REPUBLICA DE COLOMBIA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION B

Bogota, DC, diecinueve (19) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Magistrado Ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ

Radicacion: 05001-23-31-000-2011-00473-01 (57.064)
Actor: GLORIA ALEJANDRA LONDONO LONDONO
Demandado: METROSALUD ESE

Medio de control: REPARACION DIRECTA

Asunto: APELACION SENTENCIA - FALLA MEDICA -

CONSENTIMIENTO INFORMADO

Sintesis del caso: la parte actora pide que se declare patrimonial y extracontractualmente
responsable a Metrosalud ESE por extraer a la paciente sus dos ovarios sin haber realizado
examenes complementarios y especializados, con lo cual se le truncé su posibilidad de ser
madre. El tribunal de primera instancia accedi6 parcialmente a las suplicas de la demanda
por considerar que se desconocio el derecho de la paciente al consentimiento informado.
La parte actora y la aseguradora llamada en garantia apelan, la primera para que se
incremente el reconocimiento de perjuicios y, la segunda, para que se revoque la sentencia.

Temas: responsabilidad extracontractual del Estado — responsabilidad del Estado —
responsabilidad por la actividad médico — sanitaria — falla probada — consentimiento
informado — derecho a la libertad — la omisién de obtener el consentimiento informado
genera responsabilidad patrimonial extracontractual.

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por la parte actora, La
Previsora SA -aseguradora llamada en garantia- y Metrosalud ESE -de forma
adhesiva- en contra de la sentencia de 27 de enero de 2016 proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia mediante la cual se resolvio lo siguiente:

“‘FALLA

PRIMERO. Declarar extracontractualmente responsable a la ESE
METROSALUD, por los dafios morales ocasionados a la sefiora Gloria
Alejandra Londofio Londofio, derivados de la omisiobn en obtener su
consentimiento informado respecto de la reseccion del ovario izquierdo
llevada a cabo el dia 28 de noviembre de 2008 por la entidad accionada.

SEGUNDO. Como consecuencia de la anterior declaracién se
condenaala ESE METROSALUD, areconocer y pagar a la actora Gloria
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Alejandra Londofio Londofio, identificada con la cédula (...) la suma de
cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes para la fecha
de ejecutoria de esta decision.

TERCERO. Negar las demés pretensiones de la demanda.

CUARTO. Se ordena a LaPrevisora Compafiia de Seguros SA realizar
el correspondiente reembolso de los valores que por la presente condena
tenga que cancelar Metrosalud, teniendo en cuenta, en todo caso, lo
estipulado respecto a deducibles y coberturas en la pdéliza respectiva.

QUINTO. No se condena en costas.

SEXTO. Notificada y ejecutoriada la presente decision, archivese el
expediente” (fls. 526 y 527 cdno. ppal. — negrillas y mayusculas sostenidas
del original).

|. ANTECEDENTES

1. La demanda

Mediante escrito del 23 de febrero de 2011 (fls. 81 a 87 cdno. 1), la sefiora Gloria
Alejandra Londofio Londofio, por intermedio de apoderado judicial (fl. 1 cdno. 1)
presentd demanda de reparacion directa en contra de Metrosalud ESE para que se

acceda a las siguientes pretensiones:

“‘PRIMERA.. Que se declare administrativamente responsable a la entidad
METROSALUD ESE por las consecuencias a la integridad fisica y a la
salud que se derivaron de la extraccion de los ovarios izquierdo y derecho
mediante la técnica de laparotomia exploratoria la cual fue practicada el
28 de noviembre de 2008 en la Unidad de San Javier, adscrita a la entidad
demandada.

SEGUNDA. Que como consecuencia de la anterior pretension y a titulo
de reparacion del dafio, se condene a la entidad METROSALUD ESE a
pagar a la sefiora Gloria Alejandra Londofio Londofio la suma de ciento
setenta y tres millones dieciocho mil trescientos noventa y nueve pesos
($1737018.399) con ocasion del dafio emergente sufrido en su integridad
fisica, como consecuencia de los perjuicios causados en su salud debido
a la extraccion de los ovarios izquierdo y derecho mediante laparotomia
exploratoria practicada el 28 de noviembre de 2008 en la Unidad de San
Javier adscrita a esa entidad.

La suma de dinero alegada anteriormente se discrimina de la siguiente
manera:

(--)
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TERCERA. Se condene a la entidad publica METROSALUD ESE al pago
de cien millones de pesos ($100°000.000) como consecuencia de los
perjuicios morales padecidos por la sefiora Gloria Alejandra Londofio
Londofio con ocasion de los dafios a la integridad fisica, a la salud y a la
imposibilidad de procrear en virtud de la laparotomia exploratoria
practicada el 28 de noviembre de 2008 en la Unidad de San Javier
adscrita a esa entidad.

CUARTA. Se condene a la entidad publica METROSALUD ESE al pago
de cincuenta millones de pesos ($50°000.000) como consecuencia de la
afectacion en la vida de relacion de la sefiora Gloria Alejandra Londofio
Londofio con ocasion de los dafios a la integridad fisica, la salud y a la
imposibilidad de procrear de mi poderdante en virtud de la laparotomia
exploratoria practicada el 28 de noviembre de 2008 en la Unidad de San
Javier adscrita a esa entidad.

QUINTA. Que las sumas alegadas como dafio emergente consolidado y
por consolidar, perjuicios morales y afectacién a la vida de relacion sean
indexadas o actualizadas monetariamente con el fin de que mi poderdante
no sufra menoscabo alguno en su derecho a ser reparada integralmente.

SEXTA. Que se condene en costas a la entidad accionada” (fls. 81 y 82
cdno. 1 — mayusculas fijas y negrillas del documento original).

Los fundamentos facticos de la demanda son, en sintesis, los siguientes:

1) El 27 de noviembre de 2008, a la sefiora Gloria Alejandra Londofio Londofio se
le practicO una ecografia abdominal total que arroj6 como posible resultado la
existencia de quistes hemorragicos, embarazo ectépico, cistadenoma de ovario y
menos probable un quiste torcido, motivo por el cual se recomendé realizarse una

ecografia trasvaginal o una laparotomia.

2) El 28 de esos mismos mes y afio, la paciente ingresé a la Unidad Hospitalaria
San Javier de Metrosalud ESE, en la ciudad de Medellin (Antioquia), lugar en el cual
se sometio a una laparotomia exploratoria; la médica cirujana consigno en la historia
clinica lo siguiente: “se realiz6 laparotomia exploratoria y se encontré un quiste
torcido ovario derecho que se extrajo y tumor ovario izquierdo confirmado
intraoperatoriamente que es un teratoma, ante la posibilidad de torcion de ese ovario
y el riesgo de malignidad se toma la dificil decision de hacer ooferectomia de dicho
lado, esto fue una sorpresa para mi como cirujana. No fue una decision facil de
tomar pero ante este panorama me vi en la obligacion profesional de hacerlo. Al

salir de la cirugia le explico a la madre de la paciente y al esposo quien se disgusta
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por la decision tomada, explico claramente lo ocurrido y a los 3 les muestro los

ovarios. También le explico a la paciente” (fls. 82 y 83 cdno. 1).

3) El 3 de diciembre de 2008, la Unidad Hospitalaria San Javier de Metrosalud ESE
envié los quistes a la Universidad de Antioquia para que se adelantara la

correspondiente patologia y se evidenciaran los resultados anatomopatoldgicos.

4) El 10 de diciembre del mismo afio, el Departamento de Patologia de la Facultad
de Medicina de la Universidad de Antioquia llegé a la siguiente conclusion:
“diagndstico: ovario izquierdo // - historia de quiste torcido, - necrosis hemorragica
— teratoma maduro. // ovario derecho // - teratoma maduro trompa uterina derecha

— histologia conservada” (fl. 83 cdno. 1).

5) Segun el reconocido texto “Williams Ginecologia”, de varios autores, el teratoma
maduro consiste en un tumor benigno que contiene formas maduras de las tres

capas germinativas.

6) La sefiora Gloria Alejandra Londofio Londofio tenia como objetivo primordial ser
madre, tanto asi que consulté el 2 de septiembre de 2010 en la Clinica Inser para

analizar la posibilidad de someterse a un tratamiento de fertilizacion “in vitro”.

Como fundamento juridico de la demanda la parte actora invocé los articulos 10, 13
y 15 de la Ley 23 de 1981, por cuanto, en su criterio, la médica cirujana se abstuvo
de ordenar los examenes especializados que permitieran establecer si los quistes
eran o no malignos y, por el contrario, adopt6 unilateralmente la decision de extraer
ambos ovarios lo cual cercend por completo la posibilidad de la paciente de ser

madre.

2. La admision y la contestacion de la demanda

1) El Tribunal Administrativo de Antioquia admitié la demanda mediante auto del 6

de mayo de 2011 (fl. 89 cdno. 1) y ordend su notificacién a la demandada.



5

Expediente No. 05001-23-31-000-2011-00473-01 (57.064)
Actor: Gloria Alejandra Londofio Londofio

Medio de control de reparacién directa

Sentencia de seqgunda instancia

2) Metrosalud ESE contestdé la demanda para oponerse a las pretensiones
formuladas (fls. 98 a 117 cdno. 1), manifestd6 que las obligaciones médicas no
pueden ser concebidas como de resultado, pues, el diagndstico, el fin perseguido y
el riesgo que sufre la persona encuentran su limite de accion en lo médicamente
posible; agreg6 que un teratoma maduro trae aparejado riesgos significativos para
la salud de la mujer, entre los que se encuentran su “malignizacion”, la torcion del
tumor, dolores abdominales agudos, la ruptura o infecciones. De otra parte, indico
que “ante la existencia confirmada intra-operatoriamente de teratomas que
comprometian integralmente ambos ovarios, dejar un tumor no generaba sino
riesgos mayores a la paciente, lo cual no repercutia en beneficio alguno” (fl. 109
cdno. 1).

La entidad demandada llamé en garantia a la Cooperativa de Trabajo Asociado de
Ginecologia, Obstetricia y Anestesiologia (SOGOS) (fls. 178 a 181 cdno. 1) y a la
Compalfiia de Seguros La Previsora SA (fls. 213 a 220 cdno. 1); a la primera, con
fundamento en el contrato no. 052 de 2008 por medio del cual esta Ultima contratd
a la médica cirujana Victoria Eugenia Ramos Moran para que prestara sus servicios
profesionales en la Unidad Hospitalaria San Javier de Metrosalud ESE vy, a la
segunda, con apoyo en la pdliza de responsabilidad extracontractual no. 1002269,

vigente para la época de los hechos.

3) Por auto del 23 de abril de 2012 (fl. 250 cdno. 1) se admitieron los llamamientos

en garantia realizados por la entidad demandada.

4) La Previsora SA solicité denegar las suplicas de la demanda (fls. 344 a 355 cdno.
1), adujo que con la paciente se siguio el procedimiento de obtencion de la voluntad,
esto es, del consentimiento informado, dado que se le informé el tipo de
padecimiento que sufria, sus circunstancias y las razones para practicar la
laparotomia exploratoria, con la técnica que correspondia, asi como también la
necesidad eventual de proceder segun los hallazgos quirdrgicos, lo cual podia
implicar extender la cirugia o realizar procedimientos adicionales. En relacion con el
escrito de llamamiento, la aseguradora formuld las excepciones de “deducible” y

“disponibilidad del valor asegurado”.
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5) Por su parte, el Sindicato Nacional de Ginecologia y Obstetricia se limit6 a sefialar
qgue no le constaban los hechos de la demanda y que todas las afirmaciones
realizadas debian ser probadas por la parte actora (fls. 270 a 279 cdno. 1); pidi6 ser
expresamente excluido del proceso por no ser la Cooperativa de Trabajo Asociado
de Ginecologia, Obstetricia y Anestesiologia (SOGOS).

6) Mediante auto del 6 de marzo de 2013, el Tribunal Administrativo de Antioquia
desvinculé del proceso al Sindicato Nacional de Ginecologia y Obstetricia, sobre la
base de considerar que este y la Cooperativa de Trabajo Asociado de Ginecologia,
Obstetricia y Anestesiologia son dos personas juridicas distintas, con
independencia de que compartieran la misma sigla (SOGOS), de alli que no podia
vincularse al primero por no ser la cooperativa llamada en garantia con fundamento
en el contrato no. 052 de 2008 (fl. 375 a 376 cdno. 1).

3. El tramite de primera instancia y alegatos de conclusién

1) Vencido el periodo probatorio dispuesto en providencia de 17 de junio de 2013
(fl. 378 cdno. 1), el tribunal de primera instancia por auto del 2 de septiembre de
2015 corri6 traslado a las partes para presentar alegatos de conclusion y al

Ministerio Publico para que rindiera concepto (fls. 470 cdno. 1).

2) En esa oportunidad, Metrosalud ESE sostuvo que quedo probado en el proceso
gue la paciente presentaba una patologia de quiste torcido de ovario y, por
consiguiente, que durante el procedimiento quirdrgico se encontré un teratoma o
tumor benigno con pelos y dientes lo cual genera problemas médicos para la mujer
si no es extraido, motivo por el cual la decision de extirpar sus ovarios se hizo con

el propaésito de evitar un dafio o sufrimiento mayor (fls. 471 a 475 cdno. 1).

3) La parte actora adujo que el dictamen pericial da cuenta de que era posible
realizar una cistectomia o0 cirugia conservadora segun los hallazgos
intraoperatorios; puntualizdé, ademas, que existi6 una falta de obtencién del
consentimiento informado, toda vez que la forma preimpresa y general no tiene la

virtualidad de suplir la obligacion establecida en le Ley 23 de 1981.
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4) A su turno, la Previsora SA replicé los argumentos de contestacion de la demanda

principal y del escrito de llamamiento en garantia (fls. 489 a 510 cdno. 1).

4. La sentencia de primera instancia

El 27 de enero de 2016, el Tribunal Administrativo de Antioquia profirié la sentencia
impugnada mediante la cual accedid parcialmente a las suplicas de la demanda (fls.

511 a 527 cdno. ppal.) con sustento en el siguiente razonamiento:

1) No se comparte la decision que tomd la médica cirujana de manera inconsulta,
por cuanto el diagndstico de la paciente siempre estuvo asociado con el quiste del
ovario derecho, de modo que el hallazgo quirargico de posible teratoma en el ovario
izquierdo debi6 ser previamente confirmado con un examen de laboratorio, tal como
lo concluy6 el perito, pues, se trataba de una patologia benigna con independencia

de los eventuales riesgos o complicaciones futuros.

2) Si bien el quiste torcido del ovario izquierdo estaba enrollado sobre el pediculo
vascular, lo cual hubiera ocasionado a futuro la necrosis del ovario y limitado
seriamente la posibilidad de procreacion de la paciente, la extirpacion de ese 6rgano
requeria del consentimiento informado de la paciente, mas adn si en este
procedimiento no estaba comprometida la vida de la sefiora Gloria Alejandra
Londofio Londofio; de alli que si la médica iba a extraer un 6rgano fundamental para
la vida reproductiva de la paciente ha debido obtener su autorizacion, porque la
decision acerca de la maternidad es un aspecto esencial para la vida del ser

humano.

3) Por consiguiente, se advierte una omision atribuible a la entidad demandada,
habida consideracion de que el consentimiento informado que se obtuvo de la
paciente era respecto del ovario derecho, pues, ni siquiera existia algun tipo de

sintomatologia en el izquierdo.
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4) La sociedad llamada en garantia debera reembolsar lo pagado por la entidad
demandada en los términos y condiciones pactadas en la pdliza de responsabilidad

extracontractual no. 1002269.

5. Los recursos de apelacion

Inconformes con la decision, la parte actora y La Previsora SA interpusieron sendos
recursos de apelacion los cuales fueron concedidos mediante auto del 17 de marzo
de 2016 (fl. 548 cdno. ppal.) y admitidos por esta Corporacion en providencia del 24
de junio de 2017 (fl. 574 cdno. ppal.).

Metrosalud ESE apel6 de forma adhesiva la sentencia de primera instancia.

5.1 Parte actora

Los fundamentos del recurso de apelacion (fls. 529 a 534 cdno. ppal.) son, en

sintesis, los siguientes:

1) El tribunal de primera instancia no tuvo en cuenta la certificacion del
Departamento Nacional de Estadistica (DANE), segun la cual en Antioquia la tasa
de fecundidad de las mujeres de aproximadamente 40 afios, en el periodo 2008 a
2011, oscil6 entre el 2.34 y 2.19 hijos.

2) No se puede calificar una situacion patoldgica del ser humano sin que se hayan
hecho los correspondientes exdmenes de laboratorio, por manera que el
consentimiento informado que suscribi6 la paciente pudo ser alterado
irregularmente, toda vez que no era posible calificar de “maligna” una situacion que,
se insiste, solo era detectable con exadmenes de laboratorio, tal como lo concluyo la
experticia, cuando indic6 que para determinar la naturaleza del teratoma es

indispensable un estudio de patologia.
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3) Los perjuicios morales son la consecuencia de los dafios materiales, de modo
gue no puede existir un perjuicio moral aislado sin que se reconozcan perjuicios

materiales.

4) En este caso, el tribunal condend por la falta de consentimiento informado
respecto del ovario izquierdo, cuando lo cierto es que a la paciente han debido
repararsele los dafios derivados por la pérdida total de sus ovarios, los cuales fueron
extraidos sin que mediara su voluntad y, por lo tanto, se le generé la imposibilidad
de procrear, cuando quedo establecido con el dictamen que pudo realizarse una
intervencidn conservadora que evitara un dafio a la humanidad de la sefiora Gloria

Alejandra Londofio Londofio.

Por consiguiente, el fundamento de los perjuicios morales irrogados a la paciente
no residen en la falta de consentimiento informado, sino en la lesion psicofisica
causada por un procedimiento precipitado, inconsulto, ilegal e improvisado; de alli
gue sea viable el reconocimiento de perjuicios materiales y el incremento de los

morales.

5) Ademas, el tribunal de primera instancia aplicé de manera errada la definicion de
tejido necrdtico, sin haber distinguido adecuadamente entre las nociones de “tejido”
y “6rgano”, lo cual conlleva a que en la sentencia se afirme, de manera errada, que
la imposibilidad de procrear de la paciente no puede atribuirsele a la entidad
demandada por la supuesta imposibilidad de recuperacion del ovario izquierdo en
tanto presentaba ‘tejido necrético”, 1o cual implica que la paciente tenga que

soportar un dafio injustificado de no poder ser madre.

5.2 La Previsora SA

Los argumentos de la impugnacion de la sociedad aseguradora llamada en garantia
(fls. 535 a 544 cdno. ppal.) son los siguientes:

1) El consentimiento informado de la paciente abarcaba la posibilidad de extraer el

ovario izquierdo dependiendo de los hallazgos intraoperatorios, pues, en el
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correspondiente documento se autorizd expresamente: “abrir el abdomen por via
quirargica y realizar lo que en el momento o circunstancia amerite por el bien suyo”
(fl. 537 cdno. ppal.).

2) El monto de la indemnizacion es excesiva, dado que en el caso concreto no esta
determinado el grado de afectacion derivado de la extraccion del ovario izquierdo,

lo cual debi6 demostrar la parte actora.

3) La pdliza que debié afectarse era la vigente al momento de hecha la reclamacién
y no la vigente para la fecha de los hechos que dieron lugar a la reclamacion, por

cuanto la modalidad era “claims made”.

5.3 Metrosalud ESE

Los motivos de inconformidad expuestos en el escrito de apelacion adhesiva son

los siguientes:

1) La paciente tuvo una verdadera urgencia ginecoldgica, ya que presentaba una

patologia de quiste torcido de ovario.

2) Pese a tratarse de una intervencion de urgencia, Metrosalud ESE obtuvo el
consentimiento informado para realizar una laparotomia exploratoria con el fin de

proceder de conformidad con los hallazgos.

3) El tribunal debio resolver la controversia con aplicacion del literal b) del articulo
11 del Decreto 3380 de 1981 que exonera al médico de la advertencia del riesgo en
aquellos eventos en que exista urgencia o emergencia para llevar a cabo el
tratamiento o procedimiento médico; la ooforectomia es el procedimiento
recomendado si existe una enfermedad subyacente que se ha diseminado desde el
Utero hasta los ovarios, mas aun si los ovarios sanos pueden ser extirpados como

medida preventiva para disminuir el cancer de ovario en mujeres de alto riesgo.
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6. El trAmite de segunda instancia

1) Por auto de 5 de agosto de 2016 se corri6 traslado a las partes para alegar de
conclusion en esta instancia y al Ministerio Publico para rendir concepto (fl. 576
cdno. ppal.).

2) En esta precisa oportunidad, la Previsora SA reitero, literalmente, los argumentos

del recurso de apelacion (fls. 577 a 593 cdno. ppal.).

3) Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio (fl. 594 cdno. ppal.).

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna de nulidad
gue invalide lo actuado, la Sala resuelve el asunto sometido a consideracion con el
siguiente derrotero: 1) objeto de la controversia y anuncio de la decision, 2) analisis

del caso concreto, 3) conclusion general y, 4) condena en costas.

1. Objeto de la controversia y anuncio de la decisién

La demanda fue presentada de manera oportunal, por lo cual el centro de la
controversia consiste en establecer si en este caso concreto el dafio que se atribuye
a Metrosalud ESE estriba en la imposibilidad de la paciente Gloria Alejandra
Londofio Londofio para procrear, lo cual podria dar lugar al reconocimiento de
perjuicios materiales y el incremento de morales como lo sostiene la parte actora o,
por el contrario, si le asiste razén al tribunal de primera instancia en concluir que en
este caso concreto el dafio antijuridico probado consistio en la falta de
consentimiento informado de la paciente respecto de la extracciébn de su ovario

izquierdo.

1 El dafio aducido en la demanda se habria configurado el 28 de noviembre de 2008; la solicitud de
conciliacion prejudicial ante la Procuraduria General de la Nacion se radico el 17 de noviembre de
2010y, finalmente, el 14 de febrero de 2011 se expidid la constancia de no acuerdo entre las partes
(fls. 79 y 80 cdno. 1), de modo que la demanda se presenté de manera oportuna el 23 de febrero de
2011, antes del vencimiento del término de dos afios de que trata el numeral 8 del articulo 136 del
CCA.
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De otra parte, la Sala analizard el contenido y alcance de la pdliza de

responsabilidad extracontractual suscrita entre Metrosalud ESE y La Previsora SA.

La Sala confirmara la decision apelada, porque la experticia rendida en el proceso
da cuenta de que la paciente, clara e inequivocamente, sufria de varias patologias
en sus dos ovarios lo cual aconsejaba manejo médico y hospitalario de manera
urgente; sin embargo, para la intervencion practicada el 28 de noviembre de 2008
la entidad demandada no obtuvo el consentimiento informado de la paciente para la
extraccion de su ovario izquierdo, lo cual configurdé una lesion inadmisible para su

derecho a la libertad de eleccion y de opcion.

2. Analisis del caso concreto

2.1 El dafio

En este caso concreto la parte actora discute el dafio acreditado en el proceso,
pues, sostiene que quedd acreditado en el proceso que a la paciente se le lesion6
gravemente su integridad psicofisica por el hecho de cercenérsele su posibilidad de
ser madre, mientras que para el tribunal de primera instancia la afectacion subjetiva
imputable a la entidad demandada reside en la falta de obtencion del consentimiento
informado de la paciente para la extraccion de su ovario izquierdo durante la

laparotomia exploratoria practicada el 28 de noviembre de 2008.

La Sala considera que el planteamiento contenido en el recurso de apelacion no

tiene vocacion de prosperar, por las siguientes razones:

1) El 27 de noviembre de 2008, a la sefiora Gloria Alejandra Londofio Londofio, de
25 afios de edad, le fue realizada una ecografia abdominal total que arroj6 como
resultado lo siguiente: “(...) Utero y ovario izquierdo de aspecto normal. // En la
topografia del anexo derecho observo imagen compleja de predomino quistico con
multiples ecos en su interior y otras imagenes septadas, que mide 93 mm x 70 mm
y 85 mm para un volumen mayor a 300 mm. No hay liquido en el fondo de saco. //

Conclusion: lesidbn compleja de predominio quistico con las medidas vy
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caracteristicas indicadas. En el anexo derecho, dentro del diagndstico diferencial se
debe considerar: quiste hemorragico, embarazo ectopico, cistadenoma de ovario y
menos probable un quiste torcido. Recomiendo ecografia transvaginal y/o

laparotomia y medicion de BCHG” (fl. 26 cdno. 1).

2) En la historia clinica de la paciente elaborada por Metrosalud ESE, se

consignaron, entre otros aspectos, lo que se transcribe a continuacion:

“Fecha 28 de noviembre de 2008: (...) hora 17:00. Enfermeria. Cirugia.
Ingresa paciente para laparotomia exploratoria remitida de Belén,
acompafiada de la madre, consciente, orientada, afebril e hidratada,
reside en Girardota (...).

Fecha 29 de noviembre de 2009. Nota Ginecobstetra. Hora 00:10. Se
realizé laparotomia exploratoria y se encontré quiste torcido ovario
derecho que se extrajo y tumor ovario izquierdo confirmado
intraoperatoriamente que es un teratoma, ante la posibilidad de torcion de
este ovario y el riesgo de una malignidad se toma la dificil decisién de
hacer ooforectomia de dicho lado, esto fue una sorpresa para mi como
cirujana. No fue una decision facil de tomar pero ante este panorama me
vi en la obligacion profesional de hacerlo. Al salir de la cirugia explico a la
madre de la paciente y al esposo quien se disgusta por la decision
tomada, explico claramente lo ocurrido y a los 3 muestro los ovarios.
También explico a la paciente. Ver descripcién operatoria. Explico a la
paciente prondstico reproductivo y endocrinolégico” (fl. 41 cdno. 1).

3) De otra parte, en el informe de estudios anatomopatolégicos elaborado por el
Departamento de Patologia de la Facultad de Medicina de la Universidad de

Antioquia se concluyé lo siguiente a partir de las muestras enviadas para estudio:

“Ovario izquierdo:
-Historia de quiste torcido.
- Necroris hemorragica.

- Teratoma maduro.

Ovario derecho:

- Teratoma maduro.

- Trompa uterina derecha.

- Histologia conservada” (fl. 13 y 14 cdno. 1).

4) Adicionalmente, el ginecdlogo oncélogo German Garcia Soto, profesor de la

Universidad de Antioquia, rindié experticia en el proceso y afirmé lo siguiente:
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“1. Intraoperatoriamente se puede determinar el tipo de un teratoma?
No a simple vista, sino con el estudio de patologia intraoperatorio (biopsia
por congelacion).

2. Para determinar si el teratoma es maduro o inmaduro se requiere
estudio de laboratorio?

Se requiere un estudio de anatomia patoldgica que realiza el patologo.

3. Dentro de la practica médico quirdrgica la Unica opcidon es la
ooforectomia?

Se puede hacer reseccion del quiste preservando parte del ovario o hacer
ooforectomia y esa decision se toma en cirugia segun los hallazgos.

4. La posibilidad de torcion y el riesgo de malignidad de un teratoma se
pueden concluir sin examenes de laboratorio?

El riesgo de torcidbn es una cuestion mecénica y no es previsible y la
malignidad se determina en el laboratorio por el patélogo.

()
6. A qué hace referencia un quiste torcido de ovario?

Es cuando un quiste de ovario se enrolla sobre su pediculo vascular lo
cual ocasiona necrosis del ovario y un intenso dolor.

7. Un quiste torcido de ovario se puede determinar extraoperatoriamente?

Con las imagenes (ecografia o TAC) y las manifestaciones clinicas es
probable acertar en el diagnéstico con el cuadro clinico.

8. Es una préactica médicamente correcta realizar una incisién en un ovario
gue no aparentaba ser quistico?

Se puede intentar reseccién parcial de las lesiones (cistectomia) en
pacientes con sospechas de lesiones benignas de los ovarios segun los
hallazgos intraoperatorios.

9. Una incisién a un ovario evidentemente normal puede conllevar a su
conservacion o por el contrario pone en riesgo su conservacion?

Siempre se puede intentar la cistectomia o cirugia conservadora segun
los hallazgos intraoperatorios y es discrecional del cirujano hacerlo o
preferir la ooforectomia.

10. Es una practica médicamente correcta realizar una reseccioén a un
ovario porque hay elementos que sugieren sospecha de un teratoma sin
especificar?

La decision de ooforectomia total depende mas de los hallazgos
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intraoperatorios y del compromiso macroscopico del ovario que no hacen
posible su preservacion.

(...) 13. Qué es un teratoma maduro?

Es un tipo de tumor de ovario benigno de las células germinales que
afecta a las mujeres jovenes.

14. Un teratoma maduro es benigno o maligno?
Por definicion es benigno.

(...)" (fls. 428 a 430 cdno. 1).

4) Por ultimo, se tiene que el Departamento Nacional de Estadistica (DANE) allego
respuesta al exhorto no. 0159 para sefialar que las tasas especificas de fecundidad
de mujeres en Antioquia durante el periodo 2005 a 2010, entre los 25 y 29 afos, era
del 2,12 hijos (fl. 412 cdno. 1).

5) En ese contexto, no es posible para la Sala acoger el planteamiento del
apoderado judicial de la parte actora, toda vez que no se acreditd, de manera
fehaciente, que la extraccion del ovario izquierdo fuera una conducta reprochable o
censurable, en atencién a los hallazgos quirdrgicos intraoperatorios; contrario
sensu, de la historia clinica de la paciente, de estudio anatomopatolégico y de la
experticia se desprende que la paciente presentaba un quiste torcido en el ovario
izquierdo con “necrosis hemorragica”, por lo cual se podia intentar la cistectomia o
cirugia conservadora segun los hallazgos intraoperatorios, pero, en todo caso, “es
discrecional del cirujano hacerlo o preferir la ooforectomia”(se destaca - fl. 429
cdno. 1).

En ese orden de ideas, la Sala avala la conclusién del tribunal de primera instancia
en cuanto precisé que no fue acreditada una falla del servicio en la intervencién
quirargica de la paciente, pues, la finalidad siempre consistio en salvaguardar su
estado de salud, mas aun si el ovario izquierdo presentaba necrosis hemorragica,
“secrecion sebacea liquida y pelos sugestivos de teratoma” (fl. 143 cdno. 1), dado

gue estaba enrollado sobre el pediculo vascular, es decir, el quiste estaba torcido.
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En efecto, de la lectura de la descripcion operatoria se infiere que no se obtuvo el
consentimiento informado de la paciente ni de sus familiares -esposo y/o madre-
para la reseccion del ovario izquierdo, pues, la autorizacion médica recaia, Unica y
exclusivamente, sobre el ovario derecho, tanto asi que la descripcion operatoria se
consigno lo siguiente: “Se ven hallazgos descritos en ovario izquierdo por lo cual se
intenta conservar dicho ovario debido a los antecedentes obstétricos de la paciente,
pero como no aparentaba ser solo quistico se hizo pequefia incisién sobre la masa
para intentar conservar el ovario, con la sorpresa de tener contenido de secrecién
sebéacea liquida y pelos muy sugestivos de teratoma, por lo cual se toma la dificil
decision de hacer reseccion de dicho tumor (por las posibilidades de hacer torsion
ovarica y de malignidad), en este momento la paciente se encontraba dormida ya
gue estaba sedada por lo tanto no se pudo comunicar dicho hallazgo durante el acto

quirargico” (fls. 143 y 144 cdno. 1).

6) Asi las cosas, el error médico consistio en la falta de la médica tratante de obtener
el consentimiento informado de la paciente o de sus familiares en los términos del
articulo 15 de la Ley 23 de 1981 que prevé: “El médico no expondra a su paciente
a riesgos injustificados. Pedird su consentimiento para aplicar los tratamientos
médicos, y quirurgicos que considere indispensables y que puedan afectarlo
fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible, y le
explicard al paciente o a sus responsables de tales consecuencias

anticipadamente” (negrillas de la Sala).

La norma mencionada se encuentra reglamentada en el Decreto 3380 de 1981

cuyos articulos 10, 11 y 12 establecen:

“Articulo 10. El médico cumple la advertencia del riesgo previsto, a que
se refiere el inciso segundo del Articulo 16 de la Ley 23 de 1981, con el
aviso que en forma prudente, haga a su paciente o a sus familiares o
allegados, con respecto a los efectos adversos que, en su concepto,
dentro del campo de la practica médica, puede llegar a producirse como
consecuencia del tratamiento o procedimiento médico.

ARTICULO 11. El médico quedaréa exonerado de hacer la advertencia del
riesgo previsto en los siguientes casos:
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a) Cuando el estado mental del paciente y la ausencia de parientes o
allegados se lo impidan;

b) Cuando exista urgencia o emergencia para llevar a cabo el tratamiento
o procedimiento médico.

ARTICULO 12. El médico dejara constancia en la historia clinica del
hecho de la advertencia del riesgo previsto o de la imposibilidad de
hacerla’.

En este caso concreto, quedé plenamente establecido que la paciente llego
acompafiada de su madre al centro hospitalario de Metrosalud ESE y, ademas, que
Su esposo estaba presente al momento de finalizacion de la intervencion, tanto asi
gue se les mostraron los hallazgos quirdrgicos que iban a ser remitidos a patologia,
por manera que era perfectamente posible solicitar el consentimiento informado a
los familiares de la sefiora Gloria Alejandra Londofio Londofio, mas aln si la cirugia
solo tenia como proposito inicial verificar el estado anatomopatolégico del ovario

derecho y no del izquierdo.

De otra parte, sostiene el apoderado de la parte actora que el tribunal de primera
instancia se abstuvo de valorar los datos estadisticos reportados por el DANE; sin
embargo, esos guarismos hacen referencia a la tasa de fecundidad en condiciones
normales y no excepcionales como las que padecia o sufria la paciente, de modo
que ese planteamiento del recurso de apelacion incurre en una falacia de
argumentacion? al pretender dar a entender que a la sefiora Gloria Alejandra
Londofio Londofio se le privo de la posibilidad de tener al menos 2 hijos, lo cual, se
insiste, no tiene respaldo probatorio alguno, toda vez que la paciente tenia
antecedentes de diferentes patologias en sus ovarios y reportaba dificultad para
guedar embarazada, tal como se desprende de los documentos aportados con la
demanda elaborados por la clinica de inseminacion artificial INSER (fls. 27 a 35
cdno. 1).

2 El apoderado incurre en una falacia por afirmacion del consecuente, al partir de una premisa y
conclusioén erradas, segun la cual todas las mujeres en Antioquia, entre los 25 y 29 afios durante el
periodo comprendido entre 2005 y 2010, tuvieron aproximadamente 2 hijos, lo cual llevaria a que
tesis segun la cual a la paciente se privé de tener ese nimero de hijos, sin tener en cuenta que para
la sefiora Gloria Alejandra Londofio Londofio la posibilidad de procrear constituia una mera
posibilidad, sin tener soporte cientifico de las probabilidades cercenadas para su caso en concreto,
de haberse evitado extraer el ovario izquierdo y pese a las patologias que este érgano tenia para
ese especifico momento. Al respecto consultar: BORDES Solanas, Montserrat “Las falacias de circe:
falacias logicas y argumentacién informal”, Ed Céatedra, Madrid, 2011, pag. 165.
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2.2 Laimputacion

1) La Corte Constitucional ha considerado el consentimiento informado como un
desarrollo especifico de varios derechos fundamentales, principalmente, el de la
autonomia personal, en sentencia T-1229 de 2005 puso de presente lo siguiente:

“Ha considerado esta Corporacion en su jurisprudencia que (...) el
derecho constitucional y en particular en lo relacionado con los derechos
fundamentales de toda persona, el paciente tiene el derecho a conocer,
de manera preferente y de manos de su médico tratante, la informacién
concerniente a su enfermedad, a los procedimientos y/o a los
medicamentos que podran ser empleados para el mejoramiento de su
estado de salud, con el fin de que pueda contar con los suficientes
elementos de juicio que le permitan, en uso de sus derechos a la libertad,
a la autodeterminacién y a la autonomia personal, otorgar 0 no su
asentimiento acerca de las actuaciones médicas que incidiran en su salud,
y en su propia vida’.

2) En esa misma directriz, esta Seccion ha considerado que el consentimiento del
paciente debe ser expreso, pues, es obligatorio que se le informen las
consecuencias del tratamiento o procedimiento que se le va a realizar; ademas, la
carga de la prueba del mismo corresponde en estos casos al demandado. En efecto,

en sentencia del 26 de enero del 2002 se puntualizo:

“De otra parte, es preciso insistir en que el derecho ala informacion
gue tiene el paciente es un desarrollo de su propia autonomia asi
como de latitularidad que ostenta de su derecho alaintegridad, asu
salud, y ante todo a su libertad para decidir en todo cuanto compete
intimamente a la plenitud de su personalidad.

Por ello importa el conocimiento sobre las alternativas de tratamiento y de
todas las posibles complicaciones que implique el procedimiento o
terapéutica al cual va a ser sometido. La decisién que tome el paciente es
en principio personal e individual. En ese orden de ideas, la informacién
debe ser adecuada, clara, completa y explicada al paciente; y constituye
un derecho esencial para poner en ejercicio su libertad; de lo contrario,
ante una informacién falsa, errbnea o incompleta se estara frente a una
vulneracion de la libertad de decision del paciente.

Se tiene entonces que el consentimiento, para someterse a una
intervencion médico-quirdrgica debe ser expreso, y aconsejable que se
documente, y que siempre se consigne su obtencién en la historia clinica,
debe provenir en principio del paciente, salvo las excepciones
consagradas en la ley y atendidas las particulares circunstancias facticas
que indicaran al Juez sobre la aplicacién del principio.
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El consentimiento idéneo se presenta cuando el paciente acepta o rehdsa
el procedimiento recomendado luego de tener una informacion completa
acerca de todas las alternativas y los posibles riesgos que implique dicha
accion y con posterioridad a este ejercicio tomar la decision que crea mas
conveniente.

El consentimiento que exonera, no es el otorgado en abstracto, in
genere, esto es paratodo y paratodo el tiempo, sino el referido alos
riesgos concretos de cada procedimiento; sin que sea suficiente por
otra parte la manifestacion por parte del galeno en términos
cientificos de las terapias o procedimientos a que deberd someterse
el paciente, sino que deben hacerse inteligibles a éste para que
conozca ante todo los riesgos que ellos implican y asi libremente
exprese su voluntad de someterse, confiado a su médico.

En este orden de ideas, y conocidos los resultados, que por cierto sirven
de fundamento a esta demanda, habrd de CONDENARSE a la
demandada por falla en la administracion del servicio, que se repite, no
consiste en falencia en la atencién diligente y cientifica, sino por la omision
en el deber de informacion al paciente, hecho que le impidi6 optar por
someterse o rehusar la intervencibn médica y con ello perdi6 la
oportunidad de no resultar afectado por una intervencion que podia
aceptar o no’® (resalta la Sala).

En igual sentido, la jurisprudencia se ha pronunciado sobre la necesidad de
consentimiento informado, expreso e integral respecto de procedimientos

ginecoldgicos que tienen como consecuencia la esterilidad de la paciente:

“De la valoracion de estos medios de conviccion, a la luz de la sana critica,
resulta claro que la administracion compromete su responsabilidad
patrimonial. En efecto, del andlisis de las declaraciones de los facultativos,
se desprende que la cirugia consistente de la ligadura de la trompa de
Falopio derecha de la sefiora Rojas de Franco se realizO sin su
consentimiento, privandole de decidir si era de su interés o no someterse
a esta cirugia. Tampoco se evidenciaba que esta intervencion quirdrgica
fuese necesaria para salvar la vida de la paciente, o para recuperar su
salud, por lo que los facultativos debieron obtener su consentimiento para
practicar esa cirugia previa ilustracion de las consecuencias que se
derivaran con la realizacion de este procedimiento quirdrgico™.

3) Como se advierte, en este caso concreto la falla del servicio imputable a la entidad
demandada consistid en la falta de obtencién del consentimiento informado de la

paciente o de sus familiares, lo cual significé que se limitara la libertad de la sefiora

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 26 de enero del 2002, expediente 12.706.
4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de diciembre de 2004, expediente 14.722.
En el mismo sentido ver la sentencia de 9 de julio de 1993, expediente 7795.
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Gloria Alejandra Londofio Londofio de optar o de escoger si también se sometia a
la decision de reseccidon de su ovario izquierdo, en virtud de los hallazgos

quirurgicos advertidos durante la intervencion quirurgica.

4) Por consiguiente, los bienes juridicos tutelados que se vieron afectados fueron la
libertad individual y la autonomia personal de la paciente, a quien se le debio
garantizar su derecho a escoger si se sometia o no al procedimiento médico de

reseccion del ovario izquierdo a pesar de las evidencias y hallazgos quirurgicos.

5) Asi las cosas, la Sala confirmard la sentencia apelada en cuanto tiene que ver
con la declaracion de responsabilidad de Metrosalud ESE porque se configuré un
dafio antijuridico imputable consistente en la falta de obtencién del consentimiento
informado de la paciente para practicar la reseccién del ovario izquierdo.

6) En relacion con el monto de la condena decretada en primera instancia, la Sala
mantendra esa liquidacién por cuanto resulta proporcional, adecuada y razonable
en atencion al bien juridico lesionado, esto es, la falta de consentimiento informado,
lo cual generé tristeza y congoja en la paciente, lo anterior de conformidad con el
arbitrio iudicis toda vez que en relacién con este tipo de dafios no existen baremos

o tablas a diferencia de lo que ocurre con eventos de muerte o lesiones psicofisicas.

7) Por ultimo, en relacién con el recurso de apelacion de La Previsora SA, considera
la Sala que le asiste razon a la llamada en garantia por cuanto la péliza no. 1002269
segun la renovacion no. 7 y la forma RCP-006-02 tenia pactada una modalidad
“claims made”; sin embargo, para la fecha de la reclamacion el amparo contratado
por concepto de perjuicios morales ascendia hasta la suma de $100°000.000 por
evento, con un deducible del 10% del valor de la pérdida, minimo en un valor de
$157000.000 (fls. 149, 356 a 374 cdno. 1), tal como lo reconocio el propio apoderado
judicial de la llamada en garantia en el escrito de contestacion de la demanda, asi:
‘para el caso concreto el perjuicio extrapatrimonial consistente en el dafio moral
tiene cobertura para el contrato de seguro celebrado, pero con un sublimite de
$100°000.000 por evento y de $400°000.000 por vigencia, teniendo en cuenta el

deducible pactado para esta cobertura. Por tanto, los demas perjuicios
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extrapatrimoniales y otros bajo cualquier otra denominacién que se adopte no tienen

cobertura por el contrato celebrado (fl. 354 cdno. 1).

En consecuencia, la Sala mantendra la condena de reembolso porque se adeclay
ajusta a los parametros contractuales contenidos en la pdliza de responsabilidad

civil extracontractual no. 1002269.

3. Conclusion general

La Sala confirmard la sentencia apelada que accedio6 parcialmente a las suplicas de
la demanda, por cuanto se acreditd una falla del servicio imputable a la entidad
hospitalaria demandada consistente en la omision de haber obtenido el
consentimiento informado de la paciente para la extraccion de su ovario izquierdo,

dado que solo obtuvo autorizacion respecto del ovario derecho.

4. Condena en costas

El articulo 55 de la Ley 446 de 1998 —que modificé el articulo 170 del CCA-
determina que solo habra lugar a la imposicidon de costas cuando alguna de las
partes haya actuado con temeridad o mala fe dentro del proceso. En este caso
concreto no habra lugar a la imposicion de costas y agencias en derecho toda vez
que las partes no obraron de esa forma.

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION B,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1°) Confirmase la sentencia de 27 de enero de 2016 proferida por el Tribunal

Administrativo de Antioquia.

2°) Abstiénese de condenar en costas en esta instancia procesal.
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3°) Ejecutoriada la presente sentencia, por Secretaria de la Seccidén devuélvase el
expediente al tribunal de origen para lo su cargo, previas las correspondientes

constancias secretariales de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firmado electrénicamente)
ALBERTO MONTANA PLATA
Presidente de la Sala

Magistrado
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Salvamento parcial de voto

Constancia. La presente providencia fue firmada electronicamente por los magistrados de
la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la plataforma SAMAI, en
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta de
conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley 2213 de 2022



