TEMA: RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA- El juez, en uso de las maximas de la experiencia, la
légica y el sentido comun, puede deducir ciertas presunciones o, acudir a la aplicacién de
razonamientos como el res ipsa loquitur, para determinar el nexo de causalidad y la culpa médica,
en casos que suponen cierta dificultad probatoria./

HECHOS: Pretende la apoderada demandante se declare la responsabilidad de la demandada y, en
consecuencia, se condene a pagar a los actores indemnizacién de perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales en las modalidades de dafio moral y a la salud. El juzgado de origen declaré la
responsabilidad civil de la entidad demandada y, en consecuencia, la condend al pago de
perjuicios extrapatrimoniales por dafio moral y patrimoniales en favor de los demandantes, negd
el reconocimiento de la pretensidn del dafio a la salud o vida de relacidn, desestimé las
excepciones y condend en costas a la demandada. Por tanto, los problemas Juridicos se centran en
determinar si en la decisidn se valoré adecuadamente la prueba para concluir la acreditacion del
dafio, el actuar culposo y el vinculo de causalidad como presupuestos axiolégicos de la
responsabilidad civil médica y; si se probdé el dafio a la salud o vida de relacién cuyo
reconocimiento reclama la demandante en la alzada o, por el contrario, como sostiene la
demandada, debe revocarse la sentencia de primera instancia por falta de demostracién de los
elementos estructurales de la accién y/o por la configuracion de la prescripcion extintiva. De
descartarse la configuracidn de la prescripcién alegada y hallarse probada la responsabilidad, si los
perjuicios extrapatrimoniales se tasaron excesiva y desproporcionadamente.

TESIS: Es precedente jurisprudencial reiterado de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia que la responsabilidad civil médica se rige por los principios generales de toda accion
resarcitoria y que sus presupuestos axioldgicos son el dafio, el actuar culposo del médico vy el
vinculo de causalidad adecuada entre ellos.(...)Especificamente en lo que concierne a la culpa
médica, la jurisprudencia ha sostenido que se debe entender como la inobservancia del estandar
del profesional medio del sector, el desconocimiento de las reglas de su arte, el actuar contrario,
imprudente o negligente frente a la lex artis.(...) La demandada concentra el reproche en la
ausencia de demostracion de los elementos estructurales de la responsabilidad civil médica,
sosteniendo que, no hubo una correcta apreciacién probatoria, ni se aplicé debidamente la carga
dinamica de la prueba. En su sentir, se logré acreditar diferentes circunstancias que dan cuenta de
la imposibilidad de ejecucién de la conducta reprochada, asi como el cumplimiento de los
protocolos de la lex artis que derruyen el nexo causal y la culpa médica.(...) La hipdtesis factica que
se plantea en la demanda acerca de la causa que provocé los dainos consistié en un cuerpo extrafio
(pinza) que fue olvidado en el abdomen del demandante Jhon Jader Gamboa Ramirez al
practicarle el procedimiento denominado “herniorrafia inguinal derecha” en la Clinica demandada
el 3 de mayo de 2004, lo cual, implicé el sometimiento a una intervencion quirurgica de extraccion
en noviembre de 2017, asi como sucesivos sintomas postquirdrgicos y procedimientos médicos
por las afectaciones de salud en que se vio sumido.(...)Para la Sala, la inferencia efectuada por el a
quo es ldgica y razonable para derivar del acto quirurgico practicado en mayo de 2004 el nexo de
causalidad y la culpa médica, en atencién al oblito quirdrgico que fue abandonado en el organismo
del paciente, circunstancia con entidad suficiente para deducir el descuido, la negligencia,
impericia y trasgresion de la lex artis ad hoc.(...) la extraccién del cuerpo extrafio involucré no solo
el elemento metalico o pinza, sino también el retiro de multiples fragmentos de epipldn que,
segun las explicaciones del representante legal de la demandada, es una capa superficial del
intestino de la cual puede hacer parte la pared inguinal y cumplir funciones de proteccién como
una “encapsulacion” que puede incluso evitar la difusién hacia una peritonitis. (...)Lo anterior
quiere significar que, existe una explicacidon desde el punto de vista cientifico, a partir de la cual, se



deriva la posibilidad que el cuerpo extrafo intrabdominal permaneciera por afios en el organismo
del demandante al encontrarse “incrustado” en el tejido graso y bajo el amaro de la funcidn
protectora del epipldn. Es decir, segun indicd el informe anatomopatoldgico y lo explicado por el
representante legal la demandada, se puede inferir razonablemente que, el objeto hallado se
instald o incrusté en el tejido graso y el organismo lo asimild tras el paso de los afios.(...) En efecto,
la ausencia de intervenciones quirurgicas entre 2004 y 2017 diferentes a la herniorrafia inguinal
practicada al actor, la proximidad del elemento hallado con el lugar donde fue intervenido
quirurgicamente, los hallazgos de la incrustacién del cuerpo metalico en el tejido graso vy la
incidencia de este tejido en la practica del procedimiento, el retiro de fragmentos de epiplén y la
funcidn protectora que cumple para “encapsular” que puede explicar una asimilacién del cuerpo
extrafio por el organismo, la posibilidad de que una masa de hasta de 5kg en el abdomen genere
sintomatologia leve y la consecuente dificultad en detectar el elemento, asi como Ila
caracterizacion del elemento extraido como una “pinza de diseccién en acero inoxidable” que
coindice con las que utiliza la Clinica y con la técnica que se aplicé en la herniorrafia inguinal, la
oxidacién que sugiere la larga duracién del elemento al interior del cuerpo, son situaciones que
permiten inferir l6gica y razonablemente que fue en el procedimiento quirdrgico practicado el 3
de mayo de 2004 en donde se dejo la pinza quirdrgica encontrada en el cuerpo del paciente, sin
gue se hubiera probado la existencia de otra causa que brinde una explicacién sensata y ldgica de
la presencia de una pinza quirdrgica al interior del organismo del actor distinta de la mencionada,
todo lo cual, desembocé el sometimiento de aquel a una cirugia de extracciéon y todo el
menoscabo en su salud que sufrid el actor a continuacidn. (...) Con relacién al dafio moral,
encuentra la Sala que, contrario al concepto del apelante, se encuentra demostrado. Por cuanto
una persona puede experimentar dolor, frustracién, angustia, zozobra, desolacidn, entre otros
sentimientos y emociones que afecten su esfera interna, producto del dolor fisico, el desmedro en
las condiciones de salud, el hecho de hallarse enfermo, basta acudir a las reglas de la experiencia y
del sentido comun para determinar que el menoscabo en la salud verdaderamente ocasiona
deterioro animico en un sujeto.(...) La parte demandante centrd su inconformidad en la ausencia
de reconocimiento de dafio “a la salud” o “vida de relacién”. En su sentir, se probd con los
testimonios y la declaracidon de las partes, la merma o ausencia de actividad fisica del afectado
luego de la practica de cirugias por extraccién del cuerpo extrafio (pinza), pues antes de dichos
procedimientos, acostumbraba a realizar largas caminatas y montar en bicicleta con su compafiera
permanente, su amigo Camilo Agudelo y su hermano. Lo anterior, sumado a las limitaciones y
cuidado extremo en la alimentacidn por el temor constante de sufrir dolencias estomacales y la
posibilidad del sometimiento a nuevas cirugias.(...) se probd que las condiciones de salud del actor
generaron la pérdida o disminucion de la posibilidad de ejecucién de actividades que hacian mas
agradable la vida, por consiguiente, prosperara la inconformidad manifestada por la parte actora.
(...)En esa linea, no es posible considerar como punto de partida de la prescripcion la actividad
médica de 2004, sin miramiento a otras situaciones relevantes como lo es el momento de la
aparicion del dafio y su conocimiento por parte del afectado. (...)contrario al juicio del recurrente,
el comienzo del término debia producirse a partir del descubrimiento del hallazgo en 2017,
momento desde el cual, no alcanza a configurarse el plazo decenal para la configuracién el
fendmeno extintivo al tiempo de la demanda en 2020, ni siquiera para la fecha, luego, el
fendmeno extintivo alegado no tiene ninguna vocacién de éxito. {(...)

MP.SERGIO RAUL CARDOSO GONZALEZ
FECHA: 12/12/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN
SALA PRIMERA CIVIL DE DECISION

Medellin, doce (12) de diciembre de dos mil veinticuatro (2024)

Proceso: DECLARATIVO — RC MEDICA
Radicado: 05 001 31 03 008 2020 00252 02
Demandantes: JHON JADER GAMBOA RAMIREZ

JUAN PABLO GAMBOA HERRERA

LESBY ORAIDA BUSTAMANTE GONZALEZ
DARCY VERGARA BUSTAMANTE

MARCO FIDEL GAMBOA CARRILLO
BLANCA DEYANIRA RAMIREZ TORRES
MARCO FIDEL GAMBOA RAMIREZ

Demandada: FUNDACION COLOMBIANA DE CANCEROLOGIA
“CLINICA VIDA”

Providencia Sentencia

Tema: El juez, en uso de las maximas de la experiencia, la

l6gica y el sentido comun, puede deducir ciertas
presunciones o0, acudir a la aplicacion de
razonamientos como el res ipsa loquitur, para
determinar el nexo de causalidad y la culpa médica, en
casos gue suponen cierta dificultad probatoria.

Decision: Modifica

Sustanciador/ponente: | Sergio Raul Cardoso Gonzéalez

Decide la Sala la apelacion de la sentencia proferida el 6 de junio de 2023 por el
Juzgado Octavo Civil del Circuito de Medellin, en el proceso de la referencia.

1. ANTECEDENTES.
1.1 DEMANDAL
Pretende la apoderada demandante se declare la responsabilidad de la
demandada y, en consecuencia, se condene a pagar a los actores indemnizacién

de perjuicios patrimoniales? y extrapatrimoniales en las modalidades de dafio

moral® y “a la salud™.

L ver ruta carpeta 01 / archivo 02
2 A favor de Jhon Jader Gamboa Ramirez la suma de $3.408.058.

3 para Jhon Jader Gamboa Ramirez el equivalente a 50 SMLMV, Lesby Oraida Bustamante, Juan Pablo Gamboa, Darcy
Vergara Bustamante, Marco Fidel Gamboa Carrillo y Blanca Deyanira Ramirez Torres el equivalente a 30 SMLMV c/u y para
Marco Fidel Gamboa Ramirez 20 SMLMV.

4 Para Jhon Jader Gamboa Ramirez el equivalente a 50 SMLMV.
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Expuso que, el 3 de mayo de 2004 le realizaron a Jhon Jader Gamboa un
procedimiento quirdrgico denominado “herniorrafia inguinal derecha” en la
institucion demandada, sin presentar complicacion; que en septiembre de 2017
presentaba sensacion de dolor punzante en pierna derecha acompafiado de
dilatacién de sistema venosa, por lo que consulté en la IPS Virrey Solis y le
practicaron un Rx de columna lumbosacra donde se observo la presencia de un
cuerpo extrafio (pinza), segun se consigno en la historia clinica del 15 de noviembre
de 2017 de la misma institucion y, que el procedimiento realizado en 2004 ha sido

el unico que se ha practicado al actor.

Refirid que, el 15 de noviembre de 2017 fue valorado por cirugia en la Clinica
Sagrado Corazon, en donde le ordenaron tomografia que, una vez practicada,
describio la presencia de un cuerpo metélico en pelvis, sin lesiones asociadas, le
programaron la realizacion de una laparoscopia para la extraccion del objeto que
fue posteriormente convertida a ‘“laparotomia para reseccion de cuerpo extrafio”
por la complejidad del hallazgo y practicada el 17 de noviembre siguiente con alta
del mismo dia, arrojando el informe anatomopatolégico del 21 de noviembre lo
siguiente: “en recipiente rotulado como cuerpo extrafio: se recibe multiples
fragmentos de epiplén, el mayor de 18 x 8 x 2 cm, de color amarillo y café con
areas de aspecto fibroso. Incrustado en el tejido graso se observa un fragmento de

consistencia firme de aspecto metalico oxidado, libera gran cantidad de oxido...".

Relat6é que, el 21 de noviembre de 2017, el sefior Gamboa consulté a urgencias
por presentar vomito, cuadro clinico compatible con un ileo posquirdrgico e
inhibicion funcional de la actividad gastrointestinal, cuyo cuadro empeord; que el
24 de noviembre presentd una obstruccion intestinal por bridas con vomito
fecaloide y distencion abdominal, siendo reintervenido, sin presentar mejoria visible
e inicio de cuadros febriles; que el 27 de noviembre le realizaron lavado de cavidad
abdominal y eventrorrafia con colocacion de malla en pared abdominal y que,

segun la historia clinica continu6 sin mejoria.

Atribuyé las dolencias y hospitalizaciones a la practica médica del 3 de mayo de
2004, esto es, a la herniorrafia inguinal en donde se le dejé un cuerpo extrafio
(pinza quirdrgica). A su juicio, de haber contado correctamente los instrumentos,
no hubiese tenido que verse expuesto a procedimientos quirdrgicos para la

extraccion.

Asevero gque al paciente se le prescribieron varias incapacidades, sufrio dolor fisico
por las reintervenciones, la recuperacion de los posoperatorios, la afectacion de

salud y cicatrices que quedaron en su cuerpo y, dafio moral por la pérdida de las
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condiciones de salud, alcanzando a los demas demandantes como sus familiares,

por el padecimiento de aquel y el alto riesgo de muerte.

Agreg0 que, el sefior Gamboa ejercia el cargo de jefe de control de calidad en la
empresa Forlex S.A. percibiendo ingresos por $1.222.300 mensuales, con los
cuales aportaba para el sostenimiento de su hijo Juan Pablo Gamboa y la hija de
su compariera permanente Darcy Vergara Bustamante, quien renuncio a su trabajo

el 7 de diciembre de 2017 para hacerse cargo de su cuidado.

1.2 CONTESTACION.

La FUNDACION COLOMBIANA DE CANCEROLOGIA, CLINICA VIDAS reconocié
como cierto, la realizacion al demandante una herniorrafia inguinal derecha sin
complicaciones el 3 de mayo de 2004, el reporte del TAC del 16 de noviembre de
2017 que describe un cuerpo metalico en pelvis, el alta del 19 de noviembre de
2017, la anotacion trascrita del informe anatomopatolégico del 21 de noviembre,
asi como el registro de la consulta en urgencias del mismo dia y las notas
posteriores consignadas en las historias clinicas aportadas. Neg6 que la IPS Virrey
Solis mencionara que el paciente tenia pinzas en la cavidad y la imputacion de
responsabilidad efectuada en la demanda. Con relacién a los restantes hechos,
indicd no constarle o ser apreciaciones subjetivas de la parte demandante.

Se opuso a las pretensiones y formulé las excepciones que denoming:

- “Prescripcién”, porque la intervencion quirargica en Clinica Vida data del 3
de mayo de 2004, encontrandose prescrita la accion desde el 3 de mayo de
2014, segun término de diez afios que contempla el art. 2536 del CC.

- ‘Diligencia y cuidado: ausencia de culpa en la conducta de Clinica Vida’,
fundada en que se trata de una responsabilidad de naturaleza subjetiva,
correspondiendo demostrar que el dafio fue causado por una conducta
culposa del demandado, sin que sea posible tal demostracion, pues la
atencion brindada al paciente fue diligente y cuidadosa. Precis6 que en la
intervencién por una hernia simple no se entra nunca en la cavidad abdominal,
ese espacio esta completamente cerrado, finalizado el procedimiento, se hace
lavado de todo el material quirargico utilizado y se hace el cierre del corte, la

intervencion fue exitosa, sin complicaciones o alarmas y ajustada a la lex artis

> |bid. archivo 35
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ad hoc. Anfadio que el instrumental quirargico es de acero quirdrgico y con

propiedades inoxidables.

- “Inexistencia de nexo causal” entre la conducta especializada que fue
desplegada por CLINICA VIDA en mayo del afio 2004 y el hallazgo del cuerpo
extrafio en noviembre del afio 2017 en el paciente; indicd que no se aporté la
radiografia realizada en la Clinica Sagrado Corazén, que los riesgos y
complicaciones se deben a las cirugias practicadas en 2017, que es
sorpresivo que se deje un cuerpo extrafio en 2004 y 13 afios después
presente sintomas desfavorables, planteando varios interrogantes para
atacar la veracidad y credibilidad del relato del demandante y desvirtuar el
nexo de causalidad.

- “Causa extrafia: hecho de un tercero”, en la medida que, los dafios cuya
indemnizacion se pretende, se derivan de una laparoscopia que debid
complementarse con una laparotomia, efectuadas por una institucién distinta
y, porque es temporalmente imposible que el cuerpo extrafio extraido de la
cavidad intrabdominal del paciente haya sido dejado en la intervencion

realizada en la Clinica Vida en 2004.

- “Ausencia de dafio”, por cuanto, el paciente se recuperé completamente tras
la atencién médica recibida en la Clinica Sagrado Corazén, de estimarse la
existencia de dafio, deberd atenderse la tasacién, con fundamento en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

- “Improcedencia de perjuicios morales para las victimas indirectas”, porque
se realiz6 una equivocada tasacion de la cuantia y, solo estan legitimados

para reclamar tal dafio la persona que padecio fisicamente la lesion.

- “Improcedencia de una sentencia condenatoria”, por la inexistencia de los

elementos de la responsabilidad civil.
1.3 PRIMERA INSTANCIAS,
Mediante sentencia proferida el 6 de junio de 2023, el juzgado de origen declaré la

responsabilidad civil de la entidad demandada y, en consecuencia, la condené al

pago de perjuicios extrapatrimoniales por dafio moral” y patrimoniales® en favor de

8 Ibid. archivos 67 (carpeta primera instancia) y 03 (carpeta segunda instancia, enlace No 70)

" Por las siguientes sumas de dinero: John Jader Gamboa Ramirez ($25.000.000), Lesby Oraida Bustamante Gonzélez,
Juan Pablo Gamboa, Darcy Vergara Bustamante, Marco Fidel Gamboa Carillo y Deyanira Ramirez Torres ($10.000.000 c/u)
y Marco Fidel Gamboa Ramirez $5.000.000.

8 A favor de John Jader Gamboa Ramirez la suma de $488.800.
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los demandantes, negé el reconocimiento de la pretension del dafio a la salud o
vida de relacion, desestimé las excepciones y condeno en costas a la demandada.

El a quo concluy6 de la prueba valorada en conjunto, que en el afio 2004 se le
practico al demandante Jhon Jader Gamboa Ramirez una herniorrafia en la Clinica
Vida y producto de ese procedimiento se le dejo un material quirdrgico, en concreto,
una pinza, conforme evidencio del elemento aportado al proceso en respuesta a la

prueba de oficio.

Sostuvo que, el caso se sitla en aquellos excepcionales donde opera la regla res
ipsa loquitur (las cosas brillan por si solas) y que la historia clinica del demandante
daba cuenta que no tenia ningun otro antecedente quirdrgico y que, aun cuando se
hizo alusién a una radiografia para tratar de establecer alguna explicacion distinta
del por qué se pudo encontrar ese material en el cuerpo de la victima, no dejaba
de ser eso, una hipotesis sin la entidad suficiente para afirmar que el paciente fue
sometido a otro tipo de intervencidn quirdrgica y, que, por tanto, no existia

explicacion de causa diferente que el procedimiento realizado en 2004.

Refirié que, aunque la instrumentadora quirdrgica que participé del procedimiento
en 2004 depuso que en las intervenciones se hacia contabilizaciéon del material
quirurgico, la evidencia era contraria, pues no se hizo la correcta contabilizacién y,
que, si bien el médico Dario Sierra depuso que ese tipo de pinzas no se oxida y
que el procedimiento practicado era superficial sin comprometer el abdomen,
aunque fueran explicaciones acertadas desde lo tedrico, se contradecian con la
realidad, a saber, una intervencion realizada al demandante donde se le dej6é un
material quirdrgico (pinza), sin que la demandada cumpliera con la carga probatoria
de desvirtuar tal situacion, pese a estar mejor llamada a la comprobacién por su

conocimiento médico-cientifico.

Adujo que no tendria éxito el intento de la demandada de atribuir los dafios al
procedimiento realizado en 2017 y a otras circunstancias relacionadas con la
materializacion de riesgos inherentes y con el consentimiento informado. Esto, por
cuanto ese procedimiento no fue cuestionado en la demanda y, porque se
determind que la falla del servicio y la mala practica surgié desde la intervencion
del 2004 por el oblito quirtrgico® que obligé al afectado a someterse a una cirugia

de extraccion.

® Segun Diccionario de la Lengua Espafiola: “Med. Cuerpo extrafio olvidado en el interior de un paciente durante una
intervencion quirdrgica.”
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En punto a los perjuicios morales, sefial6 que operaba una presuncion de su
causacion en los familiares mas cercanos de la victima directa, como son los
demandantes frente a quienes se acredito los vinculos respectivos, debiendo ser
reconocidos y procedid a la tasacion acudiendo a referentes jurisprudenciales de
la Corte Suprema de Justicia. Con relacion al dafio a la salud y vida de relacion,

indicé que no se encontraban acreditados y por tanto no serian reconocidos.

Finalmente, en lo concerniente al dafio patrimonial derivado del pago de unas
incapacidades, aseverd que se encontraban soportadas en la prueba documental
aportada, por lo que procedia su reconocimiento, sin descontar de la indemnizacion
los pagos realizados por el Sistema de Seguridad Social, por tratarse de un titulo

distinto, conforme lo establecido por la jurisprudencia.

1.4 TRAMITE DE LA APELACION.

La sentencia de primera instancia fue proferida en audiencia y notificada en
estrados, inmediatamente fue apelada por ambas partes quienes precisaron los

reparos frente a la decision oportunamente.

Se dio aplicacién al articulo 12 de la Ley 2213 de 2022, concediéndole a las partes
la oportunidad para sustentar el recurso y replicar. Ambas partes sustentaron el
recurso oportunamente y, del derecho de réplica solo hizo uso el demandado, pues,
la parte demandante se limitd a advertir sobre la extemporaneidad de la
sustentacion de su contraparte y solicitd la desercién del recurso, no obstante, no le
asiste razon, en tanto la contabilizacion de términos permite evidenciar que el

demandado sustenté dentro de la oportunidad legal'°.

2. CONTROL DE LEGALIDAD Y COMPETENCIA DEL SUPERIOR.

En atencion a lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 42 y en el articulo 132 del
Cddigo General del Proceso, se aprecian reunidos los presupuestos procesales
para emitir sentencia porque se verificé la demanda en forma y su tramite
adecuado, la competencia del juez, la capacidad para ser parte y acudir al proceso
respecto de los extremos del litigio, debiéndose destacar que no se advierten vicios

ni irregularidades que configuren nulidad.

Por disposicion del articulo 328 de la misma obra, el andlisis se circunscribira a los
motivos de inconformidad expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones

gue se deban adoptar de oficio.

10 Ver carpeta 02 archivo 16
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3. REPAROS CONCRETOS!.

La actora formuld sus motivos de inconformidad con el propésito de que se reforme
parcialmente la decision, en el sentido de reconocer todos los dafos reclamados,
por su parte, la demandada, plante¢ la alzada con la finalidad de que se desestimen
las pretensiones. Con base en sus intervenciones se estableceran los problemas

juridicos objeto de estudio.

3.1 Reparos parte demandante.

3.1.1. Reconocimiento del dafio ala vida de relaciéon o dafo ala salud.

Discrep0 la recurrente de la desestimacion del dafio a la salud o vida de relacién,
en su sentir, se probo con los testimonios y la declaracion de las partes, la merma
0 ausencia de actividad fisica del afectado luego de la practica de cirugias por
extraccion del cuerpo extrafio (pinza), pues antes de dichos procedimientos,
acostumbraba a realizar largas caminatas y montar en bicicleta con su compariera

permanente, su amigo Camilo Agudelo y su hermano.

Lo anterior, sumado a las limitaciones y cuidado extremo en la alimentacién por el
temor constante de sufrir dolencias estomacales y la posibilidad del sometimiento
a nuevas cirugias, pues, de la historia clinica se observa que después de las
intervenciones por extraccion en 2017 y hasta el 2019 consulté repetidamente por

dichas dolencias y que fue remitido a psicologia por el temor de ser reintervenido.

» Réplica demandada. Refuté el reparo indicando que, los perjuicios a titulo

de “dano a la salud” no se reconocen a titulo independiente, ademas de su
improcedencia, deben ser demostrados en su existencia, extension y
cuantia, lo que no se acreditd y, tampoco se indicé en la sentencia sobre el
mencionado dafio, por lo que un pronunciamiento en segunda instancia en

ese sentido generaria incongruencia.

3.2 Reparos parte demandada.

3.2.1 Indebida valoracion probatoria de los elementos estructurales de la

accion y falta de demostracion.

1 ver ruta carpeta 01Primeralnstancia / archivos 71y 72
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Sostuvo que el a quo no valoro la imposibilidad de la Clinica de ejecutar la conducta
alegada pues, conforme se demostré con la prueba documental, testimonial y
pericial practicada, la herniorrafia inguinal derecha se realiza con un Unico corte de
2 0 3 cms., procediéndose posteriormente al lavado del material quirdrgico y cierre,
siendo imposible que un cuerpo extrafio de 11 cms. quede en el paciente durante
13 afios y, que una cirugia realizada en la ingle finalice con un cuerpo extrafio en
una parte del cuerpo como la cavidad abdominal, cuando no hizo parte de la

intervencion.

Indic6 que hubo ausencia de prueba de la culpa médica, puesto que la parte
demandante no logro acreditar una conducta generadora de responsabilidad, ni
alcanzé a contravenir las pruebas practicadas en el proceso que demostraron la
aplicacion de los protocolos de la lex artis y los que para la época se exigian con

relacion al procedimiento que se realiz6 sin complicaciones.

Refirio que el juez erré al aplicar la carga dinamica de la prueba indicando que
correspondia a la demandada probar que no se dejé un cuerpo extrafio, puesto que
en realidad si demostré la imposibilidad de tener un cuerpo extrafio durante 13 afios
en la cavidad abdominal sin sintomatologia, el hallazgo de otras posibles
intervenciones quirargicas al paciente y que la del 2004 es ambulatoria y de baja
complejidad. Adicionalmente, no se prob6 que el cuerpo extrafio correspondio a
una pinzay que esté compuesto por los mismos materiales que usa la demandada,
asegurando que la aportada no cumplié con la cadena de custodia. Todo lo cual,

da cuenta de la falta de prueba del nexo causal.

Agreg0 que, tampoco se prob¢ el dafio, en su criterio, el hecho de sufrir dolores
derivados de un procedimiento médico no puede considerarse dafio antijuridico,
ademas, el menoscabo reclamado no se fundamenta en la intervencion del 2004
gue termind en forma exitosa, sino en la practicada en 2017 y hace parte de los
sintomas postquirirgicos expresados en el consentimiento informado, ademas, no
se aporta prueba alguna del dafio moral, ni del patrimonial por incapacidades, pues

fueron pagadas por la EPS.

3.2.2 Excesivatasacion de perjuicios.

Cuestion6 la cuantificacion de perjuicios por no aplicarse el principio de
proporcionalidad y no considerar que las condenas de los referentes
jurisprudenciales corresponden a lesiones graves y permanentes cuando en este
caso, el paciente no tuvo ninguna lesion fisica, sino Unicamente sintomatologia

temporal que no dejo secuelas permanentes.
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3.2.3 Omision de pronunciamiento sobre la excepcion de prescripcion.

Reprochod la falta de pronunciamiento frente a la excepcion de prescripcion
propuesta en la demanda, insistiendo en su configuracion por no promoverse la
accion dentro del término de 10 afios, contados desde el momento en que se

genero el presunto dafio.

3.3 Problemas Juridicos.

Conforme a lo expuesto, corresponde a la Sala establecer:

a) Si en la decisibn se valor6 adecuadamente la prueba para concluir la
acreditacion del dafio, el actuar culposo y el vinculo de causalidad como
presupuestos axiologicos de la responsabilidad civil médica y; si se probod el
dafio a la salud o vida de relacidon cuyo reconocimiento reclama la demandante
en la alzada o, por el contrario, como sostiene la demandada, debe revocarse
la sentencia de primera instancia por falta de demostracion de los elementos

estructurales de la accién y/o por la configuracion de la prescripcion extintiva.

b) De descartarse la configuracion de la prescripcion alegada y hallarse probada
la responsabilidad, si los perjuicios extrapatrimoniales se tasaron excesiva y
desproporcionadamente.

4. FUNDAMENTO JURIDICO.

4.1 Presupuestos de laresponsabilidad civil médica.

Es precedente jurisprudencial reiterado de la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia que la responsabilidad civil médica se rige por los principios
generales de toda accion resarcitorial? y que sus presupuestos axioldgicos son el
dafo, el actuar culposo del médico y el vinculo de causalidad adecuada entre

ellos?s.

12 Ver Sentencia SC3919-2021 del 8 de septiembre de 2021, MP Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo: “«‘(...) los presupuestos
de la responsabilidad civil del médico no son extrafios al régimen general de la responsabilidad (un comportamiento activo
0 pasivo, violacion del deber de asistencia y cuidado propios de la profesion, que el obrar antijuridico sea imputable
subjetivamente al profesional, a titulo de dolo o culpa, el dafio patrimonial o extrapatrimonial y la relacion de causalidad
adecuada entre el dafio sufrido y el comportamiento médico primeramente sefialado)'». (CSJ SC de 30 ene. 2001, rad. n°
5507).”.

13 Ver Sentencia SC4786-2020 del 7 de diciembre de 2020, MP Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo: “... en la actualidad, existe
una doctrina consolidada que, sin desconocer las nociones de dafio, actuar culposo y nexo causal, fijan los derroteros para
establecer el deber resarcitorio ocasionado por una falla médica...”. En el mismo sentido, Sentencia SC3604-2021 del 25
de agosto de 2021, MP Luis Alonso Rico Puerta: “... ordinariamente, el debate procesal termine centrandose en la
demostracion de los otros dos puntales de la responsabilidad civil médica, esto es, el actuar culposo del galeno demandado
—entendido como la inobservancia de la lex artis ad hoc— y su vinculo de causalidad con el menoscabo anunciado en la
demanda.”. También la Sentencia SC3253-2021 del 4 de agosto de 2021, MP Alvaro Fernando Garcia Restrepo: “la
prosperidad de una accion resarcitoria de dicho linaje, debe partir de la base de acreditar la concurrencia de un perjuicio, de
una culpay del nexo causal entre los dos anteriores”.
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Especificamente en lo que concierne a la culpa médica, la jurisprudencia ha
sostenido que se debe entender como la inobservancia del estandar del profesional
medio del sector, el desconocimiento de las reglas de su arte, el actuar contrario,

imprudente o negligente frente a la lex artis*.

4.2 Cargade lapruebay criterios de flexibilizacion.

Indica el precedente que, por regla general e independientemente del origen
contractual o extracontractual de la prestacion, la responsabilidad civil médica se
rige por los principios de la culpa probada y para efectos de asignar las cargas
probatorias se ha considerado conveniente acudir a la distincion entre obligaciones
de medio y de resultado, de tal forma que, en principio, corresponde al demandante
la demostracion de todos los elementos estructurales de la accion:

“Correspondera al perjudicado demostrar el actuar imprudente, imperito
o negligente del accionado, ultimo sobre quien pesa la demostracion del
factor de exculpacion, de acuerdo con los articulos 1604 del Cédigo Civil
y 177 del Cbdigo de Procedimiento Civil (actual 167 del Cédigo General
del Proceso).”®

Con relacion al factor subjetivo de atribucion de responsabilidad, esto es la culpa
de la parte demandada, el demandante esta obligado a su demostracion, como

quiera que este presupuesto axioldgico sigue la regla general en materia de carga

14 Al respecto se refieren las providencias citadas. La SC4786-2020: “Por tanto, cuando se persiga la reparacion de los
dafos derivados de un yerro médico, es connatural que el interesado acredite, ademas del dafio y nexo causal, que el galeno
careceria de la capacitacion requerida, omitié las verificaciones necesarias segun la sintomatologia, actu6 de forma
descuidada o temeraria al realizar el procedimiento o, en general, que desatendio las reglas propias de la lex artis ad hoc.”.
La SC3604-2021: “Lo anterior explica la necesidad de acudir a una pauta diferenciada, denominada lex artis ad hoc, esto
es, «(...) el estandar de conducta exigible al profesional medio del sector, que actia de acuerdo con el estado de los
conocimientos cientificos y técnicos existentes en el ambito médico y dentro del sector de especialidad al que pertenece el
profesional sanitario en cuestion. En la jurisprudencia alemana se habla del nivel de diligencia “de un profesional de la
medicina respetable y concienzudo, con la experiencia media en el correspondiente campo de especialidad”, o dicho de otro
modo, de la conducta “que se esperaria de un colega en la misma situaciéon”. Del mismo modo, los tribunales ingleses exigen
un nivel de diligencia superior al del “hombre normal y razonable”, que tome en consideracion la experiencia, habilidades,
técnicas y conocimientos que se esperan del profesional medio del sector»”. En la SC3253-2021, citando sentencias del 26
de noviembre de 2010 y del 28 de junio de 2011: “En todo caso, sobre el punto, la Corte debe asentar una reflexion cardinal
consistente en que sera el error culposo en el que aquel incurra en el diagndstico el que comprometera su responsabilidad;
vale decir, que como la ciencia médica ni quienes la ejercen son infalibles, ni cosa tal puede exigirseles, solo los yerros
derivados de la imprudencia, impericia, ligereza o del descuido de los galenos daran lugar a imponerles la obligacién de
reparar los dafios que con un equivocada diagnosis ocasionen. ... En fin, comprometen su responsabilidad cuando, por
ejemplo, emitan una impresion diagnéstica que otro profesional de su misma especialidad no habria acogido, o cuando no
se apoyaron, estando en la posibilidad de hacerlo, en los examenes que ordinariamente deben practicarse para auscultar la
causa del cuadro clinico, o si tratindose de un caso que demanda el conocimiento de otros especialistas omiten
interconsultarlo, o cuando, sin justificacién valedera, dejan de acudir al uso de todos los recursos brindados por la ciencia.”.
15 Sentencia SC4786-2020, en la que ademas se indica: “La distincion entre deberes de diligencia y de resultado especifico
ha servido a la jurisprudencia para cualificar la culpa exigida para que se configure la responsabilidad galénica, como ya se
dijo, siendo la regla general la culpa probada, esto es, que los médicos Unicamente responden cuando se demuestre en el
proceso su impericia, imprudencia, negligencia o dolo, mientras que la presunta es una excepcion acotada a ciertas
materias.” En el mismo sentido la SC3253-2021: “Tradicionalmente la jurisprudencia ha comprendido que en el ambito de la
actividad médica, el régimen que gobierna la responsabilidad del profesional sanitario y de las instituciones que prestan sus
servicios a los pacientes es el de la culpa probada, con lo cual, en linea de principio, corresponde al paciente o a quien
demande por la atencion que se le brind6 o por una mala praxis médica, demostrar la culpa de quienes participaron en el
acto médico o de las personas que con su actuar negligente, descuidado o imperito causaron un dafio. ... Lo anterior, por
supuesto, sin olvidar que al momento de determinar si ha concurrido o no culpa en el actuar médico, la Corte, para ciertos
eventos, ha morigerado el instituto de la carga de la prueba para la parte demandante, teniendo en cuenta la facilidad o
posibilidad que cada extremo tiene para acceder a los medios de conviccion.”. También la SC3919-2021, citando la SC2804-
2019 del 26 de julio de 2019: “Para el caso de la responsabilidad médica, estd ya aclimatada entre nosotros, con
caracteristicas despejadas de doctrina probable, la consideracion general acerca de que la principal obligacién del galeno
es de medio y no de resultado, esto es, que su compromiso se contrae a desplegar una conducta diligente en procura de
obtener un fin concreto y especifico (la mejora o la preservacion de las condiciones de salud del paciente), que sin embargo
no garantiza, salvedad hecha, claro esta, que medie pacto entre las partes que asi lo establezca.”
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probatoria definida en el articulo 167 del CGP, al determinar que ‘incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen”. Lo anterior, sin perjuicio de casos particulares en los que se
ha admitido la excepcion a la regla considerando criterios de flexibilizacion,

introducidos por la Corte Suprema de Justicia desde el afio 20011,

Con relacion a los criterios de flexibilizacion probatoria, el CGP introdujo
explicitamente la figura de la carga dindmica de la prueba en el articulo 167" que
comprende la posibilidad del juez de asignar la carga probatoria a aquella parte que
se encuentre en mejores condiciones demostrativas, segun los requisitos

consagrados en la norma.

En materia de responsabilidad médica ha sostenido la Corte que, el caracter
dinamico de la carga de la prueba es excepcional, atiende a las particularidades
del caso, descansa en la dificultad probatoria para la parte demandante!® y la

facilidad de la contraparte en la obtencion de la prueba. Ha dicho el alto tribunal:

“Esta ultima referencia es particularmente importante en situaciones

excepcionales, en las que exista una evidente dificultad probatoria para

el paciente o sus familiares en orden a obtener los medios de prueba

que sirvan para acreditar la culpa médica, y por el contrario, por cercania

o disponibilidad, la demostracion de la diligencia resulte de mayor

facilidad “19.
La Corte ha explicado que el juez en uso de las maximas de la experiencia, la légica,
las normas juridicas y el sentido comun puede deducir ciertas presunciones o, acudir
a la aplicacion del principio res ipsa loquitur que significa "la cosa habla por si misma",
como en el caso de los oblitos quirtirgicos?°, que puede suponer la dificultad
probatoria del demandante para demostrar exactamente la ocurrencia del hecho
generador del dafio, pero que su naturaleza misma permite inferir que ha sido
producto de la negligencia e identificar el responsable, a menos que se demuestre lo

contrario. Ha dicho la Corte:

16 Sostuvo la Corte:

«Sin perjuicio de lo anterior, no se puede perder de vista, como también lo ha resaltado la jurisprudencia civil que, en relacién
con el onus probandi, es dable al juzgador aplicar criterios de flexibilizacion o racionalizacion probatoria en algunos
supuestos excepcionales, atendiendo las circunstancias del caso concreto, v.gr., la regla res ipsa loquitur, la culpa virtual, o
la presencia de un resultado desproporcionado, entre otros (cfr. Cas. Civ. Civ. 30 de enero de 2001, exp. 5507, 22 de julio
de 2010, exp. 41001 3103 004 2000 00042 01, y de 30 de noviembre de 2011, exp. 76001-3103-002-1999-01502-01)».

17 Dispone la norma en su parte pertinente:

“No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticion de parte, distribuir, la carga al decretar
las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a
la parte que se encuentre en una situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos.
La parte se considerara en mejor posicioén para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su
poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que
dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras
circunstancias similares”.

18 Ha indicado la jurisprudencia:

“se reitera, teniendo en cuenta las caracteristicas particulares del caso: autor, profesionalidad, estado de la técnica,
complejidad de la intervencién, medios disponibles, estado del paciente y otras circunstancias exégenas, como el tiempo y
el lugar del ejercicio, pues no de otra manera, con justicia y equidad, se pudiera determinar la correccién del acto médico
(lex artis)’» (CSJ SC 5 de noviembre 2013, rad. 2005-00025-01. Citada en SC 12947 de 2016).

19 CSJ SC 5 de noviembre 2013, rad. 2005-00025-01. Citada en SC 12947 de 2016).

20 Concepto que se entiende como el “cuerpo extrafio olvidado en el interior de un paciente durante una intervencion
quirdrgica. Entre estos se pueden citar: gasas, compresas, pinzas, retractores, agujas, electrodos, etc.”. Segun definicion
que se cita en la Sentencia SC 3367-2020.
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“dependiendo de las circunstancias del asunto, se insiste una vez mas,
es posible que el juez, con sujecion a las normas juridicas y de la mano
de las reglas de la experiencia, el sentido comun, la ciencia o la l6gica,
deduzca ciertas presunciones (simples o de hombre) relativas a la culpa
galénica; o que lo haga a partir de indicios endoprocesales derivados de
la _conducta de las partes (articulo 249 lbidem); o que acuda a
razonamientos 16gicos como el principio res ipsa loquitur (como cuando
se olvida una gasa o material quirdrgico en la zona intervenida, o se
amputa el miembro equivocado, etc.); o teniendo en consideracion la
manifiesta anormalidad de las consecuencias del acto médico deduzca
una ‘culpa virtual’ o un ‘resultado desproporcionado’, todo lo anterior, se
reitera adn a riesgo de fastidiar, sin que sea admisible la aplicacién de
criterios generales que sistematica e invariablemente quebranten las
reglas de distribucion de la carga de la prueba previstos en el
ordenamiento (Subraya la Corte) ™.

De esta manera, por regla general, en la accién de responsabilidad médica
corresponde al demandante demostrar, entre otros presupuestos, el hecho
culposo, es decir, la omision o el actuar negligente, imprudente, con impericia o
violaciéon de reglamentos del facultativo demandado; mientras que al resistente le
incumbe acreditar que fue diligente y cuidadoso, atendiendo las reglas propias de

su arte, conforme al estandar de conducta que le era exigible.

5. CASO CONCRETO.

5.1 Configuracién de los presupuestos de la responsabilidad civil médica.

La demandada concentra el reproche en la ausencia de demostracion de los
elementos estructurales de la responsabilidad civil médica, sosteniendo que, no hubo
una correcta apreciacion probatoria, ni se aplicé debidamente la carga dinamica de
la prueba. En su sentir, se logré acreditar diferentes circunstancias que dan cuenta
de laimposibilidad de ejecucién de la conducta reprochada, asi como el cumplimiento

de los protocolos de la lex artis que derruyen el nexo causal y la culpa médica.

La tesis que sostendra la Sala es que, tal como concluy6 el a quo, se encuentran
acreditados los presupuestos axioldgicos que estructuran la responsabilidad civil
médica de la clinica demandada con ocasion del oblito quirdrgico en el cuerpo de

Jhon Jader Gamboa en el procedimiento quirdrgico practicado el 3 de mayo de 2004.

5.1.1 Nexo de causalidad y culpa médica.

La hipotesis factica que se plantea en la demanda acerca de la causa que provocé

los dafios consistio en un cuerpo extrafio (pinza) que fue olvidado en el abdomen

21 CSJ SC 22 de julio 2010, rad. 2000 00042 01, citada en SC12947-2016, SC 3367-2020 y SC4121-2021.

Radicado Nro. 05 001 31 03 008 2020 00252 02
Pagina 12 de 39



del demandante Jhon Jader Gamboa Ramirez al practicarle el procedimiento
denominado “herniorrafia inguinal derecha” en la Clinica demandada el 3 de mayo
de 2004, lo cual, implico el sometimiento a una intervencion quirdrgica de
extraccion en noviembre de 2017, asi como sucesivos sintomas postquirirgicos y

procedimientos médicos por las afectaciones de salud en que se vio sumido.

Reposa en el expediente historia “quirdrgica de enfermeria” de la institucion
demandada, en donde se evidencia que, el 3 de mayo de 2004 se le practico al
seflor Jhon Jader Gamboa una cirugia de “Hernia Inguinal Derecha”. Las
anotaciones de enfermeria informan el ingreso del paciente al quir6fano para la
realizacion de una herniorrafia inguinal, monitorizacion, aplicacion de anestesia
general y medicamentos, colocacion de ‘mascara laringea”, asepsia en éarea
preoperatoria, inicio de la cirugia, reporte de saturacién de oxigeno y constancia

de la terminacién del procedimiento “sin complicaciones??.

Ademas, se aporto “historia quirdrgica de médica” contentiva de un resumen de la
historia clinica del paciente que sefiala: “masa en region inguinal derecha que
protruye con los esfuerzos” y da cuenta de la realizacion del procedimiento
“herniorrafia inguinal derecha” por el médico cirujano Dario Sierra, quien consigna
la siguiente nota operatoria: “Diseccion fascia oblicuo mayor, diseccion de saco

indirecto, Correccién con ligadura de su base, cierre de fascia con vicryl cero23;

Se allegé también historia clinica del 15 de noviembre de 2017 de la IPS Virrey
Solis que registra atencion médica prioritaria al demandante con la nota: “paciente
trae radiografia de abdomen donde se evidencia en cavidad cuerpo extrafio™*,
como enfermedad actual sefiala: “hace 13 arios le realizaron herniorrafia inguinal
derecha en cuz (sic) blanca y hoy en radiografia que le toman para estudio de otra
patologia, le encuentran cuerpo extrafio (pinza) en pelvis™5, por lo que se remite a
cirugia general para ‘“retiro?®, contemplandose como diagndstico “T815 Cuerpo

extrafio dejado accidentalmente en cavidad corporal o en herida operatoria™?’.

22 Archivo 03 pag.34
2 Archivo 35 pag. 87
24 Archivo 03 pag. 22
% Archivo 03 pag. 12
% Archivo 03 pag. 18
27 Archivo 03 pag. 10
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El 17 de noviembre siguiente se le realiza en la Nueva Clinica Sagrado Corazon
una “extraccion cuerpo extrafo intraperitoneal (o DIU perdido por laparotomia)” por
el diagndstico preoperatorio de “cuerpo extrafio en otras y en multiples partes del

tubo digestivo” consignandose la siguiente descripcion quirargica?s:

HALLAZGOS e R -
CUERPO EXTRAND DE CONSISTENCIA METALICA ENGLOBADO EN 1EJINO GRASO DE DISETCION TECICAMENTE MUY CUOMPLEJA
NVIERTE A LAFPAROTOMIA

MPROMISO DE ESTRUCTURAS VASCULARES

NO EVIDENCIO CO

TECNICA DE NEUMOPERITONEO ABIERTA
O UMBILXCAL DE 10MM
V'Jfl IRFCT A 2 PUERTOS DE SMM EN FLANCO 1ZQUIERDC

n LO QUE SE CONVIERTE A LAPAROTOMIA
INCISION \“DIA\M St JPR\ F INFRAUMBILICAL
DISECCION POR PLANCS HA‘M A CAVIDAD
.l ) >
LIBERACION EXAHUSTIVA HASTA RESECAR ¥ EXTRAER LA TOTALIDAD D€L CUERPO EXTRAND
REVISION EXAMUSTIVA DEL RESTO DE LA CAVIDAD SIN HALLAZGOS PATOLOGICOS ADICXONALES

SE CIERRA FASCIACON POS 0

SE CIERRA PIEL CON SURGIPRO 3.0

NO COMPLICACIONES

CONTED COMFLETO

SE ENTREGA CUERPD EXTRANG PARA CADENA OE CUSTODIA
SE EXPLICA A SUS ACUDIENTES

Se destaca el hallazgo del procedimiento médico de extraccion que consigno:
“cuerpo extrafio de consistencia metalica englobado en tejido graso de

diseccion técnicamente muy compleja por lo que se convierte a laparotomia”.

El acervo probatorio cuenta con el cuerpo extrafio que le fue extraido al paciente
que, segun la rotulacién del paquete es una “pinza de diseccién Roox”y, conforme
la descripcion contemplada en el formato de registro de cadena de custodia se trata
de una “pinza de diseccion Ross en acero inoxidable, la pinza se encuentra en dos
partes™?, observandose del elemento aportado que, en efecto, se corresponde con

una pinza partida en dos partes:

PATOLOGIA W

mm de dlﬁQ_(’_Cldf) Qo.:ﬁ <N

)
N LN
acero voxickible Lq inea_2_ 17 Noveno:e ok
enw\w{za en das par?bs 34\(0( D) LJ)X

28 Archivo 03 pag. 16
29 Archivo 63 pag. 3
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El historial médico aportado por el extremo activo se corresponde con las
atenciones en salud brindadas al paciente en la Clinica demandada, la IPS Virrey
Solis y la Nueva Clinica Sagrado Corazon. En la primera donde se le practico la
“herniorrafia inguinal derecha” en mayo de 2004 y, en las dos ultimas, donde se
hallo el cuerpo extrafio y se efectud el procedimiento de extraccion en noviembre
de 2017.

En respuesta a la prueba de oficio decretada por el Juzgado, la EPS Saludtotal
aporto la historia clinica de la IPS Virrey Solis que da cuenta de las atenciones en
salud al demandante entre los afios 2014 y 2022, sin que de su revision conjunta
con el restante registro médico que milita en el expediente, se advierta algun
antecedente quirdrgico practicado al paciente diferente de la herniorrafia inguinal

realizada en mayo de 2004.

Ciertamente, la revisibn de toda la historia clinica aportada no reporta
procedimiento quirdrgico al sefior Jhon Jader Gamboa distinto de la herniorrafia
inguinal, tal circunstancia generd conviccion suficiente en el fallador de primer
grado para inferir que fue en tal intervencion y no en otra, en donde se dej6 el oblito
quirargico al sefior Jhon Jader Gamboa, apoyandose en el principio res ipsa

loquitur (las cosas hablan por si solas).

Para la Sala, la inferencia efectuada por el a quo es l6gica y razonable para derivar
del acto quirargico practicado en mayo de 2004 el nexo de causalidad y la culpa
médica, en atencion al oblito quirdrgico que fue abandonado en el organismo del
paciente, circunstancia con entidad suficiente para deducir el descuido, la
negligencia, impericia y trasgresion de la lex artis ad hoc.

En punto al nexo de causalidad, resulta ser suficientemente indicativo del hallazgo
del cuerpo extrafio, la ausencia de reporte de algin otro antecedente quirargico
distinto de la herniorrafia inguinal realizada en mayo de 2004, como se anoto. Esto,

porque revisado todo el historial médico allegado, bien puede notarse que, en
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ninguna de las atenciones surgidas desde la fecha del procedimiento en 2004, ni
las que datan en el periodo comprendido entre 2014 y octubre de 2017 dan cuenta

de la existencia de cirugia diferente practicada al actor.

Se duele el extremo pasivo de la falta de valoracion del informe de lectura de
impresion diagnoéstica del 22 de noviembre de 2017, mediante el cual, se indican
los resultados de un estudio de rayos X de abdomen simple efectuado al sefior
Jhon Jader Gamboa que da cuenta de un “material de sutura a la altura de los

cuerpos vertebrales de L3, L4 y L570:

ESTUDIO: RAYOS X DE ABDOMEN SIMPLE
Llama la atencion aparente matenal de sutura que se proyecta a la altura de los cuerpos vertebrales de L3, L4 y L5,
ante la ausencia de una proyeccion lateral no logro determinar su ubicacion adecuadamente

Algunas asas ligeramente dilatadas hacia el hipocondnio derecho e hipocondrio izquierdo, sin que se definan
claramente niveles

No hay evidencia de neumcperiton2o ni neumatesis intestinal

Estructuras dseas sin lesiones,

IMPRESION DIAGNOSTICA:
MATERIAL DE SUTURA EN LA REGION ABDOMINAL?

Sin embargo, del informe en comento no se puede deducir la practica de otro
procedimiento quirdrgico al actor que explique la presencia del oblito quirargico.
Esto, por cuanto dicho informe es posterior a la intervencidn practicada al paciente
para la extraccion del cuerpo extrafio (17 de noviembre de 2017), de ahi que, los
hallazgos de suturas puedan obedecer precisamente a tan reciente intervencion,
adicionalmente, el mismo radidlogo indica que no cuenta con proyeccion lateral para
establecer su ubicacién, por consiguiente, la existencia de otras intervenciones
quirdrgicas que defiende el extremo pasivo derivadas del contenido del informe de

radiografia es netamente conjetural y carente de respaldo.

La inferencia a partir de la ausencia de intervenciones quirdrgicas resulta ser
significativa y trascendental para asociar el hallazgo del oblito quirargico con la
herniorrafia inguinal del 3 de mayo del 2004, el dafio alegado derivado del
sometimiento al procedimiento de extraccion y las afectaciones de salud que sufrié
el actor, pero, no es unica y exclusiva, debido a la existencia de otros medios
demostrativos que, valorados en conjunto, brindan certeza de la configuracién del

nexo de causalidad entre el menoscabo y la actividad médica objeto de reproche.

En efecto, la ausencia de cirugias al actor entre el 2004 y el 2017, sumado a la
ubicacion del objeto extrafio evidencian que verdaderamente fue en la herniorrafia

inguinal practicada en la Clinica demandada en donde se dejo el elemento extrafio.

30 Archivo 35 pag. 81
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Al respecto, la historia clinica del 15 de noviembre de 2017 da cuenta que el cuerpo
extrafio (pinza) se encontraba en la pelvis3!, la nota operatoria del 17 de noviembre
siguiente sefiala como diagndéstico pre y postoperatorio “cuerpo extrafio
intraabdominal®?, precisando que se trata de un “cuerpo extrafio en regién
inguinal, localizacion que coincide precisamente con el lugar operatorio de la
hernia. Por su parte, las notas operatorias de la herniorrafia describen “diseccion
fascia oblicuo mayor, diseccion de saco indirecto, correccién con ligadura de su

base, cierre de fascia con vicryl cero™s.

Respecto del procedimiento realizado al paciente, explico el representante legal de

la Clinica demandada:

“La hernia inguinal derecha, una hernia es una protrusién, una salida
0 una pérdida de continuidad de la pared inguinal, como se dice, tal
cual como indica su nombre, en donde protruye, puede ser parte del
epiplén, que es una capita que cubre el intestino o el peritoneo o el
mismo intestino (...)

En una herniorrafia inguinal, la accién principal no es intraabdominal, es
extraabdominal. Entonces, se trabaja es a nivel inguinal, ¢cierto?
sobre las capas, se incide en la piel, tejido celular cutaneo, tejido
graso, y se encuentra una musculatura y una fascia, que es como una
piel secundaria del ser humano, que protege para que los intestinos
se queden encapsulados en donde deben estar.

Cuando existe la hernia, digamos que hay una separacion, por
decirlo asi, aqui, y finalmente, puede existir salida aqui del tejido
graso, el epiplén, o incluso intestinal. Normalmente lo que se hace es,
se diseca, se llega a esa apertura, y lo que se hace es, se reduce la
hernia, seintroduce nuevamente al intestino, al abdomen, y se cierra
con una sutura la piel, segunda piel del ser humano”34.

De la declaracion del representante legal de la institucion demandada emana una
explicacion sobre el procedimiento realizado que, apreciada en conjunto, con el
lugar del hallazgo del cuerpo extrafio, otorga mayor razonabilidad y certeza de la
conclusién a la que arribé el juez de primera instancia, esto es, que la pinza
encontrada en el organismo del demandante tuvo origen en la herniorrafia inguinal
realizada en 2004 por la Clinica demandada, en tanto se evidencia la coincidencia
en el lugar donde se hallé la pinza y donde se realizo el procedimiento, asi como
una explicacién técnica y légica que indica que, aunque minima, la herniorrafia si
incide en la cavidad abdominal, pues es de alli que emana el tejido graso y por ello

se introduce el tejido al abdomen.

31 Archivo 03 pag. 12
32 Archivo 03 pags. 6
33 Archivo 35 péag. 87
34 Archivo 52 minuto 1:20:38 y ss.
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Véase como el cuerpo extrafio se encontraba alojado en la pelvis o zona inguinal,
mismo sitio de intervencion de una herniorrafia inguinal que compromete la fascia,
inclusive y el oblicuo mayor, es decir un musculo del abdomen, por lo que incide alli
y en este caso fue objeto de diseccidn, aun de forma superficial, conforme a las
explicaciones brindadas por el representante legal de la demandada, quien aseveré
ser profesional de medicina y, ademas, expuso que ese “trabajo” a “nivel inguinal”

incide en el “tejido graso”.

La incidencia en el tejido graso cuando se practica una herniorrafia inguinal llama la
atencioén de la Sala, puesto que, precisamente el informe anatomopatoldgico del 21
de noviembre de 2017 que caracteriza el elemento extrafio extraido del paciente
seflala que se encontraba ‘“incrustado en el tejido graso”, incluso que “estaba

rodeado” por el mismo3®:

En recipiente rotulado como cuerpo extraio’ Se reciben muiltiples fragmentos de epiplon, el mayor de
11x8x2cm de color amarillo y café con éreas de aspecto fibroso. Incrustade en el tejido graso se observa
un fragmento de consistencia firme de aspecto metalico oxidado, libera gran cantidad de oxido y esta
rodeado por el lejido graso, Se procesa parte representativa 6F

Adicionalmente, el informe da cuenta del hallazgo de “mdiltiples fragmentos de

epiplon”. Sobre el epipldn expuso el representante declarante:

“El epiplén es una capa superficial del intestino, digamos que hace
varias funciones de lubricacion y digamos que hace que el intestino
tenga los movimientos adecuados. El epiplon, normalmente, voy a poner
varios ejemplos, de pronto, para que tengamos como claridad al
respecto, cuando el epiplén o cuando existe una irritacion dentro del
abdomen, una irritacién por cualquier motivo, puede incluso tener, sefior
juez y todos los aqui participes, una apendicitis perforada. A un ser
humano se le puede perforar el apéndice, el cuerpo humano hace una
encapsulacion, puede llegar asuceder que haga una encapsulacion
y tenga el cuerpo, la inflamacion, la localice y no la deje difundir
hacia una peritonitis. Entonces, eso hace parte que el epiplén,
digamos, que puede tener, digamos, que esas funciones de
proteccion, por decirlo asi”.

De tal manera, la extraccion del cuerpo extrafio involucré no solo el elemento
metalico o pinza, sino también el retiro de multiples fragmentos de epiplén que,
segun las explicaciones del representante legal de la demandada, es una capa
superficial del intestino de la cual puede hacer parte la pared inguinal y cumplir
funciones de proteccién como una “encapsulacién” que puede incluso evitar la

difusién hacia una peritonitis.

Dicha explicacion resulta plausible para aceptar que el elemento encontrado

permaneciera incrustado en el organismo del demandante, pese al considerable

35 Archivo 04 pag. 8
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paso de los afios y, desvirtia las afirmaciones del médico Dario Sierra, quien en su
testimonio expresoé: “si una pinza se llega a caer a la cavidad abdominal, no hay
forma de que eso quede 14 afos alla y que el paciente nunca consulte por nada, si
eso llega a ocurrir, en las primeras horas el paciente va a estar molesto quejandose

de dolor”.

Es decir, la imposibilidad que manifestd el testigo técnico Dario Sierra pierde
credibilidad con la explicacion brindada por el representante legal de la Clinica, toda
vez que, el epiplon que fue retirado en fragmentos en conjunto con el elemento
extrafio, cumple una funcion de proteccion o encapsulamiento que puede impedir
el paso hacia una peritonitis, conforme las aseveraciones del representante legal

de la demandada.

Lo anterior quiere significar que, existe una explicacion desde el punto de vista
cientifico, a partir de la cual, se deriva la posibilidad que el cuerpo extrafio
intrabdominal permaneciera por afios en el organismo del demandante al
encontrarse “incrustado” en el tejido graso y bajo el amaro de la funcion protectora
del epiplon. Es decir, segun indicé el informe anatomopatolégico y lo explicado por
el representante legal la demandada, se puede inferir razonablemente que, el
objeto hallado se instal6 o incrusto en el tejido graso y el organismo lo asimilo tras

el paso de los afos.

Ahora, el médico Dario Sierra nego la posibilidad que el elemento se alojara en la
cavidad abdominal por afios, sin sentir dolor, sin embargo, la declaracion del
representante legal de la institucion demandada devela la posibilidad de su
ocurrencia al aseverar que, una persona con masas de hasta 5 kilogramos en el

abdomen presente sintomatologia leve. En sus palabras:

‘el ser humano a nivel del abdomen puede tener masas incluso de
3,4y 5kilogramos, 3, 4y 5 kilogramos y tener una sintomatologia
leve (...) aqui en Clinica Vida y, ademas en tema de cancer, hemos visto
pacientes con masas pélvicas de 1y 2 kilogramos y con sintomatologia
leve’.

En punto a ello, advierte la Sala que la historia clinica de la IPS Virrey Solis da
cuenta de alguna sintomatologia que presenté el demandante desde 2016,
especificamente, en la atencion médica del 30 de diciembre de dicha anualidad
aquel consulto por motivo de: “vomito (...) nauseas hoy, ademas dolor abdominal y
deposiciones muy blandas”, generandole el diagnostico de “(A09) diarrea y

gastroenteritis de presunto origen infeccioso 36,

36 Archivo 58 pag. 59
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De tal modo que, segun las afirmaciones del representante legal de la institucion
llamada a juicio, no necesariamente debe aparecer sintomatologia temprana como
fuertes dolores como lo indico el testigo técnico, pues, inclusive en casos de masas
en el abdomen de hasta 5 kilogramos los sintomas pueden calificar de “leves”,
siendo imperceptibles o al menos no ameritar objeto de preocupacion o consulta.
En todo caso, como se evidencio, si existid reporte previo de alguna sintomatologia

gue pueda estar asociada con la presencia de un objeto extrafio en el abdomen.

Por otra parte, el elemento extrafio se describi6 como un fragmento de aspecto
metélico “oxidado” que “libera gran cantidad de O6xido”, aspecto que fue
cuestionado en el dictamen pericial, por cuanto “los materiales quirtrgicos estan
hechos de acero inoxidable”y, “no se utiliza material oxidable en cirugia™’, asi
como por el testigo técnico Dario Sierra, quien afirmé: “todo el instrumental que se

utilice en cirugia es instrumental que es con material antioxidante”.

La oxidacion del elemento extraido del cuerpo del demandante, tampoco tiene la
virtualidad de derruir la tesis que viene sosteniendo la Sala. Al respecto, el formato
de registro de cadena de custodia describe el cuerpo extrafio como una “pinza de

diseccién Ross en acero inoxidable”, caracterizacibn que se corresponde con

las herramientas quirdrgicas que usualmente utiliza la demandada, segun afirmé el
representante legal de la demandada: “as pinzas, digamos, que estan certificadas
y avaladas por el INVIMA, que son las que nosotros normalmente utilizamos en los

aspectos de salud, son acero inoxidable”.

En ese orden, la pinza extraida al actor, en efecto, se corresponde con la
caracteristica indicada por la demandada respecto de las que normalmente utilizan
en los procedimientos médicos, pues claramente se describe que esta hecha en
“acero inoxidable”. Ahora, el hecho de hallarse oxidada o de liberar grandes
cantidades de 6xido no desvirtia que esté hecha de acero inoxidable, es decir, por
tener esta caracteristica no implica que no se oxide con el paso del tiempo,
contrario a ello, da cuenta del prolongado tiempo que pudo permanecer la pinza al
interior del cuerpo del demandante. El mismo perito que convocado por la
demandada indic6 en la sustentacion que los elementos quirdrgicos son de acero

inoxidable, pero que “alargo plazo todo material es oxidable”.

A mas de lo anterior, el elemento retirado del cuerpo del paciente se describié como
‘pinza de diseccion”, término este ultimo que guarda relacion con la técnica

utilizada en la herniorrafia inguinal, recuérdese que la nota operatoria describi6 la

37 Archivo 40 pag. 19
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intervencion como: ‘diseccion fascia oblicuo mayor, diseccion de saco

indirecto, Correccion con ligadura de su base, cierre de fascia con vicryl cero”.

Respecto del elemento extraido, aunque hubo discusion de la pasiva sobre la falta
de evidencia de este, cierto es que fue aportado al proceso luego de la prueba de
oficio decretada por el a quo, evidenciandose que ciertamente corresponde a una
pinza, como se dejo establecido en precedencia, sin que tenga ningun éxito el
reproche de la demandada concerniente a falencias en la cadena de custodia, pues
no se demostrd el incumplimiento de los factores como identidad, estado original,
condiciones de recoleccién, preservacion, embalaje y envio, entre otros, ademas,
se aportd el acta del correspondiente registro elaborado por la institucion

demandada3s.

Hasta este punto, refulgen varias circunstancias que, contrario al sentir del apelante,
confluyen para dar fuerza a la tesis que sostuvo el a quo sobre el origen de la pinza
derivada de la herniorrafia inguinal realizada el 3 de mayo de 2004 en la Clinica

demandada.

En efecto, la ausencia de intervenciones quirdrgicas entre 2004 y 2017 diferentes a
la herniorrafia inguinal practicada al actor, la proximidad del elemento hallado con
el lugar donde fue intervenido quirargicamente, los hallazgos de la incrustacion del
cuerpo metalico en el tejido graso y la incidencia de este tejido en la practica del
procedimiento, el retiro de fragmentos de epiplon y la funcion protectora que cumple
para “encapsular’ que puede explicar una asimilacion del cuerpo extrafio por el
organismo, la posibilidad de que una masa de hasta de 5kg en el abdomen genere
sintomatologia leve y la consecuente dificultad en detectar el elemento, asi como la
caracterizacion del elemento extraido como una “pinza de diseccién en acero
inoxidable” que coindice con las que utiliza la Clinica y con la técnica que se aplicé
en la herniorrafia inguinal, la oxidacion que sugiere la larga duracion del elemento
al interior del cuerpo, son situaciones que permiten inferir l6gica y razonablemente
gue fue en el procedimiento quirargico practicado el 3 de mayo de 2004 en donde
se dejo la pinza quirdrgica encontrada en el cuerpo del paciente, sin que se hubiera
probado la existencia de otra causa que brinde una explicacion sensata y logica de
la presencia de una pinza quirargica al interior del organismo del actor distinta de la
mencionada, todo lo cual, desembocé el sometimiento de aquel a una cirugia de

extraccidon y todo el menoscabo en su salud que sufri6 el actor a continuacion.

38 p respecto, dispone en su parte pertinente el art. 254 de la Ley 906 de 2004:

“ARTICULO 254. APLICACION. Con el fin de demostrar la autenticidad de los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica, la cadena de custodia se aplicara teniendo en cuenta los siguientes factores: identidad, estado original, condiciones
de recoleccion, preservacion, embalaje y envio; lugares y fechas de permanencia y los cambios que cada custodio haya
realizado. lgualmente se registrara el nombre y la identificacion de todas las personas que hayan estado en contacto con
esos elementos”.
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Ahora bien, se aport6é un dictamen pericial elaborado por el médico especialista en
cirugia general Luis José Palacios Fuenmayor, mediante el cual, se concluyé la
improbabilidad de que una pinza hubiese sido dejada en la cavidad abdominal por
un espacio de 13 afios y que obedezca a la herniorrafia inguinal practicada en 2004,
evidenciando una serie de situaciones que soportan su dicho, a saber, permanecer
el paciente asintomatico durante ese tiempo, la presencia de hallazgos operatorios
por el informe de lectura de radiografia del 22 de noviembre de 2017 y la oxidacién
del elemento extraido cuando los instrumentales quirdrgicos estan hechos en acero

inoxidable3°.

Dicha prueba pericial carece de fiabilidad y solidez, toda vez que no da cuenta de
las razones técnicas de lo afirmado; las conclusiones no se fundamentan en
métodos, investigaciones o estudios cientificos en la materia; el perito reconoce en
la sustentacion la existencia de casos incidentales como el que invoca la parte
demandante, lo cual contradice la improbabilidad concluida; reconocié asimismo la
oxidacion a largo plazo de todo material, aspecto que, como se vio, es un hecho
indicador de que la pinza que se extrajo liberando grandes cantidades de 6xido
permanecio por largo tiempo en el organismo del paciente; también se advierte un
grave error frente a la lectura radiologica del 22 de noviembre de 2017 que utilizd
para afirmar la existencia de un procedimiento quirdrgico de columna lumbar vy
desmentir la ausencia de otras intervenciones quirdrgicas, desconociendo que tiene
fecha posterior a la extraccion del oblito y que el radiélogo sefalé que no cuenta

con proyeccion lateral para establecer su ubicacion, como se anoté.

Asimismo, desconocio el experto la sintomatologia que presentd el paciente en
diciembre de 2016, pues su examen se limitd a lo que esta escrito en la historia
clinica de la Clinica Vida en 2004, asi como de la Clinica Sagrado Corazoén y los
informes de las imagenes de radiografia, sin perder de vista que, en lo relativo a los
sintomas, el mismo representante legal de la demandada acepté que una persona

los refiera en forma leve incluso con masas en el abdomen de hasta 5 kilogramos.

Sobre el particular, es importante destacar que la historia clinica de la Clinica Vida
es escasa Yy deficiente precisamente para el procedimiento de 2004, pues no
describe el procedimiento quirargico con detalle, tampoco se acompafa de registros
previos que permitan conocer las condiciones de salud del paciente, sintomas,
examenes, hallazgos, diagnéstico y tratamiento, cuyo deber de diligenciamiento es
del médico tratante y tenia que reposar en la institucion demandada, conforme lo

establecido en la Resolucion 1995 de 1999 del Ministerio de Salud que establece

39 ver archivo 40
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como caracteristicas del registro: integralidad, secuencialidad, racionalidad
cientifica, disponibilidad y oportunidad.

Para la Sala, es un hecho indicador de una deficiente atencion médica que se aporte
una historia clinica incompleta. Esto, por cuanto, es un documento neuralgico para
atestar sobre la atencion médica ofrecida a un paciente y Util para la resolucion de
casos como el que nos ocupa de cara al esclarecimiento de los hechos objeto de

controversia y la formacion del convencimiento del juez.

Sumado a lo anterior, si se aprecia la historia clinica suministrada por Salud Total,
se puede advertir que, con anterioridad al hallazgo del oblito, el demandante refirié
a los médicos que empezaron a tratar sus dolencias por dolores de cabeza y pierna
que su Unico antecedente quirtrgico fue precisamente la herniorrafia de 20044°, lo
que descarta una conducta procesal indebida por parte del actor, quien cumplié con
acreditar la realizacion de la cirugia, el hallazgo que indica el olvido del instrumental

quirargico y los efectos dafinos que ello produjo en su salud.

De tal manera, la postura defensiva del extremo pasivo esté llamada al fracaso,
puesto que, contrario a la misma, se puede deducir de la apreciacidon conjunta de
las pruebas, el nexo de causalidad generado entre la actividad médica desplegada
el 3 de mayo de 2004 y los dafios que reclama el actor, cuyo origen se generé por
el oblito quirdrgico abandonado en tal fecha cuando se practicé al sefior Jhon Jader

Gamboa la herniorrafia inguinal derecha.

De tal conducta deriva ademas la configuracion de la culpa médica como elemento
estructural de la responsabilidad, pues una intervencion quirdrgica requiere de la
mayor rigurosidad posible y la adopcion de buenas préacticas como el conteo del
instrumental que se utilice para asegurarse que no se olviden el cuerpo del paciente
y contrarrestar al minimo el riesgo de que ocurra, asi se advierte, por ejemplo, en la

historia clinica que da cuenta de la extraccion del objeto.

El hallazgo del oblito quirdrgico a causa de la cirugia realizada el 3 de mayo de 2004
evidencia, a todas luces, que no se cumpli6 con la rigurosidad y el deber de cuidado
gue debia atenderse en la practica del procedimiento médico para que culminara
exitosamente, sin dejar al azar la posibilidad de dejar instrumental quirdrgico al
interior del cuerpo del paciente, su abandono es desde todo punto de vista una
conducta reprochable que por si misma califica de imperita, negligente, descuidada
y que transgrede la lex artis ad hoc, de tal suerte que, el elemento subjetivo también

se encuentra satisfecho.

40 Archivo 58 pag. 56
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5.1.2 Daiio patrimonial.

Discrepd la demandada del reconocimiento del perjuicio patrimonial. A su juicio, no
se acredito, fue pagado por la EPS y no tiene relacion con la intervencion quirdrgica
en la Clinica Vida.

Tal reparo también esta llamado al fracaso, puesto que, conforme el certificado
expedido por la sociedad Forlex S.A.S. expedido el 9 de febrero de 2018, est4
probado que el sefior Jhon Jader Gamboa estuvo vinculado laboralmente a dicha
empresa desde el 5 de septiembre de 2016 devengando un salario de $1.222.300%

y que estuvo incapacitado por un espacio de 12 dias.

De ese modo, contrario al sentir del recurrente, si se acredito el perjuicio patrimonial
al actor derivado de las incapacidades y, aun cuando adujo que no estaban
relacionados con la intervencion del 2004, lo cierto es que se evidencia que fueron
prescritas por los diagnésticos T88.9 que, conforme la Clasificacion Internacional
de Enfermedades (CIE)** obedece a “complicacion de atencién quirtirgica y
meédica, no especificada” y Z988 “otros estados postquirdrgicos especificados”
derivado del drenaje de coleccion de pared abdominal y las complicaciones
posteriores a la extraccion del cuerpo extrafio, por lo que procedia el

reconocimiento.

Tampoco tiene la vocacion de derruir la obligacion resarcitoria el hecho del pago
gue eventualmente hizo la EPS de las incapacidades, porque las prestaciones
econdmicas del Sistema de Seguridad Social y la indemizacion de perjuicios por la
produccién de un dafio no resultan incompatibles, su origen y fuentes son

diversas*®, razonamiento por el cual no se acoge el reproche de la alzada.
Frente al monto calculado no hubo reproche en la apelacion, por lo que se tendra
en cuenta el determinado por el a quo ($488.800), pero con la actualizacion que

ordena el art. 283 del CGP.

Para indexar la suma se recurrira a la siguiente formula:

41 Archivo 44 péag. 44

42 Consultado en: https://mediately.co/es/icd?chapterCode=S00-T88&setCode=T80-T88. Fecha de consulta: 11 de
diciembre de 2024.

“SAl respecto, tiene dicho la Corte: ‘bien distintas son las acciones para reclamar indemnizacién y prestaciones sociales en
asuntos laborales, de las civiles para demandar resarcimiento de perjuicios, por corresponder a fuentes diferentes; en
aquella, lo sera el contrato de trabajo y/o las leyes laborales que regulan el sistema de seguridad social, segun el caso, y en
esta, el dafio infringido a la victima, que puede o no venir precedida de una relacion juridica preexistente ™ SC2498-2018.
Ver también las sentencias SC17494-2014, SC295-2021). Citadas en Sentencia SC506-2022.
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VA: VH * IPC FINAL/IPC INICIAL

Donde:

VA: Valor actual

VH: Valor historico

IPC FINAL: 144,22 (fecha de esta sentencia): noviembre 202444
IPC INICIAL: 133,78 (fecha fallo primera instancia): junio 2023

Total dafno patrimonial actualizado: 526.945,25

5.1.3 Dafio moral.

Con relacién al dafio moral, encuentra la Sala que, contrario al concepto del
apelante, se encuentra demostrado. Por cuanto una persona puede experimentar
dolor, frustracién, angustia, zozobra, desolacion, entre otros sentimientos y
emociones que afecten su esfera interna, producto del dolor fisico, el desmedro en
las condiciones de salud, el hecho de hallarse enfermo, basta acudir a las reglas
de la experiencia y del sentido comun para determinar que el menoscabo en la

salud verdaderamente ocasiona deterioro animico en un sujeto.

Ese es el caso del demandante, de quien puede inferirse I6gicamente el dafio moral
ocasionado por la zozobra que genera saberse con la presencia de un objeto
extrafio al interior de su cuerpo, sumado al sometimiento a un procedimiento para
su extraccion que implicé una “disecciéon técnicamente muy compleja”, asi como

las afectaciones y complicaciones de salud que surgieron a continuacion.

Puntualmente, el actor aporté historia clinica de las atenciones médicas luego de
la extraccion de la pinza que dan cuenta de sintomas como dolor#®, nauseas y
emesis*, “vomitos biliosos mas o menos 30 que se asocia (...) deposicion
diarreica™’, diagndsticos de “otros dolores abdominales y los no especificados” y
“complicaciones no especificadas de la atencién médica y quirdrgica™®, con
descripcién de ‘paciente con cuadro de obstruccion intestinal por bridas, vémito
francamente fecaloide, no mejoria con el manejo médico (...) propongo (...) la
revision de cavidad”y se programa “LE urgente”, posteriormente, se le realiza “pop
de laparotomia exploratoria, liberacion de adherencia, omentectomia™?®, en la

evolucion postquirdrgica se anoto: “se inicio soporte nutricional parenteral como

4 Ultimo periodo certificado por el DANE.
4> Archivo 03 péag. 4

4 Archivo 04 pag. 100

47 Archivo 04 péag. 98

48 Archivo 04 pag. 96

49 Archivo 04 pag. 92
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Unica via de suministro de nutrientes (...) segun evolucién de cx aun sin transito
intestinal, requiere continuar NPT, se programa para cubrir 100% de los

requerimientos caldricos y proteicos ™.

Ademas, se observa de la historia clinica la realizacion de intervenciones
subsiguientes como “POP inmediato de lavado peritoneal POP + Liberacion de
adherencias + Cierre de pared abdominal parcial con eventrorrafia con malla y
bolsa subfascial'. Todo lo anterior en noviembre de 2017, dias después del

procedimiento de extraccion.

A continuacion, se evidencian sintomas de picos febriles, notas de “abdomen
abierto con malla de prolene y bolsa subyacente™?, prescripcion de avance a “dieta
licuada”y mas adelante a dieta blanda’3, el sometimiento a nuevas intervenciones
de “POP lavado peritoneal™*, consultas posteriores en noviembre de 2018 por
dolor abdominal®®, procedimiento quirdrgico de “drenaje de coleccion en pared

abdominal=® y recomendaciones de restriccion en la alimentacion®’.

Tal escenario revela indudablemente la afectacion en la 6rbita interna del agraviado
derivada de la afliccion, incertidumbre, congoja, incomodidad y zozobra que genera
en una persona la merma en sus condiciones de salud, las continuas atenciones
meédicas, el sometimiento a varias intervenciones quirdrgicas, complicaciones
postoperatorias y la intranquilidad que supone conocer la presencia de un cuerpo
extrafio en el organismo, la posibilidad de riesgos y el agravamiento en el estado

de salud.

Aunado a ello, se acreditaron los vinculos de familia de Jhon Jader Gamboa con
Juan Pablo Gamboa Herrera, Lesby Oraida Bustamante, Darcy Vergara
Bustamante, Marco Fidel Gamboa Carrillo, Blanca Deyanira Ramirez Torres y
Marco Fidel Gamboa Ramirez, quienes ostentan la calidad de hijo, compafiera
permanente, hija de crianza, padre, madre y hermano, en su orden, conforme los
registros civiles y declaracion jurada ante notario® y las declaraciones rendidas en

juicio. Al respecto ha dicho la Corte que:

“el parentesco y mas concretamente el primer circulo familiar, ha sido un
fuerte indicador para derivar de alli la inferencia o presuncion de que, en

50 Archivo 04 péag. 86
51 Archivo 04 péag. 84
52 Archivo 04 péag. 60
53 Archivo 04 péag. 52
54 Archivo 04 péag. 44
55 Archivo 04 péag. 18
56 Archivo 04 péag. 16

57 Archivo 04 péag. 10
%8 Ver archivo 03 pags. 60 — 67; 46
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razon de los afectos que en ese entorno se generan, la muerte, la
invalidez o los padecimientos corporales de unos integrantes hiere los
sentimientos de los otros por esa cohesion y urdimbre de que se habla -
surgiendo asi_por deduccién la demostracién de la existencia y la
intensidad del dafio moral>° (Subrayado de la Sala).

En atencién a lo anterior, respecto de los dafios morales existe presuncion de su
existencia derivada de los padecimientos corporales y las relaciones de familia méas
cercanas, por lo que era carga de la demandada derruir la mencionada presuncion
a través de prueba idénea que permitiera concluir la ausencia del dafio, sin que

cumpliera con la misma.

Por el contrario, el agravio moral sufrido por la victima directa, asi como las
indirectas producto del desmedro en la salud de aquel, no solo se infiere a partir
del uso de las reglas de la experiencia y del sentido comun, también emana de la

declaracion rendida por los demandantes y de la prueba testimonial.

El demandante Jhon Jader Gamboa manifestd: “mi situacion ahora es super
complicada, yo ahora no puedo comer nada, a mi todo me hace dafio, yo me
inflamo, mi estdmago se inflama todo el tiempo (...) esto ha sido un tormento

después de estas cirugias, y cada vez se ha ido agudizando mas”.

Por su parte, Darcy Vergara Bustamante (Hija de Crianza) expreso que, en el
periodo comprendido entre noviembre de 2017 y febrero de 2018 cuando el sefior
Jhon Jader Gamboa presentd las serias dificultades en su estado de salud le
“empezo a ir muy mal en el colegio (...) de acuerdo con todo eso y a la situacion
que pasoé’, se sintid muy “afectada”y, agrego: “empecé a bajar las notas (...) perdi

alrededor de ocho materias, casi me lleva el afio completo”.

Juan Pablo Gamboa (hijo) aseveré:

‘Yo personalmente con mi familia empecé a tener varios problemas,
primero por las afectaciones que tuve en el &mbito escolar, yo perdi
el afio con 14 materias perdidas (...) a mi papa lo podia como ver por
ratos, cierto. Entonces desde ahi que empezaron como las afectaciones
(...) Luego de eso, pues, eso era como delicado e incOmodo, porque
eso impacté de una manera que era hasta como delicado hablar del
asunto. Y yo sé que todos lo sentiamos asi, era como algo de lo que
ni siquiera hablamos, porque fue como un shock, no sé, fue como
una terapia de shock, algo asi. No habldbamos mucho como del asunto.
Mi papda, pues, yo soy una persona que toda la vida vivio con mi papa,
entonces se puede considerar de mis mejores amigos”.

Marco Fidel Gamboa Ramirez (hermano) indico:

%9 SC 5686- 2018.
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“en la familia no teniamos problemas médicos o angustias por ese tema,
digamos que con Jader fue donde se detond por primera vez como ese
tema y eso pues obviamente deton6 una angustia familiar (...) en el
momento de la operacién de mi hermano pues todos estuvimos muy
pendientes, pero finalmente a todos nos golped mucho porque como
les decia nunca habiamos vivido esa situacion (...) pero digamos que si
se notd en algunos, sobre todo en mi padre y mi hermano, pues se
decay6 bastante como después de la situacion decayé bastante”.

En esa misma linea, Marco Fidel Gamboa Carrillo (padre) mencioné que, producto
de la intervencion quirdrgica de su hijo en noviembre de 2017 se vio ‘bastante
afectado”, precisando: “al ver uno el hijo ya practicamente en peligro de muerte,
eso nos afecté muchisimo a todos. Inclusive yo estuve muy enfermo después de
eso (...) fue un estrés permanente” y, en similares términos, la demandante
Blanca Deyanira Ramirez Torres (madre) expreso sobre las afectaciones de salud

de su hijo:

“eso fue una cosa muy agotadora que nunca yo, nunca habia tenido
un hijo enfermo. Mis hijos, mis tres hijos fueron mis muchachos muy
sanos (...) a raiz de eso mi muchacho se vio muy afectado (...) En el
tiempo que estuvo mi muchacho alla en ese hospital, eso fue muy
desgastador para nosotros, para mi, ver que casi todos los dias le
sacaban a mi hijo el intestino, todo lo del estbmago para hacerle un
lavado y verlo constantemente abierto, tirado en una cama, abierto,
expuesto a una bacteria 0 alguna cosa que le pudiera presentar. Muchas
noches amaneci con él alla, en reemplazo de la esposa, porque la
esposa siempre estuvo pendiente de él. Pero hay noches que yo iba para
que ella se fuera a descansar, noches muy desgastadoras de
nosotros, ver como moria una persona alli, otra alli y ver uno, el paciente,
el hijo de uno tirado en una cama, abierto. Eso es muy duro, sefior”.

A su turno, la testigo Elisabeth Cristina Torres Roldan, quien laboraba con la
demandante Lesby Oraida Bustamante al preguntarle por el estado de animo de
Jhon Jader Gamboa y de aquella a causa de la intervencion quirdrgica de
extraccion del cuerpo extrafio y las subsiguientes atenciones, contestd: “No, pues
él (Jhon Jader) que estaba a punto de quitarse la vida, es que eso era horrible,
pues el quedd en un estado super mal, y ella (Lesby Oraida) también, o sea, toda
la familia se desmorond (...) yo vivi el proceso de sufrimiento de ella todo el

tiempo”.

En esa misma linea, el testigo Camilo Agudelo Vélez, quien adujo ser amigo de

Jhon Jader Gamboa sefalo:

“de cierta forma manejo camaraderia como buen amigo, que me
considero que soy de él, él me dijo en varias ocasiones que estaba super
mal, incluso no quiso que nosotros fuéramos los primeros por ahi 25 o
30 dias después de que salio, de que lo mandaron para la casa, porque
él decia que se sentia, es decir, verse de esa manera, con esa herida
tan abierta, y que él se sentia muy mal en esas cuestiones (...) él de
salud mental si estuvo muy mal. Incluso, pues, teniendo la cercania que
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tiene conmigo, en determinado momento me llegé a decir que estaba
muy aburrido y que no sabia qué iba a hacer”.

Por ultimo, Beatriz Eugenia Grajales Garcia depuso:

‘yo después de que sali6 del hospital, yo si lo visité en la casa. El estuvo
unos dias en la casa de la mama porque tenia que tener unos cuidados
demasiado especiales, en cuanto pues como la alimentacién, la
contaminacion de todo esto, pues que no tuviera ningun tipo de
contaminacion y esto y vi a la mama muy demacrada (...) El me lloré
en varias oportunidades, digamos unas tres oportunidades,
desesperado porque no sabia qué iba a pasar con él, con su salud,
con su empleo, con el empleo del Lesby que ella habia tenido que dejarlo
debido a toda esta situacion para poder estar pendiente de él”.

Del acervo probatorio acabado de resaltar, no queda duda que el sometimiento a
un procedimiento quirdrgico para la extraccién del oblito quirdrgico y, todo el
desmedro en las condiciones de salud que sufri6 Jhon Jader Gamboa a
continuacion, las complicaciones consecuentes que incluyé el sometimiento a
nuevas intervenciones quirdrgicas, a dietas estrictas (liquidas y blandas), la
restriccion en la alimentacion y circunstancias como el “abdomen abierto con malla
de prolene y bolsa subyacente™?, ciertamente comportan afectaciéon en el estado
de animo de un individuo y en su esfera interna, en este caso, no solo al afectado
directo, sino que ademas repercutié en su nucleo familiar mas cercano compuesto
por su hijo, compafiera permanente, hija de crianza, padres y hermano,
evidenciandose asimismo fuertes lazos familiares, de ahi que, contrario al juicio del

apelante, resultaba procedente el reconocimiento del dafio moral.

En lo concerniente a la cuantificacion del dafio moral, la parte accionada consideré
gue fue excesiva, sefialando que, los referentes jurisprudenciales citados por el
juez se corresponden con lesiones graves y permanentes y, en este caso, el
paciente no tuvo ninguna lesion fisica, sino Unicamente sintomatologia temporal

gue no dejo secuelas permanentes.

El a quo condend a las siguientes sumas de dinero: $25°000.000 para John Jader
Gamboa Ramirez, $10°000.000 para cada uno de los demandantes Lesby Oraida
Bustamante Gonzalez, Juan Pablo Gamboa, Darcy Vergara Bustamante, Marco
Fidel Gamboa Carillo y Deyanira Ramirez Torres y $5°000.000 para Marco Fidel
Gamboa Ramirez, sumas que, a la fecha de la decision equivalian a 21.55, 8.62 y

4,31 SMLM de la época®’, respectivamente.

60 Archivo 04 péag. 60
61 Seguin Decreto 2613 del 28 de diciembre de 2022, el salario minimo para el afio 2023 se fijé en
$1'160.000.
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Cit6 el fallador a modo de ejemplo varias decisiones de la Corte Suprema de
Justicia en casos de responsabilidad médica como referente para la tasacion del
dafio moral. Esto es, la sentencia SC3919-2021, en donde se condend por el
equivalente de 55,03 SMLMV a favor de la victima indirecta (padres) por las
secuelas neuroldgicas severas como consecuencia de hipoxia cerebral ocurrida
durante transoperatorio de procedimiento quirdrgico cardiovascular; la SC3728-
2021, por el equivalente a 66,04 SMLMV a favor de la victima directa por hipoxia
al nacer, asfixia perinatal, insuficiencia respiratoria aguda, isquémica miocardica y
hemorragia subaracnoidea”, “cercenamiento” de las “capacidades fisicas,
intelectuales y espirituales”; la SC780-2020 por el equivalente a 34,18 SMLMV a
favor de la victima directa por deformidad fisica que afecta el rostro, de caracter
permanente y lesiones sufridas de mediana gravedad; la SC21828-2017 por el
equivalente a 54,22 SMLMV a favor de la victima directa por pérdida de la vista del
actor; la SC562-2020 por el equivalente a 68,35 SMLMV a favor de la victima
directa por ceguera total en ambos ojos debido a una retinopatia producida por su
nacimiento prematuro; la SC9193-2017 por el equivalente 81,33 SMLMV para la
victima directa por pardlisis cerebral y cuadriplejia de por vida del menor, por
atencién deficiente en un trabajo de parto y; finalmente, la SC del 15 de octubre de
2004 que taso6 por el agravio moral el equivalente a 41,89 SMLMV a favor de la

victima directa por amputacion de su miembro inferior izquierdo.

Sin necesidad de efectuar una busqueda adicional de referentes jurisprudenciales
de la Corte en materia de dafio moral, dado que la abundante y exhaustiva citacién
de la que se sirvié el a quo para la tasacién es suficiente para colegir que fue
efectuada de manera racional y no en forma desproporcionada o excesiva, como

considero el apelante.

En efecto, nétese como los casos citados dan cuenta de eventos que pueden
clasificar de alta y mediana complejidad, encontrandose las condenas impuestas
muy superiores a la fijada por el a quo, esto es, 21.55 SMLMV para la victima
directa y para las indirectas 8.62 y 4,31 SMLMV, de ahi que, contrario al sentir del
recurrente, no luzca irrazonable la cuantificacion efectuada cuando el maximo
fijado por el juez (21.55) no alcanzé siquiera al monto inferior tasado por la Corte

(34.18) en un caso de mediana complejidad.

Adicionalmente, atiende a las reglas de equidad, no se observa irracional,
insuficiente o desbordada a partir del agravio en la esfera interna que sufrié el sefior
Jhon Jader Gamboa de cara a la zozobra que le genero tener un elemento extrafio
al interior de su cuerpo, el sometimiento a intervenciones quirargicas y las serias

complicaciones en su salud que se produjeron en consecuencia ya expuestas, asi
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como a su nucleo familiar, cuya intensidad no se calcula solo a partir de la
determinacion de secuelas permanentes, sino de todo un proceso que implico el
agravamiento del estado de salud y su recuperacion que, conforme las
declaraciones al unisono y las expresiones utilizadas hubo estrés permanente,
“tormento”, decaimiento, tristeza y desesperacion en la victima directa que irradié
en sus familiares quienes se vieron sumidas en agotamiento, desgaste, desolacion,
sufrimiento, “shock” y, en general, angustia familiar. Sentimientos que resultan
apenas logicos al tener que hacer frente a la situacion de salud de Jhon Jader
Gamboa a causa del oblito quirdrgico. En consecuencia, la condena por dafio moral

se mantendrd incélume.

5.1.4 Dafno alavida de relacion.

La parte demandante centré su inconformidad en la ausencia de reconocimiento
de dafio “a la salud” o “vida de relacion”. En su sentir, se probo con los testimonios
y la declaracion de las partes, la merma o ausencia de actividad fisica del afectado
luego de la préactica de cirugias por extraccion del cuerpo extrafio (pinza), pues
antes de dichos procedimientos, acostumbraba a realizar largas caminatas y
montar en bicicleta con su compafiera permanente, su amigo Camilo Agudelo y su
hermano. Lo anterior, sumado a las limitaciones y cuidado extremo en la
alimentacion por el temor constante de sufrir dolencias estomacales y la posibilidad

del sometimiento a nuevas cirugias.

Para resolver el reproche, de manera inicial advierte la Sala que, es fatil analizar si
el dafio a la salud como se titul6 en la demanda ha sido acogido por la
jurisprudencia civil como dafio resarcible independiente. Lo cierto del caso es que,
la fundamentacion del dafio en la demanda revela que la intencion de la parte
actora es aspirar al resarcimiento del dafio a la vida de relacion, tal como se
evidencia del hecho séptimo de la demanda, en donde se asocia el menoscabo
con las cicatrices con el sentimiento de vergiienza, actitudes de distanciamiento y

abstencion del agraviado para realizar actividades que normalmente realizaba.

Conjuntamente, en el acapite “concepto y reparacion del dafio a la salud” la actora
cimenta la pretension resarcitoria en las consecuencias de la enfermedad que
reflejan en las alteraciones del comportamiento y desempefio de la persona dentro

de su entorno social y cultural que agravan su condicion®2.

Establecido lo anterior, considera la Sala que, contrario al criterio del a quo, en

efecto, se probo la disminucién o deterioro de la calidad de vida del sefior Jhon

62 ver archivo 17 pags. 4y 17
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Jader Gamboa frente a su entorno social y relacional, asi como la afectacion para
desplegar actividades de disfrute tan elementales como salir a comer sin

restricciones de orden alimenticio.

Sobre el particular, el demandante manifestd que, luego de estar un mes con el
“abdomen abierto” y el “intestino expuesto”, salio de la Clinica y aproximadamente
por espacio aproximado de cuatro meses no pudo realizar ninguna actividad,
caminar, debia estar ayudado de un baston o caminador por lo complejo y por la

ubicacion de la cirugia en toda la zona abdominal. Afadi6:

“en el momento no realizo ninguna actividad porque la verdad si tengo
limitaciones (...) me recomendaron pues como ciertas dietas, y a lo largo
de estos afios, hemos tenido que pegarme a esas cosas, porque en
realidad, todo me hace dafio. Yo me como un grano, me hace dafio, frijol
me hace dafio, no me puedo comer un plato de frijoles, porque no puedo
salir de mi casa. Siempre voy a estar enfermo. Entonces, si, me ha
tocado estar pues como muy ahi, pendiente, pues como de una dieta,
que me ha tocado hacer. Estoy exigido a hacerla, no porque quiera, sino
porque me toca por mi condicion médica”.

Por su parte, Lesby Oraida Bustamante asevero: “el deporte lo tengo también en
el momento pues como parado por un tiempo, pues por lo mismo, porque yo hacia
deporte era con mi pareja y pues ha bajado como mucho, entonces para mi muchas
veces es como muy dificil hacer muchas cosas que haciamos pues en realidad
juntos (...)”. A su turno, Marco Fidel Gamboa dijo: “é/ ya no... ya en las comidas o
en las cosas que hacemos en la familia, pues ya no es lo mismo porque ya se cuida

mucho la alimentacion”.
Juan Pablo Gamboa indic6:

‘hasta el momento nosotros, pues, si pasamos tiempo, pero desde la
fecha se ha vuelto muy limitado, porque lo que uno hacia, pues, con mi
papa no lo puede volver a hacer muchas de las cosas (...) nosotros en
el barrio que viviamos los domingos a veces él se iba a chutar conmigo,
si, no era que yo chutara, él también se iba con su pantaloneta, todo.
Después lo que nos gustaba hacer mucho era subir, pues, como subir la
montafia, las caminatas que ya mencionaba Les, pues, son como
actividades asi”.

Los testigos rindieron declaracion en similares términos. Elisabeth Cristina Torres
Roldan depuso: “El (Jhon Jader) tuvo que dejar su trabajo, tuvo que dejar sus
actividades, ya no podia salir”. Beatriz Eugenia Grajales menciond: “El dejé de
hacer muchas cosas. A veces pues lo invitamos como a salir y decia que no, que

estaba muy deprimido, que por el dolor esto y lo otro”.

Finalmente, Camilo Agudelo sefalo:
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‘nosotros manteniamos haciendo ejercicio y todo el tema y tuvimos que
parar de salir a caminar y nosotros montamos bicicleta precisamente por
uno de esos componentes que se le genero esa cierta limitacion de que
no podia realizar determinadas actividades fisicas.

Habia incomodidad pues como para el tema, por lo menos que usted
entienda, era el tema motriz para el tema de la bicicleta y lleg6 un punto
donde realmente no pudo acompafiarnos mas como para el tema de los
ejercicios y la actividad como tal. Eso anterior a la cirugia y ya posterior,
pues usted sabra que ya no se pudo volver a hacer porque ya no era
tanto el tema de la limitacion de la actividad como tal, sino que ya llego
un punto donde si se alimentaba de determinada forma le caia mal,
cualquier cosa muy alifiada o si tenia mucha grasa como tal también le
caia mal (...) yo si salgo a comer. Entonces, el decir de él era que ya no,
pues, él puede compartir con nosotros, pero realmente ya no sale a
comer con nosotros como tal, precisamente porque las comidas le caen
muy mal.

Las declaraciones rendidas advierten diversas situaciones que dan cuenta de la
repercusion del estado de salud de John Jader Gamboa en su Orbita externa, en
su entorno social y en las actividades cotidianas. Esto es, caminar, compartir
momentos recreativos con su hijo o comparfiera permanente y, una actividad tan
elemental como alimentarse se encuentra restringida, lo que obviamente irradia en
actividades de disfrute como salir a comer, conforme el testimonio de Camilo
Agudelo que, cobra mayor fuerza probatoria tras apreciar anotaciones de la historia
clinica como: “se insiste en el adecuado consumo de los alimentos ofrecidos™3 y
de ‘recomendaciones generales para manejo nutricional ambulatorio, alimentos

aconsejados y desaconsejados ™.

De tal manera, se probé que las condiciones de salud del actor generaron la pérdida
o disminucién de la posibilidad de ejecucion de actividades que hacian mas
agradable la vida, por consiguiente, prosperara la inconformidad manifestada por
la parte actora.

Para la cuantificacibn, a modo de ilustracion, la relacibn que se expone a
continuacion da cuenta de algunas decisiones de la Corte, cuya condena maxima
por dafio a la vida de relacién en casos de lesiones de mediana gravedad no superoé

el monto de 45,57 SMLMV para la victima directa:

63 Archivo 35 pag. 66
64 Archivo 35 pag. 66
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R . . . Equivalencia
N° Providencia Lesion SMLMV

Incapacidad médico legal: Definitiva; Treinta y cinco (35) dias.
Secuelas médico legales: perturbacién psiquica de caracter
SC5885-2016 | permanente: Deformidad fisica que afecta el cuerpo de caracter
(sustitutiva) permanente perturbacion funcional de sistema nervioso central
de caracter permanente. / PCL 20.65%, estudiante universitaria
menor de edad. Accidente transito

29,01

pérdida de la vista del actor (...), es decir, primero del ojo
SC21828-2017 |izquierdo (que termind con evisceracién) y luego el ojo derecho
(sustitutiva) (afeccién visual); quedando el paciente desvalido por la ausencia
de la visualizacion

40,67

«deformidad fisica que afecta el rostro, de caracter permanente»,
SC780-2020 las lesiones sufridas por la demandante fueron de mediana | 45,57
gravedad

Del marco jurisprudencial en comento, se observa que una estimacion razonable
del dafio a la vida de relacion al actor es el equivalente a 15 SMLMV, dado que
atiende a las reglas de equidad, no se observa irracional, insuficiente o desbordada
a partir de la afectacion que supuso la alteracion en las condiciones de existencia
y de actividades cotidianas tan elementales como alimentarse que repercuten en
la vida social de un individuo. Eso si, sin que se equipare a los montos maximos
gue se evidencian de las decisiones en cita, teniendo en cuenta que los casos que
analiz6 la Corte revisten mayor magnitud que el presente, en tanto, en aquellos el
agravio a la salud alcanza condiciones como la pérdida de la vista, secuelas

permanentes y pérdida de la capacidad laboral.

En definitiva, se impone la modificacion de la decision de primera instancia, en el
sentido de establecer la indemnizacion por dafio a la vida de relacion en el
equivalente a 15 SMLMV, confirmando las otras resoluciones emitidas, puesto que,

tampoco esta llamado a prosperar ninguno de los medios exceptivos formulados.

5.1.5 Excepciones.

Con relacion a la prescripcion extintiva que alego el extremo pasivo, evidencia la
Sala que, ciertamente no fue objeto de pronunciamiento por parte del a quo,
procediendo la resolucion en esta instancia, de conformidad con lo establecido en

el segundo inciso del art. 283 del CGP.

El medio exceptivo se fundamentoé en que la intervencion quirargica en Clinica Vida
data del 3 de mayo de 2004, por lo que, en concepto de la demandada, la accion
prescribio desde el 3 de mayo de 2014, segun el término de diez afios que

contempla el art. 2536 del CC.
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Tal excepcidén no tendra vocacion de prosperidad, por cuanto, si bien el articulo
2536 del estatuto civil establece que la accién ordinaria prescribe en 10 afios y la
presente se rige por el término decenal que contempla la citada disposicion®®,
cierto es que, conforme el art. 2535 ibidem, el tiempo se cuenta desde que la
obligacion se haya hecho exigible, siendo imposible la contabilizacion en este caso
desde la realizacion del procedimiento del 3 de mayo de 2004, puesto que, como
bien se evidencid, el hallazgo del oblito quirargico acaecio en 2017 vy las
consecuencias nocivas se produjeron a continuacion, luego, es desde alli que
resulta apenas légico el comienzo de la contabilizacion del término al ser ese el

momento en que el afectado tuvo conocimiento del evento dafioso.

Mal seria aplicar la sancion extintiva por inactividad cuando la falta de formulacion
de la accion jurisdiccional no obedecié precisamente a desidia o negligencia del
actor, sino al desconocimiento del oblito quirdrgico que habia sido dejado en la
herniorrafia inguinal realizada en 2004, encontrandose la victima imposibilitada
para ejercer la accidén precisamente por la ignorancia en la que estuvo por un largo
periodo sobre la presencia del elemento extrafio en su cuerpo y, la demandada no
demostré que el hallazgo del oblito se produjo con anterioridad al 2017, menos aun
gue la parte actora hubiese conocido de tal circunstancia, a fin de procurar la

prosperidad de su medio exceptivo.

Sobre el particular, el inciso final del art. 2530 del CC contempla: “No se contara el
tiempo de prescripcidn en contra de quien se encuentre en imposibilidad absoluta

de hacer valer su derecho, mientras dicha imposibilidad subsista”.

Por su parte, el tratadista Javier Tamayo Jaramillo ha indicado:

“(...) el hecho esta compuesto por la conducta mas el dafio, asi este se
produzca o se manifieste tiempo después de realizada la conducta. Es
decir, puede afirmarse que el hecho dafiino comienza con la accién
u omision del responsable y concluye con la aparicion del dafio y
su posterior conocimiento por parte del acreedor, poco importa el
tiempo transcurrido entre lo uno y lo otro’®°.

“...) Aunque la accion, desde el punto de vista tedrico, surge desde el
mismo momento de la conducta que genera el perjuicio, lo cierto es que
ella solo «puede ser ejercitada desde el instante en que se realizo el
dafio; la prescripcibn comienza entonces a correr, en principio,
desde el dia de la realizacion del perjuicio (...) De todas maneras, el
término de la prescripcion se encuentra suspendido hasta el dia en

65 Al respecto, en la Sentencia C381-2008 aunque la Corte Constitucional se inhibié de efectuar pronunciamiento de fondo
sobre una demanda de inconstitucionalidad del art. 2 de la Ley 712 de 2001, sostuvo que, el “término de la prescripcion de
la accion para hacer efectivo el derecho a la indemnizacion de perjuicios, que encuentra recae sobre la victima de las
controversias originadas por fallas médicas que tengan origen en el Sistema de Seguridad Social en Salud” es de 10 afios
en la jurisdiccioén civil.

66 Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo II. Legis, 2018. P4gina 277.
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que la victima tiene conocimiento de la realizacion del perjuicio,
cuando comienza a correr la prescripcion »” (Negrilla fuera del texto).

En esa linea, no es posible considerar como punto de partida de la prescripcion la
actividad médica de 2004, sin miramiento a otras situaciones relevantes como lo
es el momento de la aparicion del dafio y su conocimiento por parte del afectado.
La prescripcion extintiva es una sancion que impone la ley a quien actie de manera
totalmente pasiva, implicando el analisis que se realice, la consideracion del
elemento subjetivo, conforme ha sostenido la Corte Suprema de Justicia en varias
oportunidades al analizar la configuracion del fenbmeno, en donde se descarta la

idea que se considere la figura como un asunto meramente objetivo®”’.

En suma, contrario al juicio del recurrente, el comienzo del término debia
producirse a partir del descubrimiento del hallazgo en 2017, momento desde el
cual, no alcanza a configurarse el plazo decenal para la configuracién el fenémeno
extintivo al tiempo de la demanda en 2020, ni siquiera para la fecha, luego, el

fendmeno extintivo alegado no tiene ninguna vocacion de éxito.

Sumado a ello, las excepciones denominadas “Diligencia y cuidado: ausencia de
culpa en la conducta de Clinica Vida”, “Inexistencia de nexo causal”, “ausencia de
darnio”, ‘improcedencia de perjuicios morales para las victimas indirectas” e
‘improcedencia de una sentencia condenatoria” también estaban llamadas a
fracasar, como bien concluy6 el a quo, puesto que, conforme a la motivacion ya

expuesta se acreditaron los elementos estructurales de la accion.

Misma suerte corre el medio exceptivo que se denominé “causa extrafia: hecho de
un tercero”, porque no fue objeto de discusibn una mala praxis en los
procedimientos de extraccion u otra atenciébn médica distinta de la herniorrafia
inguinal en 2004 y tampoco fue demostrado un supuesto relacionado con ello que

abra paso al éxito de la excepcion.

6. SINTESIS Y CONCLUSION.

La verificacién de hechos indicadores, la valoracion conjunta y las inferencias y
deducciones propias de la razon, la logica y la experiencia, permiten inferir l0gica
y razonablemente que fue en el procedimiento quirdrgico practicado el 3 de mayo
de 2004 en donde se dejo la pinza quirdrgica encontrada en el cuerpo del paciente
y que dicha practica médica constituyo la causa adecuada los dafios reclamados,

desprendiéndose del oblito quirdrgico una conducta reprochable que por si misma

67 Entre otras, ver la Sentencia 9 de septiembre de 2013, ref. Referencia: C-11001-3103-043-2006-00339-01.
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califica de imperita, negligente, descuidada y que transgrede la lex artis ad hoc
constitutiva de culpa médica. Adicionalmente, se hallé acreditado el dafio moral por
la afectacion en la esfera interna del agraviado directo, asi como de sus familiares
mas cercanos y del dafio de orden patrimonial alegado por las incapacidades

prescritas al actor.

Asimismo, se acredito la disminucion o deterioro de la calidad de vida del sefior
Jhon Jader Gamboa frente a su entorno social y la alteracion de actividades
cotidianas y de disfrute que imponen la modificacién de la decisidon para conceder
el dafio a la vida de relacién, encontrandose razonable y conforme los pardmetros

jurisprudenciales calcular el quantum en la suma 15 de SMLMV.

En suma, se modificar4 la decision recurrida especificamente para estimar la
pretension por dafio a la vida de relacion y se condenard en costas a la parte

demandada por la resolucién desfavorable del recurso (art. 365.1 CGP).

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN SALA
PRIMERA DE DECISION CIVIL, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley;

7. RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR y ACTUALIZAR el ordinal segundo de la sentencia
proferida el 6 de junio de 2023, en el sentido de estimar la pretension por dafio a
la vida de relacién y extender la condena a la fecha de esta decisién, el cual

guedara de la siguiente manera:

POR PERJUICIOS MORALES:

Para el sefior Jhon Jader Gamboa Ramirez, la suma equivalente a 21.55 SMLMV.

Para la sefiora LESBY ORAIDA BUSTAMANTE GONZALEZ, la suma equivalente
a 8.62 SMLMV.

Para el hijo JUAN PABLO GAMBOA HERRERA, la suma equivalente a 8.62
SMLMV.

Para DARCY VERGARA BUSTAMANTE, la suma equivalente a 8.62 SMLMV.
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Para el padre MARCO FIDEL GAMBOA CARRILLO, la suma equivalente a 8.62
SMLMV.

Para la madre de DEYANIRA RAMIREZ TORRES, la suma equivalente a 8.62
SMLMV.

Para el sefior MARCO FIDEL GAMBOA RAMIREZ, en su calidad de hermano, la
suma equivalente a 4,31 SMLMV.

POR DANO A LA VIDA DE RELACION:

Para el sefior Jhon Jader Gamboa Ramirez la suma de 15 SMLMV.

POR PERJUICIOS PATRIMONIALES:

Se condena a la suma de $526.945,25 pesos a favor de Jhon Jader Gamboa

Ramirez, por concepto de incapacidades.

En lo demé&s permanecera incélume la decision.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia a la parte demandada,
fijando como agencias en derecho la suma de un (1) salario minimo legal mensual

vigente.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al juzgado de origen, una vez se

encuentre ejecutoriada la presente sentencia.

NOTIFIQUESE
(Firma electronica)
SERGIO RAUL CARDOSO GONZALEZ
Magistrado
(Firma electronica)
MARTIN AGUDELO RAMIREZ
Magistrado
(Firma electronica)
JOSE OMAR BOHORQUEZ VIDUENAS
Magistrado
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