducibles, limites, sublimites y valor asegurado pactados, siempre y cuando no
opere alguna causal de exclusién o ausencia de cobertura por inexistencia de
responsabilidad del asegurado e improcedente afectacion de la poliza.

EXCEPCION: PRESCRIPCION, COMPENSACION Y NULIDAD
RELATIVA

Se sustenta en que el acto médico del cual se alega la responsabilidad médica
del asegurado data el 21 de octubre de 2016, y la prescripcion de extintiva
ordinaria del contrato de seguro de los dos afios se dio el 21 de octubre de 2018,
ademas indica que para el momento de la radicacion de la demanda habian
pasado los 2 afios, y para el momento de la reclamacién judicial y extrajudicial
y el momento de la admision y notificacion del llamamiento ya habian pasado
los dos afios, por lo que estd probada la prescripcion extintiva del contrato de
seguro de los dos afios.

BUENA FE DE MI REPRESENTADA

Se indica que hubo buena fe en las actuaciones del demandado Hospital.
GENERICA

La que se pruebe.

I11.- ACTUACION PROCESAL

e La demanda fue repartida a esta dependencia judicial el 19 de noviembre
de 2021, la cual fue admitida mediante auto interlocutorio No. 2017 de
fecha 29 de noviembre del mismo afo.

e La parte demandada se encuentra notificada de conformidad con el art. 8
del Decreto 806 de 2020 desde el 26 de abril de 2021, contestando dentro
del téermino legalmente otorgado (10 dias), dentro del cual, se formulan
excepciones de fondo, a las cuales el despacho mediante auto de fecha 18
de julio de 2023 le corre traslado a la parte demandante, pronunciandose
esta sobre las excepciones mediante escrito allegado el 1 de agosto del
mismao afo.

e La audiencia inicial se desarrollo el 9 de noviembre de 2023, en la que
decretaron las pruebas, se practicaron los interrogatorios de parte y se fijo
fecha para la audiencia de instruccion y juzgamiento.

e Laaudiencia de instruccion y juzgamiento fue llevada a cabo el pasado 30
de diciembre de 2023 a las 9:30 de la mafiana, a traves de la plataforma
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lifesize, donde se recibieron los testimonios de los doctores Andrés Rojas
Calvache y Marthian Yamani Hermoso Castro, prescindiéndose de los
demas testigos por no haber comparecido. Después de escuchar las
alegaciones finales, fue anunciado el sentido del fallo absolutorio en favor
de la parte demandada, frente a las pretensiones contenidas en la demanda.

Asi las cosas, rituada como se encuentra la instancia, procede este Despacho
a resolver lo de su cargo, previas las siguientes,

IV. CONSIDERACIONES:
1.- PRESUPUESTOS PROCESALES

Concurren en el presente asunto los presupuestos procesales que permiten
decidir el fondo de la controversia, esto es los requisitos necesarios que regulan
la constitucion y desarrollo formal y valido de la relacion juridico-procesal. De
otra parte, no se avizora la existencia de vicio alguno que pueda estructurar
nulidad que deba ser puesta en conocimiento de la parte afectada, o que fuere
declarable de oficio.

2.- NATURALEZA DE LA PRETENSION

2.1.- No remite a duda que tratandose de responsabilidad civil médica resulta
imperioso, para su buen suceso, la demostracion del triptico sobre el cual
descansa, esto es la culpa, el dafio y su nexo causal, carga probatoria que gravita
en cabeza del actor, aunque ciertamente matizada por las circunstancias
particulares de cada caso, o que el juez bajo una optica flexible pueda acudir a
la carga dinamica de la prueba, o deducir presunciones (simples o de hombre),
relativas a la culpa, o de indicios endoprocesales por la conducta de las partes,
0 que acuda a razonamientos logicos como el principio “res ipsa loquitur”.

Asi lo ha venido sosteniendo inveteradamente nuestra Corte Suprema, muestra
de ello es la sentencia de 30 de enero de 2001, con ponencia del doctor José
Fernando Ramirez Gomez, que al abordar el topico de la responsabilidad
médica, luego de hacer una resefia de antecedentes jurisprudenciales, concluye
sentenciosamente que para deducir responsabilidad al profesional de la salud
debe mediar la demostracion de la culpa, con independencia de si la obligacion
encuentra una causa contractual o extracontractual. Manifiesta que en esta
materia no pueden operar las presunciones de culpa, que en todo caso la
actividad médica no puede ser calificada como una “empresa de riesgo”, y que
muy lejos esta de poderse asimilar a una actividad peligrosa de que trata el
articulo 2356 del C.C.

Sostuvo: “...en la sentencia de 5 de marzo de 1940 (G.J. t. XLIX, pdgs. 116 y
s.s.), donde la Corte, emp[ezd] a esculpir la doctrina de la culpa probada”,
criterio que, “porviade principio general ”, es el que actualmente ella sostiene,
que fue reiterado en sentencia de 12 de septiembre de 1985 (G.J. No. 2419,
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pags. 407 y s.s.), en la que se afirmo que “(...) ‘el médico tan solo se obliga a
poner en actividad todos los medios que tenga a su alcance para curar al
enfermo; de suerte que en caso de reclamacion, éste deberd probar la culpa del
médico, sin que sea suficiente demostrar ausencia de curacion’ (...)”", 26 de
noviembre de 1986 (G.J. No. 2423, pags. 359 y s.s.), “8 de mayo de 1990, 12
de julio de 1994 y 8 de septiembre de 1998 (se subraya).
Més adelante puntualizl: “resulta pertinente hacer ver que el meollo del
problema antes gue en la demostracion de la culpa, esta es en la relacidn de
causalidad entre el comportamiento del médico v el dafio sufrido por el
paciente, porque como desde 1940 lo afirmé la Corte en la sentencia de 5 de
marzo, que es ciertamente importante, ‘el médico no sera responsable de la
culpa o falta que se le imputan, sino cuando estas hayan sido determinantes
del perjuicio causado’”

“Ahora, probado este ultimo elemento, sin duda alguna, como antes se explico,
que lo nuclear del problema esté en la relacidn de causalidad adecuada entre
el comportamiento activo o pasivo del deudor y el dafo padecido por el
acreedor, pues es aqui donde entran en juego los deberes juridicos de atencion
y cuidado que en el caso concreto hubo de asumir el médico y el fendmeno de
la imputabilidad, es decir, la atribucion subjetiva, a titulo de doloo culpay...) .

En reciente oportunidad, referida a este mismo extremo subjetivo de la culpa
médica, volvib a insistir: “si bien el pacto de prestacion del servicio médico
puede generar diversas obligaciones a cargo del profesional que lo asume, y
que atendiendo a la naturaleza de éstas dependera, igualmente, su
responsabilidad, no es menos cierto que, en tratandose de la ejecucion del acto
medico propiamente dicho, debera indemnizar, en linea de principio y dejando
a salvo algunas excepciones, los perjuicios que ocasione mediando culpa, en
particular la llamada culpa profesional, o dolo, cuya carga probatoria asume
el demandante, sin _que sea admisible un principio general encaminado a
establecer de manera absoluta una presuncion de culpa de los
facultativos(sentencias de 5 de marzo de 1940, 12 de septiembre de 1985, 30

de enero de 2001, entre otras)” .}

2.2.- La jurisprudencia en orden a establecer este tipo de responsabilidades ha
acudido a la clasificacion de las obligaciones de medio y de resultado, para salvar
ciertos valladares que se erigen en orden a su establecimiento, criterios que pueden
ser de valiosa ayuda en determinados casos; no obstante ha vuelto para insistir que
no se pueden deducir aprioristicamente, pues sera en cada caso la tipologia del
contrato celebrado el que oriente el cumplimiento o no del debito adquirido, sin
lugar a generalizaciones que pueden conducir a grandes inequidades o errores,
dijo entonces:

“porque es este contrato especifico el que va a indicar los deberes juridicos
que hubo de asumir el médico, y por contera el comportamiento de la carga
de la prueba en torno a los elementos que configuran su responsabilidad y

1 H. Corte Suprema. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 30 de noviembre de 2011. M. P. Dr. Arturo Solarte Rodriguez.
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particularmente de la culpa, porque bien puede suceder, como en efecto
ocurre, que el régimen juridico especifico excepcione el general de los primeros
incisos del articulo 1604 del Caodigo Civil, conforme lo autoriza el inciso final
de la norma”.

“..de ahi entonces, que con independencia del caso concreto, no es dable, ni
prudente, sentar precisos criterios de evaluacion probatoria, como lo hizo el
Tribunal, pues es la relacion juridica particularmente creada, como ya quedo
dicho, la que ofrecera los elementos para identificar cual fue realmente la
prestacion prometida, para a partir de ella proceder al andlisis del
comportamiento del profesional de la medicina y asi establecer la relacién de
causalidad con el dafio sufrido por el paciente, porque definitivamente el
médico no puede responder sino cuando su comportamiento, dentro de la
estimativa profesional, fue determinante del perjuicio causado .2

La Corte Suprema de Justica se ha inclinado sobre la tesis contractualista
frente al tipo de responsabilidad médica, tanto con el médico como con las
instituciones promotoras y prestadoras de salud a quienes se les ha confiado
prestar este servicio de transcendencia social fundamental de la vida en
comunidad. La atencidon en salud hace parte de los servicios pablicos a cargo
del Estado los cuales han sido organizados por niveles de atencion y
participacion de la comunidad, la seguridad social es un servicio publico de
caracter obligatorio prestado bajo la direccion y control del Estado (Arts. 48,
49, 50 de la Constitucién Politica, entre otros).

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 11
de septiembre de 2002, exp, 6430, explicd que si el médico es ejecutor de la
entidad obligada, no es légico escindir la responsabilidad en dos relaciones de
una misma prestacion asistencial, “es tan contractual el origen de la obligacion,
como su ejecucion”’, a la misma conclusion ha llegado un sector de la doctrina
en aplicacion del articulo 1738 del C.C., el cual dispone que “en el hecho o
culpa del deudor se comprende el hecho o culpa de las personas por quienes
fuere responsable 2.

Debe decirse, ademas, que en la responsabilidad civil coexisten dos criterios
para la imputacion del dafio, el subjetivo como regla general y el objetivo como
excepcion. El primero requiere calificar la conducta causante del dafio a titulo
de dolo o culpa, esto es, la intencion de causar dafio, imprudencia, impericia,
negligencia o violacion de los reglamentos que regulen la conducta. El segundo,
corresponde a la responsabilidad puramente objetiva en la que se prescinde del
analisis del comportamiento del deudor para declarar la responsabilidad.

En cuanto a la responsabilidad fundamentada en la culpabilidad, en la
generalidad de los casos corresponde al demandante probar la culpa del deudor,
en otras ocasiones se presume pero puede desvirtuarse demostrando su

2 H. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 30 de enero de 2001. M.P. Dr. José Fernando Ramirez Gomez.
3 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos, Responsabilidad Civil Médica, Ed. Pontificia Universidad Javeriana, 2002.
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diligencia y cuidado.

La Corte Suprema de Justicia ha precisado que “La complejidad del cuerpo humano
imposibilita que, a pesar de los significativos pasos que dia a dia se obtienen en materia de
salud, prevencion y tratamiento de enfermedades, la medicina sea una ciencia exacta. Hay
en cada caso en particular una margen de incertidumbre sobre los resultados a lograr con
su ejercicio, que escapa al arbitrio de quienes ejercen las diferentes ramas que la conforman.
Por esta razon, solo es constitutiva de responsabilidad civil una mala praxis, ya sea por
proceder en contravia del conocimiento cientifico y la experiencia indican o al dejar de
actuar injustificadamente conforme a los pardmetros preestablecidos, eso si, siempre y
cuando se estructuren los diferentes elementos de dafio, culpa y nexo causal que contempla
la ley. Aunque en principio la indemnizacion es por cuenta del profesional que actua
negligentemente, si presta los servicios como subordinado de un centro especializado, dicha
entidad responde directamente. Lo que también acontece cuando la reclamacion proviene
de varios comportamientos o descuidos endilgados al personal asignado por los centros
hospitalarios para atender al enfermo .

La responsabilidad de los médicos por defectuosa prestacion del servicio, tiene
como fuente, por regla general, una obligacién de medio y no de resultado,
debido a la naturaleza social de esta profesion que conlleva el compromiso de
poner a favor del paciente toda la diligencia y cuidado de la ciencia médica en
procura de la mejoria de la salud (juramento hipocratico). De manera que, en
este tipo de responsabilidad, sera al demandante a quien corresponde probar que
el dafio ha ocurrido por culpa del médico o de las instituciones encargadas de
optimizar y facilitar el servicio5, no obstante, pueden darse, excepcionalmente,
casos en los que la obligacion sea de resultado porque asi fue acordado o porque
la naturaleza del servicio medico asi lo exija.

Desde la sentencia del 5 de marzo de 1940, la Corte lo dijo:

“La obligacion profesional del médico no es, por regla general, de resultado sino de
medio, o sea que el facultativo esta obligado a desplegar en pro de su cliente los
conocimientos de su cienciay periciay los dictados de su prudencia sin que pueda ser
responsable del funesto desenlace de la enfermedad que padece su cliente de la no
curacion de éste. (...).

“Puede haber casos en que el médico asume una obligacion de resultado, como la
intervencion quirdrgica en una operacion de fines estéticos. Algunos expositores
sostienen que, salvo estipulacion en contrario, el médico en ese caso esta vinculado a
una operacion de resultado”.

En sentencia del 30 de enero de 2001, la Corte reitero:

“Con relacién a la responsabilidad contractual, que es la que por lo general se le
puede demandar al médico en consideracion al vinculo juridico que se establece
entre éste y el paciente, la Corte desde la sentencia de 5 de marzo de 1940, partiendo
de la distincion entre obligaciones de medio y de resultado, estimé que por lo regular
la obligacion que adquiere el médico “es de medio”, aunque admitio que “Puede
haber casos en que el médico asume una obligacion de resultado, como la
intervencion quirurgica en una operacion de fines estéticos ”.

4 CSJ, Cas. Civil, Sentencia del 27 de julio de 2015, Rad. 05001-31-03-017-2002-00566-01, M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.
5C.S.J., Sentencias del 5 de marzo de 1940, G. J., t. XLIX, pp.115 y ss. y del 12 de septiembre de 1985, entre varias.
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Se hace necesario precisar que, como lo dice la Corte, las circunstancias de
hecho y de derecho varian, que en materia de responsabilidad médica
contractual sigue teniendo vigencia el principio de la carga de la demostracion
de “la culpa del médico en cabeza de quién reclama”.

Ahora bien, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
afirmando la determinacion de la culpa de las instituciones prestadoras de salud
y los deberes objetivos de prudencia, ha precisado:

“[...] [E]l articulo 185 de la Ley 100 de 1993 establece que «son
funciones de las instituciones prestadoras de servicios de salud
prestar los servicios en su nivel de atencién correspondiente a los
afiliados y beneficiarios dentro de los parametros y principios
sefialados en la presente ley».

La funcidn que la ley asigna a las IPS las convierte en guardianas

de la atencidon que prestan a sus clientes, por lo que habran de
responder de manera solidaria si se demuestran en el proceso los
demas elementos de la responsabilidad a su cargo, toda vez que
las normas del sistema de seguridad social les imponen ese deber
de prestacion del servicio.

[.]

El numeral 9° del articulo 153 de la Ley 100 de 1993 consagra
entre las normas rectoras del servicio publico de salud la garantia
a los usuarios de una atencion de calidad, oportuna,
personalizada, humanizada, integral y continua de acuerdo a los
estandares profesionales.

[.]

La complejidad de las enfermedades y la fragilidad de la salud
humana muchas veces se traducen en errores o eventos adversos
no culposos, pero no hacer nada para evitar la aparicién o
repeticion de tales fallas siendo previsibles y teniendo el personal
médico la oportunidad y el deber legal de evitarlas, es constitutivo
de culpa. Los errores y fallas médicas no son obra del infortunio
sino procesos atribuibles a la organizacion y al equipo médico; y
si bien es cierto que muchos de esos defectos no son previsibles ni
producto de la negligencia o descuido, no lo es menos que tantos
otros se pueden evitar con un minimo de prudencia, diligencia o
cuidado segun los estandares de buenas practicas de la profesion.

El error al que aqui se alude es el “error negligente”, «mas claro
aun: el gue se origina cuando se quiebran por el agente causante
del error los criterios y niveles exigibles y esperables de conducta
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profesional sanitaria y que, ademas, como consecuencia del cual
se produce [0 ha existido el riesgo de que se produzca] en el
paciente un efecto lesivo y/o perjudicial. El hecho de que la
medicina sea, aun en nuestros dias de gran progreso tecnolégico,
mas un arte que una ciencia dura como, por ejemplo, la
matematica, la fisica, la quimicay que, debido al factor reaccional
propio de cada enfermo no pueda predecirse un resultado exacto
del tratamiento prescrito para curar una enfermedad o dolencia,
NO significa que el “error”, dentro del contexto sanitario en que
nos movemos, sea permisible ni tolerable. Muy al contrario, la
propia inexactitud e impredecibilidad de las ciencias médicas
actuales exigen el agotamiento, la extenuacion de la diligencia, de
la actividad personal y de la prestacion de todos los medios de
diagnostico y tratamiento disponibles, precisamente con el fin de
reducir al minimo posible y tolerable ese margen de inseguridad
sobre los resultados». (Gustavo LOPEZ-MUNOZ Y LARRAZ. El
error sanitario. Madrid, 2003. p. 20)

La culpa de las entidades del sistema de salud y de sus agentes,
en suma, se examina en forma individual y en conjunto a la luz de
los parametros objetivos que existen para regular la conducta de
los agentes particulares y su interaccién con los demas elementos
del sistema. El juicio de reproche respecto de cada uno de ellos
quedara rebatido siempre que se demuestre su debida diligenciay
cuidado en la atencion prestada al usuario.

La responsabilidad civil derivada de los dafios sufridos por los
usuarios del sistema de seguridad social en salud, en razén y con
ocasion de la deficiente prestacion del servicio —se reitera— se
desvirtia de la misma manera para las EPS, las IPS o cada uno
de sus agentes, esto es mediante la demostracion de una causa
extrafia como el caso fortuito, el hecho de un tercero que el
demandado no tenia la obligacidn de evitar y la culpa exclusiva
de la victima; o la debida diligencia y cuidado de la organizacion
0 de sus elementos humanos al no infringir sus deberes objetivos
de prudencia™®.

3.- PROBLEMA JURIDICO

Segun las pretensiones enervadas por el actor y el material probatorio allegado
al proceso, el problema juridico que abordara el Despacho se confina a
verificar si en el plenario estan o no demostrados irrefragablemente los
presupuestos axiologicos de la responsabilidad meédica para que pueda
edificarse el juicio de reproche pretendido, teniendo en consideracion el
escueto material probatorio aportado por el extremo demandante.

6 CSJ, Cas. Civ., sentencia del 30 de septiembre de 2016, rad. 003-2005-00174-01, M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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4.- CASO BAJO ESTUDIO

4.1.- Se activa judicialmente en orden a la declaratoria de responsabilidad
civil extracontractual de HOSPITAL ORTOPEDICO S.A.S. y ALEJANDRO
VEGA; SOLIDARIOS, CIVIL Y EXTRACONTRACTUALMENTE
RESPONSABLES de todos los perjuicios materiales e inmateriales por
alegado dafio generado al sefior LUIS EDUARDO DUQUE REINA con
ocasion del procedimiento quirdrgico realizado 21 de octubre de 2016.

Desde el acto mismo de otorgamiento de poder en forma expresa se habla del
apoderamiento para la iniciacién, adelantamiento y culminacién de una
DEMANDA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL,
bajo este perentorio mandato se procede a confeccionar la demanda, que en
forma tautologica alude siempre al fenomeno de la responsabilidad civil
extracontractual, estructurada segun se expone en el escrito genitor en que se
realizo por parte del Dr. Alejandro Vega intervencién quirdrgica como parte
del tratamiento en razon a una lesion sufrida por €l en el radio de la mano
derecha.

La demanda, como es sabido, constituye la pieza cardinal del proceso, pues es
alli donde el actor concreta su pretension y enuncia los hechos que le sirven
de fundamento. En ella se mide la tutela juridica reclamada, y de alguna
manera, segun lo dice la doctrina, constituye un proyecto de sentencia que el
demandante le presenta al juez. De ahi que por ley esté sometida a una serie de
exigencias que no obedecen a un criterio meramente formalista, sino a la
necesidad de revestirla de la precision y claridad necesarias para tal fin, porque
tampoco puede olvidarse que la demanda en forma se instituye como uno de
los presupuestos procesales.

Con base en lo determinado en ellaejerce el demandado su derecho a la defensa,
y conoce el fallador los limites en los que ha de discurrir su actuar para la
definicion del litigio, limites que por lo mismo no le es permitido desbordar
sin riesgo de adoptar una determinacion incongruente con lo discutido en él.

Nuestro maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria, siempre ha sostenido:

“Si el demandante no menciona los hechos en su peticion, el juzgador no puede
tomarla en consideracion; y no es admisible tener como fundamento de una
demanda hechos que el demandante sélo ha venido a enunciar...en el término
de prueba. Hechos expuestos en ella y en la contestacion y al proponer las
excepciones perentorias es lo que fija el campo de litigio y lo que determina,
en consecuencia, los puntos materia de la decision del juez”.

“Los hechos expuestos en el libelo como fundamento de las pretensiones de
la demanda forman parte integrante de la misma, a tal punto que, aunque por
otros hechos fuera viable la pretension de la demanda, si por los expuestos
en el libelo la accion no puede prosperar, o si estos no resultan probados, o si
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por ultimo, como en el caso de autos, se demuestra la falsedad de la relacion
hecha en la demanda, aungue los hechos que se comprueben en el proceso si
pueden servir de fundamento suficiente a las pretensiones del demandante, la
accion no puede prosperar, porque lo contrario equivaldria a apartarse de la
demanda misma, con grave perjuicio del demandado, quien podria resultar
vencido sin haber sido oido y vencido en juicio, y de nada le aprovecharia
entonces para su defensa el traslado que de la demanda se le diera... .’

Podra argumentarse que no sélo es potestad del juzgador sino su deber el
interpretar la demanda para no sacrificar el derecho sustancial en aras de un
excesivo formalismo. Esta afirmacion es irrecusable y a ella en copiosos
precedentes se ha acudido con no poca frecuencia. Pero también se debe dejar
en claro, como lo tiene sentado la jurisprudencia, que esta labor hermeneéutica
no puede operar de manera mecanica o ilimitada. Primero, porque soélo
procede interpretar, por obvias razones, la demanda oscura, imprecisa 0
confusa, haciéndolo racional y l6gicamente y, segundo, porque so pretexto de
interpretacion no puede el juez alterar ni sustituir la pretension deducida, ni
los hechos sobre los cuales se funda, lo cual nos llevaria a reformas o
sustituciones oficiosas del escrito rector, y en el peor de los casos a la
formulacion misma de la demanda por parte del juez, situacion a todas luces
Iinaceptable en un sistema procesal como el nuestro en el que campea el
principio dispositivo por lo menos en cuanto se contrae al escrito introductorio
del proceso (Art. 2 C. de P. C.).

Contrario a la forma en que se pretendid estructurar la modalidad de
responsabilidad deprecada, méas alld de los cuestionamientos sobre la
idoneidad del médico demandado, del Despacho no comulga con
hermenéutica desplegada por la sefiora procuradora judicial de la parte
demandante, pues no puede ponerse en duda que efectivamente se discute en
esta instancia responsabilidad civil contractual, tal como se desprende de la
jurisprudencia citada lineas arriba.

Bajo esta linea argumentativa, no fue reducido a escrito, circunstancia que
conspira para que emerja de manera nitida e indubitable los respectivos
débitos prestaciones adquiridos por el galeno, razonamientos estos que
conllevan a que esta autoridad judicial concluya que se esta en presencia de
un debate de responsabilidad contractual derivado de la prestacion y ejecucion
del servicio de salud.

4.2.- Seiala la parte demandante en el escrito genitor que, sufrié de fractura
del radio de la mano derecha, por lo que se le implantd material de
osteosintesis, que en el curso de la cirugia practicada por el Dr. Vega, en la
que se le realizaria el retiro del material, sufrio una refractura, lo que asegura
lesiono el nervio mediano, traduciendose esto en el deterioro de la movilidad
de la extremidad, pérdida de capacidad laboral, asi como fuertes dolores, etc.,
que le han significado perjuicios materiales e inmateriales, alegdndose al

" MORALES MOLINA, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil. Parte General. Sexta Edicion. Pags.304 y 305
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tiempo, ausencia de consentimiento para que se le implantara nuevamente
material de osteosintesis para reducir la refractura.

El fundamento factico narrado en el escrito genitor, sin género de duda se
colige que la parte demandante afirma que el dafio que le fue causado,
descansa sobre la premisa de la lesion del nervio mediano que atribuye
presuntamente a la refractura sufrida durante el retiro del material de
osteosintesis, y a que se le practicara un procedimiento que alega no fue
consentido.

Del documento denominado “CONSENTIMIENTO INFORMADO PARA
PROCEDIMIENTOS MEDICO QUIRURGICOS”, aportado por los
demandados Hospital Ortopedico y el Dr. Alejandro Vega como prueba
documental, en donde se registra lo siguiente: “Revision y Extraccion de
material de Ost en radio + Reduccion” Este documento aparece suscrito por
el aqui demandante, en donde se describen los riesgos y complicaciones mas
importantes del procedimiento “sangrado, infeccion, mala consolidacion,
mala cicatrizacion, consolidacion viciosa, mala union, infeccion sitio
operatorio, dafio neuro vascular, sindrome compartimental”.

Delanteramente, debe sefialar el Despacho de forma irrefragable, la desidia
probatoria observada por la parte demandante y que sin género de duda sellara
la suerte de sus pretensiones y de los elementos en que las pretendié estructurar
como causante del dafio endilgado, dejandolas por ende expositas. Por ello,
no existe ningun conato procesal demostrativo de las presuntas consecuencias
lamentables derivadas del acto medico.

Se considera que el orden ldgico para resolver los problemas juridicos
planteados es abordar en primer lugar lo concerniente a la aseveracion de que
la refractura provocada por el Dr. Vega, presuntamente por una mala praxis
ocasiond la lesion en nervio mediano y a la postre las limitaciones en salud que
presenta el sefior Dugue Reina, y en segundo lugar, lo concerniente a la supuesta
ausencia de consentimiento de este para ser sometido a la implantacion de un
nuevo material de osteosintesis en razon de la refractura.

De entrada, es visible que la parte demandante aportd la historia clinica del
demandante, dictamen de pérdida de capacidad laboral emitido por la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez, la respuesta a un derecho de peticion
dirigido a la Dra. Juliana Rojas, e imagenes de radiografias de la zona
afectada, que serian las que apuntarian a demostrar los supuestos de
responsabilidad, empero, de estos no se demuestra la culpa, ni el nexo causal,
como pasa a explicarse.

De la historia clinica se resaltan los procedimientos quirurgicos a los que fue
sometido el aqui accionante, que se concretizan en tres, el inicial, donde se
coloca el primer material de osteosintesis como tratamiento de la fractura de
radio, el segundo, el practicado por el Dr. Vega, descrito lineas arriba, en
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donde se coloca un nuevo material de osteosintesis debido a la refractura que
se produjo al retirar el primero, y el tercero, dirigido por la Dra. Juliana Rojas,
en donde se retird el segundo material de osteosintesis.

Lo cierto es que, para el Despacho, el contenido de las historias clinicas,
precisamente de las posteriores a la cirugia desplegada por el Dr. Vega, no se
extrae que la refractura hubiese provocado la lesion del nervio mediano.

Tal como se lee en la historia clinica del 2 de junio de 2017, tras el examen
fisico, se deja sentado que hubo mala rehabilitacion, que requiere de una
mejor rehabilitacion en la mano y que es necesario el retiro del material y
exploracion del nervio, determinando entre los diagnosticos el dafio en el
nervio mediano®,

En historia clinica del 27 de febrero de 2018 se indica “POP de 8 dias de
neurolisis de mediano y reseccion de neurofibroma, mas retiro de material de
osteosintesis de placa de radio distal(...)

EX, FS: mufieca derecha: herida quirdrgica en buenas condiciones, no se
evidencia signos de infeccion, PUNTOS EN POSICION. TINEL (sic) A
NIVEL DE MUNECA DESAPARECIO IGUAL QUE MOLESTIAS EN
NERVIO MEDIANO A ESTE NIVEL®

En historia clinica del 17 de julio de 2018 se hizo alusion a la rehabilitacion
de la primera cirugia, exponiéndose:

“BUENA EVOLUCION POSTOPERATORIA, (...). SE ADVIERTE AL
PACIENTE QUE UNA DE LAS CAUSAS DE VQUE(SIC) LA PRIMERA
CIRUGIA FALLARA FUE UNA INADECUADA REAHBILTTACION "0,

Se puede colegir que, las historias clinicas posteriores a la cirugia realizada
por el Dr. Vega no muestran o no permiten inferir que la refractura ocasiono
la lesion en el nervio mediano, ni mucho menos que hubiere habido un mal
procedimiento por parte del médico ortopedista aqui demandado.

Lo que si se alcanza a entrever es que no ha habido una adecuada
rehabilitacion del sefior Duque Reina.

Se hace menester mencionar que, de las historias clinicas previas a la
intervencion quirurgica que realizo el Dr. Vega, se observa que el motivo de
retiro del material de osteosintesis se debid a molestias y dolor que presentaba
el sefior Duque Reina a partir de la primera cirugia, asi quedé plasmado:

“4 MESES POSQX OTS DE RADIO DISTAL DER REFIERE MUCHO
DOLOR TRABAJA EN ACTIVIDADES DE FUERZA ARCOS COMPLETOS

8 Folio 27 del archivo digital “01DemandaAnex0s202100854”
9 Folio 132 del archivo digital “01DemandaAnex0s202100854”
0 Folio 135 del del archivo digital “01DemandaAnex0s202100854”
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CON DOLOR SIN ALTERACION DISTAL NEUROVASCULAR SIN
INFECCION” 1

Ahora, dentro del material probatorio también se tiene la respuesta a un
derecho de peticion formulado a la Dr. Juliana Rojas, del cual se dice en la
demanda se extrae que hubo una indebida colocacion del nuevo material de
osteosintesis por parte del Dr. Vega y donde se alega se atribuye la lesion del
nervio a dicho procedimiento quirdrgico.

No obstante, revisado dicho documento, de este no se extraen dichas
conclusiones a las que arriba la parte demandante, como se ve a continuacion:

“(...) en la valoracion inicial del 2 de junio de 2017, al examen fisico se
evidencid una clara lesion fisica del nervio mediano posterior a
intervenciones previas realizadas por fuera de esta institucion (...)

Los hallazgos en la cirugia confirmaron lo descrito en el examen fisico que
fue una lesion completa del Flexor pulgar con mala calidad de sus extremos
y una lesion del nervio mediano con una fibrosis a su alrededor y severa
inflamacion de sus flexores, tal como consta en la descripcion de la cirugia
de febrero 19 de 2018.

(...) Ante la pregunta de que los tornillos de la placa de radio distal estaban
largos y habian ocasionado una lesion en el nervio mediano. La respuesta
esta dada en las peticiones anteriores y la dimension del dafio detallado que
el solicita, esta claro en la Historia clinica de valoracion inicial; que es lo
que el manifest6 cuando llego por primera vez.” 12

Entonces, de lo que se aprecia del documento en cita, no hay afirmaciones por
parte de la Dra. Juliana Rojas respecto de que la lesion del nervio mediano
haya sido provocada por la refractura o por el procedimiento desarrollado por
el Dr. Vega, esta la manifestacidon de que la lesidén nerviosa proviene de las
intervenciones previas, pero no se determina cual, o a qué se debid, como
tampoco se describe si considera que hubo una indebida implantacién del
segundo material de osteosintesis, ello no se expresa ni explicita ni
implicitamente de su respuesta.

Por otra parte se tiene el Dictamen de Pérdida de Capacidad Laboral de la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez del 12 de agosto de 2021,
tampoco es una prueba conducente a establecer la responsabilidad del Dr.
Vega, pues de esta no emerge, en primer lugar, que producto de la cirugia en
donde se produjo la refractura se haya lesionado el nervio mediano, o que
haya habido mala praxis por parte del Dr. Vega.

En el referido dictamen, al abordarse el tema de las afectaciones fisicas de la

1 Folio 107 del archivo digital “01DemandaAnex0s202100854”
12 Folio 26 del archivo digital “01DemandaAnex0s202100854”
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mano del sefior Reina Duque se establece:

“En relacion con las deficiencias, de acuerdo con la historia clinica obrante
al expediente y teniendo en cuenta que el paciente fue valorada mediante
videollamada se encuentra paciente de 40 afios de edad, lateralidad diestro,
ocupacion Soldador en empresa durante 11 afios, ingresé en Enero del afio
2005 hasta 19-10-2016, con cuadro de evolucion con diagnostico de Cicatriz
queloide Mano Derecha; Fractura de la epifisis inferior del radio Msd - Pop
Osteosintesis; Dolor Cronico Mixto Mano Derecha (Somético Nociceptivo Y
Neuropatico; Trastorno mixto de ansiedad y depresion (Enfermedad comun )
; Lesion tendinosa de ler dedo + pop transferencia tendinosa de 3er y 4to
dedos (# 2 procedimientos quirdrgicos) (ac); Traumatismo del nervio
mediano a nivel del antebrazo msd - lesion de nervio mediano msd reinervada
y resuelta.

Examen medico: Paciente en aceptables condiciones generales, le han
realizado 4 cirugias, presenta dolor severo no moviliza la mano. 31/08/2018
Cirugia de mano refiere que inicio terapia fisica y lleva 20 sesiones. EF. esta
activo el flexor transferido pero esta adherido, excursion del tendén empeoro
respecto a control anterior, rigidez de IF pulgar. Cicatriz en antebrazo y
mufieca sin alodinia, mejord la palpacion, no hay Tinel en antebrazo, Tinel
en pliegue de mano, mejoro sensibilidad de la piel en antebrazo, cierre de
pufio completo, pero con marcada debilidad de los flexores, mufieca flexion,
extension 10°, pronosupinacion completa, hipoestesia en area sensitiva del
mediano. Buena evolucion POP en cuanto a lo realizado, pero mal
rehabilitado, a pesar de maltiples solicitudes para una terapia adecuada y
guiada, la debilidad de los flexores, la rigidez articular de pulgar y mufieca
asi lo demuestran. Se explica que la sensacién en mano es reflejo de que el
nervio esta retransmitiendo. Refiere que no toma los medicamentos
neuromoduladores, se reformula, se dan ejercicios, control un mes, 20
terapias mas, incapacidad, control con Clinica de Dolor. 02/05/2019
Ortopedia EF MSD con dolor a nivel de mano, AMAS de los dedos limitadas
para la extension y flexion, AMAS de pulgar limitados para flexo extension y
abduccién, mufieca con AMAS conservados, antebrazo con adecuada
pronosupinacién, sensibilidad de zona auténoma del radial con hipoestesia,
zona auténoma del mediano con disestesias, zona auténoma del lunar sin
alteraciones, Tinel positivo en tanel del carpo.

Paciente con cuadro de SDRC MSD, se indica continuar manejo por fisiatria
y clinica del dolor, se da de alta por ortopedia. (...)

Diagnosticos y origen

S541 Traumatismo  del Traumatismo del nervio Accidente comln
nervio mediano a mediano a nivel del antebrazo
nivel del antebrazo msd - lesion de nervio mediano

msd reinervada y resuelta

913

13 Del archivo digital “01DemandaAnex0s202100854”
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Asi pues, como se ve del extracto en cita, y en la totalidad del contenido del
dictamen, no hay manifestaciones que se dirijan a indicar que lo que ocasion6
la lesion del nervio mediano fue la refractura, o que las molestias y
limitaciones del sefior Duque Reina deviene de la intervencion a la que se
sometio por parte del Dr. Vega, pues en el dictamen en mencion se hace una
valoracion del estado de salud del demandante y al referirse a los
traumatismos relacionados a la mano y al nervio mediano no arriba a
conclusiones sobre su causalidad, mas alla de lo referenciado en las historias
clinicas del sefior Dugue Reina.

Se puede desde ya asegurar que del material documental allegado al plenario,
no se extrae prueba ni de la culpa ni del nexo causal entre el acto médico
demandado y el dafio sufrido por el sefior Dugque Reina.

Vale hacer alusion a que por parte del demandado Dr. Vega se allegaron
copias simples de la investigacion adelantada ante la fiscalia en razon a la
denuncia por lesiones personales formulada por el sefior Dugue Reina en su
contra, de ahi se observa a folio 328 y 329 de la contestacion del demandado
Dr. Vega®*, que dentro de dicho tramite se recaudd concepto médico por parte
de especialistas en ortopedia quienes evaluaron la historia clinica del sefior
Duque Reina y absolvieron cuestionario formulado por la Fiscalia encargada
respondiendo lo siguiente:

Respuesta al caso consultado al Serviclo de Ortopedia del Ho
al paciente LUIS EDUARDO DUQUE REINA. opedia de SFIET.H] Unkversitario dal Valla, I‘Hpac.‘lu

;}Porqué s o ordend el retiro del material de osteosintesis?

‘I s8gin consula realizade en la clinica Ortohand SAS el 06 de sepliembre del 2018, el pacient
refiere dolor crénico de muneca derecha ascciado a limitacién de movimianta, con rac'lluul:aﬂas qﬂ
reportaban adecuado posicionamienta de la placa, en ) examen fisica el médica fratante reporta,

arcos de movilidad presarvados, dolor ala cidn en
Qo Indica 1o o palpa region del material de osleosintesis, por lo

2: Qué lipo de cirugla q se realiza el 20 de oclubre de 2018

R/ La nota quinirgica def 21 de octubre de 2016 reporta habérsele reailzado extraccion malerial de

osteosinlesis en radio y sa realiza nueva osteosintesis de radio di uaady
fractura del radio inlra-operatoria, ko clstal coq praca vod porte

3: De acuerdo a la nola quinirgica, la lécnica utiizada para el retiro di i
am e p ro del material de osteosinlesls fue
La diseccin quinirgica se realizd por la misma zona de la primara cirugla que corra
sponda al
abordaje de Henry, c_:panlms que describa 1a via mas cominmente mHLza:lag pa?a raalizar P
osleosintesis de radio distal. No hay mas detalle de |a lécnica de exiraccibn en la nota quinirgica

4. Es la ra fractura una complicacién esperada para esfe tipo de irmi

procedimientos?
Rl Hasts un 20% de las extracciones du malerial de ostecsintesis en los diferentes huesos, puaden
;,'}mantarse dificultades técnicas, relacionadas a daterioro y condicicnes fisicas del implante, v su
nteraccién con el hueso efectado, ademas por al proceso mecdnico de extraccion v €l inslrumental

utllizado. La re fraciura puede presentarse Intrsoperataris o i BspUSs
& 10% en diferentes astudios, ® ek st dewns

5. En el caso que nos acupa, 2 la re fraclura una com icaclan i

r . da del
qr::rgrgicn que se realizd el dia 20 de ociubre del EGTﬁ?FI e procedimiento

-5 Una complicacion gue esta contemplada al efectuar asta procedimiento quirdrgico co
documantado las isti i inc . roey oo
i “Wﬁma ;:Iadmrm a nivel mundial, en manejo heche incluso en grandes centros y por

6. El manejo dado a la re fractura fue &l adecuado?

R/ 3l ya que sl ocurre una re fractura se debie de realizar de n rocedim
que fue realizado en el misme acto quirdrgico. Hov0 na asleosinlest. p e

14 Archivo “34ConstestacionDda202100854”
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7. Anle la re fractura que otras complicaciones pueden presentarse?
R/ que lare fractura no consolide, se infecte o consolide en la posicion inadecuada..

I:_;Las n?mplicaclnnﬂs posierior & fa re fraclura se derivan de esta o de manejo inadecuado de la re

R/ Las complicaciones no estan directamente asociadas a la re-fractura que prese i
nto &l

embarge, puede presentarse inflamacin o laceracian da las uau-muranc:.reclnas como n’;m"? =

tendones por conlaclo & por la reaccién inflamataria generada por el material de osteosintesis

5}’:‘/:?4 M"ﬂ'}’d—f ¢ & vat /ZEMW%)

Dr. EDUARDO VELASQUEZ GIRON Dr. RUBEN D, HERNANDEZSALAZAR
Medico Ortopedista Clrujano de Mano Médico Ortopedista Traumatilogo

Del anterior documento se avizora que la refractura es una complicacion del
procedimiento de retiro de material de osteosintesis y que las complicaciones
médicas posteriores que presenta el sefior Dugque Reina no se derivan de la
refractura o de un indebido manejo de esta.

El mismo escenario se presenta respecto de los demas medios probatorios
recaudados, viéndose que de los interrogatorios de parte, no se descubre
tampoco la concurrencia de los supuestos de responsabilidad civil respecto del
Dr. Vega ni del Hospital Ortopédico.

Y es que, segun se explico por parte del Dr. Vega en el interrogatorio que
rindid, el abordaje quirdrgico y la complicacion de la refractura presentada en
la cirugia no ocasionaron la lesion del nervio mediano, sino que esta se debe a
los traumatismos de los tejidos blandos y la cicatrizacion de estos, debido a las
intervenciones quirdrgicas, presentandose fibrosis y otros factores que
contribuyen a la lesion de la que se duele el demandante.

En el interrogatorio rendido por el demandado Dr. Vega expuso que al sefior
Dugue Reina le fueron informados los riesgos y complicaciones, como la que
en efecto ocurrid que fue la refractura, que al retirar el material de osteosintesis
inicialmente implantado y al colocar uno nuevo, tras la refractura, no se afecto
el nervio mediano, debido a la zona anatomica de este, la cual dista de la zona
donde fue implantada la placa nueva.

Aseguro que se realizo el procedimiento en debida forma, reiterando que la
refractura es una complicacion inherente al procedimiento y que la lesion del
nervio mediano no se dio como consecuencia de esta 0 a una mala praxis suya.

De las pruebas testimoniales recaudadas que fueron rendidas por los doctores
Andrés Rojas Calvache y Marthian Yamani Hermoso Castro no se encontro
tampoco alusion a que la lesion del nervio fuere provocada por la refractura, ni
que esta haya sido provocada en una despliegue de mala praxis médica del Dr.
Vega, sino por el contrario, se trata de una complicacion inherente al
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procedimiento.

Se procede ahora a abordar el asunto respecto de la ausencia de consentimiento
del sefior Duque Reina para que se le tratara la refractura ocasionada en la
intervencion de retiro del material.

Para este Despacho este asunto no es de especial relevancia de cara a los dafios
que alega haber sufrido el demandante, pues como se reveld tanto de los
interrogatorios de parte y los testimonios recaudados el debido proceder
médico ante una complicacién de dicha jaez es proceder a tratarla de inmediata
para que no surjan mayores complicaciones o riesgos, siendo necesario resaltar
que no se probo en forma alguna que se haya utilizado material inadecuado al
reducir la reciente fractura o que este hubiese sido implantando
inadecuadamente.

Asi las cosas, la carga probatoria que pesaba en hombros de la demandante era
mayuscula, pues debia probar que el acto medico realizado por el médico
demandado le ocasiono la lesion en el nervio mediano y las complicaciones
médicas que presenta como dolor y falta de movilidad, pero tan solo se limito
a una contradiccion dialéctica y puramente retdrica, sin despliegue del mas
minimo esfuerzo probatorio.

Bajo este escenario, gravitaba en cabeza del demandante acreditar con
suficiencia la culpa médica, la existencia y extension del dafio y su necesario
nexo causal, pero por su incuria todo qued6 en el plano de la simple afirmacion.

En efecto, no milita ningln medio de conviccién que apunte al aspecto
subjetivo de la responsabilidad médica, empezando porque la obligacion
adquirida es de medio y no de resultado, ahora, la culpa no puede derivarse
automaticamente por el simple hecho de que se presentd una complicacion
durante el procedimiento, que como se ha dejado sentado, es inherente a este
y constituia un riesgo para el paciente que aceptd al suscribir el
consentimiento informado.

Del material probatorio recaudado no se establecidé que el médico hubiere
dejado de atender las obligaciones contraidas a favor de su paciente, o la
incorreccion o mala practica médica en los procedimientos quirtrgicos
realizados, que haya habido negligencia o impericia en la actividad médica, en
suma no se acreditd el actuar culpable, o como lo tiene sentado la
jurisprudencia invariable de la Corte Suprema: “...el médico respondera
cuando cometa un error cientifico objetivamente injustificable para un
profesional de su categoria o clase y no puede responder sino cuando su
comportamiento dentro de la estimativa profesional, fue determinante del
perjuicio causado”.®®

En criterio de esta agencia judicial, no dejar de ser notoriamente desacertado

15 |bidem. Sentencia de 15 de enero de 2008.
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que desde la demanda se afirme candidamente que el acto médico produjo en
la paciente un dafio y no se cuente con el respaldo cientifico que lo sustente,
mas aln, no puede colegirse de ipso facto que, ante el acaecimiento de la
complicacion -refractura- debe tenerse como probado el dafio ocasionado, esta
conducta procesal merece reproche de la judicatura, es notorio la ausencia en
el plenario de una prueba técnica aportada por la parte actora, por decir lo
menos, que demostrara que el procedimiento realizado por el profesional de la
salud especialista en ortopedia no fue el adecuado y que fue esta situacion la
gue produjo las consecuencias descritas en la demanda. Inclusive no se
evidencia la imposibilidad de la parte actora de, por ejemplo, acceder a una
prueba técnica (dictamen pericial, concepto o testimonio técnico o médicos
especialistas en la materia, etc.) para demostrar sus dichos en virtud de lo cual
fuera indispensable trasladar la carga de la prueba a la parte demandada, razén
por la que, se reitera, en este asunto se debe tener en cuenta que las acciones
dirigidas a que se declare la responsabilidad civil de la parte demandada,
siguen la regla general segun la cual compete a la parte demandante acreditar
sus elementos estructurales, en suma, su desidia la pretendié subsanar con la
prueba pedida en la demanda, la que fue despachada de forma desfavorable,
cuyas razones fueron vertidas por el despacho en la audiencia inicial.

Y es que al tratarse lo anterior de un aspecto eminentemente técnico son
insuficientes los razonamientos o explicaciones que pueda esbozar el
apoderado judicial de la parte actora pues, como lo dijo la Corte en la
sentencia citada en aparte anterior, “...un dictamen pericial, un documento
técnico cientifico o un testimonio de la misma indole, entre otras pruebas,
podran ilustrar al juez sobre las reglas técnicas que la ciencia de que se trate
tenga decantadas en relacion con la causa probable o cierta de la produccion
del dafio que se investiga...”*

A riesgo de ser repetitivo, no puede ni debe marginarse que en controversias
de esta especie, y por tratarse de asuntos especializados o técnicos, no son
suficientes para dilucidar el caso las reglas de la experiencia o del sentido
comun, o la logica de lo razonable, por lo cual se precisa acudir al concepto
de técnicos o expertos que posean los conocimientos cientificos, técnicos o
artisticos que el objeto del litigio reclama, que en este plenario brillan por su
ausencia.

Es inconcuso la pasividad probatoria de la parte demandante, para demostrar
todas y cada una de sus afirmaciones, asi entonces, es preciso recordar que,
conforme a los principios elementales del derecho probatorio, el articulo 1757
del Codigo Civil dispone “Incumbe probar las obligaciones o su extincion al
que alega aquéllas o esta”, a la vez que el articulo 167 del CGP pregona que
“incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, normas de las cuales se
deduce con facilidad que corresponde demostrar los hechos a quien los alegue,

16 CSJ. Sentencia del 4 de abril de 2001. Exp. 5502.
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para asi poder obtener los efectos derivados de los mismos. En consecuencia,
deviene palmario que es de cargo de las partes probar a cabalidad la existencia
de sus obligaciones o su extincion, cuando asi lo invogquen como supuestos de
su accién o excepcion, y ello, valga repetirlo, no es mas que una aplicacién
del principio de la carga de la prueba en orden al cual le compete al sujeto
procesal que reclama unos hechos forzosamente evidenciarlos, si aspira
deducir algun beneficio a su favor.

Es apenas obvio que los medios de defensa para su prosperidad necesitan que
no solo se limite a su presentacion o alegacion, sino fundamentalmente, como
en todo aspecto procesal, a su demostracion cierta e irrecusable, que lleve la
certeza al juzgador para que este pueda hacer la declaracidn o acoger el medio
exceptivo. Pues es ampliamente conocida la maxima “Tanto da no probar
como no tener el derecho”, o como reiteradamente lo ha dicho nuestra Corte
Suprema “demuestra quien prueba, no quien enuncia, no quien envia a otro
a buscar la prueba .t

5.- CONCLUSION

Con base en las anteriores consideraciones, concluye el Despacho que en el
plenario nada obra que respalde la culpa ni el nexo causal del acto médico
desplegado por el Dr. Vega y el dafo alegado por el sefior Duque Reina, lo
gue consecuentemente impone negar las pretensiones de la demanda, toda vez
gue no lucen satisfechos los presupuestos axiologicos de la responsabilidad
profesional médica deprecada, lo que de contera lleva al Despacho a tener por
probadas las excepciones formuladas por el extremo demandado y llamado en
garantia, que apuntan a la ausencia de culpa y al rompimiento del nexo causal.

Lo anterior implica igualmente que se tornen improcedentes las pretensiones
respecto del Hospital Ortopédico, demandado como responsable solidario, ante
la falta de demostracion de la responsabilidad.

De igual manera, se hace inane revisar lo concerniente a las Compafiias
Aseguradoras (Mapfre Seguros Generales, Seguros del Estado) demandadas y
Ilamadas en garantia, precisamente porque no fue establecida responsabilidad
ni del Dr. Vega ni del Hospital Ortopédico SAS.

En anterior a lo expuesto el JUZGADO QUINTO CIVIL MUNICIPAL DE
CALI administrando Justicia en nombre de la REPUBLICA y por autoridad
de la Ley

RESUELVE:
PRIMERO: DECLARAR PROBADAS las excepciones formuladas por el

extremo demandado y llamado en garantia que apuntan a la ausencia de culpa
en el acto médico y rompimiento del nexo causal yen consecuencia, NEGAR

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil, sentencias de febrero 26 y noviembre 19 de 2001, entre otras.
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las pretensiones de la demanda, por lo anteriormente expuesto.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante en favor de la
parte demandada. Fijese por concepto de agencias en derecho la suma de

$2.500.000 Mcte. Liquidense por la Secretaria del Juzgado.

TERCERO: Cumplido lo anterior, ARCHIVESE el expediente previa

cancelacion de su radicacion.

COPIESE, NOTIFIQUE y CUMPLASE.
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